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Vorwort III

Vorwort

Die ,,Deutsch-Osterreichischen Sozialrechtsgespriche haben sich bei
ihrer diesjdhrigen Tagung, die am 27. und 28. Januar 2000 auf SchloB
Neuburg, dem Tagungszentrum der Universitit Passau, stattgefunden hat, mit
dem Thema ,,Wettbewerb in der gesetzlichen Krankenversicherung® befasst.
Dies ist auch der Titel des Tagungsbandes, mit dem die Beitridge der
Referenten einem gréBeren Interessentenkreis vorgestellt werden.

Mit dem Thema der Tagung sowic dieses Tagungsbandes ist ein
Teilaspekt des ,,groBen“ Themas des Wettbewerbs im Gesundheitswesen
angesprochen. Wettbewerb — dieser Begriff setzt Freiheit voraus einschlieBlich
der Autonomie, der Freiheit, tiber Bindungen selbst zu entscheiden. Es ist kein
Zufall, dass dieser Begriff in der Zeit der Aufklirung als Leitidee des
6konomischen Idealismus erscheint. Die damaligen Verhiltnisse in Staat und
den mit ihm eng verbundenen Gesellschaftsschichten waren weitgehend durch
ein hohes MaB an personlicher Unfreiheit und ein umfassendes staatliches
Regulierungssystem gekennzeichnet. Adam Smith hat diese Gegebenheiten
scharfsinnig analysiert; sein Vorschlag (und praktisch auch der von David
Ricardo) war die Forderung nach dem ,freien Spiel der Kréfte“; der Staat
habe nur bestimmte Rahmenbedingungen zu setzen — und die 6konomischen
Probleme wiirden sich optimal 16sen, nicht nur fiir das Wohlergehen des
Staates selbst, sondern auch fiir jeden Einzelnen; darin steckt die Forderung
nach einem im Wesentlichen staatsfreien Wettbewerb. Die Vorstellung, dass
damit gleichsam eine Harmonie préstabilisiert werde, hat sich im Laufe des
19. Jahrhunderts nicht verwirklicht. Die soziale Entwicklung im Zeitalter des
Liberalismus, vor allem gegen Ende des 19. Jahrhunderts, hat zu einer
staatlichen Regulierung gefiihrt, die im 20. Jahrhundert sich nicht nur
verstetigt, sondern in bemerkenswerter Weise ausgedehnt und verfeinert hat.

Zu Beginn des 21. Jahrhunderts stellt sich wiederum die Frage nach dem
MaB an Freiheit und Wettbewerb, auch im Bereich des Gesundheitswesen,
einerseits und nach der Notwendigkeit staatlicher Regulierung andererseits,
verschirft durch Skonomische Faktoren, die nicht zuletzt durch den
zusammenwachsenden europdischen Markt und das Zusammenwachsen des
Weltmarkts entstanden sind. Gelost werden miissen diese Probleme (auch) in
jedem einzelnen Staat. Die rechtsvergleichende Betrachtungsweise der
,,Deutsch-Osterreichischen Sozialrechtsgespriche verspricht auch im Hin-
blick auf die Frage des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung
Erkenntnisse, die iiber die Betrachtung nur eines Regelungssystems hinaus-
gehen.

Diese Tagung wurde auch in diesem Jahr gemeinsam vorbereitet und
veranstaltet durch das Institut fiir Arbeitsrecht und Sozialrecht der Universitét
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Linz und den Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht, insbesondere
Sozialrecht, der Universitit Passau; zur Seite gestanden haben in thematisch-
inhaltlicher Hinsicht die AOK Bayern — Die Gesundheitskasse — sowie die
Fachverlage CW Haarfeld GmbH, Essen, MANZ, Wien und R. S. Schulz,
Starnberg.

Linz/Passau O. Univ.-Prof. Dr. Peter Jabornegg
Ao. Univ.-Prof. Reinhard Resch
Univ.-Prof. Dr. Otfried Seewald
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Franz Zehetner

Wettbewerbsrecht
unter besonderer Beriicksichtigung
der offentlichen Unternehmen
— eine Bestandsaufnahme —

0. Einleitung

Offentliche Unternehmen sind ein weltweit bekanntes Phiinomen, welches
auch durch die Privatisierungswelle der letzten Jahre nicht an Bedeutung
verloren hat. Im Gegenteil: Unter dem facettenreichen Schlagwort ,,new public
management“ lassen sich Phinomene zusammenfassen, die — aus verschiede-
nen Motiven — auf cine intensivere Inanspruchnahme ,,unternehmerischer
Staatstitigkeit im Bereich der Verwaltungsaufgaben hinauslaufen. Diese
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben duBert sich in einem Ubergang zu
privatrechtlichen Organisationsformen mit dem Ziel, den auf diese Weise
verselbststindigten Verwaltungseinheiten einerseits erweiterte Handlungsspiel-
rdume zu schaffen und andererseits diese gezielt dem Wettbewerb auszusetzen.

Die Veranstalter der Deutsch-Osterreichischen Sozialrechtsgespriche
haben in ihrer Einladung konstatiert, dass die derzeitige Forderung nach
Okonomisierung von Staat und Gesellschaft vor dem Gesundheitswesen nicht
Halt macht und auch fiir den Wirkungsbereich der gesetzlichen Krankenver-
sicherung ein Wettbewerb zwischen Nachfragern und zwischen Anbietern von
Leistungen verlangt wird. Der Umsetzung dieser politischen Forderung stehen
unter anderem noch rechtliche Unklarheiten entgegen.

Die folgende Bestandsaufnahme des auf europdischer Ebene fiir
offentliche Unternehmen geltenden Wettbewerbsrechts soll fiir die weiteren
Diskussionen einen gewissen Orientierungsrahmen' bieten. Die detaillierteste
Beriicksichtigung des Phinomens der &ffentlichen und/oder privilegierten

1) Eine umfassendere, ausfiihrlichere und umfangreicher dokumentierte Zusam-
menstellung des fiir 6ffentliche Unternehmen geltenden européischen Wettbewerbsrechts
findet sich in der Untersuchung von Miiller-Graff, P.-Ch., Zehetner, F., Offentliche und
privilegierte Unternehmen im Recht der Europdischen Gemeinschaften, Linz 1991; vgl.
auch Burgi, M., Die 6ffentlichen Unternehmen im Gefiige des primdren Gemeinschafis-
rechts, EuR 1997, S. 261 fT.
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Unternchmen im Rahmen des primiren Gemeinschaftsrechts findet sich in
Art. 86 EG-Vertrag, dem der erste Schwerpunkt dieser Bestandsaufnahme
gewidmet ist.

1. Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag

,.Die Mitgliedstaaten werden in Bezug auf offentliche Unternehmen und
auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieBliche Rechte gewihren,
keine diesem Vertrag und insbesondere dessen Artikeln 12 und 81 bis 89
widersprechende MaBnahmen treffen oder beibehalten.”

1.1. Normzweck

1.1.1. Offentliche Unternechmen im Schutzsystem gegen
Wettbewerbsverfilschungen

Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag dient der Einbindung der offentlichen und
privilegierten Unternechmen in das Wettbewerbssystem des EG-Vertrags. Die
Errichtung ecines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen
Marktes vor Verfilschungen schiitzt, zihlt nach Art. 3 lit. g EG-Vertrag zu .den
Grundtitigkeiten der EG. Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag verfolgt nach Ansicht
des EuGH zusammen mit einer Reihe von anderen Vertragsbestimmungen das
Ziel, ,,dass auf einem Markt, der dic Merkmale eines einzigen Marktes
aufweist, ein wirksamer, unverfilschter Wettbewerb hergestellt wird“%. Es gilt
das Prinzip der Gleichbehandlung von offentlichen und privaten Unter-
nehmen®.

Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag geht von der MaBgeblichkeit der aligemeinen,
fiir alle Unternehmen geltenden Regelungen, insbesondere der Artt. 81 ff. EG-
Vertrag, auch fiir die ffentlichen Unternehmen aus*. Er konkretisiert das
allgemeine, an die Mitgliedstaaten gerichtete Verbot des Art. 10 Abs. 2 EG-
Vertrag, wonach die Verwirklichung der Vertragsziele nicht gefihrdet werde_n
darf. Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag versteht sich aber dartiber hinaus als ein
Instrument zur Bewiltigung jener Probleme, die fiir den Bereich des
Wettbewerbs aus der Verbindung staatlicher und unternehmerischer Tétigkeit
entstehen konnen und begriindet in diesem Sinn eine Art gemeinsame
,,Schnittstelle“ fiir die staatsbezogenen und die unternehmensbezogenen Vor-
schriften des EG-Vertrags®.

2) EuGH, Rs. 85/76 (Hoffmann-La Roche), EuGHSlg. 1979, S. 461 ff., S. 554.

3) GA Reischl, Rs. 188-190/80 (T ransparenzrichtlinie), EuGHSIg. 1982, S. 2545
ff.; S. 2588.

4) EuGH, Rs. 13/77 (INNO), EuGHSIg. 1977, 8. 2115 ff., S. 2145.

5) In diesem Sinn Mestmicker, E.-1., Staat und Unternchmen im europdischen
Gemeinschaftsrecht, RabelsZ 52 (1988), S. 526 ff., S. 527.

-
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Freilich kann die Funktion von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag nicht ohne
Beriicksichtigung von Art. 295 EG-Vertrag gewiirdigt werden, wonach der
EG-Vertrag die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten
unberiihrt ldsst. Die Mitgliedstaaten, in denen unterschiedliche Vorstellungen
betreffend die Rolle der 6ffentlichen Wirtschaft bestehen, kénnen demnach
grundsétzlich frei tiber den Bestand und die Ausgestaltung ihrer 6ffentlichen
Unternehmen entscheiden; insbesondere ist durch Art. 295 EG-Vertrag auch
das Recht der Mitgliedstaaten zu Verstaatlichungsmafnahmen grundsitzlich
erhalten geblieben.

1.1.2. Verbot mittelbarer Vertragsverletzungen
durch die Mitgliedstaaten

Art. 86 Abs. 1-EG-Vertrag enthilt ein Verbot mittelbarer Vertragsverlet-
zungen durch die Mitgliedstaaten kraft ihres Einflusses auf die 6ffentlichen und
privilegierten Unternehmen. Das hat zur Folge, dass dffentliche und privile-
gierte Unternehmen, die dem beherrschenden Einfluss eines Mitgliedstaates
unterliegen, im Ergebnis Verpflichtungen aus dem EG-Vertrag unterworfen
werden, welche die iibrigen Unternehmen nicht treffen. Das gilt insbesondere
fiir das Diskriminierungsverbot (Art. 12 EG-Vertrag) und die Regeln iiber den
freien Waren-, Dienstleistungs- und Personenverkehr.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung von privaten und offentlichen
Unternehmen wird also insoweit zulasten der Offentlichen Unternehmen
durchbrochen, als ihnen — entsprechend ihrer besonderen Position — mittelbar
besondere Pflichten obliegen®.

Als unter Umstinden sogar gewiinschter Nebeneffekt ist aber zu
beobachten, dass durch Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag ein gewisser Grad an
Unabhiéngigkeit von vertragswidrigen Einflussnahmen der Mitgliedstaaten
im Sinne einer Gleichbehandlung mit privaten Unternehmen sichergestellt
wird.

1.2. Zum Unternehmensbegriff

Im Hinblick auf die anschlieBend zu erérternden Abgrenzungsfragen ist
es erforderlich, sich einleitend mit dem Unternehmensbegriff auseinander zu
setzen, der den einschligigen Bestimmungen des EG-Vertrags zugrunde zu
legen ist. Es zeigt sich, dass der Unternehmensbegriff im EG-Vertrag selbst
nicht definiert wurde.

Hinsichtlich der Stellung und Funktion von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag
besteht ein weitgehender Konsens dariiber, dass der dort verwendete Begriff
des Unternehmens demjenigen der Artt. 81 ff. des EG-Vertrags entspricht.
Obwohl sich auch im EGKS-Vertrag — trotz Art. 80 mit der diesbeztiglich viel
versprechenden Einleitung ,,Unternechmen im Sinne dieses Vertrags sind

6) EuGH, Rs. 188-190/80 (Transparenzrichtinic). EuGHSlg. 1982, S. 2545 ff,,
S. 2577; zu den Grenzen des Gleichbehandlungsgebots vgl. auch EuGH, Rs. 209-215
und 218/78 (van Landewyck). EuGHSIg. 1980, S. 3125 ff.,, S. 3249.
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diejenigen Unternehmen ... — keine Legaldefinition des Unternehmensbegriffs
findet, wird die Rechtsprechung des EuGH zum EGKS-Vertrag’ auf das
Kartellrecht des EG-Vertrags iibertragen. Damit schlieBt sich der Kreis der
Argumentation: Der von der Rechtsprechung fiir den EGKS-Vertrag ent-
wickelte Unternehmensbegriff ist auch fiir Art. 86 EG-Vertrag maBgeblich.

Als Unternehmen im Sinne des EG-Vertrags verstecht man demnach eine
,.cinheitliche, einem selbststindigen Rechtssubjekt zugeordnete Zusammen-
fassung personeller, materieller und immaterieller Faktoren, mit welcher auf
Dauer ein bestimmter wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird“. Besonders
hervorzuheben ist dabei die funktionale Ausrichtung dieses gemeinschafts-
rechtlichen Unternchmensbegriffs.

Speziell im Hinblick auf die anschlieBend vorrangig interessierende
Subkategorie der dffentlichen Unternchmen ist es erforderlich, hoheitliches
staatliches Handeln von unternehmerischem Handeln zu unterscheiden.
Entsprechend dem Zweck des Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag sollen aus der
Sonderbeziehung von offentlicher Hand und unternehmerischem Handein
keine Wettbewerbsvorteile gegeniiber privaten Wettbewerbern erwachsen.
Umgekehrt will Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag aber nicht die Erfiillung
hoheitlicher Aufgaben durch den Staat verhindern oder erschweren. Die
Abgrenzung wird vom EuGH anhand des Kriteriums vorgenommen, ob die
fragl%che K orperschaft im ffentlichen Interesse oder zu Erwerbszwecken titig
wird®.

Ob unter diesem Gesichtspunkt das offentliche Unternehmen eine
selbststindige Rechtspersinlichkeit oder eine relative Selbststindigkeit von der
Verwaltung hat oder nicht, ist nicht entscheidend. Zum Teil wird demgegen-
iiber gefordert, dass eine vom Staat als Hoheitstriger zu trennende Ein-
richtung vorhanden ist, die eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibt. Aus dem
Zweck der Vorschrift ergibt sich jedoch, dass es weniger darauf ankommt, ob
die Einrichtung rechtlich autonom gegeniiber dem Staat ist, sondern allein
darauf, ob sie mit anderen Unternehmen der Gemeinschaft unmittelbar oder
mittelbar im Wettbewerb steht. Andernfalls kénnte ein Mitgliedstaat durch die
rechtliche Zuordnung eines Unternehmens dieses der unmittelbaren Anwen-
dung der Wettbewerbsvorschriften entzichen, was zu einer unterschiedlichen
Anwet;dung des Vertrags auf gleichartige wirtschaftliche Tatigkeiten filhren
wiirde”.

1.3. Zum Begriff des éffentlichen Unternehmens

Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag bezieht sich ausdriicklich auf ,,6ffentliche
Unternehmen®, ohne diesen Begriff niher zu definieren. Aus der Sicht des EG-
Vertrags, der — wie schon erdrtert — ja auch keine Definition des Unterneh-

7) EuGH, Rs. 17 und 20/61 (K1dckner/Hoesch), EuGHSlg. 1962, S. 653 ff., S. 687;
EuGH, Rs. 19/61 (Mannesmann), EuGHSlg. 1962, S. 717 ff,, S. 750.

8) EuGH, Rs. 94/74 (IGAV), EuGHSlg. 1975, S. 699 ff., S. 713; GA Trabucci
Rs. 2/73 (Geddo), EuGHSlg. 1973, S. 865 ff., S. 894.

9) In diesem Sinne auch EuGH, Rs. 118/85 (Kommission/Italien), EuGHSlg.
1987, S. 2599 ff.
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mensbegriffs entl}a“llt, erscheint diese Enthaltsamkeit konsequent. Die Praxis
wird allerdings nicht umhinkommen, den Begriff des 6ffentlichen Unterneh-
mens exakt abzugrenzen.

1.3.1. Der Begriff des offentlichen Unternehmens
in der Transparenzrichtlinie

Eine Umschreibung des Begriffs ,,6ffentliches Unternchmen® findet sich
in Art. 2 der Transparenzrichtlinie'®. Sic umfasst jedes Unternchmen, auf das
die offentliche Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung
oder sonstiger Bestimmungen, die die Tétigkeit des Unternehmens regeln,
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann. Es
wird vermutet, dass ein beherrschender Einfluss ausgeiibt wird, wenn die
offentliche Hand unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten
Kapitals des Unternehmens besitzt oder iiber die Mehrheit der mit den
Anteilen des Unternehmens verbundenen Stimmrechte verfiigt oder mehr als
die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans
des Unternehmens bestellen kann.

Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass der Anwendungsbereich der
Transparenzrichtlinie mit dem Anwendungsbereich von Art. 86 Abs. 1 EG-
Vertrag nicht identisch ist. Insbesondere bezweckt Art. 2 der Transparenz-
richtlinie nicht eine Definition des Begriffs des 6ffentlichen Unternehmens, wie
er in Art. 86 EG-Vertrag enthalten ist. Art. 2 der Transparenzrichtlinie will
vielmehr nur die Kriterien festlegen, anhand derer die Gruppe der Unter-
nehmen zu ermitteln ist, fiir deren finanzielle Beziehungen zur Offentlichen
Hand die Informationspflicht nach der Richtlinie gilt!". Die Kommission,
welche die Transparenzrichtlinie erlassen hat, wire auch gar nicht befugt,
Begriffe des EG-Vertrags und damit den EG-Vertrag selbst verbindlich zu
dndern oder zu erweitern. Die Befugnis zum Erlass der Transparenzrichtlinie
ergibt sich aus Art. 86 Abs. 3 EG-Vertrag, wonach der Kommission die
Uberwachung der Anwendung dieses Artikels obliegt!2. Demnach kann die
Definition in Art. 2 der Transparenzrichtlinie nur fiir die Anwendung der
Richtlinie, nicht jedoch fiir die Auslegung von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag
herangezogen werden.

1.3.2. Der Begriff des 6ffentlichen Unternehmens
in Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag

I?er Begriff des 6ffentlichen Unternehmens in Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag
erschemt. zundchst primdr ,,deskriptiv® im Sinne einer wirtschaftlichen
Umschreibung (,,public corporation®, ,,public enterprise®). Seine Qualitiit als

10) Richtlin_ie (80/723/EWG) der Kommission vom 25.6.1980 iiber die Trans-
parenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen
Unternechmen, ABl. EG 1980 Nr. L 195/35.

s 257181) EuGH, Rs. 188-190/80 (Transparenzrichtlinie), EuGHSIg. 1982, S. 2545 ff.,

12) Vgl. dazu GA Reischl, Rs. 188-190/80 (Transparenzrichtlinie), EuGHSIg.
1982, S. 2545 ff., S. 2597.
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juristischer Begriff wird infrage gestellt'>. Bei der Formulierung von Art. 86
Abs. 1 EG-Vertrag wurde bewusst davon abgesehen, den Begriff des
Sffentlichen Unternehmens zu definieren, um den in den verschiedenen
Mitgliedstaaten sehr unterschiedlichen Vorstellungen iiber Rang, Wert und
Notwendigkeit &ffentlicher Unternchmen Rechnung zu tragen'®.

Dennoch ist der in Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag verwendete Terminus ein
Begriff des Gemeinschaftsrechts, der somit fiir alle Mitgliedstaaten nur
einheitlich ausgelegt werden kann'’. Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag soll im
Interesse des Funktionierens des Gemeinsamen Marktes verhindern, dass der
Einfluss der dffentlichen Hand auf Unternehmen zu versteckten Diskriminie-
rungen und Wettbewerbsverfilschungen missbraucht wird. Eine solche Gefahr
der Vertragsumgehung kann aber nur dann bestehen, wenn die Mitglied-
staaten auf bestimmte Wirtschaftseinheiten — in welcher Form auch immer —
einen bestimmenden Einfluss ausiiben kénnen. Es entspricht dem Erfordernis
einer vertragskonformen Auslegung, Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag hinsichtlich
der Bestimmung des 6ffentlichen Unternehmens dahingehend auszulegen, dass
— ohne Riicksicht auf die Rechtsform des staatlichen Einflusses — auf den
beherrschenden Einfluss der iffentlichen Hand auf das Wirtschaftsunternehmen
abgestellt wird'®.

Offentliche Unternehmen unterscheiden sich also von privaten Unter-
nehmen dadurch, dass die &ffentliche Hand auf die Geschiftsfiihrung von
Sffentlichen Unternehmen einen besonderen beherrschenden Einfluss ausiiben
kann, ohne auf die allgemeinen hoheitlichen MaBnahmen angewiesen zu sein.
Im Einzelnen wird ein solcher beherrschender Einfluss in folgenden Fillen
angenommen: :

Zu Sffentlichen Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag
zihlen auf jeden Fall Unternehmen des &ffentlichen Rechts. Offentliche
Unternehmen im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag konnen Anstalten,
Stiftungen oder Korperschaften des offentlichen Rechts sein, aber auch
Eigenbetriecbe und Sondervermdgen. Auch vollkommen in die staatliche
Verwaltung integrierte ,,Unternehmen® sind als 6ffentliche Unternehmen des
Sffentlichen Rechts in den Anwendungsbereich von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag
einzubeziehen.

Im Hinblick auf die Finalitit von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag ist es
selbstverstiindlich, dass die Qualifikation als 6ffentliches Unternehmen nicht
von der Rechtsform des Unternechmens abhiingig ist. Sofern die Mdglichkeit
des beherrschenden Einflusses durch die 6ffentliche Hand gegeben ist, konnen
auch Unternehmen in den Rechtsformen des Privatrechts ,0ffentliche Unter-
nehmen” sein.

13) GA Dutheiller de Lamothe, Rs. 10/71 (Hafen von Mertert), EuGHSIg. 1971,
S. 723 ff., S. 738.

14) GA Reischl, Rs. 188-190/80 [Fn. 12], S. 2596.

15) GA Reischl, ebd.

16) GA Reischl, ebd.
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1.4. Zum Begriff der widersprechenden MafSnahmen

Die Mitgliedstaaten sind nach Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag gehalten, in
bezug auf die genannten Unternehmen keine dem Vertrag, insbesondere
Art. 12 und Art. 81-89 EG-Vertrag widersprechenden Mafnahmen zu treffen
oder beizubehalten.

Der Begriff der MaBnahme ist umstritten. Nach wohl iiberwiegender
Auffassung, die den Begriff der MaBnahme weit auslegt, ist unter einer
MaBnahme jedes rechtliche oder tatsédchliche Einwirken eines Mitgliedstaates
auf ein Unternehmen im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag zu verstehen,
wenn dieses Einwirken zu einem dem Vertrag widersprechenden Ergebnis fithrt
oder fiithren kann. Auf die rechtliche Qualitit der MaBnahme kommt es dabei
nicht an. In Betracht kommen hoheitliche oder privatrechtliche, generelle oder
individuelle Rechtsakte oder tatsdchliches Verhalten.

Vereinzelt werden Mafnahmen in Gesetzesform ausgenommen. Dagegen
spricht allerdings die Uberlegung, dass dann durch die Wahl der Rechtsnatur
der MaBnahmen die Anwendbarkeit des Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag in das
Belieben der Mitgliedstaaten gestellt wiirde. Die Rechtsprechung des EuGH
nimmt demgemiB Gesetze nicht von den MaBnahmen im Sinne des Art. 86
Abs. 1 EG-Vertrag aus'’. Dieser Judikatur entspricht die Entscheidungspraxis
der Kommission'®,

Bei Gesetzen und Verordnungen ist allerdings die Zielgerichtetheit des
Mapnahmenbegriffs besonders zu beachten. Generelle Rechtsnormen werden
daher als ,,MaBnahmen“ im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag nur in
Betracht kommen, so weit sie Spezialregelungen fiir 6ffentliche Unternehmen
oder Unternehmen mit ausschlieBlichen oder besonderen Rechten treffen.

Durch die nach Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag erforderliche Konkretisierung
der MaBnahme ,,in Bezug auf” die genannten Unternehmen sind nur spezielle
MaBnahmen erfasst, die allein die in Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag angefiihrten
Unternehmen beriihren. Sie koénnen allgemeinen Charakter allenfalls dann
haben, wenn in einem bestimmten Wirtschaftsbereich eines Mitgliedstaats
ausschlieBlich 6ffentliche oder privilegierte Unternehmen im Sinne des Art. 86
Abs. 1 EG-Vertrag titig sind. Umgekehrt sind somit gesetzliche oder sonst
hoheitliche Regelungen, die ihrer Natur nach jedes Unternehmen treffen
konnen, keine MaBnahmen im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag.

Zu diskutieren ist, ob bei den MaBnahmen ,,in Bezug auf* die
Unternechmen des Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag Letztere als Objekt oder als
Instrument der Malnahme anzusehen sind. Fraglich ist ndmlich, ob der
Tatbestand des Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag voraussetzt, dass die Mit-
gliedstaaten eine MaBnahme zugunsten der genannten Unternehmen treffen,

17) EuGH, Rs. 94/74 1IGAV/ENCC), EuGHSlg. 1975, S. 699 ff., S. 713; vgl. auch
GA Trabucchi, ebd. S. 723 sowie in Rs. 2/73 (Geddo/Enre Nationale Risi), EuGHSIg.
1973, S. 865 ff., S. 894.

) 18) Vgl. Entscheidung (87/359/EWG) der Kommission vom 22.6.1987 iiber die
TariferméBigungen im Luft- und Seeverkehr, die ausschlieBlich den Bewohnern der
ﬁaniﬁls;zle;s Inseln und Balearen vorbehalten sind (Spanische Inselfliige), ABl. EG 1987

T. /28.



8 Franz Zehetner

oder ob vielmehr eine MaBnahme mithilfe der genannten Unternehmen
gemeint ist. Die Praxis der Kommission und die Rechtsprechung des EuGH
deuten in die Richtung, tendenziell beide Bezugsformen zu erfassen.

Durch die Formulierung ,, treffen oder beibehalten” in Art. 86 Abs. 1 EG-
Vertrag wird klargestellt, dass nicht nur neue MaBnahmen, sondern auch das
Beibehalten bereits bestehender, vertragswidriger MaBnahmen den Tatbestand
von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag erfiillt”. Zum Teil wird auch die Gewéhrung
besonderer oder ausschlieBlicher Rechte selbst bereits als das Treffen einer
MaBnahme im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag angeschen?®. Nach
anderer Auffassung werden jedoch unter Berufung auf den Wortlaut und den
Zweck von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag diese beiden Tatbestandsmerkmale
unterschieden. Danach ist, wenn die vertragswidrige MaBnahme nur in der
Gewihrung besonderer oder ausschlieBlicher Rechte liegt, statt Art. 86 Abs. 1
EG-Vertrag Art. 10 Abs. 2 EG-Vertrag anzuwenden. Diese Frage ist von der
bereits erdrterten Frage nach dem Begriff der ,,MaBnahme“ zu unterscheiden.
Hier geht es micht um die inhaltliche Reichweite des MaBnahmebegriffs,
sondern darum, ob die Anwendung von Art. 86 Abs. 1 (und Abs. 3!) zwei
verschiedene Akte des Staates voraussetzt (Einrdumung der Sonderstellung und
davon verschiedene FérderungsmaBnahmen) oder einen einzigen Akt geniigen
lasst (ForderungsmaBnahme durch Einrdumung der Sonderstellung).

2. Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag

,Fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols
haben, gelten die Vorschriften dieses Vertrags, insbesondere die Wettbewerbs-
regeln, so weit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der
ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatséichlich verhindert.
Die Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem AusmaB beein-
trichtigt werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft.”

2.1. Normzweck

Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag wirkt auch gegeniiber dem Tatbestand des
Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag nach beinahe einhelliger Ansicht als Legal-
ausnahme. Die Mitgliedstaaten konnen sich in Bezug auf MaBnahmen nach
Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag darauf berufen. Der Normzweck dieser Legalaus-
nahme ist darin zu sehen, den Konflikt zwischen dem Interesse der Gemein-
schaft an der Einhaltung der Wettbewerbsregeln einerseits und dem
Sffentlichen Interesse an der Erfiillung besonderer Aufgaben durch bestimmte
Unternehmen andererseits zu harmonisieren. Auf Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag

19) EuGH, Rs. C-41/90 (Macrotron), EuGRZ 1991, S. 162 ff., S. 169 ,,Bei-
behalten einer Gesetzesbestimmung®.
20) Vgl. z. B. Richtlinie iiber die T elekommunikations-Endgerite.
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konnen sich daher auch Unternehmen — und zwar auch private und unabhéingig
davon, ob sie auch unter Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag zu subsumieren sind — im
Falle eines an sich wettbewerbswidrigen Verhaltens berufen, wenn die noch zu
erorternden tatbestandlichen Voraussetzungen gegeben sind. Als einschrin-
kende Norm ist Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag eng auszulegen®'.

2.2. Die erfassten Unternehmen

Nach dem Wortlaut von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag werden unter-
schiedslos sowohl 6ffentliche als auch private Unternehmen erfasst??. In der
Regel wird es sich aber um Offentliche oder (Gffentliche oder private)
privilegierte Unternehmen im Sinne von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag handeln,
da andere Unternehmen kaum bereit sein werden, Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu erbringen oder die Aufgaben eines
Finanzmonopols zu erfiillen; allerdings erfordert die Inanspruchnahme des
Privilegs von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag nicht die Gewdhrung von Sonder-
rechten, sondern eine Aufgabeniibertragung.

2.2.1. Unternehmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind

‘ Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse betraut sind, miissen folgende Voraussetzungen erfiillen:

2.2.1.1. Dienstleistungen

Der Begriff der Dienstleistung im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag
umfasst anders als in Art. 50 EG-Vertrag auch das Bereithalten, Bereitstellen
und Verteilen von Sachleistungen. Unter die Vorschrift fallen daher nicht nur
die typischen Dienstleistungsunternehmen der Massenbeférderung von Perso-
nen, Waren und Informationen, wie namentlich die Eisenbahn oder die
Kommunikationsdienste von Post, Telefon und Telegrafenanstalten, sondern
auch Unternchmen der Elektrizitdts-, Gas- und Wasserversorgung hinsichtlich
der Daseinsvorsorge.

) Dienstleistungen erbringen ferner Luftverkehrsunternehmen, Féahrbe-
triebe, Banken, Versicherungsunternehmen, Schlachthéfe, Gesellschaften zur
Verwertung von Urheberrechten sowie Rundfunk und Fernsehen.

2.2.1.2. Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

Die Dienstleistungen dieser Unternchmen miissen jedoch von all-
gemeinem Interesse sein. Dieser Begriff wurde nach einhelliger Ansicht bewusst
unbestimmt gefasst, um ihm einen mdglichst weiten Anwendungsbereich®® zu
geben. Er ist gemeinschaftsrechtlich zu definieren. Er ist zwar nicht mit dem
(;vemeinschaftsinteresse identisch, aber jedenfalls fiir alle Mitgliedstaaten
einheitlich zu qualifizieren. Ein allgemeines Interesse im Sinne des Art. 86

21) EuGH, Rs. 127/73 (BRT/SABAM), EuGHSIlg. 1974, S. 313 ff,, S. 318.
22) EuGH, Rs. 127/73 (BRT/SABAM), EuGHSlg. 1974, S. 313 ff., S. 318.

23) GA Dutheillet de Lamothe, Rs. 10/71 (Hafen von Mertert), EuGHSlg. 1971,
S. 723 ff., 8.739; GA Mayras, Rs. 127/73 (BRT-II), EuGHSIlg. 1974, S. 323 ff., S. 327.
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Abs. 2 EG-Vertrag setzt nicht notwendig voraus, dass die Dienstleistung im
Interesse der Gesamtheit der Bevolkerung des Gemeinsamen Marktes oder
eines Mitgliedstaates liegt. Ausreichend ist vielmehr die Wichtigkeit einer
Dienstleistung fiir die Bevolkerung eines Landes, einer Region oder auch einer
Gemeinde. Der allgemeine Charakter fehlt demgegeniiber, wenn die Dienst-
leistung nur im Interesse einzelner Personen oder Personenkreise oder nur im
Interesse einzelner Industriezweige erbracht wird.

Fin allgemeines Interesse kann unter Umstédnden vermutet werden, wenn
die im Betrauungsakt festgelegte Zwecksetzung das Unternechmen zu Tétig-
keiten zwingt, die, unter rein privatwirtschaftlichen Gesichtspunkten gesehen,
dem Eigeninteresse des Unternehmens zuwiderliefen. Beispiele dafiir sind
Kontrahierungszwinge, Beratungspflichten oder der Zwang zu unrentablen,
aber im Interesse einer gleichméBigen Versorgung der Bevdlkerung gebotenen
Leistungsangeboten.

2.2.1.3. Dienstleistungen von wirtschaftlichem Interesse

Die Dienstleistungen von allgemeinem Interesse miissen zusatzlich durch
ein wirtschaftliches Interesse gekennzeichnet sein. Dienstleistungsunterneh-
men, die sich karitativen, fiirsorgerischen, sozialen oder kulturellen Zwecken
widmen, konnen sich daher nicht auf Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag berufen,
unterliegen also grundsétzlich den an die Unternehmen gerichteten Vorschrif-
ten des EG-Vertrags. Abgrenzungsprobleme kénnen entstehen, wenn derartige
Einrichtungen (etwa Fernsechen und Rundfunk mit Schul- und sonstigen
kulturellen Sendungen, Universititen, Schulen, Museen, Theater), sofern sie
im Einzelfall dem Unternehmensbegriff unterfallen, kulturelle, soziale oder
politische Dienstleistungen mit wirtschaftlichen Interessen verbinden. Kenn-
zeichnend fiir das Vorliegen eines wirtschaftlichen Interesses ist eine Wettbe-
werbssituation mit anderen Unternehmen.

2.2.1.4. Betrauung

Die Anwendbarkeit des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag setzt voraus, dass die
Unternehmen mit den genannten Dienstleistungen betraut sind.

Die Betrauung kann durch einen Mitgliedstaat, aber auch durch andere
juristische Personen des offentlichen Rechts erfolgen (Land, Gemeinde,
Anstalt).

Umstritten ist, ob die Betrauung eine bestimmte Rechtsform (Verwal-
tungsakt, Gesetz, privatrechtlicher Vertrag) erfordert. Die Frage ldsst sich aus
dem Wortlaut der Vorschrift wegen der unterschiedlichen Formulierungen in
den verschiedenen Vertragssprachen und angesichts der Unterschiede in den
einzelnen Rechtsordnungen nicht beantworten. Nach der Rechtsprechung des
EuGH, der seine Auffassung mit einer Analogie zu den Finanzmonopolen
begriindet, muss die Aufgabe jedenfalls durch einen Hoheitsakt der dffentlichen
Gewalt iibertragen werden®*.

24) FuGH, Rs. 127/73 (BRT-II), EuGHSlg. 1974, S. 313 ff., S.318; EuGH,
Rs. 172/80 (Ziichner), EuGHSlg. 1981, S. 2021 ff., S. 2030.
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2.2.2. Unternehmen, die den Charakter
eines Finanzmonopols haben

_ Den Charakter eines Finanzmonopols haben Unternehmen, die durch
Ubertragung eines ausschlieBlichen Rechts durch Hoheitsakt®> zu dem Zweck
geschaffen werden, dem Offentlichen Haushalt eine besondere Einnahmequelle
zu sichern. Insoweit handelt es sich stets um Unternehmen im Sinne von
Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag.

‘ Da es nach dem Wortlaut von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag geniigt, dass
die Unternehmen den ,,Charakter eines Finanzmonopols“ aufweisen, ist der
Begriff funktionell zu verstehen.

Die Errichtung eines Produktionsmonopols allein kann danach nicht
ausreich(_en, selbst wenn es den erwirtschafteten Gewinn an den Staat abfiihren
muss: Elpe Gewinnabfiihrungspflicht ist typisch fiir jedes Unternehmen im
Verhiltnis zu secinem Eigentiimer und nicht als Sicherung einer besonderen
E}nnahmequelle fiir den 6ffentlichen Haushalt anzusehen. Der Charakter eines
Finanzmonopols ist meist auch zu verneinen, wenn Unternehmen, denen die
offentliche Hand ausschlieBliche Rechte gewihrt, auch zusétzliche fiskalische
Aufgaben iibertragen werden, wie z. B. die Erhebung und Abfiihrung einer
Verbrauchssteuer. Diese Aufgabe ist nimlich in der Regel der allgemeinen
Pflicht zur ordnungsgeméfBen Abfithrung von Steuern gleichzusetzen.

. Von einem Finanzmonopol lésst sich erst dann sprechen, wenn die
Ube'rt'ragm‘ng des Monopols allein durch fiskalische Griinde mit dem Ziel
motiviert ist, eine besondere Einnahmequelle zu erschlieBen. Beispiele fiir
Finanzmonopole sind Tabak-, Ziindwaren-, Branntwein- oder Sprengstoff-
monopole.

2.3. Die rechtliche oder tatséichliche Verhinderung
der iibertragenen besonderen Aufgaben

Ein Zuriicktreten der Vertragsvorschriften gemiB Art. 86 Abs. 2 EG-
Yertrag setzt voraus, dass die Anwendung einer Vorschrift die Erfiillung der
libertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert.
Erforderlich ist also eine Unvereinbarkeit zwischen der fraglichen Wettbe-
werbsvorschrift und der Erfiillung der besonderen Aufgabe.

An das Merkmal der ,,Verhinderung“ der besonderen Aufgabe werden
strenge Anforderungen gezstelltZG. Eine bloBe Behinderung im Sinne einer
Erschwerung geniigt nicht*’. Insbesondere kommt eine Einschrinkung der

25) EuGH, Rs. 127/73 (BRT-II), EuGHSIg. 1974, S. 313 ff., S. 318.

< 205266)f Vgl z. B. EuGH, Rs. 258/78 (Nungesser), EuGHSIg. 1982, S.2015 ff.,

27) Entscheidung der Kommission vom 10.12.1982, ABL. EG 1982 Nr. L 360/36
(42) (British Telecommunications). - /
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Geltung der Wettbewerbsregeln nur fiir den Fall in Betracht, dass das
Unternehmen iiber keine anderen technisch und wirtschaftlich realisierbaren
Mittel verfiigt, um seine Aufgabe zu erfiillen?®. Die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln muss mit der Aufgabenerfiillung nachweislich unvereinbar sein®.
Da es sich bei Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag um eine Ausnahmevorschrift
handelt, ist auch hier eine strenge Priifung angezeigt™.

Die Einschrinkung der Geltung der Vertragsvorschriften darf schlieBlich
nicht weitergehen, als es fiir die Aufgabenerfiillung unbedingt erforderlich
ist>l. Daraus folgt, dass im Falle eines Finanzmonopols eine Vertragsverlet-
zung kaum damit zu rechtfertigen sein wird, dass auf diese Weise hohere
Einnahmen erzielt werden konnen.

2.4. Die Grenze der Einschriinkung
(Art. 86 Abs. 2 letzter Satz EG-Vertrag)

Zusdtzlich ist es fiir die Inanspruchnahme des Privilegs von Art. 86 Abs. 2
EG-Vertrag erforderlich, dass die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in
einem AusmaB beeintrichtigt werden darf, das dem Interesse der Gemein-
schaft zuwiderlduft.

2.5. Subsidiaritiit von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag

Vor einer allfilligen Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag miissen
vorrangig die im EG-Vertrag fiir alle Unternehmen vorgesechenen Freistel-
lungsverfahren32 oder Sondergenehmigungsverfahren33 tatsdchlich in An-
spruch genommen werden. Fiir die Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG-
Vertrag ist erst dann — subsidiir — Raum, wenn kein sonstiges im Vertrag
vorgesehenes Verfahren zum Ausgleich der widerstreitenden Interessen gefiihrt
hat.

28) Entscheidung der Kommission vom 17.12.1982 (NAVEWA-ANSEAU), ABL
EG 1982 Nr. L 167/39 (48). In dieser Entscheidung ging es um ein Etikett fir
Waschmaschinen und dhnliche Geriite, das eine umweltfreundliche Wasserverwendung
garantieren sollte und ausschlieBlich von einem offentlichen Unternehmen zu erhalten
war.

29) EuGH, Rs. 155/73 (Sacchi), EuGHSlg. 1974, S. 409 ff., S. 431; zuletzt EuGH,
Rs. C-41/90 (Macrotron), EuGRZ 1991, S. 162 ff., S. 169.

30) GA Roemer, Rs. 82/71 (SAIL), EuGHSlg. 1972, S. 119 ff., S. 146.

31) Entscheidung der Kommission vom 26.7.1976 (BNIA), ABIL. EG 1976 Nr. L
231/24.

32) Wie z. B. die Einzelfreistellung oder Gruppenfreistellung nach Art. 81 Abs. 3
EG-Vertrag.

33) Vgl. etwa das Verfahren nach Art. 88 Abs. 2 Satz 3 EG-Vertrag.
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Die Beweiglast fiir die ,,Erschopfung des gemeinschaftsrechtlichen
Instanzepzugs“ liegt aufseiten des Unternehmens bzw. des Mitgliedstaats.
Allgemeiner — und auf alle Tatbestandsmerkmale von Art. 86 Abs. 2 EG-
Vertrag bezogen — formuliert: Die Beweislast trifft denjenigen, der sich auf
diese Legalausnahme beruft. Da fiir die ,,MaBnahme® im Sinne von Art. 86
Abs. ‘l EQ-Vertrag der Mitgliedstaat verantwortlich sein muss, wird die
Beweislast in erster Linie den Mitgliedstaat treffen. In diese Richtung geht
auch die Praxis der Kommission>*.

3. Art. 86 Abs. 3 EG-Vertrag

,,Die Kommission achtet auf die Anwendung dieses Artikels und richtet
erforderlichenfalls geeignete Richtlinien oder Entscheidungen an die Mit-
gliedstaaten.”

Art.. 86 Abs. 3 EG-Vertrag hat einen doppelten Normzweck:

Erstens wird die Kommission beauftragt, auf die Anwendung des Art. 86 EG-
Vertrag zu achten. Aus dem zweiten Satzteil ,erforderlichenfalls geeignete
Richtlinien oder Entscheidungen an die Mitgliedstaaten“ zu richten, ist die
Klarste!lung zu entnehmen, dass die Kommission zwar selbst die Anwendung
dgs Artikels 86 ,,zu achten“ hat, dass der zentrale Normzweck aber darin liegt,
die Beachtupg de; Art. 86 EG-Vertrag durch die Mitgliedstaaten sicherzustellen.
LAchtung® im Sinne von Art. 86 Abs. 3 EG-Vertrag ist daher als , Uber-
wachung” zu verstehen.

. Zweitens wird klargestellt, dass der Kommission zum Zweck der
Uberwachung sqwohl die allgemeinen und speziellen Eingriffs- und Uber-
wac_:hungsbefugmsse des EG-Vertrags als auch ,,erforderlichenfalls“ der Erlass
geeigneter ,,Richtlinien und Entscheidungen“ an die Adresse der Mitglied-
staaten zur Verfiigung stehen. Im Urteil vom 19.3.19913° zur Telekommunika-
tlons-E'nd'geriite-Richtlinie hat der EuGH die Uberwachungsfunktion der
Kommission extensiv ausgelegt und im Hinblick auf die Richtlinienkompetenz
betont, dass die Aufsichtsbefugnis die Moglichkeit umfasst, die sich aus dem
Vertrag ergebenden Verpflichtungen zu priizisieren’®.

. 3f4) Vgl._ Entscheidung (90/16/EWG) der Kommission vom 20. Dezember 1989
iiber die Erbringung von Eil-Kurierdienstleistungen in den Niederlanden. ABl. EG 1990
11\39'01‘1,1(1/% R:llle sg»;')le Entscheidung (90/456/EWG) der Kommission vom 1. August
etreffend die Erbringung internationaler Eil-Kurierdienstleist i i

ABL EG 1990 Nr. L 233/19, Rn. 13. nstlelstuagen in Spanien

35) EuGH, EuZW 1991, S. 345 ff.

36) Von Burchard, F., Die Kompetenzen der EG-Kommission nach Art. 90 III
EWGV.. Amperkung zum Urteil des EuGH vom 19.3.1991 zur Telekommunikations-
Endgerite-Richtlinie, EuZW 1991, S. 339 ff.
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4. Die zu beachtenden Vertragsregeln

Die Mafinahmen der Mitgliedstaaten in Bezug auf die 6ffentlichen und
privilegierten Unternchmen diirfen nicht dem EG-Vertrag, insbesondere nicht
Art. 12 und den Artt. 81 bis 89 EG-Vertrag widersprechen. Der Inhalt der
Verhaltenspflicht, dic Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag statuiert, ist also in der
Vorschrift selbst nicht geregelt. Man kann daher bei Art. 86 Abs. 1 EG-
Vertrag entsprechend seinem Normzweck, die Einhaltung des Vertrags auch
im Hinblick auf 6ffentliche Unternchmen sicherzustellen, von einem ,,offenen
Tatbestand“ (Blankettnorm) sprechen. Die zu beachtenden Vertragsregeln
konnen dabei an das Unternehmen oder aber an den Mitgliedstaat gerichtet

sein.

4.1. Unternehmen als Normadressaten

Von den Vertragsvorschriften, die sich an die Unternehmen richten, sind
vor allem Art. 81 und Art. 82 EG-Vertrag von Bedeutung, die fiir alle (also
auch fiir 6ffentliche) Unternehmen gelten. Art. 86 EG-Vertrag spielt aber dann
keine Rolle, wenn das wettbewerbsrelevante Verhalten des 6ffentlichen
Unternehmens allein auf die Ausiibung autonomer Entscheidungsrechte des
Unternehmens zuriickzufiihren ist.

Andererseits setzt die Anwendbarkeit von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag
grundsdtzlich nicht voraus, dass die betreffenden Unternehmen tatséchlich
eine Vertragsverletzung begehen. Entscheidend ist, ob eine Situation geschaf-
fen wird, die gegen den EG-Vertrag und dessen Ziele verst6Bt. Man kann
insoweit von einer mirtelbaren Verletzung dieser unternehmensbezogenen
Normen durch die Mitgliedstaaten sprechen.

4.1.1. Wettbewerbsrelevante Vereinbarungen oder Beschliisse
(Art. 81 EG-Vertrag)

Fiir die Relevanz von Art. 81 EG-Vertrag kann die Vorfrage von
Bedeutung sein, wie das Verhiltnis der o6ffentlichen Hand zu den von ihr
abhéingigen Unternehmen zu beurteilen ist. Hierbei geht es um die Frage, ob
eine konzerndhnliche Einheit zwischen der 6ffentlichen Hand und den von ihr
abhingigen Unternehmen und das Fehlen cines beschrinkbaren Wettbewerbs
zwischen den Beteiligten anzunehmen ist.

Diese Frage ist noch nicht abschlieBend gekldrt. Man wird aber von einer
wirtschaftlichen Einheit, innerhalb derer ein beschrinkbarer Wettbewerb nicht
stattfindet, dann ausgehen koénnen, wenn mehrere 6ffentliche Unternehmen
von derselben Offentlichen Stelle oder Kdorperschaft abhingig sind und ein
autonomes Verhalten der abhingigen Gesellschaften nicht moglich ist. Die
Praxis der Kommission neigt dazu, das Verhiltnis der 6ffentlichen Unter-
nehmen zueinander mit der Stellung von Konzerntichtern zu vergleichen, deren
Verhalten durch die gemeinsame Mutter bestimmt und koordiniert wird®’. In
diesem Falle widre Art. 81 EG-Vertrag auf KoordinierungsmaBnahmen nicht

37) Vgl. Entscheidung der Kommission vom 2.4.1982 (Usinor/Sacilor/Norman-
die). ABL. EG 1982 Nr. L 139/1 (zu Art. 66 EGKS-Vertrag).
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anwenfibar; Art. 81 EG-Vertrag ist aber anwendbar, wenn die Unternehmen
der Leitung ve.rsctliedener Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts unterstehen.

Zum Teil wird auch je nach der gesetzlich garantierten Selbststindigkeit
der fraglichen Unternchmen vom Staat unterschieden.

Von dles_en Sonderproblemen konzernihnlicher, interner Koordination
und quperatlon abgesehen, sind auf jeden Fall Kartelle zwischen &ffentlichen
und pnva:cen Unternehmen denkbar. Ein VerstoB gegen Art. 81 Abs. 1 EG-
Vertrag wird etwa dann vorliegen, wenn ein 6ffentliches Unternehmen und ein
privater Wettbewerber Absprachen zur Marktaufteilung vornehmen, ihre
Rationahsnerpngsmaﬁnahmen aufeinander abstimmen und technisches K’now-
how exklus1y untereinander austauschen. Allerdings wird ein solches
Verha}lten, wie es ansonsten auch unter privaten Unternehmen vorkommt
aufseiten der Offentlichen Unternehmen nicht ohne weiteres auf einer’
besonderen staatlichen Einflussnahme (= einer MaBnahme im Sinne von
A'rt. 86 Abs. 1 EG-Vertrag) beruhen. Wenn eine solche besondere staatliche
Emflugsnahme nicht nachgewiesen oder vermutet werden kann, ist das
6ffeqtllche Unternehmen nach Art. 81 EG-Vertrag selbst verantwortlich und
fiir eine Anwendung von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag bleibt kein Raum?,

4.1.2. Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
(Art. 82 EG-Vertrag)

__Mit der Ubertragung ausschlieBlicher Rechte erlangt ein dadurch
ppvﬂeglertes Unternehmen oft auch eine marktbeherrschende Stellung im
Sinne von Art 82 EG-Vertrag. Das bedeutet aber nicht, dass ein Monopol
zugunsten eines Unternehmens, dem ein Staat ausschlieBliche Rechte im Sinne
von Art. 86 EsG-Vertrag gewdhrt hat, schon allein deswegen mit Art. 82
unvereinbar ist*. Aber auch fiir die anderen, von Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag
erfasste'n Offentlichen Unternehmen kann Art. 82 EG-Vertrag einschligig sein:

_ Die Sonderbeziehung zwischen 6ffentlicher Hand und Unternehmen im
Sinne des Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag bietet in erster Linie Maglichkeiten zur
Verlet;}(l)ng gera@e von Art. 82 EG-Vertrag. An Beispielen sind Preisrege-
lungen™ oder die Bevorzugung bei der Vergabe von Auftrigen*' oder bei

38) So die Entscheidungspraxis der Kommission, vgl. etwa Entscheidung vom
2.12.1985 (85/560/EWG), ABL. EG 1985 Nr. L 369/6 (BP/Kellogg); Entscheidungg vom
4.12.1986 (87/3 EWG), ABL. EG 1987 Nr. L 5/13 (ENl/Montedison); Entscheidung vom
22.12.1987 (88/87/EWG), ABL EG 1988 Nr. L. 50/18 (Enichem/ICI); Entscheidung vom
23.1.1985.(85/121/EWG), ABL. EG 1985 Nr. L 46/51 (Olympic Airways) einerseits;
andfzrer:c)elts Entsgheldung vom 24.4.1985 (85/276/EWG), ABl. EG 1985 Nr. L 152/25
(Griechische Versicherungen).

39) Vgl. EuGH, Rs. 311/84 (CBEM), EuGHSIg. 1985, S. 3261 ff., S. 3275: E G

, s . , S. . S, H

Rs. C-41/90 (Macrotron), EuGRZ 1991, S. 162 ff., S. 169: zuletzt EuGH. Rs. C.260/20

(ERT/DEP) EuZW 1991, S. 507 ff, §. 509. ML R C260789

‘40) Entscheidqng (90/ 16/EWG) der Kommission vom 20. Dezember 1989 {iber die

Erbringung von Eil-Kurierdienstleistungen in den Niederlanden, ABl. EG 1990
Nr. L 10/47. T

41) Vgl. Entscheidung der Kommission vom 24.4.1985 (85 276/EWG) ABL E
1985 Nr. L 152/25 (Griechische Versicherungen). (®5727¢1 ) - F6
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Lieferungen zu nennen. Nimmt ein offentliches Unternehmen bereits eine
marktbeherrschende Stellung ein, so kann auch die Erweiterung dieser Stellung
durch Erwerb eines konkurrierenden Unternchmens einen Missbrauch im
Sinne des Art. 82 EG-Vertrag darstellen. Ebenso kann ein gesetzlich
eingerdumtes Monopol*? bzw. die Ausdehnung eines gesetzlich eingerdumten
Monopols auf komplementire Mérkte unter Art. 82 EG-Vertrag fallen. Wie
schon zu Art. 81 EG-Vertrag ausgefiihrt, sind aber 6ffentliche und privilegierte
Unternehmen fiir die Respektierung von Art. 82 EG-Vertrag grundsitzlich
selbst verantwortlich, soweit keine ,,MaBnahme® im Sinne von Art. 86 Abs. 1
EG-Vertrag nachgewiesen oder vermutet werden kann:

Von besonderem Interesse ist in diesem Zusammenhang das Urteil des
EuGH zum Arbeitsvermittlungsmonopol der deutschen Bundesanstalt fiir Arbeit
hinsichtlich der Vermittlung von Fiihrungskriften der Wirtschaft®. Demnach
verstoBt der Mitgliedstaat selbst bereits gegen das Verbot von Art. 86 Abs. 1
EG-Vertrag, wenn er eine Lage schafft, in der das privilegierte Unternehmen
(hier: die Bundesanstalt fiir Arbeit) zwangsliufig gegen Art. 86 EG-Vertrag
verstofien muss. Der EuGH hat den Missbrauch der beherrschenden Stellung
darin gesehen, dass einerseits das Sffentliche Unternchmen, dem ein aus-
schlieBliches Recht zur Vermittlung von Fithrungskréften der Wirtschaft
eingeriumt wurde, offensichtlich nicht in der Lage ist, die Nachfrage auf dem
Markt nach solchen Leistungen zu befriedigen, und andererseits die tatsdch-
liche Ausiibung ciner solchen Vermittlungstitigkeit durch private Personal-
beratungsunternehmen durch die Beibehaltung einer Gesetzesbestimmung
unmdglich gemacht wird, die diese Tatigkeiten bei Strafe der Nichtigkeit der
entsprechenden Vertriige verbietet. Da dieser. Missbrauch aufgrund der
,,Zwangsliufigkeit“ letztlich vom Mitgliedstaat durch die ,,Beibehaltung einer
Gesetzesbestimmung® veranlasst wird, ist nicht das privilegierte Unternchmen
nach Art. 81 EG-Vertrag, sondern der Mitgliedstaat selbst nach dem
spezielleren Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag verantwortlich.

4.1.3. Kontrolle von
Unternechmenszusammenschliissen

Mit der auf die Artt. 83 und 308 EG-Vertrag gestiitzten Verordnung zur
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen* wurde auch fiir den
Anwendungsbereich des EG-Vertrags eine priventive Fusionskontrolle einge-
fiihrt.

Im Zusammenhang mit den Sonderbeziechungen der Sffentlichen Hand
zu den von ihr abhingigen Unternehmen sind zwei Probleme zu erdrtern, die
vom Grundkonzept her zusammenhingen und bei der Frage nach dem

42) Entscheidung (90/456/EWG) der Kommission vom 1. August 1990 betreffend
die Erbringung internationaler Fil-Kurierdienstleistungen in Spanien, ABl. EG 1990
Nr. L 233/19.

43) EuGH, Rs. C-41/90 (Macrotron), EuGRZ 1991, S. 162 ff.

44) Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABL. EG 1989 Nr. L 395/1.
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sachliche]} Anwendungsbereich dieser ,,Fusionskontrollverordnung® zu be-
rlicksichtigen sind:

Erstens ist der Zusammenschlusstatbestand nach Art. 3 Abs. 1 lit. a dieser
Vero;dnung.nur zwischen ,,bisher voneinander unabhingigen Unternehmen®
moéglich. Wie bereits im Zusammenhang mit den unternchmensbezogenen
Verpflichtungen aus Art. 81 EG-Vertrag dargelegt wurde, werden die
Beziehungen der 6ffentlichen Hand zu den von ihr beherrschten Unternehmen
zum Teil als ,,konzerndhnliche Einheit“ betrachtet. Dieser Ansatz hitte zur
Konsequenz, dass ,,Fusionen“ im offentlichen Sektor eines Mitgliedstaates
nicht als Zusammenschliisse im Sinne der Fusionskontrollverordnung,
sondern 9ls !<onzerninteme UmstrukturierungsmaBnahmen zu qualifizieren
wiren, die einer préventiven Fusionskontrolle durch die Kommission von
vorneherein entzogen sind. Zu einem anderen Ergebnis kéime man dann, wenn
man innerhalb des offentlichen Sektors eines Mitgliedstaates versch’iedene
,,\Zvirtschaftliche Einheiten“ unterscheidet, zwischen denen — trotz identischer
Eigentumsverhéltnisse, aber wegen autonomer Entscheidungsbefugnisse — ein
beschr%inkbarer Wettbewerb existiert. Was den Handlungsspielraum der
offentlichen Hand betrifft, so erscheint es auf den ersten Blick tatsichlich
komfortablerZ den gesamten Offentlichen Sektor zumindest soweit als
,,konzernéihn!lche Einheit“ zu betrachten, als er derselben Gebietskorperschaft
zuzuordnen ist. Diese Auffassung hat allerdings eine Kehrseite, die zum
Uberdenken dieses Ansatzes zwingt:

Zweitens ist nimlich zu priifen, ob fiir den Fall, dass das Tatbestands-
element des ,,Zusammenschlusses“ bejaht werden kann bzw. muss, auch ein
Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung im Sinne von Art. 1
Abs.; der Fusionskontrollverordnung vorliegt. Dabei kommt es auf
verschiedene Gesamtumsdize an, die zwischen allen beteiligten Unternechmen
bzw. von mindestens zwei beteiligten Unternehmen erzielt werden. Bei
Anwendung von Art. 5 der Fusionskontrollverordnung betreffend die
Berechnung des Umsatzes ist dann die Frage zu beantworten, welche
Unternehmen bei der Ermittlung des Konzernumsatzes heranzuziehen sind.
Wenn man — wie vorhin skizziert — den Offentlichen Sektor eines Mit-
gliedstaates als konzernidhnliche Einheit betrachtet, dann wird im Fall eines
Zusammenschlusses mit einem (noch) privaten Unternehmen der Grenzwert
petreffend den weltweiten Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen auf
jeden Fall iiberschritten. Die fiir Zusammenschliisse im Gffentlichen Sektor
komfortable Betrachtungsweise wiirde also problematisch, wenn es um die
Ausde!mm}g des offentlichen Sektors auf den privaten Bereich geht. Tatséch-
hf:h wird in der 12. Begriindungserwdgung zur Fusionskontrollverordnung
diese Betrachtungsweise ohnehin verworfen: Unter Bezugnahme auf den
G{undsatz der Nichtdiskriminierung zwischen dem Offentlichen und dem
privaten Sektor wird dort die Ansicht vertreten, dass ,,im 6ffentlichen Sektor
bei der Berechnung des Umsatzes eines am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmens unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen oder den fiir sie
gelt?nde:n Regeln der verwaltungsmiBigen Zuordnung die Unternehmen zu
beriicksichtigen (sind), die eine mit einer autonomen Entscheidungsbefugnis
ausgestattete wirtschaftliche Einheit bilden“.
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Fraglich ist nun, ob diese Klarstellung fiir den Bereich des ,,Zusammen-
rechnens der Umsétze* dazu fithren kann, dass auch ein Zusammenschluss im
offentlichen Sektor eines Mitgliedstaates, an dem zwei Unternchmen aus
verschiedenen, mit autonomer Entscheidungsbefugnis ausgestatteten wirt-
schaftlichen Einheiten beteiligt sind, der priventiven Fusionskontrolle der
Kommission unterliegen kann. Die hier aufgeworfene Frage wire zweifellos
einfacher zu beantworten, wenn der Begriff der ,mit einer autonomen
Entscheidungsbefugnis ausgestatteten wirtschaftlichen Einheit“ aussagekrif-
tiger wire; es wird daher zweckmiBig sein, den Grundsatz der Nicht-
diskriminierung zwischen dem 6ffentlichen und dem privaten Sektor stirker zu
beachten. Dabei féllt auf, dass zwischen dem Begriff des ,,(un)abhingigen
Unternchmens“ in Art. 3 Abs. 1 lit. a und dem Begriff des ,,beteiligten
Unternehmens® in Art. 5 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung doch ein
bemerkenswerter inhaltlicher und funktioneller Unterschied besteht: Der
Begriff des abhingigen Unternehmens erscheint umfassender und diirfte den
Begriff des beteiligten Unternehmens einschlieBen; der Begriff des bzw. der
beteiligten Unternehmen diirfte nimlich auch beim privaten Konzern nur das
unmittelbar beteiligte Unternehmen, dessen Tochter- und Enkelunternehmen
sowie das Mutterunternehmen und die dem Mutterunternehmen nachgeord-
neten Tochter- und Enkelunternehmen (= Geschwister- bzw. Nichtenunter-
nehmen des unmittelbar beteiligten Unternehmens) umfassen. Es wire daher
in funktioneller Hinsicht vielleicht zweckmiBig, den in Art. 5 Abs. 4 der
Fusionskontrollverordnung beschriebenen ,,Konzernausschnitt“ mit der ,,mit
einer autonomen Entscheidungbefugnis ausgestatteten wirtschaftlichen Ein-
heit“ gleichzusetzen.

4.1.4. Zusammenfassung

Das Verhiéltnis zwischen den auf Unternehmen anwendbaren Wettbe-
werbsregeln und Art. 86 EG-Vertrag lésst sich abschlieBend beinahe thesen-
artig anhand folgender drei Fallkonstellationen zusammenfassen, die die
Kommission wie folgt (mustergiiltig) formuliert hat**:

»,Wenn das Verhalten eines OSffentlichen Unternehmens oder eines
Unternehmens, dem ein Mitgliedstaat besondere oder ausschlieBliche
Rechte gewihrt, allein auf die Ausiibung der autonomen Entscheidungs-
rechte dieses Unternehmens zuriickzufithren ist, so kann dieses Verhalten
nur nach den Artikeln 81 und 82 geahndet werden.

—  Wenn das Verhalten jedoch durch staatliche MaBnahmen (Rechtsvor-
schriften oder VerwaltungsmaBnahmen) erzwungen wurde, sodass den
betreffenden Unternechmen keine freie Wahl blieb, dann ist neben den
Artikeln 81 und 82 ggf. Artikel 86 gegen den betreffenden Staat
anwendbar. In diesem Fall werden bei der Anwendung der Artikel 81
und 82 auf das Verhalten des Unternehmens die Beschrinkungen

45) Leitlinien fiir die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln im Telekommunika-
tionsbereich, ABl. EG 1991 Nr. C 233/2 Rz. 14; die Artikelbezeichnungen wurden im
Sinne des Vertrags von Amsterdam adaptiert.
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beriicksichtigt, die den Unternehmen durch die staatlichen MaBnahmen
auferlegt wurden.

-  Wenn das Verhalten schlieBlich auf der freien Entscheidung der
betr.effenden Unternehmen beruht, der Staat jedoch MaBnahmen
ergnffen hat, durch die dieses Verhalten gefordert oder in seiner
Wirkung verstirkt wird, so sind die Artikel 81 und/oder 82 auf das
Verhalten der Unternehmen anwendbar, wihrend die staatlichen MaB-
nahmen ggf. unter die Artikel 5 und 86 fallen. Dies kénnte u. a. eintreten,
wenn der Staat das Ergebnis des Verhaltens der Unternchmen (z. B.
Tarife) gutgeheiBen und/oder legalisiert hat.“

_ Die Verwendung der Abkiirzung ,,ggf.“ signaﬁsiert die Notwendigkeit
einer einzelfallbezogenen Betrachtungsweise.

4.2. Mitgliedstaaten als Normadressaten

Als weitere Konsequenz ergibt sich aus der Sonderbeziehung zwischen
der offentlichen Hand und den von ihr abhingigen Unternehmen, dass die an
die Mltgh.edstaa.ten gerichteten Gebote und Verbote des Vertrags auch fiir das
Handeln &ffentlicher oder privilegierter Unternehmen zu beachten sind. Denn
pach Art. 86 _EG—Vertrag sollen sich die Mitgliedstaaten grundsitzlich nicht
ibren allgemeinen Verpflichtungen dadurch entziehen konnen, dass sie durch
offentliche Unternechmen handeln.

4.2.1. Diskriminierungsverbot
(Art. 12 EG-Vertrag)

_ Die offentlichen Unternehmen unterliegen insbesondere dem Diskrimi-
merungqurbqt von Art. 12 EG-Vertrag. Ein VerstoB gegen Art. 12 EG-
Vqrtrz_lg wird im vorliegenden Zusammenhang meist darin bestehen, dass der
Mltg'!ledstaat- sein Offentliches Unternehmen veranlasst, zwischen In- und
Apslapd_er:n im Sipne einer Bevorzugung der Inlinder zu unterscheiden®.
Diskriminierung wird dagegen nicht gerade der typische Fall einer besonderen
Forderung von Gffentlichen Unternehmen sein.

4.2.2. Das Beihilfeverbot
des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag

Art 87 Abs. 1 enthilt ein allgemeines Beihilfeverbot. Danach sind
sowelt im EG-Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, staatliche oder aus,
staafhch_en Mitteln gewihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb' verfélschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintréichtigen.
Entsprechend dem Zweck des Art. 87 im Gesamtsystem des EG-Vertrags, dem

46) Vgl. z. B. Entscheidung (87/359/EWG issi
Spanische Logel i, . g (87/359/ ) der Kommission vom 22.6.1987,
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Ziel des Art. 3 lit. g EG-Vertrag zu dienen, ist nach allgemeiner Auffassung der
Begriff der Beihilfe extensiv auszulegen.

Entscheidend fiir die Qualifikation als Beihilfe sind nicht (tatséchliche
oder nur vorgegebene) Motive oder Ziele, sondern ist die Wirkung. Fiir die
Beihilfeneigenschaft ist daher nicht nach der Rechtsform ciner Begilinstigung
zu unterscheiden, etwa nach Verwaltungsakt, Vertrag, Steuervergiinstigung
oder faktisch-wirtschaftlicher Begiinstigung, die nicht auf einem Rechtsakt
beruht. Unbeachtlich ist auch der Begiinstigungsmechanismus. Beihilfen sind
daher z. B. auch Deckungszuweisungen an Dritte fiir Geschéfte mit
bestimmten Unternehmen und verwendungsgebundene Verbraucherbeihilfen.
Unerheblich ist weiter der betriebswirtschaftliche Ansatzpunkt. Es spielt also
keine Rolle, ob die Begiinstigung z. B. Investitions- oder Beschiftigungskosten
mindert, Vertriebs- oder Vermarktungsaufwendungen senkt oder die Erl6se
erhoht.

Eine Beihilfe ,,gleich welcher Art“ muss weiterhin entsprechend dem
Wortlaut des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag begiinstigend wirken:

Dazu zihlen offen interventionistische MaBnahmen der offentlichen
Hand, die dem NutznieBer zum MaBnahmezeitpunkt am Markt nicht oder nur
zu ungiinstigeren Bedingungen zuginglich gewesen wiren. Zu nennen sind
verlorene Zuschiisse, Zulagen, Primien, Kosteniibernahmen aller Art*;
weiters Zuschiisse zu Investitions- und Innovationsprojekten, zur Beschéfti-
gung und Einstellung, zur Zinslastverminderung®® sowie zur Umwelthaftung.
Der Begiinstigungscharakter etwa eines {ibernommenen Arbeitgeberzuschus-
ses zur Sozalversicherung®® wird auch nicht durch eine im Gegenzug
{ibernommene Verpflichtung zur Schaffung oder Erhaltung von Arbeits-
plitzen beseitigt, da zu dieser Bedingung auf dem Kapitalmarkt in der Regel
kein Geld erlangbar wire. Beihilfen sind auch unverzinsliche oder nicht
marktkonform zinsgiinstige oder nur bei Gewinn riickzahlbare Darlehen
sowie Darlehen in Fillen, in denen ein Gewinn nicht zu erwarten ist;
schlieBlich auch Biirgschaftsiibernahmen, Garantieerkldrungen (auch Wech-
selkursgarantien) auch ohne Eintritt des Haftungsfalles®', sofern sie von
Privatbanken nur zu ungiinstigeren Konditionen zu bekommen gewesen
wiren.

Begiinstigend konnen neben den offen interventionistischen MaBnahmen
aber auch solche sein, die sich als Skonomisch nicht gerechtfertigtes
Nachfrageverhalten der offentlichen Hand darstellen: z. B. ein deutlich
iiberhGhtes, 6konomisch nicht rechtfertigbares Entgelt fiir eine Unterneh-
mensleistung. Umstritten ist in diesem Zusammenhang der Beihilfecharakter
einer Bevorzugung bei Erteilung eines Offentlichen Auftrags. Umgekehrt ist

47) Vgl. z. B. EuGH, Rs. 223/85 (RSV), EuGHSlg. 1987, S. 4617 ff.

48) Vgl. EuGH, Rs. 259/85 (DEFI) EuGHSIg. 1987, S. 4393 ff.

49) Vgl. EuGH, Rs. 203/82 (Arbeitgeberbeitrige), EuGHSIlg. 1983, S. 2525 ff;
EuGH, Rs. 171/83 R (Sozialversicherungsbeitrige), EuGHSlg. 1983, S. 2621 ff.

50) Vgl. EuGH, Rs. 5/86 (Polypropylen), EuGHSlg. 1987, S. 1773 ff.

51) Vgl. Entscheidung der Kommission vom 18.5.1979 (79/5 19/EWG), ABl. EG
1979 Nr. L 138/30.
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auch ein _Ang_ebo.tsverha.ltcn der oOffentlichen Hand begiinstigend, wenn es
unter Beriicksichtigung eines kaufminnischen Beurteilungsspielraums dkono-
misch nicht vertretbar erscheint®2,

Begiinstigend kann schlieBlich auch das unternehmerische Engagement
der O6ffentlichen Hand wirken. Diese Fallgruppe ist typischerweise ganz
besonders im Hinblick auf offentliche Unternehmen relevant. Wie bereits
erwihnt, ist der Beihilfecharakter zu bejahen, wenn der ,,private reasonable
investor’s test nicht bestanden wird.

Als Formen staatlicher MaBnahmen unternehmerischen Engagements
kommen Kapitalbeteiligungen an privaten Unternehmen, die Kapitalver-
sorgung bereits eigener Unternechmen in Form von Kapitalerh6hungen,
Wandelschuldverschreibungen, Darlehen oder Zuschiissen, als Verlustaus-
gleich fiir eigene Unternechmen, Verzicht auf normale Verzinsung oder auf
Gewinnanteile in Betracht. Sanierungsverstaatlichungen lassen sich unter dem
Begiinstigungsaspekt nicht anders beurteilen als einfache Kapitalhilfen und
konnen im Interesse des Gemeinsamen Marktes auch nicht grundsitzlich
gemiB Art. 295 EG-Vertrag von der Beihilfeaufsicht ausgenommen sein™>.

Die Beihilfe muss freiwillig geleistet werden. Die Freiwilligkeit fehlt z. B.
bei der Riickerstattung von zu Unrecht erhobenen Beitréigen durch staatliche
Stellen. Das Kriterium der Freiwilligkeit ist aber erfiillt, wenn die Riicker-
stattung infolge riickwirkender Festlegung der Rechtsgrundlosigkeit vorher-
sehbar bestimmte Unternchmen beglinstigt. Die Beihilfe ist hingegen auch
dann freiwillig, wenn sie unter erheblichem innenpolitischen Interessendruck
zustande kommt oder zum Ausgleich h6herer Inlandsbelastungen im Vergleich
zu denjenigen in anderen Mitgliedstaaten erfolgt.

A}s weiteres Kriterium fiir eine Beihilfe wird ein Finanzopfer der
Sffentlichen Hand durch die Begiinstigung gefordert. Demnach sind beispiels-
weise alle offentlichen Public-Relations-MaBnahmen zugunsten eines Unter-
nehmens ohne substanziell zurechenbaren Kostenaufwand, z. B. die
Aufforderung durch die Regierung zum Kauf von Inlandswaren oder
werbewirksame Auftritte von Landespolitikern fiir einheimische Unternechmen
(z. B. bei Firmener6ffnungen), nicht als Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1
EG-Vertrag zu qualifizieren. Fiir den Begriff ,,Beihilfe“ entscheidend ist also
dlgttd}lsach die MaBnahme verursachte Inanspruchnahme &ffentlicher Finanz-
mittel”,

Gleiches gilt fiir hoheitliche Produktions- und Vermarktungsregelungen,
z. B. die Festsetzung von Mindestpreisen, Preisbindungspflichten, Fiillmen-
genregelungen oder technische SpezialmaBe, die den Preisvorteil anderer
Wettbewerber zunichte machen, deren Produktion verteuern oder eine
W.ettbewerbsbetciligung unattraktiv machen. SchlieBlich sind auch die von
keinerlei Kostenzuschuss begleiteten hoheitlichen Verpflichtungen Privater zur

52) Vgl. auch EuGH, Rs. 67, 68, 70/85 (Vorzugstarif), Rn. 28 ff.,, Rn. 40
EuGHSIg. 1988, S. 219 ff.; EuGH, Rs. 169/84 (COFAZ), EuGHSIg. 1986, S. 391 ff. |

53) EuGH, Rs. 323/82 (Intermills), EuGHSIg. 1984, S. 3809 ff., S. 3826.

54) Vgl. EuGH, Rs. 249/81 (,,Kauft Irisch“), EuGHSIlg. 1982, S. 4005 fT.
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Begiinstigung bestimmter Unternehmen, z. B. durch Beimischungsgebote,
nicht als Beihilfe erfassbar.

Fine von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag erfasste Beihilfe muss staatlich oder
aus staatlichen Mitteln gewihrt sein. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass
die konkrete rechtstechnische Ausgestaltung des Gewihrungsvorgangs uner-
heblich ist und es ausschlieBlich auf die ,,staatliche Herkunft“ der Mittel
ankommt. Bei folgenden Fallgruppen spielt das Tatbestandselement der
staatlichen Herkunft eine bedeutende und mitunter Probleme verursachende
Rolle:

Hinsichtlich der Beihilfen der Gebietskorperschaften ist inzwischen
geklirt, dass Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag Beihilfen aller partikuldren
Sffentlichen Gewalten innerhalb des Gemeinsamen Marktes erfasst, also auch
diejenigen von Gemeinden, Gemeindeverbinden, Kreisen, Departements,
Regionen, Provinzen u. a.55. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass Adressaten
der Verpflichtungen aus Artt. 86, 87 und 88 EG-Vertrag allein die Mit-
gliedstaaten sind.

Die parafiskalisch durch Zwangsabgaben der Privatwirtschaft und ohne
finanzielle Beteiligung des Staates aufgebrachten, von Ausgleichskassen und
shnlichen FEinrichtungen nach bestimmten Zielvorgaben verteilten Unter-
stiitzungen sind im Unterschied zu den Unterstiitzungen infolge wirklich
freiwilliger Zuwendungen Privater als staatlich zurechenbar anzusehen, weil
die Einrichtung des Unterstiitzungssystems auf staatlichem Rechtsakt
beruht®,

Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag setzt weiter voraus, dass durch die Beihilfe
Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigt werden, also nicht private
Haushalte oder Triiger Offentlicher Gewalt. Die Begiinstigung offentlicher
Unternehmen wird von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag allerdings gerade in den
Anwendungsbereich des Art. 87 EG-Vertrag einbezogen. Beihilfen, die anderen
als den von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag genannten Adressaten gewihrt werden,
aber mit Verwendungszweckbindungen zugunsten bestimmter Unternchmen
oder Produkte verbunden sind, fallen jedoch in den Anwendungsbereich des
Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag.

Von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag sollen weiterhin nur selektive oder
spezifische Begiinstigungen erfasst werden, nicht aber MaBnahmen allgemeiner
Wirtschaftsforderung oder Infrastrukturpolitik, deren Zulissigkeit nach
Art. 96 f. EG-Vertrag zu beurteilen ist. Zur Abgrenzung ist auch infolge der
durch Art. 3 lit.g EG-Vertrag gebotenen, folgeorientierten Sicht auf die
Eignung einer MaBnahme zur selektiv wirkenden Begiinstigung abzustellen®.
Fiir deren Ermittlung werden oftmals Intention, Zweck, Motiv und politische
Darstellung eine Analysehilfe geben.

55) EuGH, Rs. 248/84 (Regionalférderungsprogramm), EuGHSlg. 1987,
S. 4013 ff.

56) Vgl. z. B. EuGH, Rs. 2/73 (Geddo/Ente Nazionale Risi), EuGHSIlg. 1973,
S. 865 ff., EuGH, Rs. 94/74 (IGAV/ENCC), EuGHSlg. 1975, S. 699 ff.

57) EuGH, Rs. 310/85 (DEUFIL), EuGHSlg. 1987, S. 901 ff.
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Das Erfprderm's der Wettbewerbsverféilschung ist im Anschluss an das Ziel
des Art. 3 lit. g EG-Vertrag unabhiingig vom Begriff der Wettbewerbs-
verfilschung in Art. 81 EG-Vertrag auszulegen und meint jede begiinstigungs-
verursachte Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit des Begiinstigten im
aktuellen oder potenziellen Wettbewerb. MaBgeblich ist der Vergleich zu der
in zeitlicher Hinsicht vor der MaBnahme gegebenen Lage, im Verhiltnis zu
Konkurrenten aus dem In- oder Ausland. Dabei sind auch der Substitutions-
wettbewerb und der potenzielle Wettbewerb entsprechend zu beriicksichtigen.

EiPe .drohende Yerﬁlschung des Wettbewerbs muss aber durch konkrete,
gegenwirtige und nicht auBerhalb verniinftiger Wahrscheinlichkeit liegende
Anhaltspunkte substanziiert sein.

Der Tatbe;tand des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag ist allerdings nur dann
erfl'illtz wenn die Beihilfe den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beein-
trichtigt.

Fraglich kdnnte sein, ob auch eine blo8 ,, drohende” Beeintrichtigung zur
Anwendung von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag ausreicht. Anlass fiir dies-
beziigliche Uberlegungen bietet der Textvergleich von Art. 81 Abs. 1 EG-
Velftrag (,2 ... welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen
geeignet sind ...“) mit Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag (,, ..., soweit sic den Handel
zw1s"chen. Ml’_cghedstaaten becintrichtigen”). Nach iiberwiegender Auffassung
geniigt die Eignung zur Handelsbeeintrichtigung. Erheblich ist nicht nur die
Eignung zur kinstlichen Einfuhrerschwerung oder Ausfuhrerleichterung
sgndern auch zur kiinstlichen Ausfuhrerschwerung oder Einfuhrerleichterung’
die ebenfalls das freie Spiel des Wirtschaftsaustauschs im Gemeinsamen Marki
kiinstlich beeinflussen.

Die Vgrb?sserung der Wettbewerbsposition gegeniiber Konkurrenten aus
allndere;n Mitgliedstaaten begriindet eine Vermutung fiir die Handelsbeein-
trichtigung. AuBer Betracht bleiben die nur innerhalb eines Mitgliedstaates
verﬁlschend wirkenden Begiinstigungen sowie die nur im Verhiltnis zu
Drittstaaten verfilschend wirkenden Beihilfen. Auf die Spiirbarkeit der
Handelsbeeintrichtigung kommt es nach iiberwiegender Auffassung nicht an’®.

5. Ausblick

. De; EuGH ist in seiner bisherigen Judikatur® zu Systemen der sozialen
Sicherheit davon ausgegangen, dass das Konzept einer nationalen Solidaritit
offenbar nicht in einem Wettbewerb mit privaten Unternehmen (die zum
Zwegk der Gewinnerzielung tiéitig werden) funktionieren kann. Der EuGH ist
dabei sogar so weit gegangen, der Titigkeit der Krankenkassen und der
Einrichtungen, die bei der Verwaltung der 6ffentlichen Aufgabe der sozialen

58) EuGH, Rs. 259/85 (DEFI), EuGHSIlg. 1987, S. 4393 ff.

59) EuGH, Rs. C-159/91 und C-160/91 i
S. 1-637 fF. / /91 (Poucet und Pistrc), EuGHSlg. 1993,
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icherheit mitwirken, den Charakter einer wirtschaftlichep Titigkeit mit der
%1:):}1; abzusprechen, dass er sie auch nicht als (6ffentliche) Untet:nehtpen
beurteilt hat. Es sei dahin gestellt, ob diese Schlussfolgerung, dass es sich nicht
um ,,Unternehmen® handelt, wirklich erforderlich gewesen ist, um die Systeme
der sozialen Sicherheit von der Anwendbarkeit der Wet‘gbewerbsvorschnften
des EG-Vertrags auszunehmen, weil die vom EuGH cingeschlagene Argu-
mentationslinic ohnehin im Rahmen des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag zum

selben Ergebnis gefithrt hatte®.

Die in der Einleitung beschriebene Diskussion, den Bereich der gesetz-
lichen Krankenversicherungen dem fiir offentliche Untemehmex} geltenden
europdischen Wettbewerbsrecht zu unterstellen, wird daher nicht umhl_n
konnen, die Kernfrage des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag zu bean.twort?n, ob die
Anwendung der europdischen Wettbewerbsvorschriften fllcht die Erfiillung der
den gesetzlichen Kranken- bzw. Sozialversicherungen iibertragenen besonde-
ren Aufgaben rechtlich oder tatséchlich verhindert.

60) Vgl. dazu Burgi [Fn. 1], S. 265.
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Wettbewerbsrecht im Gesundheitswesen

1. Ausgangslage

1. Rechtslage und Rechtsprechung
im deutschen Recht bis zum 31.12.1999

Nach herkommlicher Ansicht im deutschen Recht sind sowohl das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) als auch das Gesetz gegen
den uniauteren Wettbewerb (UWG) nur auf privatrechtlich geordnete
Rechtsbeziehungen anwendbar (vgl. Jungbluth in: Langen/Bunte, Kommentar
zum deutschen und europdischen Kartellrecht, 8. Aufl. 1998, § 98 Abs. 1
Rn. 8). Diese relativ klare Abgrenzung hat zur Folge, dass das Kartellrecht
automatisch als PriifmaBstab ausscheidet, wenn der Staat durch ein Gesetz
oder eine Rechtsverordnung eine Rechtsbeziechung offentlich-rechtlich aus-
gestaltet. Das deutsche 6ffentliche Recht geht davon aus, dass Hoheitstréger
im Bereich der Leistungsverwaltung hiufig die Wahl haben, ob sie ein
Leistungsverhdltnis privatrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich regeln (so kénnen
etwa Gemeinden die Benutzung von Einrichtungen wie z. B. Freibddern oder
Bibliotheken privatrechtlich oder offentlich-rechtlich regeln; auch der An-
schluss an kommunale Wasserversorgungsunternehmen ist manchmal 6ffent-
lich-rechtlich geregelt). Nimmt man an, dass die Geltung des Kartellrechts —
ganz formal — von der Rechtsnatur des Leistungsverhdltnisses abhingt, so
wiirde dies dazu fiihren, dass die Anwendbarkeit des Kartellrechts je nach dem
Beliecben der maBgeblichen Gffentlichen Korperschaft ausgeschaltet werden
konnte.

Die Rechtsprechung hat sich jedoch von dieser rein formalen Betrach-
tungsweise geldst (vgl. Nachweise bei Jungbluth, a.a.O., Rn. 10). Sie nimmt an,
dass Rechtsbeziehungen auch dann dem GWB unterfallen konnen, wenn das
Leistungsverhéltnis Sffentlich-rechtlich geregelt ist. Voraussetzung dafiir soll
sein, dass der Staat bzw. die Offentliche Korperschaft ihre Leistung neben
anderen auf dem Markt anbietet oder nachfragt (Jungbluth, a.a.0., Rn. 10).
Zu der Frage, wann das GWB anwendbar ist und wann nicht, existiert eine
uniibersehbare Kasuistik (Jungbluth, a.a.O., Rn. 13ff.). Speziell im Bereich der
Sozialversicherungstriger gab es sehr feine Unterscheidungen. So wurden die
Beziehungen der Sozialversicherungstriger zu den Heil- und Hilfsmittel-
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lieferanten als privatrechtlich angesehen (Jungbluth, a.a.0., Rn. 19). Die
Bezichungen der Kassen zu den Mitgliedern und den kassenirztlichen
Vercinigungen, die Sffentlich-rechtlich geregelt sind, sollen dagegen nicht
dem GWB unterliegen (Jungbluth, a.a.0., Rn. 24).

2. Europiiisches Recht

Fiir das europiische Recht ist zuniichst festzuhalten, dass die Wettbe-
werbsregeln unabhiingig von der Rechtsform gelten. Es ist daher unerheblich,
ob eine offentliche Korperschaft privatrechtliche oder Sffentlich-rechtliche
Organisationsformen wihlt und ob die Leistungsbezichungen privatrechtlich
oder offentlich-rechtlich ausgestaltet sind (so ausdriicklich Emmerich in:
Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar, Band 1, 1997,
Art. 85 Abs. 1 Rn. 27). Ein interessantes Beispiel ist das Urteil des
Europiischen Gerichtshofs (EuGH) in Sachen British Telecom (vgl. Mest-
micker in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar, Band
11, 1997, Art. 37, 90, Seite 1540, Rn. 4). British Telecom war ermichtigt, Tarife
durch eine Benutzungsverordnung, also Sffentlich-rechtlich, zu regeln. Der
EuGH bejahte gleichwohl die Anwendbarkeit des Art. 86 EG-Vertrag (jetzt
Art. 82).

Die Tatsache allein, dass der Gesetzgeber eine bestimmte Rechts-
bezichung Sffentlich-rechtlich regelt, reicht als solche also nicht aus, um das
europiische Kartellrecht ,,auszuhebeln®. Auch das europdische Recht kennt
jedoch Bereiche, die von der Geltung des Kartellrechts ausgenommen sind.
Ausnahmen gibt es insbesondere im Bereich der Sozialversicherung (Mest-
micker, a.a.0., Rn. 11; Bieback, Die Kranken- und Pflegeversicherung im
Wettbewerbsrecht der EG, EWS 1999, S. 361 ff.). So sind nach Auffassung des
EuGH die franzésischen gesetzlichen Krankenkassen von der Anwendbarkeit
der Wettbewerbsregeln ausgenommen, weil sie ausschlieBlich Aufgaben der
sozialen Sicherheit erfiillen. Wie weit diese Rechtsprechung geht, ist nicht klar.
Insbesondere stellt sich die Frage, ob es fiir die Entscheidung darauf ankommt,
ob Leistungen auch von Privaten erbracht werden konnen. Die Rechtswissen-
schaft neigt zu einer Differenzierung in diesem Sinne, der EuGH hat sich
bisher nicht zu dieser Frage geduBert (Mestmiicker, a.2.0., Rn. 12).

I1. Hintergrund der Bemiihungen
um eine gesetzliche Regelung

In der letzten Legislaturperiode hatte die Regierungskoalition von CDU/
CSU und F.D.P. mit den beiden GKV-Neuordnungsgesetzen vom 23. Juni
1997 (BGBIL. 1 S. 1518 und BGBL. I S. 1520) neue Wettbewerbselemente in die
gesetzliche Krankenversicherung eingefiihrt. Dies hat den Blick sowohl der
Leistungsanbieter als auch der Krankenkassen sowie der Gerichte dafiir
geschérft, dass auch bei Sachverhalten im Bereich des Gesundheitswesens das
Wettbewerbsrecht anzuwenden ist. Weder national noch im europdischen
Rahmen gibt es einen Kartellrechtlichen Ausnahmebereich flir das Gesund-
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heitswesen. Die Gerichte waren deshalb zunehmend mit kartellrech
tsrelevan-
ten Sachverhalten aus dem Gesundheitswesen befasst. v

. éktuelles Beispiel ist die 1993 mit dem Gesundheitsreformgesetz
eingefiihrte Festbgtragsregelung, wonach die Spitzenverbinde der gesetzlichen
Krankenkas§en die Festbetrige fiir Arzneimittel festsetzen. Der Kartellsenat
des OLQ Diisseldorf kam im Juli 1999 (vgl. Pharm. Ind. 1999, S. 705) zu dem
Ergebnis, dass das Verfahren der Festsetzung von Festbetrdgen fiir Arznei-
mittel in toto gegen das Kartellverbot nach Art. 81 (ex-Art. 85) Abs. 1 EG-
veFtrag veritht. Das Gericht hat die gesetzlichen Krankenkassen und ihre
spltzenvgrbaqde als Unternechmen bzw. Unternchmensvereinigungen ange-
sehe':n. Dies gilt hinsichtlich der von ihnen vorgenommenen marktrelevanten
Beeinflussung der Preise im Zusammenhang mit ihrer Position als stirkster
Nachfrager im Gesundheitswesen. Das OLG Diisseldorf hat den klagenden
Arzneimittelherstellern auch Schadensersatz fiir den ihnen aus dieser Fest-
bgragsfestsetzung entstandenen Schaden zugesprochen. Entscheidend fiir die
Einstufung des Hal}delns der Verbdnde als VerstoB gegen europiisches
Kartellrecht durch die Gerichte war, dass diese bei der Festbetragsfestsetzung
alg Untern_ehmen handeln und als marktmichtige Nachfrager zumindest
mittelbar die Preise fiir die betreffenden Arzneimittel festsetzen.

Kritik hat diese Rechtslage von denjenigen erfahren, die befii

dass das Kgrtellrecht die Funktionsfﬁhigjkeitgdes System’s er Zt;rec':glgzile;;
Krankenversxcl_lerung beeintrichtigen wiirde; andere gingen trotz fehlendem
Ausna!lmeberelch von einem geschlossenen System der Krankenversicherung
aus. Die Gpsundheltspolitik sah in der Anwendung des Wettbewerbsrechts auf
die gesetzlichen Krankenkassen und ihre Verbinde auch eine Gefahr fiir die
mit der. »aesundheitsreform 2000“ angestrebte Kostensteuerungsfunktion
durch die Kassen und suchte deshalb nach einer Moglichkeit, die Anwendung
de'r Wettbewerbsregeln auszuschlieBen. Insbesondere geschah dies auch mit
Blick auf das neu einzufiihrende Modell der ,,integrierten Versorgung®.

III. Gang des Gesetzgebungsverfahrens

1. Mlt. del: »,aesundheitsreform 2000“ ist beabsichtigt, die ambulante und
stationére Versorgung zu verzahnen. Hierzu erhalten die Krankenkassen
die gesetzhchg Moglichkeit, Vertrige tliber sog. integrierte Versorgungs-
formen (Pramsnetze) mit ambulanten Leistungserbringern bzw. Gruppen
von !..astungserbringem und Krankenhdusern abzuschlieBen. Die
integrierte Versorgung soll z. B. durch die Vermeidung von teuren
Mehrfachuntersuchungen zur Kostendimpfung beitragen. Nach Auffas-
sung der Gesundheitspolitik ist es zur Gewdhrleistung der Kosten-
§teuer}1ngsfunktion der Krankenkassen im Zusammenhang mit der
integrierten Versorgung unabdingbar, dass alle Streitigkeiten, die im
Zusammenhang mit Vereinbarungen zur integrierten Versorgl,mg Zwi-
schen den Kassen und den Leistungserbringern entstehen — auch sofern
Rechte Dritter betroffen sind — der Sozialgerichtsbarkeit (und nicht den
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Kartellgerichten) zugewiesen sind. Dies soll ausdriicklich auch fiir
wettbewerbsrechtlich zu beurteilende Sachverhalte gelten.

Um dies zu erreichen, hatte das Bundesministerium fiir Gesundheit in
seinem Referentenentwurf zur Gesundheitsreform vom Mai 1999 in § 51
Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG), der den Rechtsweg zu den
Sozialgerichten regelt, die Einfiigung der folgenden Sétze vorgeschlagen:

,Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit entscheiden auch
iiber Streitigkeiten, die aufgrund von Vereinbarungen und
Empfehlungen nach §§ 140a bis 140e des Fiinften Buches
Sozialgesetzbuch entstehen. Satz 2 findet auch Anwendung,
wenn es sich zugleich um eine wettbewerbsrechtlich oder
kartellrechtlich zu beurteilende Angelegenheit handelt.

Mit der Anderung des SGG sollten der Begriindung zufolge alle
Streitigkeiten, die aufgrund von Integrationsversorgungsvertrigen,
Rahmenvereinbarungen zur Integrationsversorgung und Empfehlungen
zur Integrationsversorgung entstehen, ausschlieBlich den Sozialgerichten
auch dann zugewiesen werden, wenn sie das Wettbewerbsrecht betreffen.
Hiergegen erhoben sowohl das Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie als auch das Bundesministerium der Justiz Einwinde. Im
Rahmen der 6. GWB-Novelle war nidmlich gerade die bisherige
Zersplitterung der Zustindigkeiten (Differenzierung nach kartellrecht-
licher Haupt- und Nebenfrage) durch eine ausschlieBliche Zustdndigkeit
der Kartellgerichte fiir Kartellrechtsfragen ersetzt worden. Die vom
Bundesministerium fiir Gesundheit vorgeschlagene Regelung hitte diese
Entscheidung des Gesetzgebers konterkariert. Das Bundesministerium
fiir Gesundheit lieB diesen Vorschlag daraufhin fallen, hielt aber an
seiner Auffassung fest, dass eine Regelung gefunden werden miisse, die
im Ergebnis dazu fithre, dass das Handeln der Krankenkassen und ihrer
Verbinde nicht der Kontrolle durch das Wettbewerbsrecht unterliegt.

In dem Gesetzentwurf der Koalitionsfraktionen vom 30. Juni 1999 zur
Reform der_gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000 war
zwar keine Anderung des § 51 Abs. 2 SGG mehr vorgesehen. Stattdessen
fand sich in dem Entwurf folgender, neugefasster § 69 SGB V (vgl. BT-
Drs. 14/1245, S. 8):

., § 69 Anwendungsbereich

Dieses Kapitel und § 142 (Globalbudget) regeln abschliefiend
die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbinde
zu Argten, Zahndrzten, Psychotherapeuten, Apotheken sowie
sonstigen Leistungserbringern und ihren Verbdnden, ein-
schlieflich der Beschliisse der Bundes- und Landesausschiisse
nach den §§ 90 bis 94. Die Rechtsbeziehungen der Kranken-
kassen und ihrer Verbiinde zu den Krankenhdusern und ihren
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Verbinden werden abschliefend in diesem Kapitel, in § 142
und in dem Krankenhausfinanzierungsgesetz sowie den hier-
nach erlassenen Rechtsverordnungen geregelt. Fiir die
Rechtsbeziehungen nach Satz 1 und 2 gelten im Ubrigen die
Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches entsprechend, so
weit sie mit den Vorgaben des § 70 und den iibrigen Aufgaben
und Pflichten der Beteiligten nach diesem Kapitel und § 142
vereinbar sind. Die Sditze 1 bis 3 gelten auch, so weit durch
diese Rechisbeziehungen Rechte Dritter betroffen sind.“

In der Begriindung heif}t es, dass die Krankenkassen und ihre Verbinde
in diesen Rechtsbezichungen ihren offentlich-rechtlichen Versorgungs-
auftrag erfiillen und daher nicht als ,,Unternchmen im Sinne des
Privatrechts, einschlieBlich des Wettbewerbs- und Kartellrechts“ han-
deln. Aus der Vorgabe der abschlieBenden Regelung folge zudem, dass
nunmehr einheitlich alle Rechtsbeziehungen zu den Leistungserbringern
sozialversicherungsrechtlicher Natur seien. Worum es dem Gesetzgeber
dariiber hinaus noch geht, wird deutlich, wenn man die Begriindung zu
Satz 4 des neuen § 69 SGB V liest. Diese Vorschrift soll klarstellen, dass
auch d.ie Rechte Dritter sozialversicherungsrechtlicher Natur sind, sodass
,folglich (...) auch bei Klagen Dritter gegen Regelungen dieser
Vertragsbeziehungen die Sozialgerichte nach § 51 Abs. 2 SGG bzw. die
Verwaltungsgerichte“ entscheiden. Wegen der bisher von der Recht-
sprechung angenommenen Doppelnatur des Handelns der gesetzlichen
Krankenkassen sei es zu ,,Unklarheiten bei der Rechtswegzuweisung
gekommen. Nach der Begriindung zum Gesetzentwurf wéire Wettbe-
we.rbsrecht dann nicht mehr anwendbar und fiir Rechtsstreitigkeiten
zwischen Leistungserbringern und Krankenkassen wiren allein die
Sozialgerichte zustindig.

Der Gesundheitsausschuss des Deutschen Bundestages hat in seiner
Beschlussempfehlung vom 3.11.1999 eine Vielzahl von Anderungen
dieses Gesetzentwurfs beschlossen. § 69 SGB V blieb im Wesentlichen
unverdndert. Der Ausschuss schlug jedoch zusitzlich noch vor, das GWB
und das SGG zu édndern, und bezeichnete dies als klarstellende
Folgeregelung zu § 69 SGB V (BT-Drs. 14/1999, S. 20, 131f., 189). Die
§§ 87 und 96 GWB wurden so geédndert, dass fiir Rechtsstreitigkeiten, die
sich aus den in § 69 SGB V genannten Rechtsbezichungen zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern ergeben, auch so weit dadurch
Rechte Dritter betroffen sind, ausschlielich die Sozialgerichte zustindig
sind. Folgerichtig wurde auch eine Anderung des § 51 SGG vorgenom-
men, wonach die § 87 und 96 des GWB keine Anwendung finden. Nach
der Beschlussbegriindung stellt diese Ergdnzung auch im GWB klar, dass
fiir die sich aus den in § 69 SGB V genannten Rechtsbezichungen
erg;benden Rechtsstreitigkeiten die Sozialgerichte bzw. die Verwaltungs-
gfsrlchte zustéindig sind. Dies gilt auch, so weit Rechte Dritter betroffen
sind. SchlieBlich soll die Anderung des § 96 GWB klarstellen, dass dies



30 Armin Jungbluth

auch fiir die sich aus den Artikeln 81 (85 alt) und 82 (86 alt) des EG-
Vertrags ergebenden Rechtsstreitigkeiten gilt. Im Ergebnis bedeutet dies,
dass dic im Rahmen der 6. GWB-Novelle zum 1.1.1999 eingefiihrte
Konzentration der Zustiindigkeiten der Kartellgerichte fiir Kartellrechts-
fragen zum 1.1.2000 fiir Streitigkeiten im Gesundheitsbereich zugunsten
der Sozial- und Verwaltungsgerichte wieder aufgehoben wurde. Das
Plenum des Bundestages hat den Gesetzentwurf am 4.11.1999 so
beschlossen (BR-Drs. 609/99 und zu Drucksache 609/99).

5. Nachdem der Bundesrat den Gesetzesbeschluss abgelehnt hatte, wurde
im Vermittlungsausschuss ein um die_zustimmungspflichtigen Teile
bereinigter Gesetzentwurf beraten. Die Anderungen des GWB und des
SGG sind zustimmungsfrei und verblieben im endgiiltig von Bundestag
und Bundesrat verabschiedeten Gesetz (vgl. BGBL. 1 S. 2626).

IV. Kritik

Das Vorhaben des Gesetzgebers zur Einschriankung der Anwendbarkeit
des Kartellrechts im Gesundheitswesen ist bereits wihrend des Gesetz-
gebungsverfahrens im kartellrechtlichen Schrifttum kritisiert worden (vgl.
Neumann, Verbannung des Kartell- und Wettbewerbsrechts aus der gesetz-
lichen Krankenversicherung? WuW 1999, S. 961 ff.; Eingabe der Deutschen
Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht zur geplanten
Anderung des § 69 SGB V, WuW 1999, S. 968). Allein die per Gesetz
vorgenommene Definition der Rechtsbezichungen zwischen den gesetzlichen
Krankenkassen und den Leistungserbringern als ,,Offentlich-rechtlich“ (§ 69
SGB V) fiihre nicht zwangsldufig dazu, dass das Wettbewerbsrecht nicht mehr
anwendbar sei. Entscheidend sei nicht die Rechtsform, sondern das tatsich-
liche Handeln.

Einen Ausweg im Sinne der Gesundheitspolitiker bietet die jetzt erfolgte
Aufnahme von ausdriicklichen Ausnahmeregelungen in Bezug auf die
Gerichtszustindigkeit im SGB V, im SGG und im GWB nach meiner
Auffassung tatsichlich nicht. Die mit § 69 SGB V und den damit verbundenen
Folgeregelungen beabsichtigten Wirkungen sind jedoch aus wettbewerbs-
politischer Sicht negativ zu bewerten. Denn es ist zu erwarten, dass die
Sozialgerichte im Fall von Rechtsstreitigkeiten eher dazu neigen, die Unter-
nehmenseigenschaft der Krankenkassen abzulehnen. Wenn die Kranken-
kassen jedoch nicht als Unternehmen angeschen werden, sondern als
Institutionen, die in Wahrnehmung ihres gesetzlichen Auftrags quasi hoheit-
lich handeln, ist (zumindest nationales) Wettbewerbsrecht nicht anwendbar.
Fiir diesen Fall wiirde dann die wettbewerbspolitisch unerwiinschte Folge
eintreten, dass das Handeln der Krankenkassen nicht mehr am MaBstab des
Kartell- und Wettbewerbsrechts gemessen wiirde.

Diec Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts und die darauf
gestiitzte Geltendmachung von Anspriichen Betroffener kann eine nationale
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Ausnahmeregel_ung allerdings nicht verhindern. Hierfiir hat der nationale
Gesetzgebpr 1§e1ne Regelungskompetenz. Die Anwendbarkeit der Bestimmun-
gen des priméren und sekundéren Europarechts bleibt bestehen. Dabei kommt
es auch nicht dafauf an, ob die EU zugleich die Kompetenz hat, in einem
bestimmten Bereich auch Recht zu setzen. Auch dort, wo die Zustindigkeit
den Mitghedstaaten Yorbehalten ist — wie im Bereich des Gesundheitswesens —
kann keine der sonstigen Bestimmungen des EU-Vertrags auller Kraft gesetzt
werden. !m Gt_egenteil — nach Art. 3g), 4 Abs. 2 i.V.m. Art. 10 EU-Vertrag
haben d}e Mitgliedstaaten alle MaBnahmen zu unterlassen, welche die
Verwirkhchqng der Ziele des Vertrags gefihrden; betroffen ist hier der
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb sowie damit
szusammenhéngend das Praktizieren eines Systems, das den Wettbewerb
inne;halb des Binnenmarktes vor Verféalschungen schiitzt. Der Unternehmens-
begriff der Art. 81 und 82 EG-Vertrag erfasst sowohl private als auch
Sffentliche Untc?rnehmen; es kommt auch nicht darauf an, ob die Leistungs-
beziqhungqn p1:1vatrechtlich oder Offentlich-rechtlich ausgestaltet sind. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob eine wirtschaftliche Tétigkeit ausgeiibt wird. Die
deutgchen gesetzlichen Krankenkassen fallen damit bei ihrer Beschaffungsti-
tigkeit unter den Unternechmensbegriff der Art. 81 und 82 EG-Vertrag. Eine
Anwendung der Wettbewerbsregeln wire allenfalls dann auszuschlieBen, wenn
ngch Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag der Nachweis erbracht werden konnte, dass
die Anwendung der Wettbewerbsregeln die Erfiillung der den gesetzlichen
Kranke:nkassen obliegenden Aufgaben rechtlich oder tatsichlich verhindert.
Ein ,,Ausnahmebereich Krankenkassen“ wird mit den dargestellten
Regeh_mgeq (obwohl vielleicht beabsichtigt) daher nicht geschaffen. Dies wire
nur direkt im GWB moglich, indem dort analog z. B. zur Landwirtschaft
Spnderregelungen fiir die Krankenkassen formuliert wiirden. Im EG-Recht ist
dles: — wie gesagt — ohnehin nicht der Fall. Die Definition der Rechts-
bemeh“ungen als offentlich-rechtlich und die Anderung der Rechtswegzuwei-
sung dndern deshalb m.E. nichts an der grundsitzlichen Weitergeltung des
Wettbewer_bs- und Kartellrechts. Ebenso bleibt die Zustindigkeit der
Kartellbehorden fiir die Anwendung und Durchsetzung des GWB und fiir
den Vollzug des europdischen Wettbewerbsrechts unberiihrt. Die beschlossene
A_nderung kann deshalb weiterhin zu Konflikten und Rechtsunsicherheit fiir
die Betroffel_len .hinsichtlich der (ausschlieBlich) zustindigen Gerichte fiithren
da Rechtsmittelinstanz fiir Entscheidungen des Bundeskartellamts die Zivil-
genchtp (OLG Diisseldorf, BGH) sind. Demgegeniiber wiren nach der neuen
gesetzlichen Regelung z. B. fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit der
lzlllltsetg“nzyten Versorgung fiir die gleichen Sachverhalte die Sozialgerichte
indig.
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Melanie Paulus

Wettbewerb innerhalb der
gesetzlichen Krankenversicherung
und im Verhdltnis zur
privaten Krankenversicherung
— Rechtslage in Deutschland —

1. Einfithrung

Ich begriile Sie, meine Damen und Herren, und bedanke mich ganz
herzlich bei Herrn Prof. Seewald fiir die freundliche Einladung. Fiir jeden
Vortragenden stellt sich ja gleichermaBlen das Problem, sein Zeitbudget
einzuhalten. Im Zusammenhang mit dem deutschen Gesundheitswesen werde
ich dieses Ziel besonders im Auge behalten, denn es kdnnte ja durchaus sein,
dass ich ansonsten haften miisste.

Zu Beginn meines Vortrags mochte ich Ihnen kurz erldutern, welche
Aufgaben die Monopolkommission hat und warum sie den Gesundheitssektor
analysiert hat:

Nach ihrem gesetzlichen Auftrag (der im Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen umschrieben ist) untersucht die Monopolkommission die
Unternehmenskonzentration in Deutschland, begutachtet die Entscheidungs-
praxis des Bundeskartellamtes und erstattet in so genannten Ministererlaub-
nisfillen ein Gutachten, das der Wirtschaftsminister bei seiner Entscheidung
beriicksichtigt. Dariiber hinaus hat sie die Freiheit, auch Themen nach
eigenem Ermessen aufzugreifen. Dabei richtet sie ihre Aufmerksamkeit
schwerpunktmiBig auf die bisherigen bzw. noch bestehenden Ausnahmebe-
reiche wie zum Beispiel Telekommunikation, leitungsgebundene Energie,
Versicherungs- und Verkehrswirtschaft und auch auf das Gesundheitsversor-
gungssystem. Im September 1998 hat sie ihr XII. Hauptgutachten verdffent-
licht. Darin wurde dieser Thematik ein umfingliches Sonderkapitel gewidmet.
Neben einer allgemeinen Analyse des bestehenden Systems und der Unter-
breitung von Vorschligen fiir eine Reformierung des Krankenversicherungs-
schutzes hat sie auch den Sektor der Freien Wohlfahrtspflege untersucht.

Die Bundesregierung betont in ihrer Stellungnahme zum Gutachten der
Monopolkommission die Besonderheiten des Gesundheitsmarktes und die
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Bedeutung einer sozial gerechten Gesundheitspolitik. Wenn man sich fiir ein
wettbewerblich ausgerichtetes Reformmodell ausspricht, so miissen die
Unvollkommenheiten der betroffenen Mirkte und die Besonderheiten des
Gutes ,,Gesundheit“ natiirlich im Auge behalten werden. So sehr die
Gesundheit geschitzt werden mag, so wenige Erkenntnisse liegen jedoch
dariiber vor, welche Zahlungsbereitschaft fiir dieses Gut tatséichlich vorhanden
ist. Die Festsetzung eines vom Lohneinkommen abhingigen Beitragssatzes
impliziert letztendlich eine Preisfixierung.

Versicherungs- wie auch Gesundheitsmérkte stellen keine idealtypischen
Mirkte im Sinne der 6konomischen Theorie dar. Die Informationsverteilung
ist auf beiden Mérkten ungleich. Der Arzt verfiigt gegeniiber dem Patienten
iiber einen Wissensvorsprung. Die Versicherungen sind nur eingeschrinkt iiber
die Krankheitsrisiken informiert. Aufgrund des umfassenden Versicherungs-
schutzes handeln die Versicherten unter Umstéinden weniger sorgsam. Da die
Leistungen nicht von der Héhe des gezahlten Beitrags abhingen, kénnen die
Versicherten versucht sein, ibermédBig viele Leistungen in Anspruch zu
nehmen. Ein dhnliches Problem mag auf der Seite der Leistungserbringer
auftreten, denen das Honorierungssystem zusitzliche Anreize zur Mengen-
ausweitung verleiht.

Solche Marktversagenstatbestinde lassen sich jedoch eingrenzen. Die
schlechter informierte Marktseite kénnte sich darum bemiihen, zusitzliche
Informationen zu erlangen. Die besser informierten Marktteilnehmer haben in
einem wettbewerblichen Umfeld ein Interesse daran, glaubwiirdige Infor-
mationen iiber ihre Qualitit zu vermitteln.

2. Der Markt fiir Krankenversicherungen

Das System des Krankenversicherungsschutzes ist in Deutschland
zweigliedrig organisiert. Triger des Versicherungsschutzes sind zum einen
die Gesetzliche Krankenversicherung (GKV) und zum anderen die Private
Krankenversicherung (PKV). Etwa 90 % der deutschen Bevolkerung sind in
den Schutz der GKV einbezogen. Dieser Versicherungstriger ist ein Haupt-
bestandteil des deutschen Gesundheitssystems; somit stehen die Entwicklun-
gen in diesem Bereich zumeist im Mittelpunkt des Interesses und vor allem von
ReformmaBnahmen.

Das System der GKV

In ihrem Leistungskatalog sind die gesetzlichen Krankenkassen weit-
gehend durch das Fiinfte Buch des Sozialgesetzbuches gebunden; es handelt
sich hierbei um Bundesrecht. Darin werden die Ziele benannt, die Aufgaben
der Krankenkassen umrissen und die verschiedenen Arten von Krankenkassen
aufgefiihrt. Neben diesen allgemeinen Vorschriften enthalten die weiteren
Kapitel des SGB V Regelungen zum versicherten Personenkreis und die
Leistungen, welche die Krankenkassen zu erbringen haben. Weiterhin sind die
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Bezichungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern, die Organisa-
tion, die Verbinde und die Finanzierung in diesem Gesetz geregelt.

Gegeniiber ihren Versicherten stellen die gesetzlichen Versicherungen
ihre Leistungen hauptsichlich als Sachleistungen zur Verfligung. Dazu
gehdren z. B.' ambulante &rztliche und zahnirztliche Behandlungen, die
Versorgung mit Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmitteln, die Krankenhaus-
behandlung und Leistungen bei Schwanger- und Mutterschaft. Neben Sach-
leistungen erbringen die GKV-Kassen auch Geldleistungen in Form von
Krankengeld. Im Bereich der ambulanten Versorgung haben die Versicherten
die freie Arztwahl.

Die GKYV finanziert ihre Ausgaben hauptsichlich aus Beitridgen und in
geringem Umfang aus staatlichen Zuschiissen. Die Krankenversicherungen
setzen ihre Beitragssitze selbst fest. Die Hohe der Beitragssitze variiert je nach
Finanzbedarf. Arbeitgeber und Arbeitnehmer tragen jeweils 50 % der an die
GKYV zu leistenden Beitrige.

Der in der GKV versicherte Personenkreis ist in Pflichtmitglieder,
freiwillige Mitglieder und mitversicherte Familienangehorige zu unterteilen.
Bei einem Arbeitseinkommen unterhalb der Beitragsbemessungsgrenze besteht
automatisch eine Pflichtmitgliedschaft in einer gesetzlichen Krankenkasse.
Ubersteigt das Einkommen diese Grenze, so haben die Versicherten die Wahl,
als freiwilliges Mitglied einer gesetzlichen Kasse anzugehoren oder ihren
Versicherungsschutz bei einem privaten Unternehmen abzudecken. Selbst-
stindige und Freiberufler sind ebenfalls privat versichert.

Die GKV arbeitet auf der Grundlage des Umlageverfahrens. Die
Beitriige werden als prozentualer Bestandteil des Arbeitseinkommens erhoben,
die Leistungsgewéhrung ist hingegen einkommensunabhingig.

Auf diese Weise zahlen
° Velrsicherte mit einem h6heren Arbeitseinkommen fiir diejenigen, die ein

geringeres Einkommen erzielen

(Einkommensumverteilung),

e  Mitglieder mit einem niedrigeren Krankheitsrisiko fiir diejenigen, die ein
héheres Krankheitsrisiko aufweisen

(Risikoausgleich),

e  Singles bzw. Familien mit einem Kind fiir die Kinderreichen

(Familienlastenausgleich) und
e  die jiingeren Versicherten fiir die Alteren

(Generationenausgleich).

Hierin manifestiert sich das Solidarprinzip.

Einschneidende Verinderungen brachten das Gesundheitsreformgesetz
aus dem Jahre 1988 und das Gesundheitsstrukturgesetz aus dem Jahre 1992.
Der" Gesetzgeber verfolgte jeweils das Ziel, das Ausgabenwachstum ein-
zuddmmen. Fiir die Jahre 1993 bis 1995 wurden die Ausgaben fiir die
ambulante drztliche Behandlung und Krankenhiuser gesetzlich budgetiert. In
diesen Jahren durften die Ausgaben nicht stirker steigen als die Beitragsein-
nahmen der Kassen.

Seit 1993 gilt ein Arznei- und Heilmittelbudget, dessen Ausgangswert
vom Gesetzgeber definiert wurde und der von den Arzten und K rankenkassen
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vertraglich weiterentwickelt wird. Im Arzneimittelsektor wurden mit dem GSG
weiterhin Selbstbeteiligungsregelungen fiir Patienten eingefiihrt. Das Arznei-
mittelbudget hat einen maBgeblichen Einfluss auf das Verschreibungsverhalten
der Arzte, denn sie miissen bei Uberschreitungen haften.

Seit dem Jahre 1996 gilt die freie Kassenwahl auch im Bereich der GKV.
Zur Vorbereitung auf den Wettbewerb der Krankenkassen ist 1994 ein
Risikostrukturausgleich zwischen den Krankenversicherungen eingefiihrt
worden. Er soll dafiir sorgen, dass ungiinstige Mitgliederstrukturen bei
einzelnen Kassen nicht zu Wettbewerbsnachteilen bei den Einnahmen fithren.
Der Risikostrukturausgleich sieht daher Ausgleichsleistungen von Kassen mit
giinstigeren Risikostrukturen zu solchen mit ungiinstigeren Risikostrukturen
vor. Kriterien fiir die Berechnung der Ausgleichszahlungen sind die Hohe der
beitragspflichtigen Einkommen, die Anzahl der beitragsfrei Mitversicherten,
das Alter und Geschlecht der Versicherten sowie dic Anzahl der Erwerbs-
unfahigkeits-/Berufsunfihigkeitsrentner sowie der Versicherten mit bzw. ohne
Krankengeldanspruch.

Die Neuordnungsgesetze aus dem Jahre 1997 ermdglichen es den
Krankenkassen bzw. ihren Verbinden, neue Modelle fiir die Versorgung, fiir
die Honorierung und fiir die Struktur der medizinischen Behandlung zu
erproben. Dabei ist Folgendes zu beriicksichtigen: Modelle, die die vertrags-
4rztliche Versorgung beriihren, miissen von den jeweiligen Kassenirztlichen
Vereinigungen mitgetragen werden. Struktur- und Leistungsmodelle kénnen
nur mit zugelassenen Leistungserbringern, also auch nur mit Krankenhdusern
im Krankenhausbedarfsplan vereinbart werden. Die Zustimmungspflicht
durch die Kassenirztlichen Vereinigungen schrinkt die Mdglichkeiten der
Kassen naturgemiB ein Stiick weit ein.

Das System der PKV

Die in der PKV anzutreffenden privaten Rechtsformen sind die
Aktiengesellschaften oder die Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit. Das
Versicherungsaufsichtsgesetz bildet den Grundpfeiler der staatlichen Regulie-
rung. Das Versicherungsvertragsgesetz regelt die Versicherungsbedingungen.

Im Vergleich zur GKV verfiigen die mehr als 100 privaten Versicherungs-
unternehmen iiber Gestaltungsfreiheiten hinsichtlich des anzubietenden
Leistungsspektrums. In Abhéngigkeit von den gewihlten Tarifen erhalten
die Versicherten bei ihrer privaten Versicherung Leistungen, die iiber das
Angebot in der GKV hinausgehen kénnen. Die Versicherten kénnen ihren
Versicherungsschutz auch stirker nach ihrem individuellen Bedarf wihlen.

Im PKV-System tritt der Eigenvorsorgegedanke stark in den Vorder-
grund. Daher ist hier kein Versicherungsschutz fiir andere — wie z. B.
Familienangehorige — enthalten. Die PKV bietet auch eine sekundire
Absicherung in Form der Krankentagegeld- und der Krankenhaustagegeld-
versicherung an. Daneben gibt es dic so genannten Zusatztarife, die auch
gesetzlich Krankenversicherte abschlieSen konnen. Der stationire Zusatztarif
erstattet beispielsweise die Kosten fiir die Chefarztbehandlung und fiir das
Einzelzimmer.
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Grundgz’itzlich gilt das Kostenerstattungsprinzip, d.h., die Versicherten
begleichen die Rechnungen zundchst selbst und erhalten die Kosten nachtrig-
lich von der Versicherung erstattet. Auf diese Weise sind sie iiber die Kosten
und Leistungen informiert. Die Finanzierung erfolgt {iber das Kapital-
deckungsverfahren unter Bildung von Alterungsriickstellungen.

Das Verhiltnis der GKV zur PKV

Im queich der GKV spielt die Verdrangung schlechter durch gute

Risiken keine groBe Rolle, da sie eine Pflichtversicherung fiir einen
umfinglichen Personenkreis darstellt. In der PKV liegt eine andere Situation
vor: Der Wettbewerb beschrinkt sich auf die neu zu versichernde, zumeist
junge Klientel. Diese werden mit attraktiven Eintrittsprimien umworben. Ein
besonderes Problem besteht darin, dass die angesammelten Alterungsriick-
stellungen im Falle eines Versicherungswechsels nicht mitgenommen werden
konnen. Die neue Versicherung wird eine entsprechend héhere Primie
berechnen, denn die Kapitaldecke ist von neuem und innerhalb eines kiirzeren
Zeitraums aufzubauen. In der Folge lohnt sich ein solcher Wechsel selten; eine
einmal getroffene Entscheidung fiir ein privates Versicherungsunternehmen ist
kaum zu revidieren. Im Unterschied zur GKV kann die PKV vor Vertrags-
abschluss eine ungefihre Einschitzung des Risikos vornehmen, denn sie
verlangt Angaben zum Gesundheitszustand. Je nach Ergebnis werden
Risikozuschldge erhoben.
' “Wéihrend in der privaten Krankenversicherung Primien nach dem
jeweiligen Ausgabenrisiko zu leisten sind, arbeitet die gesetzliche Versicherung
auf d<?r Grundle}ge des Solidarprinzips. In der Folge priferieren Personen mit
giinstigem Ve.rsmherungsrisiko (z.B. Jiingere und Alleinstehende) die fiir sie
primiengiinstige private Versicherung, wohingegen Personen mit ungiinstigem
Versicherungsrisiko (z.B. chronisch Kranke und Familien) sich vorzugsweise
in der GKYV versichern.

3. Leistungserbringer im deutschen Gesundheitswesen

l?as dputsche Qesundheitsversorgungssystem zeichnet sich durch seine
Aufteilung in verschiedene Versorgungsbereiche aus. Hierzu zdhlen

e die ambulante Versorgung,
e  die stationire Versorgung und
e  die Versorgung mit Arzneimitteln.

1. Die ambulante Versorgung

.Im System der GKV nimmt der niedergelassene Arzt eine Schiliissel-
funk-tlon ein. Er kann aufgrund seines Fachwissens entscheiden, ob im
spezmlleg Fall eine Krankheit vorliegt oder nicht und welche Leistungen
erforderlich sind. Weiterhin beeinflusst er die Arbeitsteilung im Gesundheits-
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sektor, denn er entscheidet, ob ein Wechsel in die stationire Versorgung oder
die Behandlung durch einen Facharzt notwendig erscheint.

Das Abrechnungssystem fiir drztliche Leistungen ist ein zweistufiges
Verfahren, das auf der ersten Stufe zwischen den Krankenkassen und_den
Kassendrztlichen Vereinigungen organisiert ist. Zwischen Vertretern der Arzte
und der Krankenkassen wird zunéchst ein Gesamtvertrag ausgehandelt. Nach
MaBgabe dieses Gesamtvertrags entrichtet die Krankenkasse eine Gesamtver-
giitung fiir die vertragsirztliche Versorgung an die Kassenirztliche Vereini-
gung. In einem zweiten Schritt wird die Gesamtvergiitung anhand eines
HonorarverteilungsmaBstabes von der Kassenirztlichen Vereinigung an die
cinzelnen Vertragsirzte verteilt. Der Honoraranspruch der Arzte wiederum
berechnet sich nach den erbrachten Einzelleistungen. Dieses Honorierungs-
verfahren wird kritisiert, denn es bietet einen Anreiz zur Mengenausweitung,

2. Die stationiire Versorgung

Die Krankenhiuser nehmen ebenfalls eine bedeutende Stellung in der
Gesundheitsversorgung Deutschlands ein. Ein Drittel der Ausgaben der GKV
wird in diesem Sektor getitigt. Krankenhiduser werden nach der Art der
Trigerschaft in 6ffentliche, private und gemeinniitzige cingeteilt.

Wesentliche Determinanten dieses Bereichs sind die Krankenhauspla-
nung und die Finanzierung der Krankenhiuser. Gesetzliche Grundlagen sind
das Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) sowie erginzende Landeskran-
kenhausgesetze. Die Bundeslinder stellen Krankenhauspline und Investi-
tionsprogramme auf. Der Krankenhausplan weist im Wesentlichen die
betriebenen Krankenhduser und ihre Betten aus.

Die Finanzierung der Krankenhéuser erfolgt auf der Grundlage des so
genannten dualen Finanzierungssystems:

e Fiir dic in den Krankenhausplan aufgenommenen Krankenhduser tragen
die Bundeskinder die Investitionskosten. Dies betrifft vornehmlich die
Kosten fiir die Errichtung, die Erstausstattung mit notwendigen
Anlagegiitern und die Wiederbeschaffung so genannter langlebiger
Anlagegiiter.

e Die laufenden Betriebs- und Behandlungskosten werden durch die
Patienten und ihre Kostentriger iiber die Pflegesitze finanziert.

3. Die Versorgung mit Arzneimitteln
Auf der Angebotsseite ist der deutsche Arzneimittelsektor durch seine

dreistufige Gliederung gekennzeichnet:

e  Forschung, Entwicklung und Produktion der Medikamente leistet die
pharmazeutische Industrie, die einen Zweig der Chemischen Industrie
darstellt.

e Als Mittler zwischen der Pharmaindustrie und der Einzelhandelsstufe
fungiert der pharmazeutische GroShandel, der ungefihr 90 % der an die
Apotheken gelieferten Medikamente verteilt.

e Die Einzelhandelsstufe umfasst zum cinen die offentlichen Apotheken,
zum anderen die in Krankenhdusern vorhandenen Apotheken.
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Die wesentlichen Charakteristika der Arzneimittelversorgung lassen sich wie

folgt zusammenfassen:

e  Vorallem die Patienten — und in gewissem MaB gilt dies ebenso fiir Arzte
upd Apothekpr — haben nur eine geringe Marktiibersicht. Sie verfiigen
n_1cht iibe_r die notige fachliche Kompetenz und unterliegen iiberdies
einem Leidensdruck. Die Komplexitit der Wirkungszusammenhinge
erschwert die Marktiibersicht zusétzlich.

e Die Preiselastizitit der Nachfrage ist niedrig: Aufgrund der dreigeteilten
Nachfrage wird den Arzneimittelherstellern kein nennenswerter Preis-
druck entgegengesetzt. Somit ist der Preis kein wesentlicher Wettbe-
werbsparameter.

Im Bereich der _(‘iffentlichen Apotheken existieren umfingliche Regulierungen

und Reglementierungen, die unternehmerische Entscheidungsspielriume er-

heblich einengen. Die wesentlichen gesetzlichen Grundlagen sind

e das Gesetz liber das Apothekenwesen,

e die Apothekenbetriebsverordnung und

o die Arzneimittelpreisverordnung.

Nach § ! des Gesetzes iiber das Apothekenwesen hat der Apotheker die

Sicherstellung der Arzneimittelversorgung der Bevolkerung zu garantieren.

Einzelne RegulierungsmaBnahmen erfassen u.a.

e  Zulassungsbeschrinkungen bei der Ausbildung
(Numerus clausus im Fach Pharmazie)

. die Berufsausiibung (Voraussetzung ist die Approbation)

e  die Organisationsfreiheit des Apothekers (alle Apotheker sind zwangs-
weise Mitglied in den jeweiligen Apothekerkammern der Bundeslinder)

e die Geschiftsfilhrung (z.B. gibt es eine Anwesenheitspflicht des
Apothekers wihrend der Geschéftszeiten)

e die Produktpalette und die Vertriebskani i -
kercllﬁbliche“pw o) anile (Beschrinkung auf ,,apothe
un

o auf die Preisgestaltung (Hochstzuschlige auf der GroBhandelsebene
Festzuschlige auf der Einzelhandelsebene und Festbetrige). Mithilfe der
l?relsgpstaltung fiir apothekenpflichtige Arzneimittel wird die Einheit-
!1ch1ge1t der Preise in Deutschland gew#hrleistet. Gesetzliche Grundlage

. ist die Arzneimittelpreisverordnung.

Die am hiufigsten diskutierten RegulierungsmaBnahmen sind das Fremd- und

Meh;besnzverbot und das Verbot, Medikamente per Versandhandel zu

vertellep. Insgesamt betrachtet wird also sehr weitreichend in unternehmeri-

sche Dispositionen eingegriffen.

- Seit 1983 grenzt eine Negativliste Arzneimittel aus der Erstattung durc
die GKYV aus. Die Negativliste fiihrt nach Indikationsgebieten ausgesclﬁossenlé
Medlkalpente auf. Dazu zdhlen zum Beispiel Arzneien gegen Erkiltungs-
krankheiten, Abfiihrmittel und Medikamente gegen Reisekrankheiten. Eine
konkrete Priparateliste ist nicht benannt. Neben Arzneimitteln gegen sog.
Bagatellerkrankungen sind auch solche Medikamente von der Erstattung
ausgenommen, die mehr als drei Wirkstoffe kombinieren.
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Das am 1. Januar 1989 in Kraft getretene Gesundheitsreformgesetz
beinhaltete vor allem eine Umorientierung des Arzneimittelsektors. Kernpunkt
war die Einfilhrung der Festbetragsregelung. Grundlage der Festbetragsre-
gelung ist die Preisdifferenz zwischen Originalpriparaten und Generika. Die
GKY erstattet nur noch den Festbetrag, der sich am Preis des Generikums
orientiert. Die Differenz zu dem tatséichlichen Preis muss der Patient bezahlen,
Die Hohe der Festbetrige wird von den Spitzenverbdnden der Krankenkassen
festgelegt.

4. Mangelnde Verzahnung des ambulanten und stationiiren Sektors

Die deutliche Grenze zwischen diesen beiden Versorgungssegmenten ist
ein besonderes Kennzeichen des deutschen Gesundheitssystems. Es erscheint
nahe liegend, dass eine bessere Koordination und Integration der Behand-
lungsabliufe — d. h. eine sektorentibergreifende Versorgung — Wirtschaftlich-
keitsreserven erschlicBen konnte. Mit der starren Abgrenzung der einzelnen
Sektoren werden verschiedene Probleme in Verbindung gebracht. Zu nennen
sind hier beispielsweise Fehlbelegungen im Krankenhaus, unnétige Doppel-
untersuchungen, Informationsverluste, die langen Verweildauern und die hohe
Einweisungsfrequenz in Krankenhiuser.

Entgegenwirkende Tendenzen sind bereits erkennbar. In zunehmendem
Mafle etablieren sich solche Modelle, die auf eine stirkere Integration der
Sektoren ausgerichtet sind. Hierzu zdhlen das ambulante Operieren, das
Belegarztwesen, Praxiskliniken sowie vor- und nachstationire Behandlungen.
Die aktuelle Gesundheitsreform, auf die ich gleich noch eingehen werde,
intendiert ebenfalls eine Wirkung in diese Richtung.

4. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen seit dem 1.1.2000

Wie ich bereits erwihnte, sind die gesetzlichen Grundlagen der GKV im
Fiinften Buch des Sozialgesetzbuches niedergelegt. Daneben gibt es natiirlich
eine Fiille von Einzelvorschriften, die zum Teil ja auch schon angesprochen
wurden (Beispiele: KHG, die Vielzahl gesetzlicher Bestimmungen im Arznei-
mittelbereich usw.). Um den Beitragssatz zur GKV stabil zu halten, wurden
seit den Siebzigerjahren zahlreiche Reformprojekte — teils widerspriichlicher
Art — umgesetzt. Auf all diesc Reformen kann und will ich an dieser Stelle
nicht eingehen; anderenfalls miisste ich Thnen noch das kommende Wochen-
ende rauben. Ich beschrinke mich deshalb auf die wesentlichen Regelungen,
die im Rahmen der Gesundheitsreform 2000 Gesetzeskraft erlangt haben.

Stiirkere Verzahnung von ambulanter und stationiirer Versorgung

Dieses Ziel ist sehr zu begriiien, denn — wie ich vorhin schon ausgefiihrt
habe — zwischen diesen beiden Sektoren besteht ein gewisses Konkur-
renzverhiltnis, das in gewisser Weise zu einer Ressourcenverschwendung
beitrigt. Die angestrebten integrierten Versorgungsformen - z. B. Praxisnetze
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- sollen das Ergebnis frei ausgehandelter Vertriige zwischen den Leistungs-
erbringern und den Krankenkassen darstellen. Fiir die ambulante Versorgung
werden Rahmenvereinbarungen zwischen der Kassenirztlichen Bundesverei-
nigung und den Spitzenverbinden der Krankenkassen im Grundsatz fest-
gelegt. Die Leistungsvergiitung wird darin ebenfalls geregelt. Fiir den
stationdren Sektor werden die Vertriige zwischen der Deutschen Kranken-
hausgesellschaft und den Spitzenverbéinden der Krankenkassen abgeschlossen.

Die Krankenkassen kénnen nunmehr ihr Angebot erweitern, indem sie
ihren Versicherten solche integrierten Versorgungsmodelle anbieten, bei denen
verschiedene Leistungserbringer koordiniert zusammenwirken. Den Ver-
sicherten steht es frei, ob sie derartige Angebote in Anspruch nehmen oder
die traditionellen Versorgungsformen vorzichen.

Die Position des Hausarztes erfihrt eine besondere Hervorhebung

Ziel dieser Regelung: Doppeluntersuchungen und iiberfliissige Behand-
lungen nach Méglichkeit zu vermeiden. Aufgabe des Hausarztes ist es, die
versqhigdenen BehandlungsmaBnahmen der irztlichen und nicht #rztlichen
Spezialisten zu organisieren und koordinieren. Er dokumentiert die gesamte
Behandlung und nicht nur die Schritte, die er selbst leistet. Weiterhin sollen die
Hausérzte in kooperative Praxisformen integriert werden. Der irztlichen
Selbstverwaltung obliegt es, eigenstéindige Honoraranteile fiir die hausirztliche
Versorgung zu vereinbaren.

Die Versiqherten sind jedoch nicht gezwungen, stets zuerst den Hausarzt
aufzusuchen; die freie Arztwahl wird in keiner Weise eingeschrinkt. Sie
entscheiden sich freiwillig fiir oder gegen ihre Teilnahme am Hausarztsystem.
Den Krankenkassen steht es frei, ein Bonussystem zu erproben, mit dem die
Wahl des Hausarztes finanziell honoriert wird.

Einfiihrung einer Positivliste fiir Arzneimittel

i !)iese Positivliste fiir Arzneimittel soll alle Medikamente enthalten, die
fur' eine notwendige, ausreichende und wirtschaftliche Versorgung der
Patlentep sinnvoll sind; d. h. alle diejenigen Arzneimittel, die bei behand-
Iu{lggpfh'chtigen Gesundheitsstorungen und Krankheiten wirksam und zweck-
maB'lg emsgtzbar sind. Es sollte noch erwéhnt werden, dass die Liste keine
Fertigarzneimittel auffiihrt, sondern Wirkstoffe und Wirkstoffkombinationen.
Zur Erstellung dieser Liste wird ein ,,Institut fiir die Arzneimittelversorgung in
der GKV* beim Bundesministerium fiir Gesundheit gegriindet.

_ Die Krankenkassen erstatten dann ausschlieBlich diejenigen Arznei-
mittel, die in der Positivliste genannt sind.

Mehr Transparenz im stationiiren Bereich

Fiir den Krankenhausbereich wird angestrebt, die Leistungen und Preise
transparenter zu gestalten. Die Selbstverwaltung von Krankenhiusern und
Krankenkassen soll bis zum 1. Januar 2003 ein umfassendes Preissystem fiir
Krankenhiuser einfiihren. Bislang sei eine Vergleichbarkeit von eindeutig
zuzuordnenden Leistungen nicht méglich. Denn: Die verschiedenen Arten von
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Pflegesitzen (Fallpauschalen, Sonderentgelte, Abteilungs- und Basispflege-
sitze) lassen eine leistungsorientierte Bewertung von Krankenhausleistungen
nur in Ansétzen zu. Durch das neue Preissystem sollen hier grundlegende
Anderungen eintreten; Genaueres kann hierzu noch nicht gesagt werden.

Verschiirfung der Grenze zwischen GKYV und PKV

An dieser Stelle weiche ich mit meiner Uberschrift stark von der
Terminologie der Gesetzesbegriindung ab, die hier von ,,Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen zwischen gesetzlicher und privater Krankenver-
sicherung® spricht. Da hier jedoch per se kaum von Wettbewerb gesprochen
werden kann, bevorzuge ich die genannte Uberschrift.

Aus Sicht des Gesundheitsministeriums liegt ein besonderes Problem
darin, dass sich viele Personen in jungen Jahren privat versichern — denn dies
ist die giinstigere Alternative — und in spiteren Jahren in die nunmehr
giinstigere gesetzliche Versicherung wechseln; Letzteres zum Beispiel durch
Aufnahme einer Teilzeitbeschiftigung. Dieser Wechse!l wird erschwert. Gleich-
zeitig wird die soziale Schutzfunktion des Standardtarifs in der PK'V ausgebaut
und gestirkt (insbesondere durch Absenken der Altersgrenze von 65 auf 55

Jahre).

5. Ausblick:
Wettbewerbliche Rahmenordnungen im Gesundheitswesen

Im Gesundheitswesen kann Wettbewerb auf drei Ebenen stattfinden:

e Auf der Finanzierungsebene: In diesem Fall existieren Konkurrenzbe-
ziehungen der Versicherungen um die Kunden.

e Auf der Leistungsebene: Hier findet der Wettbewerb zwischen den
Arzten, Krankenhdusern, Apotheken und anderen Anbietern um die
Kunden statt.

e Zwischen der Finanzierungs- und der Leistungsebene: Die Leistungs-
erbringer konkurrieren um die besten Vertriige mit den Versicherungen.

Im bestehenden System kénnte Wettbewerb sowohl zwischen der GKV und

der PKV als auch innerhalb der jeweiligen Systeme stattfinden. Woran der

Wettbewerb innerhalb der PKV scheitert, habe ich bereits ausgefiihrt.
Zwischen den privaten und den gesetzlichen Versicherungen kann um die

Kunden geworben werden, deren Arbeitseinkommen die Beitragsbemessungs-

grenze iibersteigt. Aufgrund ihrer hohen Beitrige sind sie fiir die gesetzlichen

Kassen attraktive Mitglieder. Allerdings ist der Wechsel von der privaten

zuriick in die gesetzliche Versicherung kaum moglich. Angesichts dieser

Austrittsbarrieren wird die Entscheidung fiir eine private Versicherung in der

Regel zu einer endgiiltigen. Dies schreckt potenzielle Kunden der PKV u.U.

von vorneherein ab. Die aktuelle Gesundheitsreform trigt Zusitzliches dazu

bei, die Grenze zwischen beiden Systemen zu verhirten. Die gesetzlich

ry
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errichteten Marktabgrenzungen schrinken de: i
zwischen GKV und PKV somgit erheblich ein. n potenziclien Wettbewerd

]?1e Pflichtmitglieder der gesetzlichen Krankenkassen kénnen von dem
bethnebenen Wettbewerb per se nicht profiticren. Jedoch kénnen sie seit
einigen Jahren zw1§chen den verschiedenen gesetzlichen Kassen wihlen. Die
Einfithrung der _frelen Kassenwahl ist positiv zu beurteilen. Da der Leistungs-
umfang wegterhm gesetzlich reglementiert ist, beschrinken sich wettbewerb-
liche Entv&{lcklu_rlgen in erster Linie auf den Preisbereich. So differieren
beispielsweise die Beitrigssitze der Betriebskrankenkassen in Deutschland
zwischen 11 % l.md. 14,5 % (Stand: 1. Januar 2000). Fiir die Wahl einer
Krank_enkasse sple!t jedoch nicht allein die Hohe des Beitragssatzes eine Rolle
Aus Slf:ht der Versicherten sind auch Faktoren wie Service, Erreichbarkeit der.
Geschiftsstelle und ein vertrauter Ansprechpartner von nicht unerheblicher
Bedeutung.

Fiir dariiber hinausgehende wettbewerbliche Prozesse wire ei -
tioxlltelle R%hllr.leﬁllgr‘dnung erforderlich, die den Versicﬁzrv:x?;z:lﬁ;(;nzég-
staltungsmoglichkeiten an die Hand gibt un i i i
Entwicklungen zu beriicksichtigen ver%lnag. @ rugleich die demographischen

Elemente einer wettbewerbsorientierten Rahmenordnung

° Umwandh_mg des gesetzlichen Leistungskatalogs in eine obligatorische
G.rundabswherung mit der Option freiwillig zuwéhlbarer Zusatz-
leistungen,

° A})k?pplung des Versicherungsverhiltnisses vom Arbeitsvertrag,

® Emfulzrun.g von Managed-Care-Elementen; ich mdchte an dieser Stelle
ausdl_'uck!lch betonen, dass damit keinesfalls die Umsetzung des
amerikanischen Systems vorgeschlagen werden soll und

° Xtiﬂ:f:;:tlelri . der verteilungspolitischen Anliegen in das allgemeine

Das Ziel sollte sein, einen Leistungswettbewerb zwischen den Kra;

m schaffen, der ihren schwerpunktmaBigen Titigkeitsbereich — di:k Igl};li(l?gz?tﬁ

s1cherur}g — betrifft. Da die Gestaltung der Versicherungsleistungen den

eptscheldenden Wettbewerbsparameter der Krankenkassen darstellt, miissen
die Kas.sen dort iiber einen groBeren Handlungsspielraum verfiigen l,<6nnen.
Die Krankenkassen erbringen Grundleistungen, wobei die Definition des

U“mfangs' dieser Grqndabsicherung dem Gesetzgeber obliegt. Dariiber hinaus

koénnen sie den Versicherten Angebote fiir freiwillige Zusatzversicherungen im

ambulan}en und_ stationdiren Bereich sowie bei der zahnérztlichen Versorgung

untqrbrelten._ Die Hohe der Beitragssitze wird von den Krankenkassen
bestlmmt.. Dle‘.Grpndleistungen bleiben lohnbezogen und die Wahlleistungen

\Fwerd}ep ns1koa“ql.nvalen.t kalkuliert. Die beitragsfreie Mitversicherung von

a}mlllenaqgehongen wird auf Kinder und nicht erwerbstitige Ehepartner, die

Kmdesr el:mehen oder Familienangehdrige pflegen, begrenzt. ’

Solange ei.nkommensabhéingige Beitrige erhoben werden, solite der
2;?1tgeberantell auf die Arbeitnehmer iibertragen werden; gleicl’lzeitig hﬁt:e

o _entsprechendc Anpassung des Bruttolohns zu erfolgen. Zum Schutz der

ersicherungsnehmer wiren die Beitragssitze genehmigungspflichtig; zustin-
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dige Instanz ist das Bundesversicherungsamt. Der Familienlastenausgleich
wire teilweise oder ganz dem allgemeinen Steuer- und Transfersystem
anzuvertrauen. Zwecks Verbesserung der Preis-Leistungs-Kontrolle und der
Qualitdtskontrolle miisste eine intensivere Zusammenarbeit zwischen den
Patienten und den Kassen erfolgen.

Gegeniiber den Leistungserbringern sollte den Kassen die vollstindige
Vertragsfreiheit eingerdumt werden. Fiir den ambulanten Bereich implizieren
wettbewerbliche Vertragsoptionen, dass die Krankenkassen direkt oder
indirekt iiber ihre Vereinigungen vereinbaren, welche Leistungen in welcher
Form und Qualitit zu erbringen sind und wie sie vergiitet werden. Es sollte den
Kassen iiberlassen werden, ob sie unmittelbar Arzte und Zahnirzte unter
Vertrag nehmen wollen. Im stationédren Bereich verfiigen die Krankenkassen
iber die Mdoglichkeit, mit den Krankenhdusern Versorgungsvertrige abzu-
schlieBen; sie konnen auch Krankenhéfuser in eigener Regie betreiben. Welche
Versorgungsformen von den verschiedenen Kassen angeboten werden, sollte
dem Wettbewerb iiberlassen bleiben. Daher sollte keine vorzeitige Festlegung
auf bestimmte Modelle — wie z. B. das Hausarztsystem oder HMO-Modelle —
erfolgen.

Vorstellbar wire eine dariiber hinausgehende Reform, die die Trennung
der Systeme aufhebt. Ein privates Versicherungspflichtsystem fiir alle wire die
Folge. Die Beitrige fiir die Grundleistungen kénnten als pauschale Kopf-
pramie ausgestaltet sein. Die Alterungsriickstellungen diirften dann allerdings
nicht durchschnittlich berechnet werden, sondern miissten vielmehr individuell
kalkuliert sein. Ansonsten treten die fiir die PKV dargelegten Wettbewerbs-
probleme auf.

Diese letzten Ausfithrungen sollten nur ein kurzer Ausblick sein. Wie wir
alle wissen, sind grundlegende Reformen aufgrund des Widerstandes der
betroffenen Interessengruppen nur schwer durchsetzbar. Im politischen
Entscheidungsprozess miissen daher immer wieder Kompromisse eingegangen
werden.
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Rudolf Mosler

Wettbewerb
innerhalb der gesetzlichen
Krankenversicherung und im Verhéltnis
zur privaten Krankenversicherung
— Rechtslage in Osterreich —

Gliederung

1.  Allgemeine Uberlegungen zum Thema Wettbewerb in der Krankenver-
sicherung — mdégliche Wettbewerbsfelder

2.  Wettbewerb und Organisation der &sterreichischen gesetzlichen
Krankenversicherung

3. ,.Spurenelemente” des Wettbewerbs innerhalb der &sterreichischen
gesetzlichen Krankenversicherung

4.  ,,Spurenelemente” des Wettbewerbs im Verhiltnis zur privaten Kran-

kenversicherung

Wettbewerb im Leistungserbringungsrecht

Wettbewerbsbeschrinkungen und Verfassungsrecht

Wettbewerbsbeschrinkungen und EG-Recht

Naw

L. Allgemeine Uberlegungen zum Thema Wettbewerb in der
Krankenversicherung — mogliche Wettbewerbsfelder

_ Wettbewerb und gesetzliche Krankenversicherung stehen sozusagen in
emem natiirlichen Spannungsverhiltnis. ,,Wettbewerb“ bedeutet im Sport wie
in (!er Okonomie eine Auseinandersetzung zwischen Konkurrenten auf der
Basis des Leistungsprinzips, ist also auf Differenzierung, Auslese und
egoistische Verfolgung eines Ziels ausgelegt. Ein freier Wettbewerb setzt einen
freien Markt voraus, Eingriffe von auBen sind nur insoweit systemkonform
und_zuléissig, als sie faire Spielregeln gewihrleisten. Die gesetzliche Kranken-
versicherung in Osterreich ist hingegen durch staatliche Festlegung der
gegenseitigen Leistungen und der Mittel zur Zielerreichung, durch Solidaritit,
sozialen Ausgleich und Umverteilung charakterisiert. Dies steht zweifellos in
einem Gegensatz zu einer freien Wettbewerbsordnung, in der sich die

B
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Leistungsstirksten ohne Riicksicht auf staatliche Vorgaben durchsetzen,
Freilich ist die staatsnahe, wettbewerbsfeindliche Organisation der Kranken-
versicherung kein Naturgesetz. Es wire selbstverstindlich moglich, eine
Gesundheitsversorgung in einer freien, marktwirtschaftlich orientierten Wett-
bewerbsordnung aufzubauen. Es gibt ja durchaus Staaten, die die Gesund-
heitsversorgung wenigstens teilweise dem Markt tberlassen. Dazu kommt,
dass es zwischen dem freien Markt und staatlichen Beinahe-Monopolen
Mischvarianten gibt. So kénnte auch bei privatwirtschaftlicher Organisation
des Gesundheitswesens durch Preisregulierung, Kontrahierungszwang, Quali-
tits- und Quantitiitsvorgaben sowie einer Qualititskontrolle in den Markt
eingegriffen werden. Dafiir gab und gibt es viele Beispiele insbesondere im
Bereich lebensnotwendiger Giiter und Dienstleistungen (z.B. Stromunter-
nehmen). Es konnte aber auch die staatliche Organisation der Gesundheits-
versorgung beibehalten und nur die Monopolisierung aufgegeben werden,
Damit wiirden private mit 6ffentlichen Krankenversicherungstrigern in einen
Wettbewerb treten. Fraglich ist bei all dem freilich, ob die derzeitigen Ziele der
gesetzlichen Krankenversicherung, insbesondere die Verteilung von Gesund-
heitsgiitern und -dienstleistungen nach sozialen Gesichtspunkten, mit einem
Marktmodell in gleicher Weise erreicht werden kénnen'. Darauf werde ich
spéter noch zuriickkommen.

Aus dem Titel meines Beitrags ergibt sich zunichst eine wichtige
Differenzierung. Es geht einerseits um einen bloB internen Wettbewerb
zwischen den Offentlichen Krankenversicherungstriagern und andererseits um
den Wettbewerb zwischen 6ffentlichen und privaten Einrichtungen. Soweit nur
innerhalb des offentlich-rechtlichen Systems Konkurrenz zugelassen wird,
handelt es sich um einen sehr eingeschriankten Wettbewerb im 6konomischen
Sinn. Die offentlichen Versicherungstriger konnen ja nicht frei auf diesem
Markt agieren, sondern haben vom Staat vorgegebene Ziele mit beschrinkter
Freiheit bei der Wahl der Mittel zu verfolgen. In Wahrheit geht es daher nicht
um einen freien Wettbewerb, sondern um cine mehr oder weniger groBe
Wahlfreibeit der ,,Konsumenten“, den Versicherungstriger selbst zu bestim-
men. Die Wettbewerbsfelder sind dabei auf einige wenige beschrinkt. Der
Wettbewerb mit privaten Versicherern kénnte hingegen ein relativ freierer sein.
Das Leistungsangebot stiinde genauso wie der Preis der Leistung in einem
Konkurrenzverhiitnis. Die Wettbewerbsfelder konnten daher durchaus denen
eines klassischen privatwirtschaftlichen Wettbewerbs entsprechen.

1) Vgl. Kiihn, Wettbewerb im Gesundheitswesen und sozial ungleiche Versor-
gungsrisiken, Sozialer Fortschritt 1998, 131ff.
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Diese Uberlegungen fithren als Nichstes zur Frage, welche Wettbe-
werbsfelder nun dberhaupt in Betracht kommen. Wie konnten sich Kranken-
versicherungstriger voneinander unterscheiden, um Versicherte von ihren
Leistungen zu iiberzeugen und fiir sich zu gewinnen?” In erster Linie kommen
ein gutes 'und umfassendes Leistungsangebot und méglichst geringe Beitrige
bzw. ein interessantes Preis-Leistungs-Verhiltnis in Betracht. Weiters konnte
in Bereichen wie Qualititsstandards/Innovationen, Service/Versichertenbe-
treuung/Administration, Information/Image/Werbung sowie in der Prisenz
vor Ort ein Wettbewerb gefilhrt werden. Man kann die Wettbewerbsfelder
wohl in \{ier wesentliche Kategorien zusammenfassen: Beitragssatz, Leistun-
gen, Service und Marketing. Damit es sinnvollerweise zu einem Wettbewerb
auf diesen Gebieten kommen kann, muss erstens eine Freiheit der Konsu-
menten zur Auswahl unter mehreren Wettbewerbern bestehen und miissen
zweitens die Wettbewerber, also die Versicherungstréger, eine Dispositions-
freiheit haben, die es ihnen erlaubt, MaBnahmen zu setzen und Entscheidun-
gen zu treffen, die fiir die Auswahlentscheidung von Relevanz sind. Schon ein
erster Blick auf das &sterreichische Krankenversicherungsrecht geniigt, um
festzustellen, dass weder das eine noch das andere gesetzlich vorgesehen ist.
Diese aligemeine Feststellung ist aber vor allem deshalb niher zu untersuchen,
weil verfassungsrechtliche und europarechtliche Vorgaben bestchen, die
Monopolisierung und Wettbewerbsbeschriankungen grundsitzlich als unzu-
lassig erscheinen lassen, wenn nicht ein ausreichender Rechtsfertigungsgrund
vorliegt. Zunéichst ist daher ein kurzer Blick auf die Organisation der
osterreichischen Krankenversicherung und die vorhandenen »Spurenelemen-
te“ eines Wettbewerbs notwendig.

2. Wettbewerb und Organisation
der dsterreichischen gesetzlichen Krankenversicherung

].)'ie Gsterreichische gesetzliche Krankenversicherung ist bekanntlich so
organisiert, dass 6ffentlich-rechtliche Versicherungstriiger mit Pflichtmitglied-
scPaﬂ Ver§ichemngsleistungen erbringen. Es gibt 24 Krankenversicherungs-
triger, regional und nach Berufsgruppen gegliedert. Die Zahl tduscht freilich,
yvell .d_en neun Gebietskrankenkassen, die vor allem fiir die Dienstnehmer des
jeweiligen .Bundeslandes zusténdig sind, tiberwiegend kleine Kassen, nimlich
zehn Betriebskrankenkassen (als historische Uberbleibsel) gegeniiberstehen.
Dazu kommen noch die Versicherungsanstalten des Bergbaus, der Eisenbah-
ren, der 6ffentlich Bediensteten, der gewerblichen Wirtschaft und der Bauern.
Die Versicherungsleistungen sind ganz iiberwiegend und die dafiir zu
lelst§nden Beitriige der Versicherten sowie — soweit es die Unselbststindigen
betrifft — auch ihrer Dienstgeber zur Ginze gesetzlich festgelegt. Ca. 99% der

Y Vgl. Vo, Mégliche Wettbewerbsfelder der GKV, ihre Besetzung und
Wmtereptvpcklung, Sozialer Fortschritt 1996, 117 ff, (118 ff.); Schulz-Nieswandt,
Wahlfreiheit, Kontrahierungszwang und Wettbewerb in der GKY, Sozialer Fortschritt
1996, 203 ff.; Schaffski/Galash. d. Schulenburg, Der Wettbewerb innerhalb der GKV

unter besonderer Beriicksichti de: ihei i i
293 1. (oo & gung der Kassenwahlfreiheit, Sozialer Fortschritt 1996,



48 Rudolf Mosler

Osterreichischen Bevolkerung sind aufgrund einer Pflichtversicherung, einer

freiwilligen Selbstversicherung oder einer Mitversicherung als Angehdriger in

die soziale Krankenversicherung einbezogen und daher leistungsberechtigt.

Auch die selbststindigen Unternehmer sind — sicht man von einigen freien

Berufen ab — in aller Regel innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung

pflichtversichert. Man kann daher von einem Beinahe-Monopol der gesetz-

lichen Krankenversicherung als Anbieter von Versicherungsleistungen im

Bereich der Gesundheitsversorgung sprechen. Private Anbieter haben in

diesem System nur insoweit Platz, als sie Zusatzleistungen anbieten, die durch

die gesetzliche Krankenversicherung nicht abgedeckt sind (insbesondere die
zusitzlichen ,,Hotelleistungen® in den Krankenanstalten, Kosten unkonven-
tioneller Behandlungsmethoden) oder als die Selbstbehalte bei den Leistungen
der gesetzlichen Krankenversicherung iibernommen werden. Diesem Ange-
botsmonopol steht eine Beschrinkung des Wettbewerbs auf der Nachfrage-
seite gegeniiber, die oft auch als Nachfragemonopol bezeichnet wird®. Ganz
richtig ist diese Bezeichnung freilich nicht, weil es eine erhebliche Anzahl von

Gesundheitsdienstleistern gibt, die unabhingig von der gesetzlichen Kranken-

versicherung ihre Leistungen anbieten und am Markt ohne weiteres bestehen

konnen?, Dies betrifft jedenfalls die so genannten ,,Wahlérzte®, die immerhin
ca. ein Drittel aller niedergelassenen Arzte ausmachen, und die privaten

Krankenanstalten, die keinen Kassenvertrag haben. Im Arzneimittelbereich

kommt die Situation allerdings einem Monopol sehr nahe. Sowohl der Absatz

ist durch das Heilmittelverzeichnis und die Richtlinien des Hauptverbandes
stark eingeschrinkt als auch die Abgabe der Heilmittel. Die Apotheken
besitzen einerseits eine Art Gebietsschutz und sind andererseits durch

Betriebspflicht und zwingende Einbindung in- den Kassenvertrag an die

Sozialversicherung gekettet.

Das System der Osterreichischen Krankenversicherung enthilt also bei einer

Betrachtung aus der Sicht des Wettbewerbs folgende wesentliche Elemente:

#  Die potenziellen Konsumenten von Versicherungsleistungen sind mit nur
geringfiigigen Ausnahmen zwingend krankenversichert.

##  Die Krankenversicherung besteht bei einem vom Gesetz bestimmten
Versicherungstréger, ein Wahlrecht des Versicherten existiert grundsitz-
lich nicht.

# Die Zahl der Versicherungstriger ist — im internationalen Vergleich —
relativ gering, die Gliederung ist nach regionalen und berufsgruppen-
spezifischen Gesichtspunkten erfolgt.

#  Private Anbieter sind auf Randbereiche verwiesen, weil die Kernbereiche
durch die gesetzliche Krankenversicherung abgedeckt werden.

¥  Es besteht allerdings keine rechtliche Wettbewerbsbeschrinkung, son-
dern nur eine wirtschaftliche: Private Krankenversicherungen diirfen
zwar tétig sein, sie finden aber nur einen geringen Markt vor.

3) So etwa Marhold, Europiischer Wettbewerb im Gesundheitswesen, in Tomu-
schat/K6tz/von Maydell, Europdische Integration und nationale Rechtskulturen (1994),
451 fT. (454).

4) Vgl. dazu unten 5.
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p  Auch die Nachfrage nach Gesundheitsdienstleistungen ist streng regu-
liert: Es gibt weder bei der ambulanten &rztlichen Hilfe (also im
extramuralen Bereich), noch bei den stationdren Leistungen in Kranken-
anstalten, noch bei den Heilmitteln und Heilbehelfen einen freien Zugang
zum Markt.

Setzt man diese Systemkomponenten in Bezug zu den zuerst dargestellten
moglichen Wettbewerbsfeldern Beitragssatz, Leistungen, Service und Marke-
ting, so lisst sich folgender Befund erstellen: Kein Gestaltungsspielraum
besteht fiir den einzelnen Versicherungstriiger bei den Beitrigen, sie sind im
Gesetz zwingend festgelegt. Auch die Leistungen sind weitgehend vom Gesetz
vorgegeben, allerdings kann in der Satzung des Versicherungstrigers in
bestimmten Fillen eine eigenstindige Regelung getroffen werden: z. B.
Fahrtkosten bei Inanspruchnahme érztlicher Hilfe, Hochstbetrag des Kosten-
ersatzes bei Heilbehelfen, Verlingerung und Erh6hung des Krankengeldes.
Dazu kommt, dass die Versicherungstriger die Vertrige mit den Leistungs-
erbringern zumindest maBgeblich beeinflussen kdnnen. Die Gesamtvertrige
werden zwar fiir die Krankenversicherungstriger vom Hauptverband mit den
ortlich zustidndigen Arztekammern abgeschlossen, sic bediirfen aber der
Zustimmung der Krankenversicherungstriger. Bei Service und Marketing
scheint der Dispositionsfreiraum am groBten zu sein, weil es hier nur wenige
gesetzliche Vorschriften gibt. Allerdings ist wenigstens beziiglich des Marke-
tings zu bedenken, dass es wegen des nicht vorhandenen Wettbewerbs kaum
Veranlassung fiir WerbemaBnahmen gibt. Soweit Krankenkassen tiberhaupt
werben, hat das i.d.R. einen iiberwiegend gesundheitspolitischen Zweck (z.B.
Ankiindigung einer PriventionsmaBnahme in den Medien) und dient weniger
der eigenen Prisentation.

3. ,,Spurenelemente“ des Wettbewerbs
innerhalb der dsterreichischen gesetzlichen Krankenversicherung

Wo gibt es schon derzeit Ansitze eines Wettbewerbs im dsterreichischen
Krankenversicherungsrecht?

) Wie schon erwihnt ist ein Recht der Versicherten, ihren Krankenver-
s1ch§rungstrﬁger auszuwdhlen, in der Gsterreichischen gesetzlichen Kranken-
versicherung nicht vorgesehen. Die Sozialversicherungsgesetze sehen eine
verpflichtende Zustindigkeit der jeweiligen Triger vor, die einerseits von der
Art der Erwerbstitigkeit (z.B. gewerblich selbststindig) bzw. der Zugehdrig-
keit zu einer bestimmten Berufsgruppe (z.B. 6ffentlich Bedienstete, Eisenbah-
ner), andererseits (bei den Dienstnehmern) vom Beschiftigungsort abhingt.
Wahlmoglichkeiten fiir den Versicherten bestehen in gewissem Umfang dann,
wenn aufgrund mehrfacher Beschiftigung bzw. Titigkeit eine Mehrfachver-
sicherung und dadurch die Zustindigkeit mehrerer Krankenversicherungs-
triger gegeben ist.

Bis zum 1.1.2000 haben diese Wahlmdglichkeiten allerdings nur bei
mehrfacher Versicherung aufgrund mehrerer Pflichtversicherungen nach dem
ASVG oder einer Pflichtversicherung nach dem B-KUVG und dem ASVG
eine Rolle gespielt. Im Wesentlichen waren also Dienstnehmer mit mehreren
Dienstverhdltnissen in verschiedenen Bundeslindern, Eisenbahner und Berg-
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leute mit einer Nebenbeschiiftigung als Dienstnehmer nach dem ASVG und
Beamte mit einer Nebentitigkeit als Dienstnehmer betroffen. Hingegen
entstand bei Titigkeiten als Dienstnehmer oder Beamter einerseits und als
gewerblich Selbststindiger oder als Selbststindiger in der Land- und Forst-
wirtschaft andererseits keine mehrfache Versicherungspflicht. Die Selbst-
stindigen-Krankenversicherung war also gegeniiber der Unselbststdndigen-
Krankenversicherung subsidiir. Seit 1.1.2000 besteht diese Subsidiaritit nicht
mehr. Es kommt daher bei allen Kombinationen zwischen einer Pflichtver-
sicherung als Dienstnehmer nach dem ASVG, als Beamter (oder Vertragsbe-
diensteter des Bundes, dessen Dienstverhiltnis nach dem 31.12.1998 begriindet
wurde) nach dem B-KUVG, als Selbststindiger mit oder ohne Gewerbe-
berechtigung bzw. Wirtschaftskammerzugehorigkeit nach dem GSVG und
als Selbststindiger in der Land- und Forstwirtschaft nach dem BSVG
zur Mehrfachversicherung und damit zur Méglichkeit der Wahl zwischen
den einzelnen Krankenversicherungstrigern. Wie sieht dieses Wahlrecht nun
aus?

Nach § 128 ASVG sind Sachleistungen sowie an deren Stelle gebiihrende
Kostenerstattungen und Kostenzuschiisse fiir ein und denselben Versiche-
rungsfall nur einmal zu gewihren, und zwar von dem Versicherungstréger, den
der Versicherte zuerst in Anspruch nimmt. Der Versicherte hat also im
einzelnen Versicherungsfall die Wahl, von welchem Tréger er die Leistung
beansprucht. Besteht die Mehrfachversicherung deshalb, weil jemand im
Zustindigkeitsbereich zweier Gebietskrankenkassen (z.B. in Oberdsterreich
und in Salzburg) als Dienstnehmer titig ist, sind die Unterschiede fiir den
Betroffenen gering. Die Leistungen richten sich in beiden Fillen nach dem
ASVG, bloB bei den satzungsméBigen Mehrleistungen und u.U. aus den
verschiedenen Vertrigen mit den Arzten und sonstigen Leistungserbringern
konnten sich gewisse Differenzen ergeben, die aber in aller Regel zu
vernachléssigen sein werden. Anders ist es freilich, wenn jemand in mehreren
Subsystemen der gesetzlichen Krankenversicherung versichert ist. So sind die
Leistungen fiir die Offentlich Bediensteten nach dem B-KUVG teilweise
giinstiger gestaltet als nach dem ASVG, Beamte und Selbststindige haben aber
—anders als die Dienstnehmer nach dem ASVG - einen generellen Selbst-
behalt bei der Inanspruchnahme &rztlicher Hilfe zu leisten. Es kann daher fiir
einen Beamten oder Selbststindigen mit ASVG-Nebenbeschiftigung u.U.
giinstiger sein, wenn er die Leistungen der Gebietskrankenkasse wihlt, es ist
aber auch der umgekehrte Fall — insbesondere fiir Beamte — denkbar. Die
Regelung fiir Leistungen bei mehrfacher Krankenversicherung wurde im
ASRAG 1997 hinsichtlich der Versicherten geiéindert, die nach verschiedenen
Gesetzen krankenversichert sind. Anstelle des Wahirechts des Versicherten im
einzelnen Leistungsfall wurde eine Reihenfolge der Leistungszustdndig-
keit festgelegt. Danach ist zuerst der Krankenversicherungstriger nach dem
B-KUVG, danach der nach dem ASVG, der nach dem GSVG und schlieBlich
der nach dem BSVG zustindig. Der Versicherte kann aber auf Antrag die
Sachleistungen bei einem anderen Triger, bei dem er versichert ist, in

5) BGBL. I 1997/139; Anderung durch BGBL. T 1999/173.
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Anspruch nehmen. An die dadurch getroffene Wahl ist der Versicherte
gebunden, ein Wechsel ist nur einmal pro Kalenderjahr méglich. Zum
finanziellen Ausgleich zwischen den Krankenversicherungstriigern wurde beim
Hauptverband ein Ausgleichsfonds zur Aufteilung der Krankenversicherungs-
beitrige bei mehrfacher Versicherung eingerichtet (§ 447h ASVG). Diese
Neuregelungen sind mit 1.1.2000 in Kraft und gleich wieder riickwirkend und
befristet auBer Kraft getreten. Nach allerneuester Regelung sollen nimlich aus
verwaltungsékonomischen Griinden die Neuregelungen erst wieder mit
1.1.2002 in Kraft treten, wenn die sogenannte Chipkarte flichendeckend
eingefiihrt ist und den Krankenschein abgeldst hat®. Es gilt bis zu diesem
Zeitpunkt daher wieder das Wahlrecht des Versicherten fiir den einzelnen
Leistungsfall. Da die Subsidiaritit der Selbststiindigen-Krankenversicherung
nicht wieder eingefihrt wurde, kann zwischen den Versicherungstrigern (bzw.
Versicherungen) nach ASVG, B-KUVG, GSVG und BSVG gewihlt werden,
sofern entsprechende Versicherungen bestehen.

4. ,,Spurenelemente“ des Wetthewerbs
im Verhiiltnis zur privaten Krankenversicherung

Ein Wettbewerb im Verhiltnis zur privaten Krankenversicherung findet
wie schon erwidhnt aufgrund der fast vollstindigen Einbezichung aller
Erwerbstitigen und ihrer Angehérigen in die gesetzliche Krankenversicherung
kaum statt. Ein Wettbewerb kommt daher nur dann in Betracht, wenn weder
eine Erwerbstitigkeit oder eine hinsichtlich der Pflichtversicherung in der
Krankenversicherung gleichgestellte Titigkeit noch die Angehdrigeneigen-
schaft gegeben ist. Dies betrifft etwa
e  Personen, die ausschlieBlich von ihren Kapitalertriigen ihren Lebens-

unterhalt bestreiten und nicht iiber die Angehérigeneigenschaft mitver-

sichert sind;

o  Personen, die sich in einer Schul- oder Berufsausbildung befinden, wenn
sie das 27. Lebensjahr vollendet haben (das wird vor allem bei
Studierenden manchmal zutreffen);

e  geringfiigig Beschiftigte, wenn das Einkommen aus einer oder mehreren
Erwerbstitigkeiten den Betrag von &S 3.977,— nicht tibersteigt;

®  Angehdrige von einigen freien Berufen (Wirtschaftstreuhinder und
selbststindige Buchhalter, Rechtsanwilte, Notare), denen ein so
genanntes ,,opting out zugestanden wurde, d. h. die Mdglichkeit aus
der gesetzlichen Pflichtversicherung hinauszuoptieren.

Die Personen, die von ihren Kapitalertréigen leben, kénnen sich nach §16
ASYG selbst versichern. Diese Bestimmung verlangt nur das Fehlen einer
Pflichtversicherung in der gesetzlichen Krankenversicherung und einen
Wohnsitz im Inland. Das Gleiche gilt auch fiir die Schiiler und Studierenden
ﬁbgr 27, sie konnen die Selbstversicherung sogar zu wesentlich glinstigeren
B_eltragsbedingungen in Anspruch nehmen. Geringfiigig Beschiftigte haben
eine eigene Moglichkeit der Selbstversicherung in § 19a ASVG, die ihnen fiir
08 560,— im Monat einen vollen Kranken- und Pensionsversicherungsschutz

6) § 572 Abs. 1 Z 4a (BGBL. 1 2000/2).
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verschafft. Alle drei Beispielgruppen haben also grundsitzlich die Wahl, ob sie
sich in der gesetzlichen Krankenversicherung freiwillig versichern, eine private
Krankenversicherung abschlieBen oder sich gar nicht versichern. Jedenfalls bei
den Studierenden und den geringfiigig Beschaftigten wird wegen der duBerst
giinstigen Bedingungen der gesetzlichen Selbstversicherung eine private
Versicherungsgesellschaft kaum konkurrenzfihig sein. Im Ubrigen wird
tatsichlich ein volles Krankenversicherungspaket von privaten Krankenver-
sicherern kaum angeboten, diese beschrinken ihr Angebot auf Rand- und
Zusatzleistungen.

Bei den angesprochenen Angehérigen der freien Berufe ist die Situation
etwas anders. Seit der Neuregelung der Sozialversicherungspflicht im ASRAG
1997 sind grundsitzlich auch fast alle selbststindig Erwerbstdtigen pflichtver-
sichert, wenn ihr Einkommen die Versicherungsgrenze, die der Einkommen-
steuergrenze von OS 88.800,— im Jahr entspricht, iibersteigt. Fir
Selbststindige, die nicht als gewerblich Selbststindige der Wirtschaftskammer
zugehoren, sondern Pflichtmitglied bei einer anderen gesetzlichen beruflichen
Vertretung sind, sicht bzw. sah § 5 GSVG die Mdglichkeit des ,,opting out”
vor. Sofern die betroffenen Freiberufler gegeniiber einer Einrichtung der
zustindigen Kammer Anspruch auf Leistungen haben, die den gesetzlichen
Leistungen nach dem GSVG gleichartig bzw. zumindest anndhernd gleich-
wertig sind, konnte die jeweilige Kammer die Ausnahme von der Pflichtver-
sicherung in der Krankenversicherung fiir den gesamten Berufsstand beim
(damals zustindigen) Bundesminister fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales
(BMAGS) beantragen. Von diesem ,,0pting out® haben fast alle betroffenen
Berufsgruppen (Wirtschaftstreuhinder und selbststédndige Buchhalter, Rechts-
anwilte, Notare, Patentanwilte, Architekten, Arzte, Apotheker, Tierdrzte)
Gebrauch gemacht. Die Gleichwertigkeit der jeweiligen Kammereinrichtung
wurde vom BMAGS anerkannt. Die einzelnen Kammerzugehorigen haben
nun die Wahl zwischen einer Selbstversicherung nach dem GSVG, die einer
Pflichtversicherung nach § 2 Abs. 1 Z 4 GSVG gleichzuhalten ist, d. h. die
Situation, die ohne Hinausoptieren fiir alle betroffenen Kammermitglieder
gegolten hitte, einer Selbstversicherung nach dem ASVG, die ja nur das
Fehlen einer Pflichtversicherung und den Wohnsitz im Inland voraussetzt, und
einer Versicherung bei der Kammereinrichtung. Die ASVG-Selbstversicherung
ist allerdings nicht méglich, wenn noch eine andere Erwerbstitigkeit und daher
eine Mehrfachversicherung vorliegt. Als Kammereinrichtung wurden Grup-
pen-Krankenversicherungsvertrige mit privaten Versicherern anerkannt, bei
der die jeweilige Kammer als Versicherungsnehmer auftritt’. In diesem Fall ist
also tatsiichlich ein gewisser Wettbewerb zwischen gesetzlicher und privater
Krankenversicherung gegeben. Freilich besteht ein Wahlrecht des einzelnen
Kammermitglieds genau genommen auch nur zwischen den Angeboten
verschiedener &ffentlich-rechtlicher Kérperschaften. Dem Angebot der Kam-
mer liegt aber ein privatrechtlicher Versicherungsvertrag zugrunde, der als
Gruppenvertrag relativ giinstige Konditionen aufweist. Das Ganze ist der

7) Bei den Anteg gibt es im Fall der Krankheit Unterstiitzungsleistungen aus dem
Wohlfahrtsfonds der Arztekammer, vgl. §§ 105 f. Arztegesetz 1998.
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Versucl!, da§ .Pn'nzip der generellen Pflichtversicherung aufrechtzuerhalten
und gleichzeitig Besonderheiten bei den freien Berufen zu beriicksichtigen.

5, Wettbewerb im Leistungserbringungsrecht

Das Leistungserbringungsrecht der osterreichischen Sozialversicherung
ist weitgehend privatrechtlich gestaltet. Die Leistungen der Krankenbe-
handlung werden grundsitzlich als Sachleistungen gewdhrt (§ 133 Abs. 2
Satz 3 ASVG), wobei die Krankenversicherungstriger die Leistungen nur
a;usnah}nsweise selbst erbringen (z.B. in versicherungseigenen Ambulatorien)®.
Uberwiegend werden zur Sicherstellung des Versorgungsauftrages Vertrige
mit den Leistungserbringern abgeschlossen (§ 338 ASVG)’. Die Zugang zum
Kassenvertrag und damit zum Markt der Sozialversicherten ist i.d.R.
beschrinkt. Es sind also nicht alle Leistungserbringer in das System
einbezogen. Im Detail bestehen groBe Unterschiede zwischen den einzelnen
Leistungsbereichen, die hier nur grob und beispielhaft skizziert werden
kénnen. Bei den Vertrdgen mit den Arzten erfolgt die Zugangsbeschrinkung
iiber den Stellenplan. Nach § 342 Abs. 1 Z 1 ASVG ist im Gesamtvertrag, der
zwischen dem Hauptverband der Sozialversicherungstriger und den Arzte-
kammern abzuschlieBen ist und der der Zustimmung der beteiligten Kran-
kenversicherungstriger bedarf, die Zahl und die 6rtliche Verteilung der
Vertragsirzte festzulegen. Dadurch soll eine ausreichende &rztliche Versor-
gung einschlieBlich einer gewissen Wahlfreiheit zwischen mehreren in Betracht
kommenden Arzten sichergestellt werden. Die Auswahl der Vertragsirzte ist
nacl} § 342 Abs. 1 Z 2 ASVG genauso im Gesamtvertrag zu regeln wie auch die
Bedmgungep der Leistungserbringung (§ 342 Abs. 1 Z 3 ASVG). Der einzelne
Arzt l}at keinen Anspruch auf einen Kassenvertrag und auch keinen Einfluss
auf die G;staltung der Vertragsbedingungen. Der versicherte Patient kann
grundsitzlich zwischen allen geeigneten Arzten wihlen. Als kostenfreie
Sach[elstung ist allerdings nur die Inanspruchnahme eines Vertragsarztes
moglich. Bei der Behandlung durch einen Nichtvertragsarzt (,, Wahlarzt“)
ge‘t?ﬁhrt eine Kostenerstattung in Hohe von 80% des jeweiligen Vertrags-
tqnfes. Im Ergebnis fiihrt diese ,,Planstellenbewirtschaftung® also dazu, dass
d'1e Wahlédrzte zwar nicht vom Markt der Sozialversicherten ausgeschlossen
sind, abe.r doch eine nicht unerhebliche Beschrinkung in der Erwerbsausiibung
gegeben ist'®. Die Versicherten haben zwar grundsitzlich die Méglichkeit, alle
Arzte auf Kassenkosten zu konsultieren. Bei der Behandlung durch Wahlirzte
muss allerdings das Honorar vorfinanziert werden. Zudem wird nur ein Teil
der tatsdchlichen Kosten riickerstattet. Ein Wettbewerb findet daher allenfalis
innerhalb der Vertragsirzte bzw. innerhalb der Wahlirzte statt. Bei den

o 8) Zur stationdren Pflege in einer Krankenanstalt vgl. den Beitrag von Grillberger

in diesem Buch.

T 9)(11\/(511_i Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht® (1998), 46 ff.; Selb/Schrammel, in
oman rsg.), System des Osterreichischen Sozialversicherun hts (L

Stand 31.7.1999), 568 ff. gorochts (Loseblatt am

10) Vgl. dazu niher Mosler in Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzlich .
sicherung (1995), 237 ff. (Hrsg.), und gesetzliche Krankenver
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Vertragsirzten kann es im Ubrigen durch die Festlegun% der Honorare im
Gesamtvertrag und das Verbot der Zuzahlungspflicht!' jedenfalls keinen
Preiswettbewerb geben.

Auch bei der Zulassung und Abgabe von Arzneimitteln ist der
Wettbewerb durch das Sozialversicherungsrecht erheblich eingeschrinkt,
Nach § 350 Abs. 1 ASVG diirfen Heilmittel und Heilbehelfe fiir Rechnung
der Krankenversicherungstriger nur abgegeben werden, wenn sic vom Arzt
verordnet und nach dem Heilmittelverzeichnis bzw. nach den Richtlinien iiber
die Skonomische Verschreibweise frei verschreibbar sind oder eine chefiirzt-
liche Bewilligung vorliegt. Liegt weder eine freie Verschreibbarkeit noch eine
Bewilligung des Chefarztes des Krankenversicherungstrdgers vor, ibernimmt
die Kasse keine Kosten. Die Abgabe der Heilmittel erfolgt ausschlieBlich
durch Apotheken und Hausapotheken fithrende Arzte. Der Betrieb einer
Apotheke ist nur nach Priifung des Bedarfs méglich, die Apothekenbetreiber
haben daher einen Gebietsschutz. Der Vertrag mit den Krankenkassen ist eine
unmittelbare Folge der Konzessionserteilung und verpflichtet zur Abgabe der
Heilmittel und Heilbehelfe auf Rechnung der Krankenversicherungstriiger'2,

6. Wetthewerbsbeschriinkungen und Verfassungsrecht

Das Angebotsmonopol der Krankenversicherungstréger ist verfassungs-
rechtlich unbedenkiich. Dies ergibt sich schon daraus, dass das ,,Sozialver-
sicherungswesen“ in Art. 10 Abs. 1 Z 11 B-VG ausdriicklich als zur
Bundeskompetenz in Gesetzgebung und Vollziehung gehorig angefiihrt wird.
Die Krankenversicherung in ihrer heutigen Ausprigung als Pflichtversiche-
rung gehort unbestrittenermaBen zum Sozialversicherungswesen'*. Der VIGH
hat zudem die sukzessive Ausdehnung der Sozialversicherungspflicht als
zulédssig beurteilt und wenigstens implizit als verfassungskonform anerkannt,
dass das Leistungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung beinahe die
gesamte Bevolkerung erfasst'?,

Hingegen wurden gegen die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der
Beschrinkungen auf der Nachfrageseite schon mehrfach Bedenken geduBert.
So gibt es Stimmen in der Literatur, die den Ausschluss der Wahlérzte von den
Kassenvertriigen als VerstoB gegen die Erwerbsausiibungsfreiheit bewerten'”,

11) BSK 1994/SSV-NF 8, A 1 (Zuzahlung fiir eine Kassenleistung ist auch dann
unzulissig, wenn sie von einer Privatversicherung bezahlt wird).

12) Vgl. dazu niher Selb/Schrammel (Fn. 9), 616 ff.

13) Vgl. Giinther, Verfassung und Sozialversicherung (1994), 31 ff.

14) Vgl. die Nachweise bei Giinther (Fn. 13), 40 ff.

15) Raschauer, Die Bedeutung der Erwerbsfreiheit fiir das Sozialversicherungs-
recht, in Tomandl (Hrsg.), Verfassungsrechtliche Probleme des Sozialversicherungs-
rechts (1989), 79 ff. (89); Schrammel, Ausgewihlte Probleme des é&rztlichen
Gesamtvertrags, in Tomandl (Hrsg.), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung von
Heilberufen (1996), 79 ff. (87 ff.).
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Die Diskussion ist an dieser Stelle nicht zu vertiefen. Es gibt m.E. gute
A;gumen[tse, die fiur die Verfassungskonformitiit des Vertragsirztesystems
sprechen °. Erst jiingst hat der VfGH zudem die (bloB) 80%ige Kostener-
stattung bie;,l der Inanspruchnahme von Wahléirzten als verfassungskonform
angesehen '. Der VfGH ist dabei — ohne das Problem anzusprechen —
offenkundig davon ausgegangen, dass das Gesamtsystem mit dem Ausschluss
der Wahlérzte von den Kassenvertrigen keine verfassungswidrige Einschrin-
kung der Erwerbsfreiheit darstellt.

Auch die Wettbewerbsbeschriinkungen bei den Apotheken hat der VEGH
dem Grunde nach als verfassungskonform angesehen'®. Regelungen, die im
Bereich der Heilmittelversorgung der Bevolkerung die Zulassung zur Erwerbs-
ausiibung (auch) von dem Umstand abhiingig machen, ob eine Existenzge-
fihrdung bestehender 6ffentlicher Apotheken eintritt, sind danach ein
grundsdtzlich zuldssiger Eingriff in die Erwerbsausiibungsfreiheit. Hingegen
sei eine Bedarfspriifung, die einen Bedarf verneint, wenn die kiinftige
Betriebsstétte nicht eine Mindestzahl an zu versorgenden Personen erreicht,
verfassungswidrig, weil sie nicht éffentlichen Interessen, sondern eher dem
Schutz des Konzessionswerbers vor unrentablen Investitionen dient!®.

7. Wettbewerbsbeschrinkungen und EG-Recht

Auch nach dem Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags besteht kein
Zweifel, dass die Schaffung und Ausgestaltung sozialer Sicherungssysteme in
der Kompetenz der Mitgliedstaaten bleibt®®, Das gilt auch fiir den Gesund-
heitsschutz. In Art. 152 (ex-Art. 129) Abs. 1 EGV wird ausdriicklich
hervorgehoben, dass die Titigkeit der Gemeinschaft im Bereich des Gesund-
heitswesens die Politik der Mitgliedstaaten ergiinzt. Die Kompetenzen des
Rates beschrinken sich daher im Wesentlichen auf »FordermaBnahmen, die
den Schutz und die Verbesserung der menschlichen Gesundheit zum Ziel
haben, unter Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechts- und Verwal-
tungsvo.rschriften der Mitgliedstaaten (Art. 152 Abs. 4 lit. ¢ EGV). Mit
qualifizierter Mehrheit konnen zudem auf Vorschlag der Kommission
Empfehlungen erlassen werden?'. Beriihrungspunkte des Krankenversiche-
rungsrechts mit dem EG-Recht ergeben sich ferner noch im Zusammenhang

16) vgl. I_Wo{ler (Fp. 19), 239 ff.; Kopetzki, Rechtsfragen der vertragsirztlichen
(S“tgllf:fct;planung in Osterreich, in Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt (1999), 31 ff.

17) VIGH 2000/G 24-26/98 u.a.

18) Vgl. schon VEGH 1985/VfSlg 10.386.

19) VfGH 1998/RdM 1998, 118 ff.; dazu Schwamberger, Zum Bedarfspriifungs-
verfahren des ApG nach dem Erk VfGH 2.3.1998, G 37/97 u.a., RdM 1998, 111 ff.

20) Ygl..z. B. v. Maydell, Auf dem Wege zu einem gemeinsamen Markt fiir
Gesundheitsleistungen in der Europiischen Gemeinschaft, VSSR 1999, 3 ff. (9).

21) Ygl. zum Ganzen Hollmann/Schulz-Weidner, Der Einfluss der EG auf das
Gesundheitswesen der Mitgliedstaaten, ZIAS 1998, 180 ff.
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mit der Koordinierung der Sozialvorschriften der Mitgliedstaaten. Mit den
entsprechenden Regelungen, insbesondere den VO (EWG) 1408/71 und 574/
72, soll verhindert werden, dass Arbeitnehmer(innen) oder Selbststidndige
sozialrechtliche Nachteile erleiden, wenn _sie von der Freiziigigkeit oder der
Niederlassungsfreiheit Gebrauch machen??. Ein einheitliches Sozialrecht wird
durch diese VO weder herbeigefiihrt noch angestrebt. Das EG-Koordinie-
rungsrecht setzt vielmehr gedanklich den Fortbestand der nationalen Sozial-
systeme voraus>>.

Die an sich unbeschrinkte Zustindigkeit der Mitgliedstaaten zur
Ausgestaltung des Krankenversicherungsrechts bedeutet aber nicht, dass
dieses dem EG-Recht vollig entzogen ist. Nach der Rechtsprechung des
EuGH gelten die EG-Grundfreiheiten auch fiir den ,,Gesundheitsmarkt““.
Schon in der Entscheidung Duphar wurde festgestellt, dass auch MaBnahmen
der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit, die sich auf den
Absatz medizinischer Produkte und (mittelbar) auf deren Einfuhrmdglichkeit
auswirken koénnen, den EG-Regeln iiber den freien Warenverkehr unter-
liegen?>. In den Entscheidungen Kohil und Decker wurde der Ausschluss einer
Kostenerstattung bei Kauf einer Brille bzw. bei Zahnbehandlung im Ausland
als VerstoB gegen den EGV angesehen und dabei ebenfalls auf die Freiheit des
Warenverkehrs sowie die Dienstleistungsfreiheit abgestellt?®. Daneben sind bei
der Regelung von Gesundheitssicherungssystemen noch die Niederlassungs-
freiheit und das europiische Wettbewerbsrecht zu beachten®’.

Welche Auswirkungen hat nun die grundsitzliche Anwendbarkeit des
europdischen Wirtschaftsrechts im Bereich der sozialen Sicherheit fir das
sterreichische Krankenversicherungsrecht? Zur Beantwortung dieser Frage
ist auf die oben getroffene Unterscheidung zwischen dem (Beinahe-)Ange-
botsmonopol der Krankenversicherungstriger und der Beschridnkung des
Wettbewerbs auf der Nachfrageseite zuriickzukommen. Das Angebotsmono-
pol diirfte wegen der primiren Zustindigkeit der Mitgliedstaaten zur Regelung

22) Vgl. die Beitrige in Pfeil (Hrsg.), Soziale Sicherheit in Osterreich und Europa.
Durchfithrung der Verordnung (EWG) 1408/71 in Osterreich (1998).

23) Vgl. v. Maydell, VSSR 1999, 9 f., der aber zu Recht darauf hinweist, dass die
Organe der EG, vor allem mittels soft law, langfristig einen Konvergenzprozess zwischen
den Systemen der sozialen Sicherheit fordern.

24) Vgl. den préizisen Uberblick bei Kétter, Marktsteuerung im Gesundheitswesen
und europiische Markt- und Wettbewerbsordnung, Sozialer Fortschritt 2000, 27 ff.;
Kock, Die Auswirkungen des EG-Wettbewerbsrechts auf die osterreichische Sozialver-
sicherung, in Tomandl (Hrsg.), Der Einfluss europdischen Rechts auf das Sozialrecht
(2000), 27 ff.

25) EuGH 1984, Slg. 1984, 523.

26) EuGH 1998, 6SozSi 1999, 37 und 34; dazu statt vieler Eichenhofer, Das
Europiische koordinierende Krankenversicherungsrecht nach den EuGH-Urteilen
Kohll und Decker, VSSR 1999, 101 ff.

27) Vgl. Kétter, Sozialer Fortschritt 2000, 30 f.
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der sozialen Sicherheit derzeit ,ungefihrdet” sein’®. Der &sterreichische
Gesetzgeber muss daher keineswegs vom durchgehenden Pflichtversicherungs-
system abgehen und ein System der freiwilligen Versicherung oder der
Versicherungspflicht unter Beteiligung privater Versicherungsanbieter ein-
fiihren?>. Der EuGH betont bei der Rechtfertigung des Sozialversicherungs-
monopols immer wieder die Merkmale ,,ausschlieBlich sozialer Charakter®,
_Solidaritéit und ,,ohne Gewinnzweck®.>” In diesem Sinne hat der Gerichtshof
es jiingst als zuldssig angesehen, wenn bei einem Rentenfonds, der mit der
Verwaltung eines Zusatzrentensystems betraut ist, die Mitgliedschaft verbind-
lich vorgeschrieben ist.! Die Pflichtmitgliedschaft ist neben der solidarischen
Ausgestaltung der Finanzierung und der Leistungen sogar ein wesentliches
Merkmal fiir die Abgrenzung der sozialen Krankenversicherung von der
wirtschaftlichen Titigkeit eines Unternehmens i.S.d. Art. 81 ff. EGV.*? Die
osterreichische soziale Krankenversicherung erfiillt diese Anforderungen in
hohem MaBe: Sie ist eine Pflichtversicherung, die Beitragsbemessung ist
einkommensorientiert, Familienmitglieder sind kostenlos mitversichert, die
Leistungen sind weitgehend gesetzlich festgelegt und bedarfsorientiert, sie
werden auch bei ,.erhéhter Schadensneigung nicht reduziert“*, Diese Grund-
sitze gelten im Ubrigen auch fiir die Sozialversicherung von Selbststindigen,
weshalb die in den letzten Jahren erfolgte Einbeziehung aller Erwerbsein-
kommen in die Sozialversicherung europarechtlich unproblematisch ist**. Die
oben (3.) geschilderten Wahlmoglichkeiten der Versicherten zwischen ver-
schiedenen Versicherungstrigern findern nichts an diesem Befund, weil sie nur
bei mehrfacher Versicherung aufgrund mehrfacher (selbststindiger bzw.
unselbststindiger) Erwerbstitigkeit bestehen und wegen der bloB gering-
f!”lg(iigen Unterschiede in den Leistungen die Auswahloptionen eng beschrinkt
sind.

22_5) Vgl. Marhold (Fn. 3), 454; Schulz-Weidner/Felix, Die Konsequenzen der
europdischen Wirtschaftsverfassung fiir die 6sterreichische Sozialversicherung, 6SozSi
1997, 1120 ff. (1144 f1.).

29) So auch Spiegel, Der EuGH als (wiederentdecktes) Feindbild, 6SozSi 1998,
665 ff. (666); Schulz-Weidner/Felix, 6SozSi 1997, 1144 ff., die zu Recht darauf hinweisen,
dalig tauch die Dienstleistungsfreiheit nicht die Abkehr von der Pflichtversicherung
gebietet.

30) Vgl. dazu neben den oben zitierten Urteilen auch Schulz-Weidner/Felix, 6S0zSi
1997, 1128 ff.; Fuchs, Die Vereinbarkeit von Sozialversicherungsmonopolen mit dem
EG-Recht, ZIAS 1996, 338 ff. (351).

31) EuGH 1999, NZA 2000, 201 ff. Stichting Bedrijfspensioensfonds.

32) Schulz-Weidner/Felix, 6SozSi 1997, 1129 fT.

33) Vgl. Schulz-Weidner/Felix, 6SozSi 1997, 1146.

) :54) Der EuGH hat im Zusammenhang mit der Sozialversicherung von Selbst-
stindigen sowohl! die Unternehmenseigenschaft gemiB Art. 85, 86 und 90 (nunmehr Art.
81, 82 und 86) EGV der beteiligten Sozialversicherungstriger als auch die Geltung der
V9rscl}r1:ften iiber die Abschaffung von Monopolen im Versicherungswesen nach der
Richtlinie 92/49/EWG verneint, vgl. EuGH 1993, Slg. 1993, 1-637 Poucet und Pistre;
EuGH 1996, EAS EG-Vertrag Art. 61 Nr. 1 Garcia. ’
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Fraglich ist, wie die verschiedenen Formen freiwilliger Versicherung
innerhalb der gesetzlichen Sozialversicherung® aus der Sicht des EG-Rechts
zu beurteilen sind. Eine Monopolstellung besteht aufgrund der Freiwilligkeit
des Abschlusses gerade nicht. Es konnte allenfalls eine Benachteiligung
privater Versicherungstriger darin gelegen sein, dass besonders giinstige Tarife
angeboten werden, die nicht , kostendeckend“ sind®. Dies ist innerhalb der
Krankenversicherung wahrscheinlich (entsprechende wirtschaftliche Daten
und Zahlen stehen mir nicht zur Verfiigung) bei der freiwilligen Selbst-
versicherung nach § 19a ASVG fiir geringfiigig Beschiftigte und den
erméBigten Beitrdgen (z.B. fiir Studierende) im Rahmen der allgemeinen
Selbstversicherung nach § 16 ASVG der Fall. Abgeschen davon, dass es sich
um einen sehr kleinen, wirtschaftlich fast unbedeutenden Markt handelt, ist
hier zu bedenken, dass es um eine Annexregelung zur Pflichtversicherung geht
und die giinstigen Beitrige bei diesen Arten der Selbstversicherung genauso
mit dem Prinzip des sozialen Ausgleichs verbunden sind wie die Beitragsge-
staltung bei der Pflichtversicherung. So wird etwa keine Risikoauslese
vorgenommen, der Beitrag ist auch nicht leistungsorientiert. Soweit im
Rahmen der allgemeinen Selbstversicherung des § 16 ASVG hoéhere Beitréige
zu entrichten sind, also keine Begiinstigung eingreift, diirfte es sich ohnehin um
eine ,marktkonforme“ Losung handeln, die private Unternehmen nicht
benachteiligt®’.

Paradoxerweise ist die einzige Regelung im 6sterreichischen Krankenver-
sicherungsrecht, die einen gewissen Wettbewerb erlaubt, ndmlich das ,,opting
out” bei den Freiberuflern (vgl. oben 4.), wettbewerbsrechtlich bedenklicher als
der vollige Ausschluss von Konkurrenz. Der einzelne Selbststéindige (z.B. ein
Wirtschaftstreuhdnder) kann zwischen drei Optionen wihlen: Selbstver-
sicherung nach dem GSVG, Selbstversicherung nach dem ASVG und der
Kammereinrichtung, der ein Gruppenversicherungsvertrag mit einer privaten
Versicherung zugrunde liegt. Beim Gruppenversicherungsvertrag ist das
Solidaritétsprinzip jedenfalls eingeschriinkt. So sind etwa die Beitrdge nicht
vom Einkommen, sondern vom Einstiegsalter abhidngig, es ist auch nur ein
Angehériger beitragsfrei mitversichert. Andererseits ist der Versicherungs-
nehmer eine &ffentlich-rechtliche Korperschaft,®® es wird das Prinzip der
Pflichtmitgliedschaft dem Grunde nach aufrechterhalten, es erfolgt keine

35) Vgl. den Uberblick bei Petridis, Formen der freiwilligen Versicherung in der
gesetzlichen Sozialversicherung, ASoK 2000, 135 ff.

36) Darin konnte ein VerstoB gegen das Beihilfeverbot der Art. 87 ff (ex-Art. 92 ff)
EGYV liegen, vgl. dazu Schulz-Weidner/Felix, 6SozSi 1997, 1152 ff.

37) Auf die Zusatzversicherung nach § 9 GSVG und die Familienversicherung
nach § 10 GSVG kann hier nicht ndher eingegangen werden. Obwohl bei diesen Formen
der freiwilligen Versicherung im Unterschied zur Selbstversicherung nach dem ASVG
ein schon bestehender Sozialversicherungsschutz auf zusitzliche Leistungen bzw.
Angehorige erweitert wird, diirfte die Konformitdt mit dem EG-Recht mit dhnlichen
Argumenten wie bei der Selbstversicherung begriindbar sein.

38) Die Rechtsform ist allerdings fiir den Unternehmensbegriff des européischen
Wettbewerbsrechts und damit fiir die Anwendbarkeit der Regeln der Art. 81, 82 und 86
EGYV nicht entscheidend. Vgl. EuGH 1991, Slg. 1991, 1-1979 Hoéfner und Elser.
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Risikoauslese und es wird die Gleichwertigkeit der Gruppenversicherung mit
der ggma!en K{ankenversicherung vom zustindigen Ministerium iiber-
priift”. Dies spricht dafiir, doch noch eine Sozialversicherungseinrichtung
oder jed.enfalls eine zulissige Einschrinkung des Wettbewerbs aus der
Perspektive des EG-Rechts anzunehmen. Freilich zeigt dieses Beispiel eines:
Je mehr Wettbewerbselemente in das soziale Krankenversicherungsrecht
einﬂieBenz desto niher liegt die Anwendung des europdischen Wettbewerbs-
rechts. Dies wire jedenfalls zu bedenken, wenn auch in Osterreich erwogen
werden sollte, ein allgemeines Wahlrecht des Versicherten zwischen verschie-
denen Krankenversicherungstrigern einzufiihren®,

Wﬁhreqd die weitgehende Monopolisierung des Leistungsrechts der
Krankenversicherung mit dem européischen Recht im Wesentlichen vereinbar
ist, ldsst sich eine so deutliche Feststellung fiir das Leistungserbringungsrecht
nicht treffen. Die Funktion der Krankenkassen als Nachfrager von Gesund-
heits}eistungen unterscheidet sich — wie oben ausgefiihrt — von der Funktion als
Anbieter von Versicherungsleistungen ganz wesentlich. Die Leistungserbrin-
gung ist in Osterreich privatwirtschaftlich organisiert. Die Krankenkassen
schlieBen, um ihre Anbieterrolle erfiillen zu konnen, Vertrdge mit Arzten,
Krankenanstalten, Apothekern, Optikern usw. Da es sich um ,,private‘:
Mirkte handelt, liegt es hier jedenfalls niher, die marktorientierten Grund-
sitze (insbesondere) des Wettbewerbsrechts zur Anwendung zu bringen*!.
Zulassupgsbeschrﬁnkungen fiir Arzte, Krankenanstalten und Arzneimittel
schen sich daher dem Verdacht der Wettbewerbsverzerrung ausgesetzt. Es
spricht tatséchlich einiges dafiir, die Krankenkassen diesbeziiglich als Unter-
nehmen i.8.d. europdischen Wettbewerbsrechts anzusehen®. Immerhin hat der
EuGH die deutsche Bundesanstalt fiir Arbeit hinsichtlich der Vermittlung von
Fihrungskréften als Unternehmen beurteilt, das eine wirtschaftliche Tatigkeit
erbnnge 1‘11131d d_aher der Missbrauchskontrolle des Art. 82 (ex-Art 86) EGV
upterhege “. Die Vermittlung von Fiihrungskriften gegen Entgelt ist zwar
nicht unmittelbar mit der Organisation der Leistungserbringung im Gesund-
heitswesen vergleichbar und es handelt sich bei der Bundesanstalt fiir Arbeit
auch gerade nicht um einen Sozialversicherungstréiger im eigentlichen Sinn*,

i 39) Vgl. die Information der Kammer der Wirtschaftstreuhinder, Alternative und
Erginzung zur gesetzlichen Kranken- und Pensionsvorsorge (1999), 52 f.

40) Die bisherige politische Diskussion ging eher in die Gegenrichtung, nimlich
Zentrghswrung durch Zusammenlegung von Sozialversicherungstrigern. Wobei man
allerdings kaum von ,,politischer Diskussion® sprechen kann. Es handelte es sich bei der
Fon.'d.erung nach Zusammenlegung von Sozialversicherungstriigern mehr um dumpfe
po}xtlsche lfarolen vor allem einer Partei, die keineswegs von Sachkenntnis und vom
Wlllen zu einer echten Organisationsreform geprégt waren. Erst in jungster Zeit gibt es
el_nzeln'e ‘Sumn%en, die eine Entwicklung in Richtung deutsches Modell fordern, so etwa
dle_ steirische OVP in Osterreichische Arztezeitung 4/2000, 14. Auch diese Ideen sind
freilich noch sehr unausgegoren und wenig problembewusst.

41) So v. Maydell, VSSR 1999, 11,

42) Marhold (Fn. 3), 454 ff.

43) EuGH 1991, Sig 1991, 1-1979 Hofner und Elser.

44) Darauf weist zu Recht Fuchs, ZIAS 1996, 351, hin.
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Fiir die Anwendung des Unternehmensbegriffs*’ auf Krankenversicherungs.
triger (soweit sie nachfrageseitig titig werden) spricht aber zweifellos, dass mit
den Leistungserbringern, das sind ganz iiberwiegend selbststéindige Unter-
nehmer, privatrechtliche Vertrige geschlossen werden. Ein weiterer, nicht
unerheblicher Aspekt ist in diesem Zusammenhang, dass die Entscheidung
dariiber, ob bzw. unter welchen Bedingungen Vertrige mit Leistungserbrin-
gern geschlossen werden, unmittelbar ,,marktrelevant“ ist**. Mit anderen
Worten: Die Versicherten werden wegen der fiir sie giinstigeren Bedingungen
eher einen Arzt aufsuchen, der einen Kassenvertrag hat, als einen Wahlarzt
und sie werden eher ein Arzneimittel wihlen, das von der Kasse bezahlt wird,
Auch das Verhalten der Arzte hinsichtlich der Verordnung von Heilmitteln
und Heilbehelfen wird durch die Praxis der Leistungsgewdhrung der Kasse
beeinflusst. Eines wird bei der Anwendung von Marktordnungsregeln auf das
Leistungserbringungsrecht der Krankenversicherung allerdings gerne iiber-
schen. Die Erbringung von Leistungen der Gesundheitsversorgung stellt
keineswegs einen reglementierten Sektor in einem nach den Grundsitzen der
freien Marktwirtschaft organisierten Bereich dar. Vielmehr sind die Vertrige
mit den Leistungserbringern in ein staatlich organisiertes und streng reglemen-
tiertes Umfeld eingebettet. Dem Anspruch der Versicherten auf drztliche Hilfe,
stationire Pflege in einer Krankenanstalt, Heilmittel etc. in Form der
Sachleistung liegt eine Pflichtversicherung mit einer gesetzlichen Beitrags-
pflicht zugrunde. Okonomisch gesehen erzeugt der Staat eine auf Gesund-
heitsleistungen gerichtete Kaufkraft, die ohne Pflichtversicherung jedenfalls
wesentlich geringer wire*’. Diese staatlichen Regulierungen im Gesundheits-
bereich sind nicht nur in Osterreich, sondern — in unterschiedlicher Aus-
prigung — in allen EG-Mitgliedstaaten vorhanden. Die Steuerung des
Gesundheitswesens wird allgemein zu den wesentlichen Staatsaufgaben
gezihlt. Dazu kommt als weitere Abweichung von iiblichen Marktbedingun-
gen, dass der Preis der Leistung bei der Nachfrage eine untergeordnete Rolle
spielt, weil die Kosten iiberwiegend von den Krankenversicherungstrigern
libernommen werden und die ,,Konsumenten“ daran nur beteiligt werden oder
die Leistung sogar kostenfrei bekommen. Dieser Faktor ist deshalb nicht
unerheblich, weil die Nachfrage nach Gesundheitsdienstleistungen sehr
wesentlich von den Leistungsanbietern beeinflusst wird. Nur diese bestimmen
aufgrund ihrer Fachkenntnis i.d.R. die Art der Behandlung und entscheiden
damit auch iiber deren Kosten. Eine okonomische Sichtweise zeigt also
gravierende Abweichungen von einem Marktmodell, die nicht erst durch das

45) Zu diesem vgl. den Beitrag von Zehetner in diesem Buch.

46) Hinlein/Kruse, Einfliisse des Europdischen Wettbewerbsrechts auf die
Leistungserbringung in der gesetzlichen Krankenversicherung, NZS 2000, 165 ff. (166)
betonen diesen Zusammenhang im Hinblick auf Arzneimittel.

47) Sehr anschaulich formuliert bei v. Maydell/Pietzcker, Begrenzung der Kassen-
arztzulassung (1993), 33: ,,Der staatliche Zwangsakt gegeniiber den Versicherten schafft
also eine ganz wesentliche Bedingung fiir das AusmaB der Nachfrage nach érztlichen
Leistungen.“
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System der Leistungserbringung geschaffen werden, sondern schon im
Konzept der staatlich organisierten Gesundheitsversorgung begriindet liegen.

Es zeigt sich in diesem Zusammenhang auch, dass die Funktionen der
Krankenkassen als Anbieter und Nachfrager zwar unterschieden, aber letztlich
nicht vollig getrennt werden kénnen. Die Wettbewerbsbeschrinkungen, also z.
B. das Zulassungssystem fiir Vertragsérzte, werden in erster Linie im Interesse
der Erfiillung der Aufgaben der Krankenversicherung als Versicherer
getroffen. Dies sei am Beispiel der Zulassungsbeschrinkungen fiir Arzte
gezeigt. Diese verfolgen einmal das Ziel, durch Festlegung eines Planstellen-
systems eine ausgewogene regionale Verteilung der Vertragsirzte zu erreichen.
Damit soll insbesondere verhindert werden, dass es zu einem Uberangebot von
Arzten in Stadtgebieten und zu Versorgungsdefizitetn am Land kommt.
Weiters soll eine unkontrollierte Steigerung der Zahl der Vertragsirzte
verhindert werden, die aufgrund der Besonderheiten der Vertragsarzttitigkeit
mit groBer Wahrscheinlichkeit zu einer Vermehrung der erbrachten Leistungen
und damit zu einer erhéhten wirtschaftlichen Belastung der Krankenver-
sicherungstriger filhren wiirde. Zusitzlich werden auch die schon titigen
Vertragsirzte vor zu viel Konkurrenz geschiitzt. Auch dies ist aber kein Ziel an
sich, sondern soll letztlich negative Auswirkungen auf die Versorgung mit
Gesundheitsdienstleistungen verhindern®. Ein véllig unbeschrinkter Zugang
zum Kassenvertrag konnte nimlich mittelfristig dazu fiihren, dass durch einen
scharfen Konkurrenzkampf unter den Arzten deren wirtschaftliches Uberleben
—vor allem in stéddtischen Ballungsgebieten — gefihrdet wire. Das Planstellen-
system wirkt einer derartigen Entwicklung bisher erfolgreich entgegen.

Andererseits wird das europdische Wirtschaftsrecht unzweifelhaft einen
nicht unerheblichen Legitimationsdruck auf die gesetzlich vor Konkurrenz
geschiitzten Systeme der Leistungserbringung im Gesundheitswesen austiben.
Wettbewerbsbeschrinkungen miissen als notwendige MaBnahmen zur Siche-
rung des sozialen Charakters der Krankenversicherung definiert und
begriindet werden. Die Ergebnisse dieser Entwicklung sind noch nicht genau
absehbar. Jedenfalls sind differenzierte Antworten gefordert. Am wenigsten
scheint das Krankenanstaltenrecht ,,gefdhrdet“. Es spricht viel dafiir (Bedarfs-
planung, Finanzierung, besonders gravierende gesundheitspolitische Inte-
ressen), dass die stationdre Pflege in Krankenanstalten generell nicht unter die

48) Vgl. auch das oben (Fn. 19) zitierte Urteil des VFGH zur Bedarfspriifung bei
Apotheken, in dem hervorgehoben wird, dass ein Konkurrenzschutz zulissig sein kann,
wenn er ein geeignetes Mittel darstellt, eine Existenzgefdhrdung bestehender Apotheken
zu verhindern und damit die Sicherung einer bestmdglichen Heilmittelversorgung der
Bevélkerung zu gewdhrleisten. Die Priifung des VfGH erfolgte zwar im Hinblick auf das
Grundrecht der Erwerbsfreiheit, das primir den einzelnen Biirger davor schiitzt, dass
ihm der Staat Erwerbsmoglichkeiten verbaut. Indirekt wird dadurch aber auch ein
funktionierender Wettbewerb gesichert, was sich daran zeigt, dass in vielen Entschei-
dungen der Schutz bestehender Unternehmen vor zusitzlicher Konkurrenz als VerstoB
gegen die Erwerbsfreiheit angesehen wurde (vgl. die Ubersicht bei Mosler [Fn. 10]).
Erwerbsfreiheit und Wettbewerbsschutz stehen daher durchaus in einer engen
Nahebeziehung.
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wettbewerbsrechtlichen Grundsitze fillt**. Auch das Vertragsarztsystem und
die darin enthaltenen Zugangsbeschrinkungen diirften insgesamt mit gesund-
heitspolitischen Argumenten gerechtfertigt werden kénnen. Daran dndern
auch die Entscheidungen Kohll®® und Decker®! wenig, weil nach § 131 Abs. 1
ASVG ein genereller Anspruch auf Kostenersatz bei Behandlung durch
Nichtvertragsirzte besteht und es dabei nicht darauf ankommt, ob diese
Behandlung im Inland oder im Ausland erfolgt™*3, In Teilbereichen ist das
drztliche Vertragspartnerrecht aber EG-rechtlich nicht haltbar. So kann es
mittlerweile kaum mehr einen Zweifel geben, dass die Zugangsbeschrinkungen
bei der Auswahl der Vertragsirzte, die unmittelbar oder mittelbar zu einer
Diskriminierung von EWR-Biirgern fithren, dem Diskriminierungsverbot des
Art. 12 (ex-Art. 6) EGV und dem Verbot der Beschrinkung der freien
Niederlassung des Art. 43 (ex-Art. 52) EGV widersprechen. Dies gilt etwa fiir
Reihungsrichtlinien, die die Geburt im Bundesland, die Heirat mit einem/einer
Ortsansissigen oder die Familiennachfolge privilegieren>*.

Unter noch groBerem Rechtfertigungsdruck als das drztliche Vertrags-
partnerrecht steht der gesamte Bereich der Versorgung mit Heilmitteln,
Heilbehelfen und Hilfsmitteln. Die Bedarfspriifung bei Apotheken kann u.U.
noch mit der Sicherung der Versorgung der Bevilkerung mit Arzneimitteln
und der Qualititssicherung begriindet werden®. Ob die durch das Heilmittel-
verzeichnis und die Gesamtvertrige herbeigefiihrten Absatzbeschrinkungen
und Preisabsprachen mit Kostenbegrenzung und Qualitétssicherung gerecht-
fertigt werden kdnnen, ist jedenfalls fraglich. Das im internationalen Vergleich
offenbar relativ hohe Niveau der Arzneimittelpreise und die in den letzten
Jahren erfolgte Preisexplosion lassen gewisse Zweifel aufkommen, ob das
derzeitige System zur Kostenddmpfung {iberhaupt geeignet ist>. Immerhin hat
aber der EuGH MaBnahmen zur Regulierung des Arzneimittelbedarfs und der

49) Vgl. Spiegel, 6SozSi 1998, 667 unter Hinweis auf die Schlussantrige von
Generalanwalt Tesauro in den Urteilen Kohll und Decker.

50) EuGH 1998/6S0zSi 1999, 37 ff.

51) EuGH 1998/6S0zSi 1999, 34 fT.

52) Vgl. Felix, Das Leistungsrecht der Krankenversicherung im Licht der
Grundfreiheiten des europdischen Gemeinschaftsrechtes, 6SozSi 1998, 371 ff. (374);
Felix, Gesundheitsleistungen ohne Grenzen in der Europdischen Union, 6SozSi 1999,
31 ff.

53) Die Widerspriiche zwischen der Kostenerstattung nach Kohil/Decker und der
nach dem Verfahren der VO (EWG) 1408/71 sind ein Problem des EG-Rechts und
gehoren dort gelost, vgl. Eichenhofer, Das Europiische koordinierende Krankenver-
sicherungsrecht nach den EuGH-Urteilen Kohll und Decker, VSSR 1999, 101 ff.; Felix,
6So0zSi 1999, 32.

54) H.M., vgl. zum Ganzen Mosler, Probleme bei der ,,Vergabe“ von Kassen-
vertrigen an Arzte/Arztinnen, DRAA 1996, 430 ff.; Wallner, Auswahl von Bewerbern
von Kassenstellen aus Sicht des EU-Rechts, RAM 1999, 67 ff.; Resch, Die Auswahl der
Vertragspartner durch den Versicherungstriger in Osterreich, in Jabornegg/Resch/
Seewald (Hrsg.), Der Vertragsarzt (1999), 149 ff.

55) Vgl. oben 6.

56) Sehr kritisch Marhold (Fn. 3), 458 f.

',
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Erhaltung des finanziellen Gleichgewichts der Krankenversicherungssysteme
der Mltgheds:taaten grundsitzlich als EG-rechtskonform angesehen. Sogar der
Ausschl}lss eines Arzneimittels von der Kostenerstattung sei kein VerstoB
gegen die Warenverkehrsfreiheit, wenn bei der Auswahl der nicht erstattungs-
fahigen Arm_leumttel eine Diskriminierung importierter Arzneimittel unter-
bleibe und die Auswahl auf objektiven iiberpriifbaren Kriterien beruhe>’. Ob
diese Kriterien durch das &sterreichische Recht der Heilmittelversorgung
cingehalten werden, bediirfte naherer Untersuchung. Die Zweifel an der
Verembal:kelt mit dem europdischen Wirtschaftsrecht werden zunchmend
stﬁrkgr, Je mehr man zu den ,,Randbereichen® des Gesundheitswesens
vordm}gt. Wenn auslindische Anbieter von Heilbehelfen und Hilfsmitteln
wie Brlllen,_ orthopédischen Schuheinlagen oder Prothesen durch Gesamtver-
trige faktisch vom Markt ausgeschlossen werden, kann dies mit der
Diengtlelstungsfreiheit und dem europdischen Wettbewerbsrecht kaum mehr
in Einklang gebracht werden, weil auch die sozialen und gesundheits-
politischen Interessen weniger hoch zu bewerten sind.>®

57) EuGH 1984, Slg. 1984, 523 Duphar.
58) Vgl. Marhold (Fn. 3), 459.



Wettbewerb und érztliches Berufsrecht in Deutschland 65

e

Horst Dieter Schirmer

Wettbewerb
und arztliches Berufsrecht
in Deutschland

L

,»Wettbewerb und #rztliches Berufsrecht” reflektiert auf ein wettbewerb-
liches Verhdltnis unter Arzten. Wettbewerb unter Arzten mit der Zielrichtung
auf Patienten oder — soweit die rechtlichen Mdoglichkeiten bestehen —
Wettbewerb um Vertrige mit Versicherungen oder anderen Einrichtungen
des Gesundheitswesens oder sektoriell Wettbewerb um Gesundheitsnachfrage
in Konkurrenz zu anderen Einrichtungen des Gesundheitswesens wie z. B.
Krankenhdusern oder auch Heilpraktikern ist heute dem Arztberuf nichts
prinzipiell Fremdes, sofern das Grundverstindnis und die Identitdt der
Angehorigen dieses Heilberufs als nach der édrztlichen Berufsordnung zum
Wohle des Patienten und in unabhiingiger medizinischer Entscheidung zu
diesem Wohle professionell Handelnde gewahrt bleibt. Mit der Frage, ob dabei
Wettbewerb im allgemeinen Sinne seiner Definition — also als Ausschopfen von
Marktchancen bis hin zur Verdringung von Konkurrenten — im Gesundheits-
wesen angesichts wiederum der Besonderheit einer Nachfrage von Patienten
nach Gesundheitsleistungen sachlogisch méglich ist, wiinschbar ist, will ich
mich nur mittelbar beschéftigen, weil der Wettbewerb unter Arzten in einer
spezifischen Weise normativ bestimmt ist und sich auch die Entwicklungen,
welche sich in diesem Felde zeigen, weniger aus gesundheitsékonomischen
Vorstellungen ableiten, als vielmehr aus dem Berufsstand erwachsen oder
durch gednderte rechtliche Rahmenbedingungen entstehen. Die mafBgeblichen
Regeln ihrerseits implizieren gerade diese Frage durch eine wertende Vorgabe:
Indem die berufsrechtlichen Regeln Wettbewerb nur in begrenzter Weise
gestatten, reflektieren sie die Besonderheiten des Arzt-Patienten-Verhéltnisses
und respektieren das eingangs beschriebene professionelle Selbstverstéindnis
des Arztes, welches normativ bestimmt in der Berufsordnung seinen Ausdruck
findet:

wDer Arzt dient der Gesundheit des einzelnen Menschen und
der Bevilkerung. Der drztliche Beruf ist kein Gewerbe. Er ist
seiner Natur nach ein freier Beruf . . .“
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., Der Arzt iibt seinen Beruf nach seinem Gewissen, den
Geboten der drztlichen Ethik und der Menschlichkeit aus. Er
darf keine Grundsdtze anerkennen und keine Vorschrifen und
Anweisungen beachten, die mit seiner Aufgabe nicht vereinbar
sind und deren Befolgen er nicht verantworten kann.*

Die Priambel der Muster-Berufsordnung der Bundesirztekammer aus dem
Jahre 1997 stellt Folgendes fest:

., Mit der Festlegung von Berufspflichten der Arzte dient die

Berufsordnung zugleich dem Ziel,

— das Vertrauen zwischen Arzt und Patient zu erhalten und es zu fordern;

—  die Qualitit der drztlichen Titigkeit im Interesse der Bevilkerung
sicherzustellen;

—  die Freiheit und das Ansehen des Arztberufes zu wahren;

—  berufswiirdiges Verhalten zu fordern und berufswidriges Verhalten zu
verhindern.*

Damit ist bereits angezeigt, dass die Berufsordnung gleichsam die spezifische
Wettbewerbsordnung der Arzte ist, erginzt, aber auch bc?stimmt dur'ch
allgemeines Wettbewerbsrecht und verstindlicherweise Europdisches Gemein-
schaftsrecht, geprigt, aber auch korrigiert durch Verfassungsrecht. Diese
Gemengelage wird nicht einfacher, wenn die moderne Gesetzgebung im
Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung im so genannten Leistungs-
erbringerrecht — also dem Rechtskreis, welcher die Bezichungen der gesetz-
lichen Krankenkassen als zur Sachleistung verpflichtete Leistungstréger z den
diese Leistungen verfiigbar machenden Arzten, Zahndrzten, Krankenhdusern
usw. in offentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen kollektivvertraglicher Ag't
kleidet — in den gesetzlichen Vorgaben wettbewerbliche Akzente setzt, wie
beispielsweise neuerdings in der Gestaltung von wettbewerblgch orientierten
Versorgungsvertrigen zwischen Krankenkassen und Gemeinschaften von
Arzten und Krankenhdusern zur so genannten integrierten Versorgung. Auch
dieses Leistungserbringerrecht enthlt im Falle der Arzie eine Wettbewerbs-

ordnung.

IL

Zuniichst einige systematische Bemerkungen zur Berufsordnung: )

Rechtssystematisch gesehen sind die Berufsordnungen — wie im Ubrigen
auch die Facharztordnungen — drztliches Berufsrecht im engeren Sinne.

Das rechtliche Charakteristikum ist die Eigenart der Rechtsquelle: die
autonome Rechtssetzung durch die Landesdrztekammern. Sie sind mit dieser
Rechtssetzungsautonomie durch die Entscheidung des staatlichen .Gesetz-
gebers aufgrund von Ermichtigungen in den Kammer- oder Heilberufs-
gesetzen begabt.

e e
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Es erscheint zweckmiBig, den Stellenwert dieses Berufsrechts im Gefiige
der Normenhierarchie des Arztrechts auch im Verhiltnis von Bundes- und
Linderrecht kurz zu erldutern,

1.  Wir unterscheiden in Deutschland rechtssystematisch Berufszulassungs-
recht und Berufsausiibungsrecht. Das Berufszulassungsrecht ist aufgrund
der Bundeskompetenz — wie schon bemerkt — in der Bundesirzteordnung
geregelt. Es enthilt die abschlieBenden Bestimmungen fiir die Frage,
unter welchen Voraussetzungen, insbesondere nach welcher Ausbildung,
ein Arzt eigenverantwortlich und selbststindig seinen Beruf aufzuneh-
men vermag.

Uber diesen Regelungsauftrag hinaus hat der Bundesgesetzgeber keine
Kompetenz. Das Berufsausiibungsrecht der Arzte — wie iiberhaupt der
gesamten Heilberufe — ist Landesrecht. Berufspflichten, ergéinzende
berufliche Qualifikationen und Spezialisierung, Fortbildung, Qualitéts-
sicherung und die Regelung berufsethischer Fragen sind Gegenstand des
Berufsausiibungsrechts. Den Rahmen bilden die Kammer- und Heilbe-
rufsgesetze der Linder. Die institutionelle Organisation und Selbst-
organisation mit dem Ziel der Wahrnehmung der beruflichen Interessen
der Arzte und der erginzenden Entwicklung berufsrechtlicher und
berufsethischer Normen obliegt den dazu gebildeten Landesdrztekam-
mern. Es ist nicht nur Ausdruck staatlicher Konkretisierung des
Subsidiarititsgebots, sondern auch Korrelat der besonderen rechtlich
geschiitzten freien Berufsausiibung der Arzte, wenn die berufsrechtlichen
und berufsethischen Normen durch die Kammern in autonomer
Rechtssetzung geschaffen werden konnen. Arztliche Selbstverwaltung
ist notwendiges Korrelat der freien Berufsausiibung der Arzte, wie sie
auch in § 1 der Bundesirzteordnung gesetzlich begriindet ist. Wenn dort
davon die Rede ist, dass der Arzt seiner Natur nach ein freier Beruf ist, so
meint dies nicht ausschlieBlich die besondere Berufsausiibungsform der
Titigkeit des niedergelassenen Arztes in freiberuflicher Praxis, sondern
den Bezug auf das innere Wesen und den eigentlichen Sinn der drztlichen
Berufsausiibung.

2. Die besondere Freiheit der Berufsausiibung, derer sie bedarf, die aber

auch gesichert werden muss, ergibt sich aus dem &rztlichen Standesrecht.
Das Standesrecht regelt die Berufspflichten und die Berufsrechte, ohne
nach selbststindigen, angestellten oder beamteten Arzten zu unter-
scheiden. Nach den Gesetzesmaterialien will die Bundesédrzteordnung
klarstellen,

,,dass grundsitzlich die Freiheit drztlichen Tuns gewihrleistet sein muss,
unabhingig davon, in welcher Form der Beruf ausgeiibt wird®.

Die verantwortliche Freiheit des Entscheidens als Voraussetzung jedes
drztlichen Handelns bleibt verbindliches Berufsprinzip, gleichviel in
welcher Position der Arzt seinen Dienst tut. So hat auch der Kranken-
haustriger gegeniiber dem bei ihm angestellten Arzt grundsitzlich keine
Weisungsbefugnisse im Hinblick auf die &drztliche Titigkeit im eigent-
lichen Sinne.
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3.  Die Rechtsregeln des Standesrechts finden sich als Grundsatznormen in

den Kammer- und Heilberufsgesetzen der Linder und in der Einzel-
konkretisierung in den Satzungen der Landesirztekammern iiber die
Regelungsgegenstinde, die nach den Gesetzen getroffen werden diirfen,
darunter die Berufsordnung und die Weiterbildungsordnung. Die
Berufsordnungen legen fest, was der Arzt im Einzelnen bei der Ausiibung
seines Berufs zu beachten und unter Vermeidung berufsgerichtlicher
Sanktionen zu unterlassen hat. Die beruflichen Vorschriften der
Landesirztekammern bediirfen durchweg der Genehmigung der nach
Landesrecht zustiindigen staatlichen Aufsichtsbehdrden. Sie erlangen als
Satzungsrecht Wirksamkeit und verpflichten unmittelbar die Mitglieder
der Kammern. .
Indem die 6ffentlich-rechtlich verfasste Arzteschaft sich dieser gesetzlich
eingerdumten Satzungsgewalt bedient, bewahrt sie ihre Berufsfreiheit.
Der Berufsstand hat nicht nur das Recht und die Pflicht, angemessene
Regeln fiir die Berufsausiibung, fiir das Verhiltnis zum Patienten, fiir die
fachlichen Standards zu entwickeln und fortzuentwickeln, sondern er hat
auch angemessene Regeln fiir die Organisation der Arzteschaft und fiir
den irztlichen Dienst eigenverantwortlich aufzustellen.

118

Im Laufe der Entwicklung sind die Akzente-iiber die Funktion irztlichen
Standesrechts sicherlich unterschiedlich gesetzt worden. Bemerkenswerter-
weise tritt aber neben dem Verstindnis, Standesordnung als Element der
legitimen Interessenvertretung der Arzteschaft zu verstehen, ein AuBenaspekt
bereits friihzeitig hervor, wie einem Zitat des Korrespondenzblatts der
Arztlichen Kreis- und Bezirksvereine im Konigreich Sachsen vom 1.2.1898
zu entnehmen ist, welches ich — weil es das Charakteristikum einer Standes-
ordnung auch in moderner Sicht zum Ausdruck bringt — Ihnen nicht

vorenthalten moéchte:

Die Argteschaft muss nicht blof durch die staatliche
Approbation beweisen, dass sie allein befihigt ist, den
drztlichen Beruf als Wissenschaft und Kunst in solcher Weise
auszuiiben, wie es Staat und Gesellschaft zur Erreichung der
Zwecke dieses Berufs und zur Verhiitung von Schddigungen
des Heiles der leidenden Menschheit zu fordern berechtigt ist,
sondern sie muss dem Staat und der Gesellschaft feste und
greifbare Gewdhr dafiir bieten, dass sie in Bezug auf Moral
und Ehrenhaftigkeit diesen verantwortungsvollen Beruf allein
voll und ganz zu erfiillen im Stande ist. Das ist bei der
Ausiibung der Heilkunde ebenso wichtig und notwendig wie
das Erste. Diese Gewdhr wird aber nur dadurch geboten, dass
sich die Arzteschaft einer vom Staate anerkannten Standes-

v
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und Ehrengerichtsordnung unterwirft und dass sie damit alles
die Ehre und die gute Sitte hintansetzende Treiben bei der
Ausiibung der Heilkunde in den Reihen ihrer Mitglieder
ausschlieft, bzw. unter Strafe stellt. ... Der Staat und die
biirgerliche Gesellschaft haben deshalb ein ebenso grofies
Bediirfuis und Recht, die Aufstellung und Durchfiihrung einer
drlz;lic‘hen Standesordnung zu verlangen, wie die Arzteschaft
selbst.“

Arzt!'iches. Berufsrecht hat_ entstehungsgeschichtlich Doppelbedeutung: Es
enthilt quenregeln drztlichen Verhaltens und gesellschaftlich relevante
Regeln drztlichen Verhaltens im Umgang miteinander und gegeniiber dem
Patienten.

Es liegt nur auf ciner anderen Ebene der rechtspolitischen Wertung
wenn das Bundesverfassungsgericht in der verfassungsrechtlich berﬁhmi
gewordenen so genannten Facharztentscheidung das Verhiltnis von Gesetz-
geber und Satzungsgeber iiber die Gestaltung so genannter autonomer Rechte
_grundleg"end' festlegt und damit auch die Zukunft des drztlichen Standesrechts
im Verhéltnis von gesetzgeberischen Regelungen einerseits und satzungsauto-
nomen Zustdndigkeiten der Kammern andererseits bestimmt. Weil der
G_esetzge_ber sich seiner Rechtssetzungsbefugnis nicht vollig begeben und
seinen Emflgss auf den Inhalt der durch Kérperschaften erlassenen Normen
nicht giil}zl!ch preisgeben darf, ergeben sich Beschrinkungen fiir die
Autonomieeinrdumung sowohl aus dem Prinzip des Rechtsstaates wie aus
dem der Demokratie.

In dqm erwidhnten Beschluss hat das Bundesverfassungsgerichi die
Grenzen wie folgt umrissen:

~ Es entschied — und dies ldsst sich iiber den Bereich des Facharztwesens
hinaus .vgra_llgemeinem —, dass jedenfalls die statusbildenden Normen, d. h.
etwa dlpjemgen Regeln, welche die Voraussetzungen der Facharztanerken-
nung, die zugelassenen Facharztrichtungen, die Mindestdauer der Ausbildung
das Verfahren der Anerkennung, die Griinde fiir eine Zuriicknahme der
Anerkennung sowie endlich auch die allgemeine Stellung der Fachirzte
mnerhal‘b des gesamten Gesundheitswesens betreffen, in den Grundziigen
d?rch cin formliches Gesetz festgelegt werden miissen. Erginzende Regeln
kdnnen nach dem Ermessen des Landesgesetzgebers dem Satzungsrecht der
Kammern iberlassen bleiben. Die Rechtssetzungsautonomie stoBt also auf
umso engere Grenzen, je stirker die Regelung in Grundrechte der Verbands-
mitglieder eingreift oder auBenstehende Dritte beriihrt. Grundsitzlich konnen
dS:r Satzungsautonomie nur berufsstindisch-interne Regeln entspringen. Dazu
Zah‘lt das Bundesverfassungsgericht — wie sich aus anderen Entscheidungen
ergibt — z. B. das Werbeverbot.

Der Verpflichtung zu einer gesetzlichen Rahmenregelung sind die
Landesggsetzgeber im Anschluss an diese Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts durch Konkretisierungen des Erméchtigungsrahmens auch fiir
die Berufsordnungen nachgekommen.
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Iv.

Die ersten Standesordnungen waren trotz der bereits zu Ende des
19. Jahrhunderts markanten rechtlichen AuBenwirkung vor allem von Regeln
iiber den Umgang der Arzte untercinander unter dem Gesichtspunkt der
Kollegialitdt geprégt.

Sie waren nicht so konzentriert und einfach wie es der GroBe Kurfiirst in
der Medizinalordnung vom 12.11.1685 geregelt hatte:

wAnfinglich sollen die Medici unter sich selbst friedlich und
eintrichtig miteinander umgehen. ... Keiner soll zwar dem
andern seine Patienten abspenstig zu machen oder an sich zu
bringen noch sich in eines oder andern Cur zu mengen und
solche zu tadeln oder zu cavilliren befugt seyn.“

Es wurden jedoch vor allem Regelungen im Hinblick auf das kollegiale
Verhalten untereinander getroffen. Im Laufe der Zeit detaillierten sich diese
Regelungen, wie beispielsweise die Sichsische Standesordnung von 1904 zeigt,
welche Bestimmungen enthilt {iber die 6ffentliche Anpreisung (Reklame), den
Kauf und Verkauf der irztlichen Praxis, die Ubernahme eines Kranken aus
der Behandlung eines anderen Arztes, die Hinzuziehung eines Konsiliarius -
dies wurde im Ubrigen ungemein eingehend geregelt —, das Abhalten von
Sprechstunden auBerhalb des eigenen Wohnorts und iiber die Honorierung.
Erst in den Standesordnungen der Zwanzigerjahre des 20. Jahrhunderts schlug
sich die in der Literatur schon frither hiufiger hervorgehobene Betonung der
Gemeinwohlverpflichtung des Arztberufes deutlich nieder und bewirkte eine
stirkere Betonung der Normen gegeniiber den Belangen der Patienten. Dieser
Wandel ist — wie Taupitz in seiner Darstellung iiber die Standesordnungen der
freien Berufe meint — nicht zuletzt auf die kritischen Stimmen gegeniiber der
starken ,,Binnenorientierung“, welche die fritheren Standesordnungen aus-
wiesen, zurilickzufiihren. Diese Kritik wurde auch aus Arztekreisen geiibt. Es
bedurfte der weiteren Entwicklung, um die Notwendigkeit stirker patienten-
bezogener Ausgestaltung der eigenen Kodifikationen #rztlicher Normen zu
erkennen und durchzusetzen. Taupirz stellt in seiner historischen Betrachtung
tiber die Entwicklung des Standesrechts fest, dass die einseitige Ausrichtung
des Standesrechts an den Interessen der Arzteschaft aus heutiger Sicht deutlich
zu den Postulaten kontrastierte, ohne Einmischung vonseiten des Staates auch
die Rechte der Patienten wahrzunehmen willens und in der Lage zu sein. Man
wird andererseits feststellen miissen, dass die heutigen Berufsordnungen
diesem Anspruch gerecht werden.

V.

Aufgrund der modernen Rechtsentwicklung und der Gestaltung einer
Normenbhierarchie zwischen Kammergesetzen und autonomer Rechtssetzung
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durch die irztliche Selbstverwaltung im Wege des Satzungsrechts stellen die
Bemﬁsordnungen eine Konkretisierung der gesetzlichen Generalpflichtenklau-
seln in den Kammergesetzen dar. In allgemeiner Ubereinstimmung des
Wortlauts solcher Regeln in den Kammer- oder Heilberufsgesetzen obliegt
es den Arzten,

wihren Beruf gewissenhaft auszuiiben und dem ihnen im
Zusammenhang mit dem Beruf entgegengebrachten Vertrauen
zu entsprechen”.

. Im Gefolge def erwihnten Facharztentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts enthalten die Gesetze weitere konkrete Berufspflichten.

So_ bestimmen beispielsweise weitgehend iibereinstimmend die Kammer-
und Heilberufsgesetze der Lander Folgendes:

»Die Arzte, die ihren Beruf ausiiben, haben insbesondere

die Pflicht,

1. sich im fachlichen Rahmen ihrer Berufsausiibung beruflich
Jortzubilden und sich dabei iiber die fiir ihre Berufsaus-
iibung geltenden Bestimmungen zu unterrichten,

2. soweit sie in eigener Praxis tdtig sind, am Notfall- und
Bereitschaftsdienst teilzunehmen,

3. iiber in Ausiibung ihres Berufs gemachte Feststellungen
und getroffene Mapnahmen Aufzeichnungen zu fertigen.“

Nur der Erginzung halber sei darauf hingewiesen, dass die beispielsweise in
einem anderqn Regelungsbereich, nimlich dem Weiterbildungsrecht, aufge-
nommene Pflicht der Beschrinkung auf das Fachgebiet fiir den Arzt, der eine
entsprechende Gebietsbezeichnung fiihrt, ebenfalls eine Berufspflicht gesetz-
licher Art darstellt.

Auch die Ermichtigungsgrundlage fiir die Ausgestaltung der Berufs-
ordnung enthélt Bestimmungen dariiber, was insbesondere ,.in den Berufs-
ordnungen geregelt werden darf*. So heiBt es beispielsweise in einer solchen
Ermichtigungsregelung:

“. .. Die Berufsordnung kann weitere Vorschriften
liber Berufspflichten enthalten, insbesondere iiber
1. die Einhaltung der Schweigepflicht und der sonst Siir die
Berufsausiibung geltenden Rechtsvorschriften,
2. die Ausstellung von Gutachten und Zeugnissen,
3. die Praxisankiindigung und Praxiseinrichtung,
4. die Durchfiihrung von Sprechstunden
und Hausbesuchen,
5. die gemeinsame Ausiibung der Berufstitigkeir,
6. die Angemessenheit und die Nachpriifbarkeit
des Honorars,
7. die Werbung,
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8. die Verordnung und Empfehlung von Heil- und Hilfsmit-
teln,

9. das berufliche Verhalten gegeniiber anderen Berufsan-
gehdrigen und die Zusammenarbeit mit Angehorigen
anderer Berufe,

10. die Beschiiftigung von Vertretern, Assistenten
und sonstigen Mitarbeitern und

11. die Ausbildung von Personal.”

Die Muster-Berufsordnung der Bundesirztekammer ist eine Empfehlung
zu allgemeiner Konkretisierung dieser Regelungen. In spezifizierender
Entfaltung der Generalpflichtenklausel und in Ausgestaltung der als Rege-
lungsprogramme angesprochenen Sachverhalte entwickelt die Muster-Berufs-
ordnung ein System von Berufspflichten, die insbesondere folgende Fragen
betreffen:

1. Art und Weise der Berufsausiibung und die Verpflichtung, Behand-
lungsverhiltnisse nach MaBgabe nur des Berufsrechts einzugehen;

2. Aufklirungspflicht als Grundlage der Einwilligung des Patienten zu
medizinischen MaBnahmen,

3.  Schweigepflicht und der Umgang mit dieser Berufspflicht im Verhiltnis
zu anderen Arzten und bei besonderen Situationen;

4. Regelungen iiber die Zusammenarbeit der Arzte untereinander, iiber die

Verpflichtung zur Fortbildung und, sofern er dazu befugter Arzt ist, zur

Weiterbildung;

Verpflichtung zur Qualitdtssicherung;

die Verpflichtung, eine Haftpflichtversicherung einzugehen;

Regelungen iiber die Ausiibung der Praxis, insbesondere auch iiber

kollegiales Verhalten, iiber die Behandlung von Patienten anderer Arzte,

iiber den Einsatz von Vertretern und Mitarbeitern, iiber die gemeinsame

Berufsausiibung und iiber den érztlichen Notfalldienst;

8.  Berufspflichten fiir den Bereich von Werbung und Information unter

Arzten sowie das berufliche Wirken in der Offentlichkeit betreffend. Dies
umfasst auch die Regelungen iiber Anzeigen und Verzeichnisse, in die
sich Arzte eintragen lassen diirfen, sowie die Ankiindigung der Praxis
durch Praxisschilder, die Ankiindigung auf Briefbogen und im sonstigen

Schriftverkehr;

9.  Regelungen iiber die Verordnungen, die der Arzt bei seinen Patienten
ausstellt, und die Zusammenarbeit mit Apothekern, Arznei- und Heil-
mittetherstellern.

Eine Reihe von Vorschriften betreffen besondere drztliche Situationen,
fiir welche die Berufsordnung Berufspflichten aufstellt, fiir welche aber die
Kammer- und Heilberufsgesetze ausdriickliche Regelungsgrundlagen nicht
enthalten; die Befugnis hierzu besteht jedoch in Ausschopfung der Er-
michtigungsnorm, die den Themenkatalog moglicher Regelungsprogramme
nur beispielhaft aufzihlt. Solche Regelungen betreffen zum Beispiel die
Zulassigkeit von Sterilisationen oder die Pflicht, vor Durchfiihrung klinischer
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Versuche am Menschen eine bei der Arztekammer oder einer medizinischen
Fakultit gebildete Ethikkommission anzurufen.

In diesen Themenbereich fillt schlieBlich auch das die ethische Grund-
lage des Arztberufs beschreibende GelSbnis, das vom altgriechischen
hippokratischen Eid abgeleitet ist.

»Der drztliche Beruf verlangt®, so heifit es in den Berufs-
ordnungen, ,,dass der Arzt seine Aufgabe nach seinem
Gewissen und nach den Geboten der drztlichen Sitte erfiillt.“

Daraus folgt, dass der Arzt nicht nur medizinische Techniken beherr-
schen muss, sondern auch moralische Kompetenz besitzen soll.

VIO

Funktional gesehen konstituiert die Berufsordnung eine berufsspezifische
Wettbewerbsordnung mit in einer Reihe von Grundsétzen, welche maBgeblich
den ,,Wettbewerb“ unter Arzten bestimmen, indem sie gleichartige Rahmen-
bedingungen im Wettbewerb um Patienten begriindet — geleitet vom ideal des
freiberuflich tétigen niedergelassenen Arztes, welcher im Kollegialitdtsgebot in
Zusammenarbeit mit anderen Arzten zum Wohle des Patienten titig ist. Diese
Rahmenbedingungen zielen darauf ab, die Unabhingigkeit des Arztes in
seinen medizinischen Entscheidungen zu sichern und vor allem den klassischen
Impetus des Wettbewerbs, gezielte Verdringung des Konkurrenten vom
Markt, auszuschlieBen, auch dies wiederum um der besonderen Situation des
Kranken Rechnung zu tragen. Diesem Ziel entsprechen:

—  inhaltliche Freiberuflichkeit und Nichtgewerblichkeit
(,,Unvereinbarkeiten®),

—  grundsitzlich personliche Leistungserbringung,
- Niederlassungsgebot und Verbot der multilokalen Berufsausiibung,

—  Berufsausiibung in Selbststidndigkeit und Unabhéingigkeit
(auch wenn dies Beschiftigungsverhiltnisse nicht untersagt),

- Verbot der Zuweisung von Patienten gegen Entgelt,
—  Fachgebietsbeschrinkung,

- Regeln. der beruflichen Kommunikation (d.h. Ankiindigung und Fithren
von Titeln, Spezialititen, Information, Werbung, einschlieBlich der
Regeln iiber die Eintragung in Verzeichnisse),

- Regqln ﬁbqr die Zusammenarbeit in Form von Gemeinschaftspraxen,
Praxisgemeinschaften, Praxisverbiinden.



74 Horst Dieter Schirmer

VIL

Wandel der Anschauungen, Verinderungen der Rahmenbedingungen
der drztlichen Berufsausiibung in gesellschaftlicher und 6konomischer Hin-
sicht, neue medizinisch-ethische Fragestellungen, aber auch der medizinisch-
technische Fortschritt, dessen Bewiltigung arbeitsteilige Spezialisierung er-
fordert, schlieBlich auch Veriinderungen der Rechtsordnung und Entwick-
lungen der Rechtsprechung bedingen einen Wandel der in den Berufspflichten
zum Ausdruck gebrachten Regeln und Anschauungen. In der Entwicklungs-
geschichte der Standesordnungen ldsst sich dies anschaulich nachvollzichen.

Zwei kurze Beispicle, welche im thematischen Zusammenhang diese
Problematik erhellen konnen, mogen dies verdeutlichen:

1. Praxisverkauf

Die #rztliche Standesordnung in Sachsen aus dem Jahre 1904 bestimmte
in § 4:

,,Der Kauf und der Verkauf der drztlichen Praxis sowie das

gewerbsmiiflige Vermitteln derartiger Verkaufe und Verkdufe
durch Arzte ist unstatthaft.“

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts bestitigte diese Auffassung
mittelbar durch Anerkennung der Nichtigkeit entsprechender Kaufvertrége,
wie es sich aus einer Entscheidung aus dem Jahre 1907 ergibt. In gleicher Weise
hat der PreuBische Ehrengerichtshof fiir Arzte im Jahre 1904 den Verkauf der
drztlichen Praxis als standesunwiirdig angesehen. Der Ehrengerichtshof sieht
cinen VerstoB gegen die Standesehre darin, dass in dem Kauf und Verkauf der
Praxis der ideelle Wert des personlichen Vertrauens in Geld umgesetzt werde.
In gleicher Weise entschied das Reichsgericht im Jahre 1904, dass eine
Konkurrenzklausel unter Vertragsstrafe zwischen approbierten Arzten gegen
die guten Sitten verstoBe und dementsprechend nichtig sei. In diesem Urteil
befinden sich im Ubrigen bemerkenswerte Sétze, die auf eine Entscheidung des
Pariser Kassationsgerichtshofes aus dem Jahre 1861 zuriickgehen und in denen
Konkurrenzklauseln zwischen Arzten — wie aber auch zwischen Rechts-
anwilten — im besonderen MaBe als anst6Big angesehen werden:

, Es ziemt nach allgemeiner Anschauung den Vertretern dieser
wissenschaftlichen, staatlich geordneten, den wichtigsten
Gemeininteressen dienenden Berufen nicht, der Berufsaus-
iibung irgendeine Beschrinkung (nach Ort, nach Zeit oder
gegenstindlich) aufzuerlegen oder auferlegen zu lassen. Diese
Berufe miissen frei sein kraft der ihnen innewohnenden
sittlichen Wiirde im dffentlichen Interesse. Es verletzt das
dffentliche Interesse unmittelbar, wenn fiir die Ausiibung
dieser Berufe private Monopole irgendwelcher Art geschaffen
und diese der Allgemeinheit gewidmeten Funktionen im
privaten Interesse und zu privatem Nutzen irgend gehemmt
und gebunden werden.“

Wie anders wir dies heute beurteilen, zeigt § 103 Abs. 4 SGB V.

L g e -
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2. Gemeinschaftspraxis

Anfinglich war die Gemeinschaftspraxis — soweit erkennbar — nicht
geregelt, wohl auch wegen fehlender praktischer Bedeutung. Die Muster-
Berufsordnung von 1956 driickte dann einen groBeren Vorbehalt gegen diese
praktizierte Form der &rztlichen Berufsausiibung aus, indem die Errichtung
einer Gemeinschaftspraxis ,,nur in Ausnahmeféllen und mit Genehmigung der
Arztekammer® als zulissig angeschen wurde. Die Arzteschaft hat in der
Folgezeit dariiber erhebliche Diskussionen gefiihrt, zumal auch von politischer
Seite die Gemeinschaftsbildung fiir die irztliche Berufsausiibung gefordert
wurde. Da die Liberalisierungstendenzen innerhalb der Arzteschaft zunahmen
und sich viele Gruppierungen gegen restriktive Bestimmungen in dieser
Hinsicht wandten, wurden zunichst einige Kammerordnungen geéndert,
bevor auf dem 71. Deutschen Arztetag 1968 eine groBziigigere Fassung der
Muster-Berufsordnung beschlossen wurde, wie sie noch heute Giiltigkeit hat:

»Der Zusammenschluss von Arzten zur gemeinsamen Aus-
iibung des Berufes, zur gemeinsamen Nutzung von Praxis-
rdumen, diagnostischen und therapeutischen Einrichtungen ist
der Arztekammer anzuzeigen.“

Heute steht eine viel weitergehende Diskussion um Praxisverbiinde und
integrierte Versorgungsformen im Vordergrund.

VIIIL.

Unter den Berufspflichten der Arzte verlangt das érztliche Werbeverbot
besondere Aufmerksamkeit. Die sich verschlechternden Rahmenbedingungen
der Berufsausiibung durch wachsende Arztzahlen und der damit wachsende
Konkurrenzdruck, aber auch die 6konomischen Zwinge, welche die Berufs-
ausiibung im Rahmen der vertragsdrztlichen Versorgung durch die Vorschrif-
ten der gesetzlichen Krankenversicherung belasten, fiihren in der Praxis immer
wieder zur Diskussion iiber die Niitzlichkeit des Werbeverbots. Auch ist
zpnehmend festzustellen, dass die berufsrechtliche aus Kollegialititsgebot
einerseits und aus dem vorrangigen verfassungsrechtsrechtlichen Gebot des
Schutzes der Volksgesundheit andererseits abzuleitende Verpflichtung zur
Zurﬁckhaltung der Arzte in der Offentlichen Prisentation und Darstellung
ibrer Leistungen infrage gestellt wird. Es kommt nicht von ungeféhr, dass sich
deshalb auch der 100. Deutsche Arztetag in Eisenach bei der Beschlussfassung
iiber die (Muster-) Berufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte
(MBO-A 1997) mit diesem Problem befasst und eine Neuorientierung
beschlossen hat.

Die grundlegende Vorschrift in diesem Zusammenhang ist § 27 MBO-A,
der generalklauselartig die Gegensatzpaare ,,Unerlaubte Werbung® und
,,Erlaubte sachliche Information“ bestimmt. Die ndhere Konkretisierung
dieser Regelungen findet sich in Abschnitt D (Erginzende Bestimmungen zu
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cinzelnen #rztlichen Berufspflichten) Kapitel I (Regeln der beruflichen
Kommunikation, insbesondere zuldssiger Inhalt und Umfang sachlicher
Informationen iiber die berufliche Titigkeit) mit den Unterabschnitten
,Information anderer Arzte“ (Nr. 1), ,,Praxisschilder* (Nr. 2), ,,Anzeigen
und Verzeichnisse“ (Nr. 3), ,,Ankiindigungen auf Briefbogen, Rezeptvor-
drucken, Stempeln und im sonstigen Schriftverkehr® (Nr. 4), ,,Patientenin-
formation in den Praxisriumen“ (Nr. 5) und ,,Offentlich abrufbare
Arztinformationen in Computerkommunikationsnetzen“ (Nr. 6). Zu letzterem
hat die Bundesirztekammer Empfehlungen erarbeitet (,,Darstellungsmdglich-
keiten des Arztes im Internet®).

Das berufsrechtliche Werbeverbot muss sich am Grundrecht der freien
Berufsausiibung — Art. 12 Abs. 1 GG — messen lassen, denn in den Bereich
berufsbezogener Titigkeit fillt auch die berufliche AuBendarstellung des
Grundrechtstrigers. Staatliche MaBnahmen, die ihn dabei beschrinken, sind
Eingriffe in diese Freiheit. Dementsprechend — es nimmt nicht wunder — war
auch das berufsrechtliche Werbeverbot fiir Arzte mehrfach Gegenstand der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Sie ist gekennzeichnet durch
eine zunehmende Lockerung der bisher geltenden strengen Grundsitze.
Zunichst ist festzuhalten, dass in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts das Werbeverbot nach wie vor als eine durch verniinftige Erwégungen
des Gemeinwohls gerechtfertigte Einschrinkung der Berufsfreiheit angesehen
wird. So z. B. in einem Beschluss vom 11.2.1992 (BVerfGE 85, 248 ff.):

»Das Werbeverbot soll eine Verfillschung des drztlichen
Berufsbildes verhindern, die eintriite, wenn der Arzt Werbe-
methoden verwendet, wie sie in der gewerblichen Wirtschaft
iiblich sind. Hinter diesem Zweck steht wiederum das
Rechtsgut der Gesundheit der Bevilkerung. Die drztliche
Berufsausiibung soll sich nicht an dkonomischen Erfolgs-
kriterien, sondern an medizinischen Notwendigkeiten orien-
tieren. Das Werbeverbot beugt einer gesundheitspolitischen
unerwiinschten Kommerzialisierung des Arztberufs vor. Dieser
Zweck rechtfertigt das Werbeverbot, und — da es dieses vor
Umgehung bewahrt — auch das Duldungsverbot.“

Das Bundesverfassungsgericht hat Anforderungen an eine verfassungs-
konforme Auslegung des in den Berufsordnungen fiir Arzte [ebenso wie fiir
Notare] enthaltenen absoluten Werbeverbots festgelegt (vgl. u. a. Beschliisse
vom 19.11.1985 — 1 BvR 934/82 —, BVerfGE 71, 162, vom 11.2.1992 — 1 BvR
1531/90 — BVerfGE 85, 248 <257> und vom 24.7.1997 - 1 BvR 1863/96 —
NIW 1997, 2510). Zwar wird das generelle Werbeverbot nicht grundsitzlich
missbilligt, weil es auf der Grundlage des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes mit
dem Grundrecht der Berufsfreiheit vereinbar sei. Einerseits greife ein Werbe-
verbot auf der untersten Stufe des Regelungsbereichs in dieses Grundrecht ein.
Andererseits diene es dem Schutz der Volksgesundheit, weil es einer gesund-
heitspolitisch unerwiinschten Kommerzialisierung des Arztberufs vorbeuge.
Uberdies solle es eine Verfilschung des drztlichen Berufsbildes verhindern, die
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eintrete, wenn der Arzt Werbemethoden verwende, wie sie in der gewerblichen
wirtschaft iiblich seien (vgl. Beschluss vom 11.2.1992 — 1 BvR 1531/90 —a.a.O.
S. 260). Es werde vermieden, dass die Bevolkerung in einem besonders
sensiblen Bereich verunsichert werde und Befiirchtungen aufkommen kénnten,
dass die Behandlung des Arztes sich mehr an wirtschaftlichen Interessen als an
medizinischen Notwendigkeiten ausrichte (vgl. Beschluss vom 19.11.1985 — 1
BvR 934/82 — a.a.0. S. 174). Zugleich hat das Bundesverfassungsgericht aber
darauf hingewiesen, dass dem Arzt trotz des Wortlauts der Berufsordnungen,
die ihm ,,jegliche Werbung”“ untersagen, neben der auf seiner Leistung und
seinem Beruf beruhenden Werbewirkung eine Reihe von Ankiindigungen mit
werbendem Charakter unbenommen seien. Er diirfe rechtmiBig erworbene
Titel und Facharztbezeichnungen fithren, seine Tétigkeit durch ein Praxis-
schild und durch bestimmte Presseanzeigen sowie durch Aufnahme in
Adressbiicher und sonstige Verzeichnisse nach auBen kundtun. Auch diirfe
er selbstverstindlich wissenschaftliche Beitrige in Fachzeitschriften unter
seinem Namen verdffentlichen sowie an aufklirenden Verdffentlichungen
medizinischen Inhalts in den Medien mitwirken und eine Vortrags- und
Lehrtitigkeit ausiiben. Diese schon in den Berufsordnungen enthaltenen
Einschrinkungen des Werbeverbots lieBen die Auslegung zu, dass dem Arzt
nur eine berufswidrige Werbung untersagt sei (vgl. Beschluss vom 19.11.1985 —
1 BvR 934/82 — a.a.0. S. 174). Diese Einschrinkung sei auch verfassungs-
rechtlich geboten.

Eine Definition, was unter einer berufswidrigen Werbung zu verstehen
ist, findet sich in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts allerdings
nicht. Sie muss, wie die Herleitung dieser Einschrinkung zeigt, aus dem
Zusammenspiel zwischen traditionell zuldssigen Darstellungsmdglichkeiten
und der jeweiligen Abwigung auf der Grundlage des VerhéltnisméiBigkeits-
grundsatzes gewonnen werden (so jetzt BVerwG vom 13.11.1997 -3 C 44.96-).
So hat das Bundesverfassungsgericht ausgesprochen, durch das Werbeverbot
solle nicht lediglich eine unsachliche oder gar marktschreierische Werbung,
sondern auch eine Werbung mit sachlichen Aussagen verhindert werden, die
einen den Laien mehr verwirrenden als aufklirenden Umfang erreiche
{(Beschluss vom 19.11.1985 — 1 BvR 38/78 — BVerfGE 71, 183, 198). Aulerdem
hat es festgestellt, fiir interessengerechte und sachangemessene Informationen,
die keinen Irrtum erregen, miisse im rechtlichen und geschéftlichen Verkehr
Raum bleiben (Beschluss vom 21.4.1993 — 1 BvR 166/89 — NJW 1993, 2988 f.).
In einer jiingeren Entscheidung, die die Briefbogengestaltung durch Anwalts-
notare betrifft, hat das Bundesverfassungsgericht maBgeblich auf den Unter-
schied zwischen werbewirksamem Verhalten und gezielter Werbung im
engeren Sinne abgehoben (vgl. Beschluss vom 24.7.1997 — 1 BvR 1863/96 —
a.a.0.). Auch das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung vom
13.11.1997 (BVerwG — 3 C 44.96 -) diese Unterscheidung (gezielte Werbung
berufswidrig; zulissiges, wenn auch werbewirksames Verhalten) fiir die Frage
von Angaben in den ,,Gelben Seiten“ fruchtbar gemacht (gesonderte Telefon-
nummer und Anschrift fiir den Herzkatheter-Messplatz eines Kardiologen).

Mehr und mehr tritt das Bediirfnis in den Vordergrund, auch iiber Arzte
qualifikatorische Informationen zu vermitteln. Wer ist ein Spezialist in
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bestimmten medizinischen Leistungen? Wer erbringt besondere Untersu-
chungs- und Behandlungsmethoden? Auch: Wer erbringt Leistungen der
besonderen Therapierichtungen wie Homdopathie, anthroposophische Medi-
zin, phytotherapeutische Medizin? Die Vergangenheit war rechtlich durch die
mit der Rechtsfigur des Verbots der mittelbaren Werbung verbundene
Auffassung geprigt, dass Dritten weder selektive Informationen noch die
Herausgabe von strukturierten Informationen erlaubt sein diirfte — solche
Aktivititen wurden unter dem Tatbestandsmerkmal der Forderung fremden
Wettbewerbs oder der wettbewerbsrechtlichen Storerhaftung dem Verdikt des
UWG unterstellt. Die Arztekammer ist rechtlich befugt, solche Stérungen des
Wettbewerbs unter Arzten zu verfolgen. Ergebnis auch hier: faktisch eine
informationelle oder publizistische Enthaltsamkeit oder eine generelle Un-
strukturiertheit der Informationen. Keiner soll hervorgehoben werden oder
wenn schon in Informationen Arzte erwihnt werden: Alle sollen gleicher-
maBen eine Chance haben, in Listen oder Verzeichnisse aufgenommen zu
werden, und zwar ohne jede iiber die Angabe der autorisierten Bezeichnungen
wie Fachgebiet, Schwerpunkt, Zusatzbezeichnung hinausgehende Charak-
terisierung.

Die neuerliche Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiihrt insoweit zu
einer Tendenzwende. Ausloser waren Verdffentlichungen im Nachrich-
tenmagazin ,,Focus“. Wihrend eine erste Serie ,,Die 500 besten Arzte
Deutschlands“ noch vom Bundesgerichtshof als ein WettbewerbsverstoB
charakterisiert wurde, wurde die zweite Serie von den Gerichten akzeptiert:
Das Urteil des OLG Miinchen, gegen das die Bayerische Landesirztekammer
Revision zum Bundesgerichtshof eingelegt hatte, wurde durch Nichtannahme
der Revision rechtskriftig. Das OLG gibt dem Informationsbediirfnis der
Offentlichkeit Vorrang vor der standesrechtlichen GleichmiBigkeit, wenn die
strukturierenden Informationen nicht reklamehaft iiberzogen sind oder — wie
das OLG sich ausdriickt — es ,,an einer iibermiBig werbenden Darstellung, die
den Rahmen einer sachlich veranlassten Information iiber die Spezialisierung
und die Qualifikation der Arzte in Deutschland verldsst®, fehlt. Ein weiteres
Zitat aus dem Urteil sei gestattet:

.. . . Es ldsst sich in der Tat nicht bestreiten, dass fiir
namentliche Zusammenstellungen qualifizierter, besonders
spezialisierter Fachdrzte weithin ein Bediirfnis besteht. Der
Ansicht des Landgerichts ist beizupflichten, dass es wegen der
zunehmenden Differenzierung der drztlichen Kunst eine
Fehlvorstellung wiire, zu glauben, die Arzte eines Fachgebiets
seien fiir alle Anforderungen, die sich aufgrund der unter-
schiedlichen medizinischen Fallgestaltungen ergeben, glei-
chermafen qualifiziert. Viele Patienten wissen aus eigener
Erfahrung, dass dies nicht der Fall ist. Es besteht sonach
durchaus ein sachlich begriindetes Bediirfnis der Allgemein-
heit, iiber spezialisierte, besonders qualifizierte Fachdrzte
unter namentlicher Nennung informiert zu werden. Die dabei
mitspielende Absicht, diese Arzte im Wettbewerb zu fordern,
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mit der notwendigen Folge, dass die nicht genannten

Arzte insoweit benachteiligt werden, tritt hier weitgehend
hinter die Beweggriinde der sachlichen Information und der
Jjournalistischen Berichterstattung iiber eine Angelegenheit
von allgemeinem Interesse zuriick . . .“

Dieser Entwicklung entspricht die Gesundheitspolitik neuerdings, soweit
sic das — wie auch immer zu bestimmende — Informationsbediirfnis der
Patienten anerkennt und foérdert, aber eher an den Kammern oder Kassen-
irztlichen Vereinigungen vorbei durch Dritte, deren Objektivitit politisch
anscheinend hoher geschitzt wird, obwohl es Belege dafiir nicht gibt, als die
Sachnihe der beruflichen Organisationen. So enthilt § 65 b SGB V in der
Fassung des GKV-Gesundheitsreformgesetzes 2000 einen Auftrag an die
Krankenkassen in Deutschland mit jdhrlich insgesamt zehn Millionen DM
,,Binrichtungen zur Verbraucher- oder Patientenberatung, die sich die
gesundheitliche Information, Beratung und Aufklirung von Versicherten
zum Ziel gesetzt haben“, zu férdern. Im Zusammenhang mit der Einfithrung
von Vertridgen zur integrierten Versorgung, auf die noch einzugehen sein wird,
gibt das Gesetz in § 140 a Abs. 3 SGB V den an solchen Versorgungsweisen
teilnehmenden Versicherten ,,das Recht, von ihrer Krankenkasse umfassend
iiber die Vertrdge zur integrierten Versorgung, die teilnehmenden Leistungs-
erbringer, besondere Leistungen und vereinbarte Qualitéitsstandards infor-
miert zu werden.“

Ein neuerlicher ,,Priifstein“ solcher Informationsstrategie wird die Frage
sein, welcher Informationswert Ankiindigungen von selbst gewdhlten Tétig-
keitsschwerpunkten zukommt und ob diese angesichts der Sensibilitdt der
gesundheitlichen Informationen akzeptiert werden konnen, da die Einschét-
zung nahe liegt, dass die Angabe solcher Tétigkeitsschwerpunkte zugleich den
Anschein besonderer Qualifikation anmutet. Auch insoweit zeichnet sich ein
Wandel in der Rechtssprechung ab, wobei allerdings widerspriichliche
Judikatur zu konstatieren bleibt. So hat das Niedersichsische Oberverwal-
tungsgericht die Unterlassungsverfiigung einer Arztekammer gegen einen Arzt,
der auf seinem Praxisschild den Hinweis ,,Akupunktur® fiihrt, bestéitigt, weil es
sich um ,,anlockende Werbung® handele. Das Gericht geht dabei davon aus,
dass auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Ankiindigungen auf Praxisschildern oder Briefb6gen dann berufswidrige
Werbung darstellten, ,,wenn sie in Zusammenhang mit den geregelten
Qualifikationsbezeichnungen und Titeln bei dem heilungssuchenden Publikum
zu Irrtiimern fithren konnen und auf diese Weise einen unzuldssigen
kommerziellen Werbeschwerpunkt hervorrufen.”. Da im Rahmen des Fach-
arztrechts in Deutschland in geregelter Weise eine Zusatzbezeichnung wie
Akupunktur nicht erworben werden kann, stelle das Fiihren einer solchen
Bezeichnung oder ihrer Ankiindigung dariiber hinaus eine irrefiihrende
Information des Patienten dar, weil er nicht zwischen den in geregeltem
Erwerb und auf andere Weise erworbenen Bezeichnungen unterscheiden
kénne. Es sei daher rechtens, wenn die Berufsordnungen nur die Angabe
solcher geregelter Bezeichnungen gestatteten. Demgegeniiber gelangt der
Hessische Verwaltungsgerichtshof als Landesberufsgericht fiir Heilberufe
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einem &dhnlich gelagerten Rechtsstreit zu einer anderen Einschéitzung der
bisherigen Verfassungsrechtsprechung. Er fiihrt aus:

»Im Lichte des Art. 12 Abs. 1 GG und unter Beriicksichtigung
dieser Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesgerichtshofs kann deshalb ein Hinweis auf einen
bestimmten Tiitigkeitsschwerpunkt eines Freiberuflers in
Briefkdpfen und dergleichen allenfalls dann als standeswidrig
angesehen werden, wenn er von der Form her unangemessen
ist oder nach der Art und Weise der Verwendung dieses
Hinweises eine Irrefiihrung der Adressaten zu befiirchten ist.
Dabei unterliegt die Relevanz des herausgesteliten Titig-
keitsschwerpunkts weitgehend der Selbsteinschitzung des
Verwenders, der in eigener Verantwortung zu beurteilen hat,
ob der wahrheitsgemdfe Hinweis auf einen bestimmten
Téitigkeitsschwerpunkt geeignet ist, beim Publikum die beab-
sichtigten positiven Assoziationen zu wecken. Der Verwender
triigt auch das Risiko, dass der Hinweis die beabsichtigte
Wirkung verfehlt ...“

Es bleibt abzuwarten, zu welcher Entwicklung sich die Arzteschaft
durchringt. Ein Vorbild kénnte die Regelung des Anwaltsberufs sein, dem
die Angabe selbst gewihlter Tatigkeitsschwerpunkte gestattet ist. Das schon
erwihnte Niederséichsische Oberverwaltungsgericht hat sich mit diesem
Argument unter Gesichtspunkten der Gleichbehandlung auseinander gesetzt
und wegen der Besonderheiten des Gesundheitswesens ein Bediirfnis geschen,
gerade solche Angaben zum Zwecke des Schutzes der Patienten zu
verhindern.

lXo

Ein vergleichbares Beispiel von wettbewerblicher Relevanz bilden die
berufsrechtlichen Regelungen iiber die Kooperationsmoglichkeit von Arzten.
Es liegt auf der Hand, dass insoweit regulierende Bestimmungen, insbesondere
im mogllchen Interessenkonflikt von in Gemeinschaft ihren Beruf ausiibenden
Arzten und in Einzelpraxis niedergelassenen Arzten, aber kunftlghln auch in
Zusammenschliissen mit Angehérigen anderer Heilberufe, einen Ausgleich
erstreben.

Die Muster-Berufsordnung der Bundesirztekammer enthilt folgende
Grundsatzbestimmung:

~Zur gemeinsamen Berufsausiibung sind die ...

Berufsausiibungsgemeinschaften von Arzten (Gemeinschafts-

praxis, Arzteparterschaft), Organisationsgemeinschaften

unter Arzten (z.B. Praxisgemeinschaften, Apparategemein-

schafien) und die medizinischen Kooperationsgemeinschaften

sowie der Praxisverbund zugelassen.“
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Es ist hier nicht die Zeit, die im Einzelnen in der Berufsordnung
enthaltenen Regeln nachzuzeichnen. Mit der folgenden aligemeinen Bemer-
kung soll es zunichst getan sein:

Im bisherigen berufsrechtlich geprigten Sprachgebrauch hat sich fiir eine
diesbeziigliche Systematlswrung der Formen der Zusammenarbeit von Arzten
die Unterscheidung in ,,Gemeinschaftspraxis“ und ,,Praxisgemeinschaft“
durchgesetzt (dhnlich der Unterscheidung im anwaltlichen Berufsrecht in
,Sozietit“ und ,,Blirogemeinschaft“). Im Hinblick auf die Bindungswirkung
des gemeinsamen Zwecks (§ 705 BGB) handelt es sich bei Ersterer um eine
,,Berufsausiibungsgemeinschaft“ (also eine gemeinsame Berufsausiibung) und
bei Letzterer um eine ,,Organisationsgemeinschaft*: Im ersten Falle verein-
baren die Vertragspartner nidmlich, den &rztlichen Beruf gemeinsam —
unbeschadet der Beschrinkungen, welche das Berufsrecht iiber die Bindung
an das Fachgebiet bewirkt — auszuiiben. Rechtlich entscheidendes Merkmal
fir die Gemeinschaftspraxis als einer Berufsausiibungsgemeinschaft ist
dementsprechend, dass der Behandlungsvertrag mit den Patienten aufseiten
der Arzte gemeinschaftlich geschlossen wird und sie gemeinschaftlich (nach
MaBgabe ihrer berufsrechtlichen Kompetenz) seine Erfiillung schulden
(ggf. auch mit gemeinsamer Haftung). Demgegeniiber stellt die Praxisge-
meinschaft eine unterhalb der Ebene der drztlichen Berufsausiibung verein-
barte Art der Zusammenarbeit dar, die auf die gemeinsame Organisation als
Basis und Rahmen fiir die je einzeln verantwortete drztliche Berufsausiibung
zielt. Ublich sind hierbei die gemeinsame Nutzung von Praxisrdumen,
medizinisch-technischen Gerdten, auch die gemeinsame Anstellung von
Hilfspersonen (vgl. auch § 33 Arzte-ZV). Nach Inkrafttreten des Partner-
schaftsgesellschaftsgesetzes neu hinzugekommen ist in diesen Kontext die
Maéglichkeit, auch zur gemeinsamen Berufsausiibung eine Arztepartnerschaft
zu bilden.

X.
[EG-Recht]

Nahe liegend ist die Frage, in welchem AusmaB das europiische
Gemeinschaftsrecht auf die berufsrechtlichen Regelungen in der Bundes-
republik Deutschland einwirkt. Auch hier — der Kiirze halber — eine
Beschrinkung auf die beiden Handlungsparameter einer freiberuflichen
drztlichen Tatigkeit:

- Werbung
—  arbeitsteilige Berufsausiibung in iiberregionaler Form.

Soweit es das deutsche Werbeverbot angeht, diirften gemeinschafts-
rechtliche Einwinde nicht bestehen. Eine explizite Entscheidung des EuGH
zur Frage, ob das nationale Werbeverbot fiir Arzte den innergemeinschaft-
lichen Handel mit Dienstleistungen behindert, ist bisher nicht ergangen.
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Indessen konnten Erkenntnisse aus der Rechtsprechung des EuGH zur
Warenverkehrsfreiheit analog auf die Gewihrleistung der Dienstleistungsfrei-
heit tibertragen werden. In der neueren Rechtsprechung des EuGH seit der
Entscheidung ,,Keck® werden sog. Verkaufsmodalitéten als Regelungen eines
Mitgliedstaates rechtlich nicht als mit Art. 30 EGV in Widerspruch stehend
angesehen, wenn sie gleichartig fiir inlindische wie auslindische Produkte
gelten. Zu solchen Verkaufsmodalitéiten zdhlt der EuGH in der Entscheidung
,,Hiinermund“ auch Werberegelungen. In der genannten Entscheidung hat der
EuGH das Werbeverbot fiir Apotheker als nicht mit Art. 30 EGV unvereinbar
bewertet. Diese Erwigungen sind m. E. auf die Dienstleistungsfreiheit
iibertragbar. Anders stellt sich der Sachverhalt dar, wenn sekundéres
Gemeinschaftsrecht eine Regelung trifft. Die Richtlinie iiber die Zuldssigkeit
vergleichender Werbung enthilt allerdings einen Regelungsvorbehalt der
Mitgliedstaaten zugunsten der Perpetuierung von berufsrechtlichen Werbere-
gelungen und wirkt sich rechtlich nicht aus.

Allerdings ergibt sich aus dem Richtlinienprojekt Giber rechtliche Aspekte
des elektronischen Geschiiftsverkehrs im Hinblick auf die Bereitstellung eines
innergemeinschaftlichen Rechtsrahmens fiir Internet-Dienstleistungsangebote
eine Uberlagerung nationaler berufsrechtlicher Beschrinkungen, soweit es
Aktivitiiten der beruflichen Kommunikation angeht. Die endgiiltige Beschluss-
fassung bleibt abzuwarten. Tendenziell scheint die Offnung dahin zu gehen,
dass die Darstellung des eigenen Angebots nach dem Herkunftslandprinzip
geregelt werden soll, also die rechtlichen MaBstibe des Mitgliedstaats, in
welchem der Arzt niedergelassen ist, fiir seine Werbemoglichkeiten gelten. Dies
wird einen Harmonisierungsdruck auf Berufsregeln ausiiben, dem die Richt-
linie — verniinftigerweise- mit der Moglichkeit' autonomer Normsetzung
europidischer Verbinde Rechnung tragen will.

Ein zweites Beispiel von betrichtlicher Tragweite ist die Moglichkeit
transnationaler Kooperation iiber Zweigpraxisbildung in anderen Mitglied-
staaten. Schon vor Jahren hat der EuGH aufgrund der Niederlassungsfreiheit
nationale Verbote der Zweigpraxisbildung als gemeinschaftsrechtswidrig
bewertet — mit der in Deutschland auffilligen Folge, dass ein deutscher Arzt
aus Ko6ln zwar eine Zweigpraxis in Belgien oder den Niederlanden errichten
kann, nicht jedoch in Bonn oder Diisseldorf.

XL
[Kassenarztrecht]

Das deutsche Kassenarztrecht als offentlich-rechtlich ausgestaltetes
Leistungserbringerrecht kann an den Wettbewerbsbedingungen unter Arzten
zundchst nichts dndern. Der Vertragsarzt ist als Arzt der Hiille des Berufs-
rechts, an das er gebunden ist, nicht entkleidet, wenn er die Zulassung erhalten
hat. Es besteht wohl auch Einigkeit dariiber, dass die bundesrechtlichen
Normen des Sozialrechts landesrechtliches Berufsrecht nicht dndern kénnen.
Neuerdings hat das Bundesverfassungsgericht in Entscheidungen iiber die
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Funktionsteilung in hausédrztliche und fachérztliche Versorgung sowie die
Einschriinkung der Titigkeit von Laborirzten auf Uberweisungsauftrige im
System der vertragsirztlichen Versorgung unter kompetenzrechtlichen Ge-
sichtspunkten solche Regelungen fiir verfassungskonform angesehen, weil dem
Gesetzgeber des Krankenversicherungsrechts auch die Befugnis zusteht, fiir
das Funktionieren des ambulanten Versorgungssystems notwendige Rege-
lungen zu treffen, auch wenn damit mittelbar drztliches Berufsrecht beriihrt
wird. Anscheinend hat sich der Gesetzgeber des GKV-Reformgesetzes 2000
,,ermutigt gesehen®, auch vorzuschreiben, dass der Hausarzt im Rahmen der
vertragsdrztlichen Versorgung dies auf dem Praxisschild anzukiindigen hat —
eine Regelung, die ersichtlich konflikthaft in den Kern des landesrechtlichen
Berufsrechts eingreift, zumal nach den Berufsordnungen der Landesérzte-
kammern diese Angabe nicht erlaubt ist; dariiber hinaus eine Regelung, welche
Wettbewerbsbedingungen schafft, da eine gleichartige Befugnis der an der
fachérztlichen Versorgung teilnehmenden Fachirzte nicht besteht.

Dessen ungeachtet liegt der Schwerpunkt wettbewerblicher Bedeutung
dieses Rechtskreises — wie das vorgenannte Beispiel andeutet — in den
Moéglichkeiten zur Strukturierung von Ti#tigkeitsmerkmalen fiir Vertragsirzte,
so dass dies statusrechtlichen und qualifikatorischen Einschrinkungen der
Vertragsarzttitigkeit rechtlich neben den ggf. gegebenen VerstoBen gegen
kassenarztrechtliche Vorschriften auch wettbewerbsrechtlich auf der
Grundlage des UWG von Belang sind. So hat das BSG (25.11.1998 — B 6
I§a 75/97 R ) — aufgrund einer bindenden Rechtswegverweisung zustindig —
cinem auf § 1| UWG gestiitzten Schadensersatzanspruch niedergelassener
errtragséirzte gegen einen Krankenhausarzt stattgegeben, welcher ohne
wirksame Erméchtigung ambulant Leistungen gegeniiber Versicherten er-
bracht hatte. Anerkannt ist auch, dass bei systematischem VerstoB eines Arztes
gegen Fachgebietsgrenzen — unbeschadet der berufsrechtlichen Sanktionen —
diejenigen Arzte, deren Fachgebiet die unzuldssig erbrachten Leistungen
enthilt, einen wettbewerbsrechtlich begriindeten Abwehranspruch gegen den
sein Fachgebiet iiberschreitenden Arzt haben, wie z. B. das OLG Schleswig-
Holstein — im Ergebnis fiir die Kldger unbegriindet — fiir die Unterlassungs-
klage von Radiologen gegen Orthopdden entschieden hat, welche MRT-
Untersuchungen ausgefiihrt haben. Eine mafBgebliche Wettbewerbsstruktur
stellgn die Regelungen iiber Abrechnungsgenehmigungen dar, welche an
spezwlle Fachkunden gekniipft sind, welche wiederum die berufsrechtlich iiber
die Fachgebietsqualifikationen eréffneten Moglichkeiten des Arztes in der
Berufsausiibung als Vertragsarzt einschrinken. Damit stellt das Regelungs-
werk auch eine Vergabe von Betitigungschancen dar und eine Steuerung von
Angeboten édrztlicher Leistungen angesichts begrenzter Vergiitungssummen.
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XIL
[Integrationsversorgung]

ie tiber untergesetzliche Normsetzung, insbeson_dere “kollektlvvertrag-
lich z»Iv)ilsilren den Krfnkenkassenverbz‘ind.en_ und den Pfhch_tlgorperschiften :11er
Kassenirzte, den Kassenérztlichen Vereinigungen, organisierte Stru tl(;r er
ambulanten Versorgung der Versicherten ist seit la'ngem_Gegenstl:;llt} von
Kritik hinsichtlich ihrer fehlenden Wettbewirbsonentleﬂhelt. Vorsc agle ﬁur
Abhilfe© zielen in die Richtung einer Auﬂ9sung dc?s Vertragsmonopols der
’I’(assenéirztlichen Vereinigungen. Blieb es bisher bei 'entsprechenden w1s§te)n-
schaftlichen und politischen Initiativen und gesetzlichen Regelungeﬁ uder
Modellversuche, so hat das GKV-GRG 2Q00 grstmals einen entsprec er;1 ben
Schritt zur Aufldsung des ,,KV-Monopols“ in die nge gelcm?t. Vertrige iber
sog. integrierte Versorgung sollen neben der kollektwver}raghch orgams1erte;1
allgemeinen vertragsirztlichen Versorgung wettbewerbliche V_ersorgungsag -
trige in Einzelvertrdgen zwischen Krankenka.ssen und Lelstul?gsigltzmem-
schaften von Vertragsirzten und andqren wie z. B. Kran e? au?e;;n
ermdglichen. Dieser Wettbewerb wirft eine Reihe von Fragen a}l ) }:v&_at‘c‘:.e
nicht nur die Konflikte zwischen Berufsordnung und ,,Wettbewerbsfrei e;‘ dlp
gezielter Konkurrenz zu anderen Arzten betreffen, sondern z. B. aulc(: ie
Anwendbarkeit kartellrechtlicher Regelungen. Misst man den Kranken gsss?
und ihren Verbinden die Qualitat marktbeherrs_chender Ungernehlrll(en 1.k. .
GWB zu, sind alle Vertragskonzepte, welche Beziehungen zwischen Kranken-
kassen und Arzten unmittelbar regeln sollen, auct} am GWB' zu mesg-et(xi, We;m
nicht gar auch am europdischen Kartellrecht. Dies zu vertiefen, »\g}r ca Elt.
den Rahmen dieser Uberlegungen sprengen. Dennoph sollte_ h1es nu:t h
unerwihnt bleiben, um den Rahmen des Themas wenigstens stichwortartig

zu erfassen.
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Wolfgang Mazal

Wettbewerb
und drztliches Berufsrecht

1. Einleitung

Das Thema meines Vortrags wird in IThnen mdéglicherweise gemischte
Gefiihle erzeugen, weil Sie fiirchten, dass ich Sie mit wettbewerbsrechtlichen
Fragen des drztlichen Berufsrechts im engen Sinn konfrontiere: Mit den
wettbewerbsrechtlichen Fragen der Konkurrenz zwischen Arzten, welche die
Judikatur der Disziplinarsenate der Gsterreichischen Arztekammer wider-
spiegelt: In der Tat nehmen bei diesen Spruchinstanzen wettbewerbsrechtliche
Gesichtspunkte der drztlichen Tétigkeit einen breiten Raum ein und wecken
Entscheidungen etwa zur Frage, unter welchen Bedingungen ein Zeitungs-
interview als marktschreierische Werbung anzusehen ist oder unter welchen
Bedingungen ein Arzt in einer Fernsehsendung auftreten darf, regelmiBig
Interesse innerhalb der Arzteschaft. Hier geht es zwar selten um die gesamte
Existenz, hdufig aber doch um individuelles Wohl und Wehe, wenn beispiels-
weise ein Arzt, der in eine bestimmte Therapiemethode investiert hat, diese
jedoch nicht bewerben darf, in seiner finanziellen Bewegungsfreiheit doch
erheblichen Zwingen ausgesetzt sein kann. Ich méchte diese Facette des
Wettbewerbsrechts im drztlichen Berufsrecht als Recht des ,,Wettbewerbs im
Kleinen“ bezeichnen.

Allerdings vermute ich, dass Sie dieses Thema, das die Disziplinarsenate
in Gratwanderung zwischen der grundrechtlichen gesicherten Meinungsfrei-
heit und den standesrechtlichen Erfordernissen ausgewogen handhaben,
weniger interessiert als die in den letzten Jahren verstirkt ins Licht des
Interesses der Fachoffentlichkeit getretenen Aspekte des Wettbewerbs ,,im
GroBlen“. Hier geht es um Fragen des Wettbewerbs innerhalb des Gesund-
heitswesens, um die Rahmenbedingungen des Wettbewerbs, um fundamentale
Systemvorgaben, die fiir die Entfaltung erwerbswirtschaftlicher Tétigkeit im
Gesundheitswesen relevant sind. Dazu zdhlt etwa die Gestaltung von
Arzneimittelpreisen, die Gestaltung der kassenirztlichen Tarife, der Wett-
bewerb zwischen den Kassenirzten und der nicht zur kassendrztlichen
Behandlung zugelassenen Arzteschaft, der Wettbewerb zwischen Arzten und
Krankenanstalten. Dieser Wettbewerb ,,im GroBen“ riihrt sowohl an das
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Schicksal Einzelner als auch an Grundfesten des Gesundheitssystems unserer
Lénder und soll daher auch den Gegenstand meines Vortrags bilden.

Ich méchte Thnen daher — nicht ohne mit dem Veranstalter Riicksprache
gehalten zu haben — Uberlegungen zu diesen Fragen aus Ssterreichischer Sicht
vorstellen. Sie sind in der innerdsterreichischen Diskussion einerseits durch
kartellrechtliche Gesichtspunkte und andererseits durch europarechtliche
Gesichtspunkte bestimmt. Allerdings ist festzuhalten, dass Diskussion dieser
Fragen in Osterreich erst langsam im Anlaufen ist: Sieht man von Aus-
fihrungen Kopetzkis, Grabenwarters und Reschs, die im Rahmen eines
Vortra%s und einer Publikation zur kassenérztlichen Zulassung angestellt
wurden’, ab, findet sich neben einigen kurzen Beitrigen, die Praktiker im
Bereich der Sozialversicherung, der Arztekammer und des BMAGS verfasst
haben, nur der Beitrag eines einschligig befassten Rechtsanwalts, in dessen
Mittelgunkt detaillierte europarechtliche Uberlegungen zum Kassenarztrecht
stehen”.

Ich war so gesehen nicht gezwungen, bei der Vorbereitung dieses
Vortrags géinzliches Neuland zu beschreiten, doch ist die Suppe der
Diskussion, die in Osterreich zu diesen Fragen gekocht wird — dies mégen
Sie diesem Befund immerhin entnehmen — noch mit relativ wenigen
Ingredienzien versehen, sodass ich es als interessante Aufgabe empfand, hier
einiges an Wiirze zuzusetzen.

Kostet man von der bisher geriihrten Suppe, ist vor allem auffallend, wie
stark die Tridger der gesetzlichen Krankenversicherung und ihre Position
innerhalb des Gesundheitswesens im Mittelpunkt des Interesses stehen: Die
gesetzliche Krankenversicherung wurde iiber Jahre und Jahrzehnte in Oster-
reich aus meiner Sicht nicht priméir unter Wettbewerbs- und Marktgesichts-
punkten gesehen, sondern als quasistaatliche Einrichtung, welche die
Erbringung der Sachleistungen garantiert, nicht weiter unter Marktgesichts-
punkten infrage gestellt.

Unter einer groBeren Perspektive gesehen sind jedoch heutige Diskus-
sionen um die wettbewerbsrechtliche Stellung der Triger der gesetzlichen
Krankenversicherung innerhalb des Gesundheitssystems nur Fortsetzungen
von wettbewerbsrechtlichen Auseinandersetzungen, die bereits knapp nach der
Entstehung der Sozialen Krankenversicherung eingesetzt haben. Deren Erfolg,
der in einer geradezu explosionsartigen Ausdehnung des Kreises der Ver-
sicherten bzw. der Anspruchsberechtigten sichtbar wurde, fithrte schon um die
Wende vom 19. ins 20. Jahrhundert zu massiven Wettbewerbsstérungen im
Gesundheitsmarkt: Kassendrzte sahen sich bald so gravierendem Honorar-
druck ausgesetzt, dass bekanntlich regelrechte Kassenarztstreiks organisiert
wurden; auch der Wettbewerb zwischen Kassenirzten und Nichtkassenidrzten
wurde empfindlich gestort empfunden.

1) In: Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt im Spannungsfeld zwischen
gesundheitspolitischer Steuerung und Freiheit der Berufsausiibung (1999), 149.

2) Kick, Die Auswirkungen des EG Wettbewerbsrechts auf die osterreichische
Sozialversicherung, in: Tomandl (Hrsg.): Einfluss des europiischen Rechts auf das
Sozialrecht (Wien 2000), 27 ff.
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Die V_orgenerationen haben als Antwort auf diese Probleme ein System
der kollektiven Verhandlungen entwickelt, das zwei wettbewerbsrelevante
Effekte hatte. Zum einen wurden Marktungleichgewichte innerhalb des
Kasgenarztwesc?ns dadurch ausgeglichen, dass der Marktmacht der Kranken-
vers1cherupg_eme gebiindelte Marktmacht der Kasseniirzte gegeniiberstellt
wurde. Hierin dhneln einander die Gesundheitssysteme Osterreichs und
Deutschlands in vielen Systemelementen. Fiir beide Staaten gilt insbesondere
grosso modo, dass das System der kollektiven Verhandlungen einen Wett-
bew.'erb zw!schen den Kassenirzten iiber die Leistungspalette und tiber den
l.’re.ls' pral.(tlsch ausschlieBt, weil beides durch Gesetz und Kassenvertragsrecht
hmtwrt ist. Der Vorteil dieses Systems liegt vor allem darin, dass nicht
elgzelne Kassenirzte dem Verhandlungsdruck der Krankenversicherungs-
trager ausgesetzt sind, sondern die Kassendrzteschaft als ganze gebiindelte
Marktmacht e:ntfalten kann. Dies gibt der Arzteschaft eine addquate Markt-
chance, mag sie auch von den Verhandlern aufseiten der Arzteschaft nach wie
vor als unzulinglich gegeniiber dem Marktdruck der Krankenkassen
empfunden werden.

. Zum anderen entfaltet dieses System wettbewerbsrelevante Effekte im
Hinblick auf die Stellung der Kasseniirzte innerhalb der Gesamtirzteschaft.
Hier sind Osterreich und Deutschland bekanntlich unterschiedliche Wege
gegangen. Das Deutsche System hat iiber viele Jahrzehnte die praktisch
unbeschrinkte kassenirztliche Zulassung gekannt, mit der jedem Arzt der
Zugang zur kassenirztlichen Versorgung erméglicht wurde. Die &sterreichi-
sche Rechtsordnung hat demgegeniiber im ASVG weiterhin den beschrinkten
Zugang zum Kassenvertrag mit einem Stellenplansystem normiert, es dem
Patlente:n jedoch freigestellt, dass er auch einen anderen als einen Vertragsarzt
kon§ultlen, und dabei Anspruch auf Kostenerstattung im AusmaB der
Tanfkogten hat®. De facto hat diese Wabhlarzthilfe jedoch seit jeher einen
verschwindenden Anteil an der Sachleistungserbringung; sie ist heute zudem
auf 80% der Tarifkosten reduziert.

' Ein solches. System hat das Deutsche Bundesverfassungsgericht® > zu
Beginn der Sechzigerjahre als unzuldssigen Eingriff in die verfassungsrechtlich
geschiitzte Erwerbsfreiheit qualifiziert: Warum in Osterreich nie jemand vor
deql VfGH versucht hat, eine dhnliche Wende herbeizufiihren, erklirt sich
meines Erachtens zum einen daraus, dass der VEGH bis Mitte der Achtziger-
jahre eine t:ormale Auslegung des Gesetzesvorbehalts judizierte, unter dem die
Erwerbsfreiheit in Osterreich zugesichert ist, sodass mit einer Aufhebung des
Stel_lenplansystems nicht zu rechnen war; zum anderen war nach der
Judikaturwende — heute judiziert der VEIGH den Gesetzesvorbehalt dhnlich

3) Marholc{,_ Europiischer Wettbewerb und Gesundheitswesen in: Tomuschat/Kotz/
Maydell, Europaische Integration und nationale Rechtskulturen (1993) 458; Koper:
Kassenarzt — Wahlarzt, RAM 1996, S 17, ’ ’
a7 4) Boecken, Vertragsirztliche Bedarfsplanung aus rechtlicher Sicht NZS 9/1999,

5) g3.3.1960 BVqrfGE 11,30; Becker zur verfassungsrechtlichen Stellung der
Vertragsirzte am Beispiel der zulassungsbezogenen Altersgrenze, BNZS, 11/1999, S 21.
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wie das BVerfG materiell und lisst eine Einschrinkung nur bei Wahrung der
VerhiltnisméBigkeit zu — auch die Limitierung des Zugangs zur kassenirzt-
lichen Versorgung in Deutschland bereits angerissen. Und schiieBlich konnte
allenfalls aufkeimender Unmut mit dem Hinweis auf die Moglichkeit der
Wahlarzthilfe mit Kostenerstattung abgefangen werden.

Auffallend ist allerdings, dass die kassenirztliche Versorgung in Oster-
reich praktisch nie explizit als Problem der Grundrechte, der Erwerbsfreiheit —
und damit auch als Problem des Wettbewerbs — gesechen wurde: Dies mag
nicht nur auf ein iiber weite Strecken unterentwickeltes Grundrechtsbewusst-
sein der Osterreichischen Politik, sondern letztlich auch auf die kleinrdumige
Struktur des Gesundheitswesens zuriickzufiihren sein, wo angesichts der
geringen Zahl von Sozialversicherungstrigern und des iiberschaubaren
Kammersystems der Gedanke an Wettbewerb fremdartig erscheint.

Durch den Beitritt zur EU einerseits und die dadurch bewirkte
grundlegende rechtliche, 6konomische und gesellschaftliche Klimaverinde-
rung andererseits hat sich freilich auch eine neue Kultur der Infragestellung
entwickelt: Man analysiert die Gsterreichische Rechtsordnung heute als ganze
nicht nur in gewohnten Denkmustern, sondern instrumentalisiert auch
europarechtliche Argumentationsmuster, um als unbefriedigend empfundene
Situationen rechtlich aufzubrechen.

Und Unbehagen besteht im Osterreichischen Gesundheitswesen allemal:
Die Gesundheitsausgaben steigen nach wie vor deutlich stirker als das BIP
und die meisten anderen Branchenindizes; die Arzte klagen iiber verstirkten
Honorardruck und ihnen unzumutbar erscheinende Kassentarifangebote; die
Patienten beklagen die zum Teil als unzumutbar empfundene Versorgungslage;
nach wie vor ist das System nicht in der Lage, flichendeckende Versorgung mit
Fachérzten bestimmter Disziplinen zu gewéhrleisten usw. Der Gesetzgeber hat
durch e¢ine Vielzahl von MaBnahmen, die aus meiner Sicht durchaus
problematisch sind, allen Beteiligten — den Krankenkassen etwa durch
mangelnde Beitragshoheit, den Arzten durch die Bindung der Krankenkassen
an den GrofBgeriteplan usw. — nur einen engen Handlungsspielraum belassen,
in dem nun — man ist versucht zu sagen: gnadenlos — Verhandlungsun-
gleichgewichte der anderen Marktteilnehmer genutzt werden.

Dabei sind die Rollen durchaus ambivalent verteilt: Aus der Sicht der
Kassendrzte und der Pharmaindustrie (diese steht allerdings nicht im
Kernbereich des Vortragsthemas) ist es nahe liegend, die Sozialversicherungs-
triger als iibermichtige Verhandlungspartner darzustellen, deren Preisdiktat
sie sich zu beugen hitten; die Sozialversicherungstriger sehen sich ihrerseits
den Behandlungsvorstellungen und der Verschreibungspraxis der Arzte
ausgeliefert, gegen die sie letztlich keine tauglichen Mittel zur Missbrauchs-
kontrolle sehen.b

Dass Konfliktparteien in einer derartigen Situation auch nach norma-
tiven Regelungen Ausschau halten, die ihre Verhandlungsposition unter-

6) Tomandl, Sozialentwicklung und Medikamentenpreise, 647; Liebscher, Heil-
mittelverzeichnis und EU-Recht, RAM 1997, vgl. dazu auch jlingst OLG Diisseldorf,
28.8.1998 M 19/98 — EuZW 1999, 188.
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mauern konnten, ist nahe liegend: Der Schritt ins Wettbewerbsrecht ist damit
getan.

Ich moéchte Thnen nun kurz aus meiner Sicht eine kurze Skizze der
europarechtlichen Wettbewerbsregeln vorstellen, so weit sie fiir die vorliegende
Thematik einschligig sind; daran anschlieBend mochte ich einige Aus-
wirkungen auf das Osterreichische Kassenarztrecht erdrtern. Ich bitte Sie
dabei um Versténdnis, dass ich angesichts der Zeitvorgabe fiir diesen Vortrag
EU-Wettbewerbsregeln nicht in extenso darlegen werde — und dies auch nicht
in der Schriftfassung nachreichen will, weil es hier bereits einschligige
dsterreichische und auslindische Publikationen gibt’; ich méchte vielmehr
nur jene Punkte aufgreifen, die mir fiir die weitere Untersuchung des
osterreichischen Rechts wesentlich erscheinen.

2. Rechtsgrundlagen

2.1. Primiirrecht

Ausgangspunkt der europarechtlich-wettbewerbsrechtlichen Betrachtun-
gen sind die drei wettbewerbsrechtlichen Zentralbestimmungen des EGV:

—  Gem. Art. 81 EGV sind wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen und
Verhaltensweisen von Unternchmen verboten und soweit rechtsférmlich
erfolgt nichtig; Ausnahmen sind unter bestimmten engen Vorausset-
zungen zuldssig.

-  Gem. Art. 82 EGV ist — wiederum auf Unternehmen bezogen — der
MiBbrauch einer marktbeherrschenden Stellung verboten.

- Gem. Art. 86 EGV sind die Mitgliedsstaaten verpflichtet, 6ffentlichen
und monopolartigen Unternehmen keine Vorrechte einzuriumen, die
dem Diskriminierungsverbot in Art 12 EGV oder den Wettbewerbs-
regeln des EGV widersprechen. Enge Ausnahmen sind hier fiir Unter-
nehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben.

2.2. Judikaturtendenzen

Diese Normen, deren Texte fiir sich genommen bereits grundsitzliche
Préiferenz zugunsten martwirtschaftlichen Wettbewerbs erkennen lassen,
wurden durch die Judikatur in einer groBen Zahl von Entscheidungen iiberaus
wettbewerbsfreundlich ausgelegt.

7) Felix/Schulz-Weidner, Die Konsequenzen der europdischen Wirtschaftsverfas-
sung fiir die dsterreichische Sozialversicherung SozSi 1997, 1120; Marhold, Européisches
Wettbewerbsrecht fiir 6ffentliche Unternehmen in: Aktuelle Probleme des Unterneh-
mensrechts; FS Frotz (1993) 645; Eichdorfer, Export von Sozialleistungen nach
Gemeinschaftsrecht, Sozialgerichtsbarkeit 1999, S. 7, jeweils m.w.N.
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Fiir Zwecke dieses Vortrags mdchte ich dabei einige zentrale Judikatur-
linien aufgreifen, die ich in ihrem Kern in wenigen Thesen zusammenfassen
mdchte.

These 1: Die Krankenversicherung ist als 6ffentliches Dienstleistungsmonopol
anzusehen und unterliegt als solche den Wettbewerbsregeln, soweit diese die
Erfiillang ihrer Aufgaben nicht rechtlich oder tatsdchlich verhindern.

Diese These geht vom Umstand aus, dass die Soziale Krankenver-
sicherung zwar in sich gegliedert ist, dass es jedoch unter verschiedenen
Gesichtspunkten zu einer monopolartigen Stellung der Sozialversicherung als
Ganze im Bereich der Nachfrage nach Gesundheitsleistungen kommt: Dabei
spielt zum einen die Verhandlungskonzentration aufseiten der Sozalver-
sicherungstriger im Hauptverband eine Rolle; die groBere Rolle spielt jedoch
aus meiner Sicht die Verhandlungskonzentration aufseiten der Anbieter von
Gesundheitsleistungen in den Arzteckammern: Evident ist, dass ein Arzt, der
zur Behandlung sozialversicherter Patienten zugelassen sein will, am Kassen-
vertragssystem nicht vorbeikommt. Dabei spielt m.E. auch keine Rolle, dass
die Moglichkeit der Wahlarzthilfe besteht — also jeder Arzt sozialversicherte
Patienten auch dann behandeln kann, wenn er selbst nicht an der kasseniirzt-
lichen Versorgung teilnimmt: Angesichts der quantitativ marginalen Bedeu-
tung der Wabhlarzthilfe sind vielmehr deren Bedingungen selbst auf ihre
Konformitit mit den Wettbewerbsregeln zu priifen.

Geht man von der monopolartigen Stellung des Kassenvertragssystems
aus, und akzeptiert man mit der Judikatur des EuGH wohl auch deren
grundsdtzliche Zuldssigkeit i.S.v. Art 86 Abs. 2 EGV, ist allerdings fest-
zuhalten, dass auch solche Einheiten nicht bar jeder Wettbewerbsschranken
agieren diirfen; vielmehr ist eine Beschrinkung nur zulissig, soweit sie nicht zu
,,akzessorischen Wettbewerbsverfilschungen fithren. Kéck® hat dabei zu Recht
darauf hingewiesen, dass unter diesem Blickwinkel nicht das Verhalten des
Dienstleistungsmonopols, sondern die staatliche MaBnahme einer Priifung
unterzogen wird, die zur Einrichtung des Dienstleistungsmonopols gefiihrt hat:
Bereits aus der Entscheidung Hofner/Elser’ lisst sich ableiten, dass der Staat
bei der Errichtung von Dienstleistungsmonopolen nicht schrankenlos ist,
sondern etwa darauf zu achten hat, ob das Dienstleistungsmonopol zur
Erfiillung seiner Versorgungsaufgabe (in concreto jener Entscheidung die
Arbeitsvermittlung im Bereich der Fithrungskrifte) in der Lage ist.

Legt man bei einer solchen Beurteilung jene WertmaBstéibe zugrunde, die
heute letztlich europaweit fiir die Beurteilung der Zulissigkeit von Grund-
rechtseinschrinkungen verwendet werden, kann allgemein formuliert werden:
Ein Dienstleistungsmonopol darf nur eingerichtet werden, wenn es 1) eine
Dienstleistung erbringt, die von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ist,
wenn es 2) geeignet ist, die angestrebten Versorgungsaufgaben zu erfiillen, und
wenn 3) die wettbewerbsbeschrinkenden MaBnahmen nicht iiber jenes MaBl

8) Kick, Die Auswirkungen des EG-Wettbewerbsrecht auf die Gsterreichische
Sozialversicherung, (Hrsg. Tomardl), in Druck.
9) EuGH Rs C-41/90, Slg. 1991, 1. 2010.
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hmausgehenZ das' zur Sicherung der Dienstleistung geboten ist'®. Letztlich
hanfielt es sich hier um die Anwendung eines in der verfassungsrechtlichen
J}ldlk?,tul: quze}nden Beurteilungsschemas, mit dem gepriift werden kann, ob
ein Eingriff in eine gewihrleistete Rechtsposition adiquat ist. ’

These 2: Krankenversicherungstriger sind keine Unternehmen i.S.d.
Wettbc?werbs_regeln, unterliegen jedoch als Nachfrager nach Waren
und Dienstleistungen den Wettbewerbsregeln.

Ausgangspunkt dieser Judikaturlinie war die Entscheidung P

Pistre“, nayh der die Krankenversicherungstriger bei der Begsorgﬁ:fgt lgg
Sozialen Sicherheit eine 6ffentliche Aufgabe mit ausschlieBlich sozialem
Cl'larak.ter erfiillen und in dieser Titigkeit nicht als Unternehmen anzuschen
seien; in det}2 spiteren Entscheidungen Federation Francais des Sociétés
d’ Assurances * und in den Entscheidungen Albany'® wurden die Wettbe-
yverbsregelq allerdings auf Rechtspersénlichkeiten angewendet, die allesamt
jene Knte1:1en aufweisen, die fiir Gsterreichische Krankenversicherungstriger
prigend sind: Hier hat der EuGH die Eigenschaft als Unternehmen iSd
Wettbqwerbsregeln angenommen, obwohl es sich — etwa in Federation
Francais des Sociétés d’ Assurances bzw. in Albany — um Einrichtungen
handelt., die durch Pflichtmitgliedschaft geprégt sind, oder ~ so in Federation
Frang_:ats des Sociétés d* Assurances — bei denen die Beitrige einkommensab-
hingig und gedeckelt waren, das System ohne Gewinnerzielungsabsicht
b_etrleben wurde und insofern vom Solidaritétsprinzip geprigt war, als
elnkqmmensschwache Personen im Krankheitsfall von der Beitragsleistung
befreit waren'?,

] Angesichts dieser Entscheidungen ist mE durchaus vertretbar, Kranken-
versicherungstriger als Unternehmen iS der Wettbewerbsregeln des EGV
ax'lzusehen.; denn.ocl.l besteht — letztlich in Anlehnung an die E Poucet und
P'zstre — ecine weithin gefestigte Auffassung, dass Sozialversicherungstriger
mle.lt als Unternehmen i.S.v. Art. 81 EGV anzusehen sind und daher ihre
Tatxgkel.t als solche gegeniiber dem Wettbewerbsregeln des EGV immun ist'>.
~ Mit dieser Qualifikation ist freilich nur die Titigkeit der Sozalver-
s1chemngstr5.g§r in einem engen Sinn immun gegen die Wettbewerbsrege-
lungen: L_etzthch bedeutet dies nur, dass es zuldssig ist, dass ein Staat
Soz1alve;s1cherungstrz‘iger schafft, denen er monopolartig das Recht einrdumt
von Pflichtversicherten Beitrige einzuheben und diesen Leistungen 2u
gewéhren.

10) Vgl. Marhold, Europiisches Wettbewerbsrecht fiir & i
FS Froty (1993) c4s rount iir 6ffentliche Unternehmer,

11) EuGH RS C-159/91 und C-160/91, Slg. 1993, 1-637.
12) EuGH RS C-244/94 Slg. 1995, 1-4013.
13) EuGH RS C-67/96, C 115-117/97, in der Slg. noch nicht veréffentlicht.

14) Vgl. dazu jiingst Hatenberg, Europarechtliche Pers kti drztli
Berufsausiibung, MedR 2/2000, SS m.w.N. P erspeldiven der dralichen

15) Vgl. dazu Kéck, Die Auswirkungen des EG-Wetth b
Osterreichische Sozialversicherungsrecht, 46 ff. m.w.N. Fuerbsrechts auf das
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Anderes gilt freilich fiir die Tatigkeit der Sozialversicherungstréger als
Nachfrager nach Waren und Dienstleistungen. In diesem Bereich darf ein
Sozialversicherungstriger daher beispiclsweise eine allenfalls bestehende
marktbeherrschende Stellung nicht missbriuchlich nutzen; darauf wird noch
niher einzugehen sein.

3. Einzelfragen

3.1. Anwendung der Wetthewerbsregeln
auf das Vertragspartnerrecht

Fokussiert man nun Einzelfragen, ist im Kontext dieses Vortrags
zunichst die Frage zu kliren, ob die Wettbewerbsregeln iiberhaupt auf das
Vertragspartnerrecht Anwendung finden'®. Immerhin konnte man der
Auffassung sein, dass nach der herrschenden Ssterreichischen ~ und deutschen
— Auffassung die Sachleistungsverpflichtung der Krankenversicherungstriger
nicht in der unmittelbaren Leistungserbringung selbst besteht, sondern in der
Schaffung eines Systems, innerhalb dessen der Versicherte in der Lage ist, die
Leistungen kostenfrei zu konsumieren. Anders als beim Einkauf fiir den
inneren Betrieb geht es ja bei der Sachleistungserbringung nicht darum, dass
die Sozialversicherungstriger Waren oder Dienstleistungen fiir ihren eigenen
Bedarf einkaufen, sondern darum, dass sie letztlich die Bedarfsbefriedigung fiir
den Patienten organisieren. So gesechen kdnnte man der Auffassung sein, dass
als Nachfrager etwa der drztlichen Behandlungsleistung der Versicherte selbst
auftritt, wihrend der Versicherungstriger nur die Konditionen der Leistungs-
erbringung bzw. der Honorierung gestaltet.

Dennoch steht fiir mich die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf diese
Konstellation auBer Zweifel: Ich gehe davon aus, dass der Sozialversicherungs-
trager — jedenfalls in Osterreich — letztlich von Gesetzes wegen verpflichtet ist,
einen Leistungsauftrag zu erfiillen, indem er die Sachleistungserbringung
organisiert. So gesehen mag es zwar der Patient sein, der selbst die
Sachleistung nachfragt, doch bleibt es die Sozialversicherung, die ihrerseits
Nachfrager nach dem System ist, innerhalb dessen die konkrete Sachleistung
konsumiert werden kann. Insoweit tritt die Sozialversicherung jedenfalls
gegeniiber der Arzteschaft — mutatis mutandis gilt dies zweifellos auch fir
andere Sachleistungserbringer — als Nachfrager auf und unterliegt den
Wettbewerbsregeln.

16) Hatenberg, Europarechtliche Perspektiven der érztlichen Berufsausibung,
MedR 2/2000, SS LG Diisseldorf 6.1.1999 — 340/Kart) 182/989v; LG Hamburg
31.3.1999, 3150 143/99; WeiBbuch der Kommission iiber die Modernisierung der
Vorschriften zur Anwendung der Art. 81 und 82 EG-Vertrag (ABL 1999, C 132, S. 1).
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3.2. Marktbeherrschende Stellung der Sozialversicherungstriiger

Einzugehen ist auch auf die Frage, ob die Krankenversicherungstriger
fiir sich genommen bzw. ob die Krankenversicherung insgesamt eine markt-
beherrschende Stellung im Gesundheitswesen besitzen. Dieser Gesichtspunkt
ist sowohl bei der Beurteilung, ob ein Dienstleistungsmonopol vorliegt, als
auch bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln von entscheidender Bedeu-
tung.

Hier ist es mir wichtig, darauf hinzuweisen, dass eine differenzierte
Betrachtung notwendig ist, weil die Sozialversicherung nicht als fest gefligte
rechtliche oder wirtschaftliche Einheit existiert, sondern aus historischen
Griinden in Osterreich — viel mehr noch in Deutschland — gegliedert ist.
Insofern besteht theoretisch die Moglichkeit zu argumentieren, dass weder ein
Krankenversicherungstriger noch die Krankenversicherung als Ganze eine
marktbeherrschende Stellung besitzt; hier kénnte auch das Wahlarztsystem
unterstiitzend ins Treffen gefiihrt werden.

Trotz dieser Notwendigkeit der Differenzierung ist allerdings zumindest
in jenem Bereich, der im Zusammenhang mit dem heutigen Thema von
Interesse ist, kaum zu bezweifeln, dass die Sozialversicherungstriger fiir sich
genommen und die Sozialversicherung als Ganze eine marktbeherrschende
Stellung innehaben, jedenfalls fiir Osterreich: Da praktisch die gesamte
Wohnbevélkerung in der Krankenversicherung pflichtversichert ist, ist die
Erbringung von Behandlungsleistungen durch niedergelassene Arzte aulBer-
halb der Sozialversicherung letztlich geringfiigig: Obwohl die Patienten eine
wachsende Bereitschaft zeigen, Behandlungsleistung als Privatpatient zu
konsumieren, kommt, wer sozialversicherte Patienten behandeln will, am
Kassenvertrag de facto nicht vorbei.

Mir ist es wichtig zu betonen, dass diese marktbeherrschende Stellung der
Triger der Krankenversicherung auch vorliegt, obwohl wir eine Mehrzahl von
Sozialversicherungstrigern kennen, die keineswegs flichendeckend einheitliche
Verhandlungen fiihren: Nicht zu bezweifeln ist dies m.E. jedenfalls fiir die
Gebietskrankenkassen und die Betriebskrankenkassen, die ein letztlich
einheitliches Kassenvertragsregime kennen, das fiir mehr als drei Viertel der
Wohnbevolkerung maBgeblich ist. Zu {iberlegen wire allenfalls, eine markt-
beherrschende Stellung der ,kleinen Kassen“ zu verneinen: Man kénnte
argumentieren, dass sie selbststéindige Verhandlungen fiihren und im Hinblick
auf ihre relevanten Teilmirkte — Selbststindige, 6ffentlich Bedienstete,
Eisenbahner — mit anderen Nachfragern — nimlich den Gebietskrankenkassen
usw. — in Konkurrenz stehen.

Dem ist freilich entgegenzuhalten, dass die marktbeherrschende Stellung
sich auch bei diesen Krankenkassen daraus ergibt, dass der Anbieter, wenn er
die von diesen Kassen abgedeckten Teilmérkte bedienen will, letztlich de facto
nur die Wahl hat, mit den Kassen abzuschlieBen.

Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass sich die marktbeherrschende
Stellung der Krankenversicherung als Ganze auch daraus ergibt, dass fiir die
Behandlung der sozialversicherten Patienten letztlich — auch wenn sie im
Einzelfall im Rahmen der freien Honorarvereinbarung iiberschritten werden —
die Kassentarife maBgeblich sind: Will er krankenversicherte Patienten
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behandeln, kommt ein Arzt de facto nicht an den Marktkréften vorbei, die der
Kassentarif entfaltet.

Obwohl die Krankenversicherung uns heute als gegliederte Organi_sation
entgegentritt, schlieBt dies so gesehen weder die Qualifikation der Sozialver-
sicherung als Dienstleistungsmonopol noch die marktbeherrscheqde Stellung
der Krankenversicherungstriger aus. Vielmehr ist die Krankenversmheru!}g als
monopolartige Struktur zu sehen, deren Ausgestaltung selbst den fiir Dienst-
leistungsmonopole maBgeblichen wettbewerbsrechtlichen Schranken unter-

liegt.

3.3. Zuliissigkeitsschranken des Dienstleistungsmonopols

Aus dem Umstand, dass die Sozialversicherung als Dienstleistungs-
monopol anzusehen ist, folgt, dass sie dem Ansprucl} geniigen muss, zur
Verfolgung der 6ffentlichen Interessen unter dem Blickwinkel der Eignung und
des UbermaBverbots geeignet zu sein.

Dabei kann ich mich kurz fassen: Ich habe keinen Zweifel daran, dass es
fiir sich als allgemeines wirtschaftliches Interesse i.S.v. Art. 86 Abs. 2 EGV
anzusehen ist, ein System zu etablieren, das weiten Kreisen der.Beviilkerung
den Zugang zu kostenfreier bzw. kostengiinstiger Gesundheitsversorgung
sicherstellen soll'”. Persénlich halte ich es auch fiir nicht zu bezweifeln, d?,ss
das System der sozialen Krankenversicherung grundsitzlich geeignet ist,
diesem Ziel Rechnung zu tragen: Ich bin seit jeher ein massiver Befiirworter
des Systems der auf Pflichtversicherung, Sachleistungsprinzip und Selbst-
verwaltung beruhenden Bismarck‘schen Sozialversicherung.

In den letzten Jahren bin ich jedoch — was die Eignung der Zielerreichung
betrifft — skeptisch geworden, weil einzelne Phinomene auftreten, die einen
Zweifel an der Eignung aufkeimen lassen: Mir bereitet Kopfzerbrechen, dass es
Bereiche gibt, in denen eine flichendeckende Versorgung mit bestimmten
Kasseniirzten nicht erreicht werden kann, ohne dass massive Gegenmaf-
nahmen gesetzt werden. Mir bereitet auch Kopfzerbrechen, dz'lss.dag System
aus Kostengriinden verstirkt versucht, in die Behandlungsfreiheit einzugrei-
fen, und dass es verstirkt versucht, durch rigide Honorargestaltung Kosten-
begrenzungen durchzusetzen.

Ich bin mir dessen durchaus bewusst, dass man fiir diese Ma@mhmen die
Begrenztheit der offentlichen Mittel als Rechtfertigung.herat_lznehen }(agn:
Allerdings ist evident, dass mit diesem Argument mcht‘ jede beliebige
kostenbegrenzende MaBnahme gerechtfertigt werde kann; vielmehr ko_mmt
es hier zu einer Substruktur der vorhin erwéihnten Beurteilung einer staathc]nen
MaBnahme, die in eine gewihrleistete Rechtsposition eingreift, auf . ihre
Adiquanz: Zu fragen ist, ob die konkrete MaBnahme gerechtfertigt, geeignet
und maBvoll ist, die Finanzierungsgrundlagen des Systems zu wahren.

17) Vgl. EuGH 21.9.1999, C-67/96; C 115-117/97 (RS Albany); 17.2. 1993 ¢-159/91
C-160/91, Slg. SI 637 (RS Poucet und Pistre).
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Eine besondere Bedeutung kommt dabei der These von der angebotsin-
duzierten Nachfrage!® zu: Mit ihr wird vielfach versucht, MaBnahmen zu
legitimieren, einem angeblichen oder tatsdchlichen Druck der Arzteschaft auf
Ausweitung der Behandlungsleistungen gegenzusteuern. Ich kann mich — wie
die meisten anderen in diesem Raum auch — hier nur darauf zuriickziehen,
dass ich nicht Okonom bin und diese These nicht tiberpriifen kann, wohl aber
fiir plausibel halte, weil es der conditio humana entspricht, tatsidchlich oder
vermeintliche Erwerbschancen zu nutzen und auszuweiten. Aus meiner Sicht
mdéchte ich allerdings davor warnen, die These von der angebotsinduzierten
Nachfrage tiber die MaBen zu strapazieren: Wir wissen heute aus der
medizinrechtlichen Judikatur, dass Arzte in der Erbringung von Behandlungs-
leistungen unter einem enormen berufsrechtlichen Haftungsdruck stehen, der
sic dazu zwingt, gegeniiber Patienten die in der Medizin zur Verfiigung
stechenden Maoglichkeiten auszuschépfen. Es ist heute unstrittig, dass das
Krankenversicherungsrecht keinen Vorrang vor dem &rztlichen Berufsrecht
hat, sondern jedenfalls die Schranken des drztlichen Berufsrechts achten muss,
weil kein Arzt sich zu einer Leistung verpflichten darf, die den Schranken
seines Berufsrechts zuwiderlduft. Unter diesem Blickwinkel ist es jedenfalls
unzuldssig, die These von der angebotsinduzierten Nachfrage zur Rechtferti-
gung von Normen heranzuziehen, die berufsrechtlich unzulissig wiren. Ich
seche den Anwendungsbereich der These von der angebotsinduzierten Nach-
frage daher eher im Bereich der Zulassungsbeschrinkungen als im Bereich der
Ausiibungsbeschrinkungen.

Im Ubrigen mdchte ich diese Uberlegungen im Folgenden anhand einiger
Beispiele konkretisieren, in denen ich die Wettbewerbskonformitit des
Dienstleistungsmonopls infrage gestellt sehe. Dabei ist es nahe liegend, diese
Priifung anhand der Wettbewerbsbeschrinkungen in Art. 81 EGV vorzu-
nehmen.

3.4. Wettbewerbskonformit:it
des Dienstleistungsmonopols

3.4.1. Gestaltung der Honorarordnungen

Hier ist zundchst auf das Gebot der angemessenen Preisgestaltung
hinzuweisen (Art. 81 Abs. 1 lit. a EGV), wobei ich nicht verkenne, dass dieses
Gebot in der Praxis nur schwer justiziabel ist. Unter diesem Blickwinkel
eroffnen sich jedoch theoretisch Moglichkeiten, einzelne Aspekte der
Honorarordnungen, einzelne Punktwerte, Deckelungen usw. infrage zu stellen.

GroBe praktische Bedeutung besitzt die Verpflichtung zur angemessen
Preisgestaltung aus meiner Sicht im Zusammenhang mit dem Verbot der
Einschridnkung oder der Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes oder der
technischen Entwicklung oder der Investition, das Art. 81 Abs. 1 lit. b EGV

18) Vgl. auch Kdck, Die Auswirkungen des EG-Wettbewerbsrecht auf das
Osterreichische Sozialversicherungsrecht m.w.N.
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nennt!?: Kann man unter diesem Blickwinkel wirklich rechtfertigen, dass eine
Leistung, die ein Kassenarzt nach den Regeln der drztlichen Kunst lege artis
erbringt, iiberhaupt nicht mehr honoriert wird, wie dies bei gedeckelten
Honoraren der Fall sein kann?

3.4.2. Marktregulierung

Was die Aufteilung der Versorgungsmirkte oder Versorgungsquellen
(Art 81 Abs 1 lit c EGV) betrifft, gilt es zundchst, kurz das Stellenplansystem
zu priifen: Ich bin der Auffassung, dass ein Stellenp'lansystem20 grundsiitzlich
geeignet ist, wenn die These von der angebotsinduzierten Nachfrage zutrifft,
eine flichendeckende Versorgung sicherzustellen und zugleich zu gewdéhr-
leisten, dass die Behandlungsleistungen nicht ausufern, weil eine Mehrzahl von
Behandlern auftritt. Fiir mich steht das Stellenplansystem allerdings dort
infrage, wo es sich als nicht effektiv erweist, die flichendeckende Versorgung
sicherzustellen.

Von groBer aktueller Bedeutung ist weiters die Frage, ob die Beschrin-
kung der Kostenerstattung bei Wahlérzten auf 80% nicht eine unzuléssige
Wettbewerbsverzerrung darstellt. Dazu ist ein verfassungsgerichtliches Ver-
fahren?! anhingig, dessen Ausgang unmittelbar bevorsteht und zu dem ich
mich daher nicht duBern kann: Ich bin jedenfalls gespannt, ob der VFGH auch
europarechtliche Gesichtspunkte in seine Bewertung einflieBen lisst.”

Fin in Osterreich aktuelles Problem sind schlieBlich Regelungen, die den
Zugang zur Kassenplanstelle betreffen. Hier ist ein Vertragsverletzungsver-
fahren eingeleitet, weil in einigen Bundeslindern die Arztekammern fir
Fachirzte und Arzte fiir Allgemeinmedizin Richtlinien beibehalten, die fiir die
Bewerber um eine Kassenplanstelle vorteilhaft sind, die aus einem Bundesland
stammen, in dem der Antrag gestellt wird, oder Osterreichische Staatsbiirger
sind oder stindig in einem Bundesland wohnen, in dem der Antrag gestellt
wird, oder Kind eines Kassenarztes sind. Dieses Verfahren wird unter dem
Blickwinkel des Grundsatzes der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV)
gefithrt, doch kann man diese Regelungen — insbesondere die massive
Bevorzugung von Kindern — auch als einen VerstoBl gegen die Wettbewerbs-
konformitiit der Ausgestaltung des Dienstleistungsmonopols sehen, soweit hier
eine nicht adsiquate Zugangsbeschrinkung existiert. Dass hier auch vergabe-
rechtliche Probleme der Dienstleistungs-RL. sowie der Rechtsschutz-RL

19) Reichweite des Art. 81 Abs. 1 EG ist sehr weit, vgl. Lenz, EG-Vertrag
Kommentar (1994) Rz 54-78 zu Art. 85.

20) Felix, Gesundheitsleistungen ohne Grenzen in der Europidischen Union, SozSi
199, 31.

21) Antrag gem. Art. 89 Abs. 2 B-VG des OGH 16.3.1999, 10 0b S 51/99, Antrag
des OLG Graz 23.4.1998, 7 Rs 272/97t, des OLG Innsbruck 2.12.1997, 25 Rs 122/97w
ablehnend OLG Linz 9.2.1997, 12 Rs 241/97s.

22) Immerhin kénnte im Hinblick auf die mogliche Dienstleistungserbringung im
Ausland auch eine Verletzung der EG-rechtlichen Dienstleistung vorliegen. Vgl. dazu
auch Kock, Die Auswirkungen des EG-Wettbewerbsrecht auf das osterreichische
Sozialversicherungsrecht, 50 m.w.N.
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angesprochen sind, hat im Ubrigen Resch bei der vorjihrigen Tagung
iiberzeugend dargestellt.2

Zu erwihnen ist schlieBlich auch die Praxis von Krankenversicherungs-
trigern, Sachmittel im GroBeinkauf einzukaufen und diese dann den Arzten
kostenlgs zur Verfiigung zu stellen. Hier liegt m.E. jedenfalls eine Versto
gegen ein innerstaatlich aus dem System der krankenversicherungsrechtlichen
Lel_syungserbringun g abzuleitendes Selbstabgabeverbot vor; europarechtlich ist
freilich nicht dieser, sondern der Gesichtspunkt der Bevorzugung der
Vertragspartner relevant, weil die Sozialversicherung hier die Wahlirzte
benac_:hteiligt, ohne dass dafiir eine Rechtfertigung ersichtlich ist: Hier kann
man jedenfalls von einem — um ein in Deutschland derzeit offenbar gefliigeltes
Wort zu gebrauchen — Anfangsverdacht der Wettbewerbsverzerrung sprechen.

Ubrigens: Trotz seiner Marginalitit solite man diesen Gesichtspunkt
nicl;t unterbewerten: Immerhin ist er Ausdruck eines Selbstverstindnisses der
Sozialversicherungstriger, die Kassenirzte letztlich nicht als gleichberechtigte
Vertragspartner, sondern als Empfanger von Vergiinstigungen zu sehen: Oder
konnen Sie sich vorstellen, dass Sie dem Fotografen, von dem Sie die Bilder
vom Firmenjubildum anfertigen lassen, einen Film schenken? Bitte verstehen
Sie mich nicht falsch: Ich halte es fiir wichtig, wenn es gelingt, durch
GrofBleinkauf Kosten zu sparen; doch wire dies fiir mich nicht Aufgabe der
Nachfrageseite, sondern der Leistungsanbieter. Insofern kommt auch in dieser
Marginalie letztlich zum Ausdruck, dass die Sozialversicherungstriger nicht
die Leistung bei jenen Marktteilnehmern einkaufen, die am giinstigsten
anbieten (wie es wettbewerblichen Strukturen adédquat wire), sondern jene, mit
denen sie in Vertragsbezichungen stehen, gegeniiber jenen, mit denen sie nicht
in Vertragsbezichungen stehen, in den Gestehungskosten begiinstigen: Dies ist
wettbewerblichen Strukturen inaddquat.

3.4.3. Sonstige Vertragsbedingungen

) Was die sonstigen Vertragsbedingungen (Art. 81 Abs1 lit. e EGV)
bet_nfft, konnte man das Gebot der grundsitzlichen Hochstpersonlichkeit der
Leistung oder das Verbot, zwischen Kassenpatienten und Privatpatienten
hinsichtlich der Ordinationszeiten und der Wartezimmer zu differenzieren?*,
erwihnen. Bei beiden Vertragsbestimmungen ist fraglich, ob sie dem Wesen
de:s Arztberufs addquat und bei freiem Spiel der Marktkrifte Vertragsinhalt
wiren.

Ich mochte hier allerdings differenzieren: Ich halte es fiir legitim, einen
Arzt im Rahmen des Zumutbaren zur héchstpersonlichen Erfiillung des
Behandlungsvertrags zu verpflichten — dies ist auch regelméiBig bei der freien
_Vertragsgestaltung zwischen Arzt und Patient der Fall. In gleicher Weise halte
ich es fiir legitim, wenn die Krankenversicherung, die eine entsprechende

23) Resch, Die Auswahl der Vertragspartner durch die Versicherungstriger, in
Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt (Wien 1999), 149, insbesondere 154 ff.

24) Kick, Die Auswirkung des EG-Wettbewerbsrechts, 50; Krejci, Untergang der
Kassendrzte (1998) 38.
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Verpflichtung in den Vertrag aufnimmt, solange dem Arzt in wichtigen Fillen
ein Substitutionsrecht zuerkannt ist.

Anders verhilt es sich hingegen beim Verbot der Differenzierung in der
Behandlung von Kassenpatienten und Privatpatienten: Dieses Verbot ist aus
der Sicht der Krankenkassen zwar mdglicherweise wiinschenswert, um ihre
Versicherten vor unangenchmen Situationen zu schiitzen; aus der Sicht des
Wettbewerbsrechts sehe ich jedoch keinerlei Rechtfertigung, das Wettbewerbs-
verhalten eines Vertragspartners gegeniiber anderen Kunden vertraglich zu
beschranken.

Pro futuro ist es mir wichtig, darauf hinzuweisen, dass ich bei dqr
Gestaltung von Vertriigen im Zusammenhang mit Gruppenpraxen oder mit
sonstigen Vertragspartnern der Auffassung bin, da_ss }‘ibersclneBende Ve1:-
tragsbestimmungen — etwa eine Bestimmung, durch die ein Kassenvertrag mit
dem Ausscheiden eines Gesellschafters der Gruppenpraxis automatisch
endet — bereits nach Ssterreichischem Recht unzuldssig wiren; das europdische
Wettbewerbsrecht wiirde aus meiner Sicht hier eine zusitzliche Handhabe
gegen solche Bestimmungen offerieren.

3.5. Grenziiberschreitender Wetthbewerb

Nach dieser kursorischen Uberpriifung der innerstaatlichen Regulierung
und wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkte médchte ich mich noch mit dem
grenziiberschreitenden Wettbewerb auseinander setzen. Im Kontext der
Wettbewerbsregeln gibt es dafiir nur den einen Anhaltspunkt, dass der
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gem. Art. 82 EGV verboten
ist, wenn er dazu fiihren kann, den Handel zwischen den Mitgliedstaatz?n zZu
beeintrichtigen. Ich sehe hier nicht die Gefahr, dass es bei der éirzthchep
Berufsausiibung zu einem Konflikt mit dieser Bestimmung kommt, weil
der Aktionsradius eines Arztes im Regelfall so beschrinkt ist, dass es zu
ciner marktbeherrschenden Stellung — sieht man vom theoretisch denk-
baren Ausnahmefall eines singuliren Spezialisten ab — wohl nicht kommen
wird.

Unmittelbare Bedeutung besitzt diese Bestimmung freilich fiir die
Sozialversicherung als Gesamtsystem, wenn man sie in 1I}rer‘n engen Konnex
zur grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleistungsfreiheit sicht.

Hier komme ich nicht umhin, den im sattsam bekannten Verfahrep
Kohll/Decker” ausgesprochenen Grundsatz zu referieren, nach dem die
Sachleistungserbringung der Krankenversicherungstrager den Regeln iiber
den freien Waren und Dienstleistungsverkehr unterliegt. Dieser Satz hat — wie
es Kock formuliert hat — Schockwellen durch die europdischen Krankenver-
sicherungssysteme ausgesandt und stellt doch letztlich nur eine Fortsetzung

25) EuGH 28.4.1998, C-148/96, Slg. SI-1931(Rs Kohll); EuGH 28.4.19983 C-120/
95 Slg. SI-1831 (Rs Decker); vgl. dazu Hatenberg, Europarechtliche Perspektiven der
rztlichen Berufsaustibung, MedR 2/2000, 55.

Wettbewerb und irztliches Berufsrecht 99

der altbekannten Judikatur des EuGH?® zur Freiheit des Waren- und
Dienstleistungsverkehrs dar, nach der jede Einschrinkung dieser Grundfrei-
heit einer zwingenden Rechtfertigung bedarf. Soweit eine solche fehlt, ist eine
Beschrinkung der Waren- und Dienstleistungsfreiheit unzulissig.

Diese Entscheidung hat in Osterreich deutlich weniger Staub aufgewir-
belt als in anderen EU-Léndern, weil man sich mit wenigen Ausnahmen in der
Sicherheit wiegte, dass die Kostenerstattungsregelung in § 131 ASVG das
Kohll/Decker-Urteil vorweggenommen hat. In der Tat spielt es fiir den
Anspruch auf Kostenerstattung nach osterreichischem Recht keine Rolle, ob
der Leistungserbringer secinen Sitz in Osterreich oder im Ausland hat;
ausschlaggebend ist nur, ob die Leistung von einem gleichwertigen Leistungs-
erbringer (Arzt) und zumindest der Osterreichischen Qualitdt gleichwertig
erbracht wurde.

Damit wird auf der Grundlage der Dienstleistungsfreiheit eine massive
Ausweitung des tatsichlichen Wettbewerbs moéglich: Die Behandlung durch
einen deutschen Arzt in Freilassing 16st in Osterreich einen Anspruch auf
Kostenerstattung gegen den Osterreichischen Triger der Krankenversicherung
ebenso aus wie die Behandlung durch den deutschen Arzt in Osterreich ebenso
einen Anspruch auf Kostenerstattung auslost, sobald er nach den Regelungen
des ArzteG in Osterreich titig werden darf.

Damit ist die Dienstleistungsfreiheit auch unter Wettbewerbsgesichts-
punkten insofern relevant, als sie bewirkt, dass der Wettbewerb nicht an den
Grenzen des Mitgliedstaates endet, sondern sowohl den Arzt als auch die
Sozialversicherung als Ganze dem grenziiberschreitenden Wettbewerb aus-
setzt.

An den Grenzen des édrztlichen Berufsrechts stehen noch jene wettbe-
werbsrechtlichen Gesichtspunkte, die im vergaberechtlichen Zusammenhang
normiert sind:

Ich mochte hier auf die Entscheidung in der RS 7égl hinweisen, nach der
auf Leistungen, bei denen der medizinische Wert nicht im Vordergrund steht,
die Vergaberegeln Anwendung finden.

Dieser Grundsatz ist der Entscheidung in der RS Tégl?” zu entnehmen,
welche die Erbringung von Transportleistungen durch Rettungs- und
Krankentransportunternehmen betraf. Hier hat der EuGH die Anwendung
der Vergaberegeln der RL 89/665/EWG des Rates vom 21.9.1989 und der RL
92/50/EWG des Rates von 18.6.1992 ohne weiteres bejaht und dabei
ausgefiihrt, dass im Einzelfall gepriift werden muss, ob der Wert der
medizinischen Leistung oder der Wert der anderen Leistung iiberwiegt. Diese
Entscheidung hat im Ubrigen — worauf ebenfalls Kéck hingewiesen hat — eine
klare Fortsetzung in der Entscheidung Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik
Planungs-GesmbH?® gefunden.

26) Vgl. EuGH anhingiges Verfahren C-157/99, B.SM. Geraets-Smit/Stichting
Ziekenfonds VGZ und H.T.M. Peerbooms/Stichting CZ Groeg Zorgverzekeringen.
ABL. 1999, C 226, S 12.

27) EuGH Rs C-76/97, Slg 1998, 1-5338, (Rs Togl).

28) EuGH 4.3.1999, Rs C-258/997.
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4. Schlussbemerkung

Meine Damen und Herren! Ich habe Ihnen einige G_edapken zu
den wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten der #rztlichen Tétigkeit darge-

legt.

® Mir bereitet auch Sorge, dass das System nach AuBlen — in die
Bevélkerung und in die Politik — {iber weite Strecken nur mehr kommunizjert,
dass es nicht leistungsfahig ist, anstatt auf seine grundsitzliche Leistungs-
fihigkeit hinzuweisen; und mir bercitet auch Sorge, dass es wegen des
Kostendrucks verstirkt versucht, Marktmacht auszuspielen, anstatt Freiheit
einzurdumen: Ich weiB nicht, wo die Zulissigkeitsschranken der Wettbewerbs-
beschrinkung im Einzelnen erreicht sind, doch ist evident, dass ei.n D.ienst-
leistungsmonopol je weniger es fiir sich genommen geeignet ist, sein Ziel zu
erfiillen, desto mehr wettbewerbsfreundlich sein muss: Ich fiirchte, dass die
aus meiner Sicht falschen Tendenzen in Kombination rasch dazu fiihren
werden, dass die Zuldssigkeitsschranken des Dienstleistungsmonopols erreicht
sind.
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Wettbewerb
und Krankenanstalten
in Deutschland

Seit Anfang der 90er-Jahre versucht man Wettbewerb - oder besser
gesagt wettbewerbliche Elemente - vermehrt in das Gesundheitswesen zu
implementieren. Insbesondere das Verhiltnis der gesetzlichen Krankenkassen
untereinander ist hiervon geprigt. Aber auch der Krankenhausbereich ist
hiervon beriihrt worden. Zeitweise konnte man den Eindruck gewinnen,
Wettbewerb im Krankenhaus sei zu einem beherrschenden Thema geworden.
Meines Erachtens handelt es sich bei dieser Diskussion um ein Abfallprodukt
eines gesamtwirtschaftlichen und gesamtgesellschaftlichen Trends, der Wett-
bewerb und Markt zum Credo erhoben hat. Dies betrifft somit auch solche
Bereiche, die bis dato weitgehend von marktwirtschaftlichen Mechanismen
verschont geblieben sind.

1. Die Frage, die wir uns zunichst stellen miissen, lautet: Welchen
Spielraum hat Wettbewerb im Krankenhaus iiberhaupt? Dass der Begriff
,.solidarischer Wettbewerb“ ein Widerspruch in sich ist, diirfte mitt-
lerweile unbestritten sein. Wettbewerb selbst setzt Konkurrenz, Markt,
Nachfrage und Angebot voraus. Im Krankenhausbereich und im Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung existiert allerdings — im Gegensatz
zur freien Wirtschaft — ein dichtes Netz von reglementierenden
Regelungen. Beispielhaft sei darauf hingewiesen, dass das Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung im SGB V grundsiétzlich eine Be-
schrinkung auf das Notwendige, also eine ausreichende Versorgung
vorsieht, wie es in § 39 Abs. 1 SGB V und § 2 Abs. 2 BPfIV zum
Ausdruck kommt. Dies steht aber im Widerspruch zu einer wett-
bewerblich orientierten Unternehmensstrategie, denn grundsitzlich ist
Wettbewerb auf Expansion angelegt. Hinzu kommt, dass ein fiir
wettbewerbliche Strukturen absolut notwendiges Marketing — im
Krankenhausbereich sicherlich eher als Offentlichkeitsarbeit bezeichnet —
ebenfalls iiber das {ibliche MaB hinaus reglementiert ist. Durch das
Heilmittelwerbegesetz und insbesondere das Berufsrecht der Arzte wird
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lediglich einem gewissen Informationsbediirfnis auf moglichst sachlicher
Grundlage Rechnung getragen. Gerade aus dem Berufsrecht der Al:zte,
das grundsitzlich nicht fiir den Krankenhaustriger selb_st gilt, aber iiber
die Fiirsorgepflichten eines Arbeitgebers gegeniiber seinen angestel.lten
Arzten auch auf ihn durchschligt, ergeben sich zahlreiche Hemmnisse,
die heute Morgen bereits ausfithrlich dargestellt worden sind. Auf der
anderen Seite fordern Krankenhaustriger von ihren leitenden Arzten
aber ,,Offentlichkeitsarbeit* und akquisitorische MaBnahmen.

Weiter ist zu beachten, dass auch die Ausgangsiiberlegungen und
Interessen, die sich durch die gesetzlich verbriefte Krankenhaus-
trigerpluralitit in Deutschland ergeben (§ 1 Abs. 2 KHG), h("?chst
unterschiedlich sind. Der humanitdre, karitative Ansatz der meisten
Krankenhaustréiger und das aus der Vergangenheit tradiert.e Bewusst-
sein, dass der Mensch, das medizinisch Machbare, absolut im Yorfler-
grund stehen und 6konomische Zwinge demgegeniiber nachrangig .smd,
erschweren die Einfiihrung wettbewerblicher Elemente. Insqfem ist es
geradezu fatal, Maxime der Privatwirtschaft aus anderen Bereichen ohne
Reflexion auf den Gesundheitsbereich im Allgemeinen und das Kranken-
hauswesen im Besonderen zu iibertragen. Zu vergegenwaértigen ist dabei
insbesondere,

® dass sich der Patient durch seine Krankheit in einer Position der
Schwiiche und Hilfsbediirftigkeit befindet;

e  dass er auf Krankenhausleistungen nicht verzichten kann, wie ggf.
auf Konsumgiiter oder andere Dienstleistungen und

®  dass er teilweise nicht einmal zeitlich oder inhaltlich {iber die
Leistungen disponieren kann.
Dies hat auch die Bundesregierung erkannt, die in ihrer Stellungnahme
zum 12. Hauptgutachten der Monopolkommission 1996/ 1997 (Bundes-
tagsdrucksache 14/1274 vom 25. Juni 1999) darauf hinweist, dass die
Erkenntnisse iiber wettbewerbliche und marktorientierte Steuerungsme-
chanismen anderer Wirtschaftszweige nicht ohne weiteres auf das
Gesundheitswesen iibertragen werden kénnen. )
Die Monopolkommission hat am 7. Juli 1998 ihr 12. Hauptgutachtc?n
,»Marktéffnung umfassend verwirklichen“ vorgelegt. Im Ergebnis vertritt
die Monopolkommission eine grundlegende Reform des de}ltschen
Gesundheitswesens durch einen stirker wettbewerblich ausgenchteten
Ordnungsrahmen fiir den Krankenversicherungssqhutz .und d1§ Versor-
gung mit sozialen Diensten. Unter anderenq wird eine weitgehende
Einfiihrung von Steuerungsinstrumenten im Sinne von Managed-Care-
Konzepten befiirwortet.
Wenn wir also unter den dargestelliten Voraussetzungen und Rahmer_]-
vorgaben iiber Wettbewerb im Krankenhaus sprechen, muss ferner die
Frage geklirt werden, an wen richten sich die wettl?ewe;bhchen
Bemiihungen? An den Patienten, den niedergelassenen'(emwe.lsendex})
Arzt, die Krankenkassen oder gar die Behorden als diejenigen, die fiir die
Investitionsfinanzierung und Krankenhausplanung der Krankenhiuser
in Deutschland zustindig sind?
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Gerade im Hinblick auf das »Zielobjekt“ Patient méchte ich Herrn Prof,
Deppe von der Universitiit Frankfurt sinngeméB zitieren, der einmal
gesagt hat: ,,Wettbewerb bedeutet per se Selektion; der ideale Patient ist
derjenige, der die hochste Rentabilitit verspricht und die groBziigigste
Krankenversicherung hat.“

Dem ist in dieser Deutlichkeit wenig hinzuzufiigen. Es gibt sicherlich
keinen Wettbewerb um multimorbide, arme Patienten.

Natiirlich ist auch der niedergelassene Arzt, der den Patienten in das
Krankenhaus einweist, grundsitzlich Adressat, auf den der Wettbewerb
ausgerichtet ist. Auch wenn seine Einweisungsentscheidung im Sozial-
recht (§ 73 Abs. 4 SGB V) grundsitzlich nicht unreglementiert ist und er
die beiden nichst gelegenen geeigneten Krankenhiuser in seiner Ein-
weisung beriicksichtigen muss, so hat er dennoch viel Spielraum bis hin
zur konsequenten Nichtbeachtung dieser Vorschrift. Die niedergelasse-
nen Arzte tragen maBgeblich durch ihr Einweisungsverhalten zur
Inanspruchnahme und auch zum Ruf eines Krankenhauses bei. Aber
auch dieser Wettbewerb bei den niedergelassenen Arzten kann durchaus
negative Konsequenzen entfalten. Denkt man daran, welche Rolle dem
Krankenhausarzt nach § 39 SGB V zugedacht worden ist — nimlich die
Kontrollfunktion iiber das Einweisungsverhalten der niedergelassenen
Kollegen auszuiiben — so wird in Gesprichen mit Krankenhausirzten
immer wieder festzustellen sein, dass man Reaktionen der einweisenden
Arzten fiirchtet, sofern man die eingewiesenen Patienten als ambulant
weiterbehandlungsfihig einstufen wiirde. Dies gilt insbesondere in den
Bereichen mit groBer Krankenhausdichte wie z. B. in stidt. Ballungs-
rdumen, wo mehrere Krankenhfiuser mit dhnlichen Leistungsstrukturen
zur Verfiigung stehen.

Ferner richten sich Wettbewerbsbemiihungen sowohl an die Kranken-
kassen als Vertragspartner fiir die laufende Betriebskostenfinanzierung
als auch — und das ist sicherlich ungewdhnlich — an die zustindigen
Landesbehérden, die fiir die Investitionsentscheidungen zustéindig sind.
Dies gilt zumindest solange, wie in Deutschland noch das duale
Krankenhausfinanzierungssystem Giiltigkeit besitzt. Letzteres gilt auch
in Beziehung zu dieser Behorde, sofern sie als Planungsinstanz dafiir
zusténdig ist, ob und mit welcher Planbettenanzahl ein Krankenhaus in
den Krankenhausplan aufgenommen bleibt. Ob man in diesen Belangen
insgesamt von Wettbewerb oder wettbewerblichen Elementen sprechen
kann, diirfte zumindest zweifelhaft sein, insbesondere wenn man sich
vergegenwdrtigt, dass in diesem Zusammenhang auch politische Ent-
scheidungen getroffen werden, die durchaus auch von sachfremden
Erwigungen geleitet sind.

Wettbewerb im Krankenhausbereich, wie ihn die Deutsche Kranken-
hausgesellschaft versteht, ist ein Qualitits- und Leistungswettbewerb
innerhalb des bestehenden Systems, der dazu beitrigt, die Effizienz des
deutschen Gesundheitssystems zu erhdhen. Ein derartiger Wettbewerb
wird durch die fiir das deutsche Krankenhaussystem charakteristische
Tragerpluralitit gefordert, die eine trigerbezogene Motivation der
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Mitarbeiter und Ausrichtung der Leistungserbringung erméglicht,
Dabei stehen zwei zentrale Begriffe zurzeit in der Diskussion im
Vordergrund:

° das Thema Zertifizierung, d. h. Qualititswettbewerb insbesondere
bezogen auf die medizinische und pflegerische Kompetenz eines
Krankenhauses, Verfahrens-, Organisationsabliufe verbessern. In
Deutschland ist ein Prozess in Gang gesetzt worden — in einem in
der Entwicklung befindlichen Verfahren — zwischen Bundesérzte-
kammer, dem Verband der Angestellten-Krankenkassen und
Deutscher Krankenhausgesellschaft Parameter fiir ein kranken-
hausspezifisches Zertifizierungsverfahren zu finden. Weitere Kran-
kenkassenbereiche werden folgen.

®  Wir haben einen Trend in Richtung Benchmarking und Leistungs-
wettbewerb, d. h. Leistungsvergleich mit den besten der Region
oder Branche.

Beobachtet werden muss allerdings, unter welchen Bedingungen eine
Ausweitung des Wettbewerbs kontraproduktive Effekte erzeugt. Natiir-
lich ist der Preis neben Umfang und Qualitit der Dienstleistung ein
wesentlicher Wettbewerbsfaktor — insbesondere gegeniiber den Kosten-
trigern. Aber auch hier muss beachtet werden, dass ein Wettbewerb, bei
dem der Preis entscheidender Parameter im Wettbewerb um Behand-
lungsfille ist, mit grundlegenden ordnungspolitischen Prinzipien der
deutschen Krankenhausversorgung kollidiert:

e In cinem System mit Preiswettbewerb ist kein Platz fiir den
staatlichen Sicherstellungsauftrag. Wenn der Preis im Wettbewerb
das entscheidende Kriterium fiir Ort und Anzahl der bereitge-
stellten Krankenhausleistungen ist, kann es keine Krankenhaus-
planung, keinen Versorgungsauftrag, keinen Kontrahierungszwang
und keine Behandlungspflicht der Krankenhduser geben. Der
Behandlungsort des Patienten wird dann ausschlieBlich von der
Krankenkasse bestimmt. Im Ubrigen wiirde uneingeschrinkter
Preiswettbewerb im Krankenhausbereich spezielle kartellrechtliche
Regelungen erfordern, um einen ruindsen Wettbewerb zu verhin-
dern. Es muss ferner beachtet werden — worauf schon hingewiesen
wurde —, dass es sich bei der Krankenhausbehandlung um eine
Dienstleistung handelt, die nicht nur 6konomisch, sondern
mindestens gleichrangig ethisch gesehen werden muss.

Ahnliche Probleme ergeben sich im Rahmen des Vertragswettbewerbs.

Hierunter werden vielfach sog. Einkaufsmodelle verstanden, die den

Kostentrigern, d. h. vorrangig den Krankenkassen das Recht einrdumen

wiirden, ausschlieBlich auf vertraglicher Basis Leistungsmengen bei

einzelnen Krankenhiusern ,.einzukaufen®.

Damit verbunden wire die faktische Ubertragung des staatlichen

Sicherstellungsauftrags auf demokratisch nicht hinreichend legitimierte

Krankenkassen. Die Krankenkassen wiirden letztlich definieren, was

,.Bedarfsgerechtigkeit bedeutet. Es muss hierbei befiirchtet werden, dass
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die Einkaufsentscheidungen der Krankenkassen maBgeblich von bedarfs-
fremden Parametern wie z. B. dem Kassenwettbewerb und dem
Grundsatz der Beitragssatzstabilitit beeinflusst wiirden. Es wiirde zu
einer erheblichen Machtkonzentration aufseiten der Krankenkassen
kommen. Zudem setzen Einkaufsmodelle von im Wettbewerb stehenden
Krankenkassen erhebliche Anreize zur Risikoselektion. Internationale
Erfahrungen zeigen zudem, dass Einkaufsmodelle zu erhéhten adminis-
trativen Kosten fiihren. Allein der Vergleich mit den USA zeigt, dass ein
iiberwiegend wettbewerblich bis marktwirtschaftlich orientiertes Gesund-
heitswesen einen Verwaltungsaufwand zwischen 20 bis teilweise 30 %
verschlingt, wihrend der Verwaltungsaufwand in Deutschland z.Zt.
lediglich rund 6 % betrigt. Dies hat der Sachverstindigenrat fiir die
Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen in seinem Sondergutachten im
Oktober 1996 so festgestellt. Zudem wiirde der Ubergang zu einem sog.
Einkaufsmodell dariiber hinaus die Frage aufwerfen, wie etwa mit Blick
auf nicht an den Pflegesatzvereinbarungen Beteiligte verfahren werden
soll, deren Interessen bisher von den Pflegesatzparteien aufseiten der
Sozialversicherungstrager mit wahrgenommen werden. Die bisherige
Allgemeinverbindlichkeit der Krankenhausvergiitungen fiir alle Patien-
ten, wie sie in § 17 KHG festgelegt ist und weitgehend die sonstigen
Rahmenbedingungen, die flankierend eine Krankenhausbehandlung
einkleiden, wiirden entfallen miissen. Erfahrungen in den USA zeigen,
dass mit Managed Care erhebliche soziale Kosten verbunden waren. So
wurden hier inzwischen zahlreiche Gesetze zur Regulierung der Managed
Care, die z. B. den Zugang zu fachirztlichen Behandlungen oder die
Mindestdaver nach Geburten zum Gegenstand haben, erlassen. Die
Unzufriedenheit der Arzte wegen umfangreicher externer Kontrollen hat
inzwischen zur Griindung von Arztegewerkschaften gefiihrt. Die starke
Zunahme des Anteils von Risikotarifen zeigt dariiber hinaus, dass die
Managed-Care-Organisationen in den USA inzwischen zunechmend zur
Risikoselektion iibergehen. Auch die Bundesregierung hat in ihrer bereits
erwihnten Stellungnahme zum 12. Hauptgutachten der Monopolkom-
mission 1996/1997 zur Managed-Care-Diskussion festgestellt, dass die
Entwicklungen in den USA auf erhebliche Fehlsteuerungen mit
QualititseinbuBen und Gefahr der Rationierung hindeuten.

Fazit

Die Finanzierung und die Bereitstellung sowie die Versorgung mit
Gesundheitsdienstleistungen iiber einen uneingeschrinkten Wettbewerbspro-
zess ist abzulehnen. Mallgeblich fiir diese Bewertung sind die 6konomischen
Besonderheiten auf der Angebots- und Nachfrageseite fiir Gesundheitsdienst-
leistungen und der mit einer uneingeschriankten wettbewerblichen Organisa-
tion unausweichlich verbundene Widerspruch zu sozialstaatlichen Zielen. Rein
wettbewerblich organisierte Gesundheitssysteme wiirden den gleichen Zugang
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aller Biirger sowie die Qualitit der medizinischen Versorgungsstruktur wie Quellennachweis:

auch die Qualitit der Leistungen gefihrden und auch eine flichendeckende, p Positionen der Deutschen Krankenhausgesellschaft zur Weiterentwick-
biirgernahe Versorgung infrage stellen. Notwendig ist vielmehr ein leistungs- lung im Gesundheitswesen vom 18. Mirz 1999

,»Solidaritit und Wettbewerb im Gesundheitswesen“ von Prof. Dr. Henke
und Dipl.-Volksw. Rachold

Marktoffnung umfassend verwirklichen, Zwdélftes Hauptgutachten der
Monopolkommission gem. § 24b Abs. 5 Satz 1 GWB — 1996/1997
Zwolftes Hauptgutachten der Monopolkommission 1996/1997, Stellung-
nahme der Bundesregierung: Bundestagsdrucksache 14/1274

Das Krankenhaus: Wirtschaftsfaktor mit Wirtschaftlichkeitsreserven?,
Anmerkungen der DKG zum Sondergutachten 1996, in ,,das Kranken-
haus“ 2/97, S. 87 ff.

Wettbewerb im Krankenhaus — droht eine Polarisierung der Kranken-
versorgung?, Prof. Dr. H.-U. Deppe in ,,das Krankenhaus“ 7/97, S. 527 ff.
Das flexible Krankenhaus mit wettbewerbsorientiertem Leistungsangebot,
Eugen Miinch in ,,das Krankenhaus“ 8/97, S. 463 ff.

Hemmnisse und Perspektiven fiir ein wettbewerbsorientiertes Kranken-
haus aus rechtlicher Sicht, Prof. Dr. K. Redeker in: ,,das Krankenhaus“
7/97, S. 394 ff.

und qualititsférdernder Wettbewerb innerhalb unseres bt?stehenden Systems,
wobei kontraproduktiven Effekten und der Besonderheit der Gesundheits-

dienstleistung Rechnung getragen werden muss.

vV v v v

v
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Krankenanstalten und Wettbewerb
in Osterreich

I. Fragestellungen

Das Thema Wettbewerb und Krankenanstalten hat so zahlreiche und
verschiedene Aspekte, dass man dariiber leicht ein Buch schreiben kdnnte. Ich
beschrinke mich im Wesentlichen auf zwei Seiten — nicht eines Buches,
sondern unseres Themas:

1.  Wie ist die rechtliche Lage auf der Anbieterseite? Welche Beschrinkun-
gen bzw. Regulierungen bestehen beziiglich der Errichtung und dem
Betrieb von Krankenanstalten sowie der Vergiitung der Leistungen?

2.  Wieist die Situation im Hinblick auf die Nachfrageseite? Hier geht es vor
allem um die Frage, inwieweit die Patienten in der Auswahl von
Krankenanstalten eingeschrinkt sind.

Nicht behandelt wird somit die ganz wichtige (rechtspolitische) Frage, ob
die Osterreichische Rechtslage im Hinblick auf das Wettbewerbsrecht der EU
problematisch ist. Ferner werde ich nur ganz am Rande auf das Verhdltnis
zwischen medergelassenen Arzten und Krankenanstalten eingehen. Notig ist
allerdings eine kurze Vorbemerkung zur kompetenzrechtlichen Situation in
Osterreich. Des Weiteren sind einige Anmerkungen dariiber erforderlich, was
in Osterreich unter einer Krankenanstalt iiberhaupt verstanden wird.

II. Kompetenzrechtliche Lage

Die Ubersicht iiber die Rechtslage wird nicht nur fiir einen auslindischen
Beobachter durch den Gsterreichischen Fdderalismus erheblich erschwert. Zu
beachten ist ndmlich, dass bei den genannten Fragestellungen drei verschie-
dene Kompetenzbereiche angesprochen werden, die alle untereinander
verflochten sind. Erstens ist das Sozialversicherungsrecht von Bedeutung und
zwar hauptséchlich in Bezug auf die Nachfrageseite. Fiir diese Angelegen-
heiten ist der Bund zustindig, und zwar sowohl fiir die Gesetzgebung und
Vollzichung (Art. 10 Abs. 1 Z 11 B-VG). Dasselbe gilt fiir die Regelungen
betreffend drztliche Ordinationen oder allgemeiner: fiir Regelungen der
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Berufsausiibung selbststindiger Arzte. Das gehért in 6sterreic1}ischer Ter-
minologie zum Gesundheitswesen, das gem. Art. 10 Abs. 1 Z 12 wiederum zur
Ginze dem Bund zugewiesen ist. Anders liegen die Dinge bei den Kranken-
anstalten: Hier ist gem. Art. 12 Abs. 1 Z 1 B-VG der Bund nur fiir die
Grundsatzgesetzgebung zustindig. Den Lindern obliegt die Agsfuhmngsge.
setzgebung und die Vollziechung'. Diese Art der Kompetenzverteilung auf dem
Gebiet der Krankenanstalten hat rein rechtstechnisch zur Folge, dass in
Osterreich ein Grundsatzgesetz des Bundes existiert. Das ist derzeit das KAG
1957 mit natirlich zahlreichen Novellen. Dazu kommen neun Ausfiihrungs-
gesetze der Linder. Es ist unmoglich im gegebenen Rahmen auf Details, also
auf Abweichungen in den einzelnen Bundeslindern einzugehen. Ich weEde
mich daher auf die prinzipiellen Regelungen des Grundsatzgesetzes beschriin-
ken.

Die angesprochene Frage der Kompetenzverteilung fiihrt aber .weit;rs
auch dazu, dass die Frage ,,Was ist eine Krankenanstalt und was ist eine
drztliche Ordination bzw. eine drztliche Praxis?“ auch verfassungsrechtlich von
Bedeutung ist. Es sind auch aus diesem Grunde noch einige Anmerkungen
zum Krankenanstaltenbegriff erforderlich.

IMI. Krankenanstalten

Keine Probleme gibt es im Allgemeinen, wenn man ganz laienl}aft vom
Nichstliegenden ausgeht und beim Wort ,Krankenanstalt“ an eine Elp-
richtung denkt, die die stationidre Behandlung und Pflege von Kranken in
zahlreichen Fachabteilungen mit einer grofen Anzahl von Arzten upd
sonstigem Personal besorgt. Blickt man auf die §§ 1 und 2 KAG, so zel_gt
sich, dass in Osterreich das Element der stationiren Versorgung kein
entscheidendes Kriterium fiir den Begriff der Krankenanstalt ist. § 2 Abs. 1
Z7 KAG zihlt zu den Krankenanstalten ndmlich auch ,,selbststiindf'ge
Ambulatorien® und nennt beispielhaft Rontgeninstitute, Zahnambulatorien
und #hnliche Einrichtungen. Es wird auch ein Definitionsversuch gemaqht.
Selbststéindige Ambulatorien sind danach ,,organisatorisch selbs.tstdndzg‘e
Einrichtungen, die der Untersuchung oder Behandlung von Pe.rsonen d.zenen, die
einer Aufnahme in die Anstaltspflege nicht bediirfen. “. Dann heif3t es weiter: ,, l?er
Verwendungszweck eines selbststindigen Ambulatoriums erfihrt auch dann keine
Anderung, wenn dieses Ambulatorium iiber eine angemessene Anzahl von Betten
verfiigt, die fiir eine kurzfristige Unterbringung zur Durchﬁ_'ihmn'g a:nbulanfer
diagnostischer und therapeutischer Mafinahmen unentbehrlich sind.“ Es gibt
daher in Osterreich auch Krankenanstalten, die sich fiir den unbefangenen
Laien von der Ordination eines Arztes kaum unterscheiden. Die Abgrenzung
ist aber von erheblicher Bedeutung. Bedauerlich ist daher, dass die Unter-

1) Art. 12 Abs. 1 Z 1 B-VG spricht im Ubrigen nicht von Krankenanstalten,
sondern von Heil- und Pflegeanstalten.
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scheidung von Krankenanstalten in Form von selbststindigen Ambulatorien
und drztlichen Ordinationen auch rechtlich nicht ganz klar ist.

Daran 4ndert auch § 2 Abs. 3 KAG nicht viel. Nach dieser Bestimmung
sind ,, Einrichtungen, die eine gleichzeitige Behandlung von mehreren Personen
ermdglichen und deren Organisation der einer Anstalt entspricht, nicht als
Ordinationsstitten von Arzten anzusehen. Sie unterliegen den Bestimmungen des
KAG.“ Daraus folgt zunichst nur eines mit Sicherheit: Arztliche Behandlungs-
stitten konnen nur entweder Ordinationen, fir die das ArzteG 1998 gilt, oder
Krankenanstalten sein, die dem Krankenanstaltenrecht unterliegen. Eine dritte
Variante ist gliicklicherweise nicht méglich. Was die Abgrenzung selbst
betrifft, so bewirkt die Méglichkeit einer gleichzeitigen Behandlung von
mehreren Personen nicht automatisch die Qualifikation als Krankenanstalt,
Abs. 3 der genannten Bestimmung verlangt ja noch, dass die Organisation der
einer Anstalt entsprechen muss.” Was freilich unter einer anstaltsmiBigen
Organisation zu verstehen ist, liegt im Dunkeln. Der VEGH hat sich zur
Abgrenzungsfrage folgendermaBen geduBert: ,, Das mapgebliche Kriterium fiir
eine Krankenanstalt in Form eines selbststindigen Ambulatoriums bildet somit das
Vorliegen einer organisatorischen Einheit sowie der Abschluss eines Behand-
lungsvertrags nicht (nur) mit dem Arzt, sondern (auch) mit dieser Einrichtung und
die sanitdre Beaufsichtigung derselben.“ Aus diesen AuBerungen des VEGH und
aus einem Vergleich mit dem ArzteG wird man wohl den Schluss zehen
kénnen, dass jedenfalls dann eine Krankenanstalt vorliegt, wenn der Rechtstriger
der Behandlungseinrichtung eine juristische Person ist und die Behandlungsver-
trdge daher z. B. mit dieser Dialyse-GmbH geschlossen werden. Dasselbe wird
gelten, wenn der Arzt andere Arzte zur Behandlung von Patienten anstellt.® Auch
hier kann der Partner des Behandlungsvertrags eine andere Person als der
behandelnde Arzt sein. Offen bleibt also, was sein soll, wenn ein einzelner Arzt
— als natiirliche Person — Inhaber der Behandlungsstitte ist und keine anderen
Arzte angestellt hat. Ist dies dann jedenfalls eine Ordination und keine
Krankenanstalt?

Das wird man auch im Hinblick auf § 2 Abs. 3 KAG nicht bejahen
kdnnen. Vielmehr hingt es dann wohl von der GroBe und von der Ausstattung
dieser Behandlungsstitte ab: Wenn dem Arzt die genaue Beaufsichtigung
aller Halfspersonen nicht mehr méglich ist, spricht das fiir eine Kranken-
anstalt.

2) Z. B. VfGH 1992/VfSlg. 13.023.

3) In diesem Sinne Grillberger in Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzliche Kranken-
versicherung, 323 f.; Windisch-Graetz, RAM 1995, 146 f.

4) Zutreffend Windisch-Graerz, RAM 1995, 148, die diesbeziiglich das im ArzteG
vorgezeichnete Bild einer Ordination zum Vergleich heranzieht.
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IV. Angebotsseite — Bedarfspriifung

1. Aligemeines

Die vorstehend angedeutete Abgrenzung spielt im Hinblick auf das
Stichwort ,,Wettbewerb“ eine wichtige Rolle, weil nur fiir Krankenanstalten
eine Bedarfspriifung vorgesehen ist. Hingegen kann der einzelne selbststindige
Arzt seinen Berufssitz frei bestimmen. Er braucht diesen der Arztekammer nur
mitzuteilen.® Fiir Krankenanstalten und zwar auch in Form selt?ststéindiger
Ambulatorien ist dagegen eine vorherige Bewilligung nétig. Diese ist u. a. nur
zu erteilen, wenn vorher ein Bedarf festgestellt wurde (§ 3 KAG). Dassel‘pe gilt
konsequenterweise auch fiir nachtrigliche wesentliche Verdnderungen in der
Ausstattung oder im Leistungsangebot der Krankenanstalt (§ 4 KAG). Der
Zweck einer Bedarfspriifung ist ohne weiteres klar. Es soll versucht werc?en,
cinen Wildwuchs an Krankenanstalten zu verhindern, also ein iiberflilssiges
Angebot an Leistungen hintanzuhalten. Gleichzeitig soll damit auch- fiir die
Auslastung bestehender Einrichtungen gesorgt werden. Es I}andelt sich also
um Planwirtschaft und nicht um Wettbewerb. Diese Planwirtschaft hat auf
dem Sektor der Krankenanstalten frither ganz allgemein gegolten. Die
derzeitige Fassung der Bedarfspriifung in §3 Abs. 2 lit. a KAG hat ihren
Grund darin, dass der VFGH die vorherige Regelung als zu weitgehende
Beschriinkung des Grundrechts auf Erwerbsfreiheit aufgehoben hat.

2. Kein Konkurrenzschutz fiir erwerbswirtschaftliche Anstalten

Die friihere Regelung hat wie gesagt, eine Bedarfspriifung ganz gengrell
fiir Krankenanstalten vorgesehen. Damit waren auch solche Recl_ltstrager
erfasst, die auf Gewinnerzielung gerichtet waren, insbesondere Betreiber von
selbststindigen Ambulatorien und Sanatorien. Das hat der VIGH Galg zu
weitgehend empfunden und die einschligigen Vorschriften aufgehoben. ]Emen
Konkurrenzschutz zugunsten bestehender erwerbswirtschaftlich g_efuhrter
Unternehmen diirfe es nicht geben. Nach der derzeitigen Regelung ist daher
die Bedarfspriifung nur mehr im Hinblick auf das bestehende Versorgungs-
angebot ,, doffentlicher; privater gemeinniitziger und sonstiger Krankenanstt‘zlten mit
Kassenvertrigen sowie bei Errichtung einer Krankenanstalt in der Betriebsform
eines selbststindigen Ambulatoriums auch im Hinblick auf das Versorgungs-
angebot durch niedergelassene Kassendrzte, kasseneg'gene Einrichtungen und
Vertragseinrichtungen der Kassen“ vorzunehmen. Ein bestehen@es Angebot
anderer Anstalten ist somit bei der Ermittlung des Bedarfes nicht mehr zu
beriicksichtigen. Die praktische Hauptbedeutung des }(onkurrenzschutzes
liegt wohl auf dem Gebiet der selbststindigen Ambulatorien. Dazu kgnn auch
noch der Betrieb von Sanatorien kommen, die hoheren Anspriichen in Bezug
auf Unterbringung und Verpflegung geniigen sollen. Darauf deutet Jefienfalls
die Rechtsprechung hin, die sich fast ausschlieBlich mit solchen Fillen zu

5) §45 ArzteG 1998.
6) VIGH 1992/VfSlg. 13.023.
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befassen hat. Mit dem Betrieb anderer Krankenanstalten ldsst sich offenbar
kein oder nicht geniigend Geld verdienen.

3. Schutz von Kasseniirzten und anderen Sachleistungserbringern

Es konnte nicht ausbleiben, dass auch die derzeitige Regelung der
Bedarfspriffung beim VfGH angefochten wurde. Dem Verfahren lag ein
Antrag eines Facharztes fiir Radiologie zugrunde, der ein selbststindiges
Ambulatorium, also eine Krankenanstalt betriecb. Er beantragte die Er-
weiterung seiner Anstalt um ecine Kernspintomografie. Diese wurde ihm
mangels Bedarf nicht bewilligt. Der VfGH hat die derzeitige Regelung
gebilligt.” Er hat die Bedarfspriifung fiir Ambulatorien unter anderem deshalb
fiir gerechtfertigt gehalten, weil sie erforderlich ist, um jene nachteiligen
Auswirkungen hintanzuhalten, welche bei einer Ausweitung des Angebotes in
erster Linie fiir die wirtschaftliche Situation niedergelassener Arzte und in
weiterer Folge auch fiir eine flichendeckende, leicht zugingliche Versorgung
sozialversicherter Personen entstehen wiirden. Mit anderen Worten: Die
niedergelassenen Arzte mit Kassenvertrigen verdienen einen Konkurrenz-
schutz vor Ambulatorien. Aus den Ausfithrungen des VfGH lésst sich aber
auch erkennen, dass die Absicherung des Sachleistungsprinzips eine wesent-
liche Rolle fiir diese Entscheidung gespielt hat. Nur daraus ist nimlich zu
erkldren, dass er die Bedarfspriifung auch im Hinblick auf das bestehende
Angebot durch kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der
Kasse — also insbesondere durch Ambulatorien mit Kassenvertrigen — gebilligt
hat.

4. Kein Schutz von éffentlichen Krankenanstalten bei ambulanten Leistungen

Die groBen o6ffentlichen Krankenanstalten sind aber durch die Bedarfs-
priifung vor einer Konkurrenz durch private Ambulatorien bzw. Tageskliniken
nicht geschiitzt. Unter ,,groBen“ Krankenanstalten sind in erster Linie die
allgemeinen o6ffentlichen Krankenanstalten zu verstehen. Diese sind gemiB
§ 26 KAG verpflichtet, in gewissen Fillen auch ambulante Behandlungen und
Untersuchungen durchzufiithren. Das betrifft vor allem Erste Hilfe und solche
Behandlungen, die auBerhalb der Anstalt nicht in gecigneter Weise zur
Verfiigung stehen.

Aus dieser Bestimmung bzw. aus gleichartigen Vorschriften der Lénder
feitet der VWGH - und zwar offenbar mit Billigung des VfIGH — ab, dass im
Bereich der nicht stationdren Versorgung die allgemeinen Krankenanstalten
hinter den anderen Einrichtungen zuriickzustehen haben. Wenn also z. B. eine
private Tagesklinik eine Erweiterung ihres Titigkeitsfeldes um zusétzliche
Operationen beantragt, dann darf der Bedarf nicht mit dem Argument
abgelehnt werden, in den allgemeinen Krankenanstalten konnen diese
Leistungen ohnedies in ausreichendem Umfang erbracht werden. Mit anderen

7) VEGH 1999/RdW 1999, 151.
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Worten: Die ambulanten Leistungen sind nur subsididr in Krankenanstgslten
zu erbringen. Der so genannte extramurale Bereich genieBt den Vorrang.

5. Konkurrenzschutz vor privaten Sanatorien

Der Konkurrenzschutz offentlicher Krankenanstalten beschrinkt sich
somit nach dem Gesagten auf die stationire Behandiung. In diesem
Zusammenhang stellt sich unter anderem die Frage, ob er auch fiir den
,,gchobenen Sektor gilt. Die offentlichen Krankenanstalten sind nédmlich
berechtigt, eine Sonderklasse einzurichten, und zwar héchstens big zZu g:inem
Viertel der gesamten Bettenanzahl. In Konkurrenz dazu stehen die privaten
Sanatorien, die ihre Existenz ebenfalls hauptsichlich mit solchen Patienten
bestreiten, die zusitzlich zur gesetzlichen Versicherung private Krankenver-
sicherungsvertriige abgeschlossen haben. Die Frage ist daher, ob im Zuge der
Bedarfspriifung fiir die Zulassung eines privaten Sanatoriums auch die
Sonderklassenbetten in allgemeinen Sffentlichen Krankenanstalten mitgezéhlt
werden diirfen. Der VWGH hat diese Frage zum KAG bejaht. Sonderklasse
und Privatsanatorien sind vergleichbar. Begriindet wird dies mit der Neu-
definition der Sonderklasse durch die KAG-Novelle 1988 (BGBI. 1988/282).
Diese Novellierung sei gerade zu dem Zweck erfolgt, bestehende Sonder-
klassebetten in oOffentlichen Spitilern bei der Bedarfspriifung zu beriick-
sichtigen®.

6. Konkurrenzschutz vor Sozialversicherungstriigern

Krankenanstalten kénnen auch von Sozialversicherungstrigern errichtet
und betricben werden. Soll eine allgemeine Krankenanstalt von einem
Sozialversicherungstriger errichtet werden, gibt es keine Bedarfspriifung. Sie
ist der Landesregierung nur anzuzeigen (§3 Abs. 5 KAG). Dahinter steht
offenbar die Erwigung, dass der Betrieb solcher Krankenanstalten ohnehin
nicht besonders lukrativ ist, sowie weiters der Umstand, dass die Mittel der
Sozialversicherungstriger gesetzlich und de facto begrenzt sind.

Anders ist es aber, wenn ein Krankenversicherungstriager ein eigenes
Ambulatorium errichten will. Hier geht es wieder um den Schutz _der
niedergelassenen freiberuflich titigen Arzte. Deshalb ist die Errichtung eines
selbststindigen Ambulatoriums durch eine Krankenversicherung nur zuldssig,
wenn zwischen dem Krankenversicherungstriger und der Arztekammqr
diesbeziiglich ein Binvernehmen erzielt wurde (§339 ASVG). Stimmt die

Arztekammer nicht zu, dann kommt es wieder zu einer Bedarfspriifung.

7. Krankenanstaltenpline

Der Vollstindigkeit halber ist noch auf die verschiedenen Krankenan-
staltenpliine einschlieBlich der GroBgeriteplanung hinzuweisen. Zur Erlassung
solcher Pliine sind die Linder verpflichtet. Dadurch soll eine bedarfsgerechte
und wirtschaftliche Versorgung ermdglicht werden. Es geht unter anderem um

8) VwGH 27. 4. 1993, Z1 92/11/0176; 20. 1. 1998, Z1 96/11/0103.
9) VwGH 7. 10. 1997, Z1 95/11/0405.
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eine Konzentration bzw. Aufteilung des Behandlungsangebotes auf die
verschiedenen Anstalten. Die Neuerrichtung und Ausweitung bestehender
Anstalten hat sich an diese Pline zu halten. Das heiBt, eine Bewilligung zur
Errichtung bzw. zu einer wesentlichen Anderung einer bestehenden Anstalt
darf nur erteilt werden, wenn dem jeweiligen Krankenanstaltenplan des
Landes entsprochen ist (§ 3 Abs. 2a, § 4 KAG). Das gilt aber wieder nur fiir
offentliche Krankenanstalten. Nur diese haben nidmlich Anspruch auf
offentliche Finanzierung. Die Finanzierung erfolgt durch Beitrige des Bundes,
der Linder und der Sozialversicherung. Alle Beitrége sind aber nach einem
bestimmten Schliissel fixiert. Es gibt also im Ergebnis eine ,,Deckelung® der
Ausgaben bzw. eine Gesamtaufgabenbegrenzung. Von diesem System sind
aber wie gesagt nur 6ffentliche Krankenanstalten betroffen. Wie sich aus den
§§ 14 ff. KAG ergibt, sind das aber nicht bloB Krankenanstalten, deren
Rechtstriger Linder oder Gemeinden sind. Vielmehr konnen noch andere
Einrichtungen insbesondere religiése Orden oder sonstige juristische Personen,
als Trager in Betracht kommen. Offentlich heiBt eben nur ,, Krankenanstalten
mit Offentlichkeitsrecht“. Dieses Recht wird nur verlichen, wenn der Betrieb
der Anstalt nicht auf Gewinnerzielung gerichtet ist und auch noch jene
anderen Bedingungen erfiillt sind, die in § 16 KAG aufgezihlt werden. Die
Ubereinstimmung mit den Krankenanstaltenplinen ist wohl eine besondere,
generalisierende Art von Bedarfspriifung. Jedenfalls aber lisst sich sagen, dass
solche Krankenanstalten nicht beliebig Kapazititen ausbauen oder ein-
schrinken konnen, sondern sich dabei (auch) an die Vorgaben des Kranken-
anstaltenplanes zu halten haben. Die Wettbewerbsmoéglichkeiten auf diesem
Sektor der Krankenanstalten sind also noch zusétzlich eingeschrinkt.

8. Preisregelung

Es ist nichts Neues, dass fiir 6ffentliche Krankenanstalten auch Preis-
regulierungen bestehen. Sie wurden 1996 grundlegend neu gestaltet. Auf
Einzelheiten dieser Materie einzugehen, wiirde zu weit fithren. Das Prinzip ist
jedenfalls eine leistungsorientierte Vergiitung nach einheitlichen Diagnose-
fallgruppen. In jedem Land besteht ein Landesfonds, der die schon
angesprochenen Pauschalbetrige von Bund, Land, Gemeinden und Sozialver-
sicherungstrigern erhiilt. Der Fonds fiihrt dann die Abrechnung und
Kontrolle der Krankenanstalten durch. Was das Verhéltnis zu den Patienten
betrifft, sind bis auf wenige Ausnahmen mit den Zahlungen des Fonds alle
erbrachten Leistungen der Krankenanstalt abgegolten. Das Gesetz sieht noch
ausdriicklich vor, dass ein anderes als das gesetzlich vorgesehene Entgelt von
den Pfleglingen oder deren Angehérigen nicht verlangt werden darf (§ 27
Abs. 5 KAG). Gesetzlich festgelegt sind aber auch solche Leistungen, die
durch die Mittel der verschiedenen Landesfonds nicht abgedeckt werden. Das
gilt insbesondere fiir jene Patienten, die sich in der Sonderklasse behandeln
lassen. Auch hier ist also die einzelne Krankenanstalt nicht frei in ihrer
Preisgestaltung.
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9. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden: Im Bereich der
stationfiren Versorgung durch Krankenanstalten besteht eine umfas§ende
Bedarfspriifung. Erwerbswirtschaftlich gefiihrte Anstalten dirfen nur errichtet
oder erweitert werden, wenn der Bedarf nicht schon durch 6ffentliche und das
heiBt im Wesentlichen gemeinniitzige Anstalten gedeckt ist.

Fiir ambulante Leistungen von Krankenanstalten ist die Lage nach der
herrschenden Rechtsprechung dagegen anders. Hier haben die 6ffen§hcher!
Anstalten grundsitzlich den Nachrang. Ihr diesbezﬁ'glichqs Ax}gebot yv1rd b§1
der Bedarfspriifung nicht beriicksichtigt. Der Wettbewerb ist hier nur insoweit
eingeschrinkt, als erwerbswirtschaftlich gefiihrte Ambulatonep bzw. Tages-
kliniken nur bewilligt werden, wenn der Bedarf nach ihren Leistungen nicht
bereits durch vorhandene Kassenirzte oder sonstige Vertragspartner der
Kassen bzw. kasseneigenen Einrichtungen gedeckt wird.

Was die Preisgestaltung betrifft, so kann es nicht iiberraschen, dass apch
auf diesem Gebiet ein Wettbewerb nicht moglich ist. Jedenfalls nicht, soweit es
sich um &ffentliche Krankenanstalten handelt.

V. Nachfrageseite

1. Vorbemerkung

Beim Stichwort Wettbewerb muss man auch auf Regelungen bligken, die
die Nachfrage des Unternehmen bzw. der Krankenanstalt beeinflussen
konnen. Hier ist in erster Linie das gesetzliche Krankenversicherungsreqht
zu nennen. Da in Osterreich fast die gesamte Bevélkerung in irgendeiner Weise
gesetzlich krankenversichert ist, haben Umfang und' Ausgestaltung dgr
Anspriiche auf Behandlung in Krankenanstalten erhebliche Bedeutung. Die
groBe Mehrzahl von Patienten wird nimlich Anstalten bevorzugen, die naqh
dem Sachleistungsprinzip funktionieren. Mit anderen Worten: Anstalten, die
die Kosten der Behandlung nicht direkt dem Patienten verrechnen.

2. Offentliche Krankenanstalten

Die Mehrheit der Bevdlkerung ist in Osterreich nach dem ASVG
versichert. Dieses Gesetz regelt u. a. die Krankenversicherung fiir unselb-
ststindig Erwerbstitige. Aus den §§ 144, 149 ASVG ergibt _s1ch, dass (_1er
versicherte Erkrankte, der einer Anstaltspflege bedarf, in einer Offentlich
finanzierten (= landesfondsfinanzierten) Krankenanstalt zu be!landeln ist und
zwar in der allgemeinen Gebiihrenklasse. Diesem sozialversicherungsrecht-
lichen Anspruch entspricht die gesetzliche Pflicht dieser Krankenan'staltm},
zugewiesene sozialversicherte Patienten jedenfalls aufzunehrqen. Das sieht die
Grundsatzgesetzgebung in § 148 Z 1 ASVG vor, dem die Landesgesetze
allesamt entsprechen. Freilich wird diese Pflicht unter dem Vorbehalt
vorhandener Méglichkeiten stehen.
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3. Vertragsanstalten

Es gibt auch nicht ffentliche Krankenanstalten, die Anstaltspflege als
Sachleistung erbringen. Dazu ist erforderlich, dass sie dariiber einen schrift-
lichen Vertrag mit der Sozialversicherung abgeschlossen haben. Es ist Sache
der Sozialversicherung, ob und mit welchem Inhalt, also insbesondere zu
welchem Entgelt, sie solche Vertrige abschlieBt. Im Einzelnen ist die Rechts-
bzw. die Gesetzeslage freilich unklar. Sicher scheint nur, dass es nach dem
Gesetz eine moglichst einheitliche, zentralisierte vertragliche Regelung geben
soll. Auch die dafiir aufzuwendenden Mittel sind gesetzlich begrenzt: Der
Maximalbetrag fiir diese Zwecke orientiert sich derzeit an jenem Finanz-
volumen, das die Krankenversicherungstriger in den Jahren 1994 bis 1997
dafiir aufgewendet haben (§ 567 Abs. 6 ASVG). Sicher ist auch, dass sich die
Vertriige mit den privaten Krankenanstalten bei sonstiger Ungiiltigkeit an den
vom Bund festgelegten GroBgeriteplan zu halten haben (§ 338 Abs. 2a
ASVG). Unklar ist aber nach wie vor, wer aufseiten der Sozialversicherung
eigentlich der Vertragspartner sein soll.'® § 149 Abs. 1 ASVG spricht nimlich
vom leistungszustindigen Versicherungstriger, der mit der Krankenanstalt in
einem Vertragsverhiltnis steht. Nach Abs. 3 derselben Bestimmung sind aber
die Hohe der Verpflegskosten und die Zahlungsbedingungen durch Vertrige
festzulegen, die ,,fiir die Triger der Sozialversicherung vom Hauptverband®,
also zentral, abzuschlieBen sind. In dieser F rage sollen die einzelnen
Krankenversicherungstriger also nicht selbst entscheiden diirfen. Dagegen
soll die Frage, ob iiberhaupt ein Vertragsverhiltnis zu einer Krankenanstalt
bestehen soll, offenbar eine Entscheidung der einzelnen Krankenversiche-
rungstréger sein. Wie man dieses vorgezeichnete Ziel rechtstechnisch erreichen
kann, ist zumindest mir ritselhaft. Das Sachproblem ist wohl dhnlich wie
bei den Gesamtvertrigen mit den niedergelassenen Arzten. Fin wesentlicher
Unterschied besteht freilich: Fir die Vertragskrankenhiuser gibt es
keine normativ und zwingend wirkenden Gesamtvertrdge. Die gesetzliche
Interessenvertretung dieser Anstalten (= Wirtschaftskammern) kommt als
Vertragspartner der Sozialversicherungstriger oder des Hauptverbandes gar
nicht vor. Auf dem Papier, also nach dem Gesetzestext, scheint es daher so zu
sein, dass jede einzelne Anstalt isoliert dem Sozialversicherungstriger gegen-
ibersteht. In der Realitdt diirften die Dinge freilich anders liegen.”" Der
wesentliche Vertragsinhalt wird nimlich in Verhandlungen zwischen der
gesetzlichen Interessenvertretung der Anstalten und dem Hauptverband
festgelegt. Eine rechtliche Verbindlichkeit haben diese dort abgeschlossenen
Rahmenvereinbarungen bzw. Mustervertrige aber nicht.

4. Private Krankenanstalten

SchlieBlich gibt es Krankenanstalten, dic ohne o6ffentliche Mittel
finanziert werden und die auch keinen Vertrag mit einem anderen Krankenver-

10) Vgl. dazu Th. Radner, Anstaltspflege (1995) 191 ff.

11) Vgl. die Darstellung bei Radner/Haslinger/Reinberg/Blumberger, Krankenan-
staltenrecht zu § 39 KAG.
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sicherungstréiger haben. Ihre Kundschaft sind jene Personen, die entweder gq
vermogend sind, dass sie sich die Behandlung aus eigenen Mitteln leistep
kénnen oder (private) Krankenversicherungsvertrige abgeschlossen haben, die
die Kosten fiir eine solche Anstalt decken. Was die groBe Masse von
Sozialversicherten betrifft, die tiber solche Mittel nicht verfligen, gibt es fiir sie
nur im Notfall die Méglichkeit zur Behandlung in derartigen Anstalten. Auf
die Ungereimtheiten in den sozialversicherungsrechtlichen Anspruchsgrund-
lagen sei hier nur am Rande hingewiesen. Es gibt nidmlich eine doppelte
Regelung: § 131 Abs. 3 ASVG spricht von ,, Unfiillen, plétzlichen Erkrankungen
und dhnlichen Ereignissen“, bei denen ein Kassenarzt oder eine Vertrags-
krankenanstalt nicht rechtzeitig die notwendige Hilfe leisten kann. In solchen
Fillen kann die ,ndchst erreichbare Krankenanstalt“ in Anspruch genommen
werden. Das heiBt also auch eine private Krankenanstalt, die keinen Vertrag
mit der Sozialversicherung hat. In solchen Fillen hat der Patient dic Rechnung
zunéchst selbst zu bezahlen. Er hat aber Anspruch auf Kostenerstattung, deren
Hohe in der Satzung des Krankenversicherungstrigers festzulegen ist. Neben
§ 131 Abs. 3 ASVG existiert aber noch § 150 ASVG. Dort ist ebenfalls eine Art
Kostenerstattung geregelt. Sie heiit ,,Pflegekostenzuschuss®. Diese Leistung
gebiihrt dem Versicherten aber unter anderem nur, wenn die Anstaltspflege
»notwendig und unaufschiebbar“ war und deshalb der Erkrankte in einer
privaten Anstalt untergebracht wurde. Man kann iiber das Verhéltnis der
beiden Vorschriften und ihren genaueren Inhalt wieder einigermaBen ritseln.'2
Was das Thema Wettbewerb betrifft, so geniigt jedenfalls die Feststellung, dass
private Krankenanstalten — anders als niedergelassene Arzte — nicht nach Wahl
des Versicherten im Wege der Kostenerstattung in Anspruch genommen
werden konnen. Das ist jedenfalls die Lage nach dem Gesetzestext.!> Nach
nationalem Verfassungsrecht, genauer nach der schon genannten Entschei-
dung des VEGH'* sollte das im Hinblick auf die Erwerbsfreiheit dieser privaten
Krankenanstaltenbetreiber aber keine Bedenken hervorrufen.

Hinzuweisen ist freilich noch auf den Umstand, dass die privaten und
vertragslosen Krankenanstalten fiir andere Versichertengruppen in einer
besseren Lage sind. Fiir Versicherte nach dem GSVG und B-KUVG, also
vereinfacht fiir Selbststindige und Beamte, gibt es die Einschrinkung auf
Notfille nicht. Es ist fraglich, ob darin eine unsachliche Benachteiligung der
ASVG-Versicherten — oder allenfalls eine unsachliche Bevorzugung der beiden
anderen Gruppen — erblickt werden kann, die verfassungsrechtlich bedeutsam
wire. Im Allgemeinen lehnt es der VEGH némlich ab, im Sozialversicherungs-
recht Vergleiche iiber die verschiedenen Gruppen hinweg anzustellen und
daraus allein auf Unsachlichkeiten zu schlieBen.

12) Vgl. dazu insbesondere A. Radner, SozSi 1990, 131.

13) Die Praxis verschiedener Krankenversicherungstriger ist eine andere Sache.
Sie sind zum Teil groBziigiger.

14) RdM 1999, 151.
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VI. Zusammenfassung

Der Befund, dass im Krankenanstaltenwesen nicht Wettbewerb, sondern
Planwirtschaft besteht, ist wohl kaum eine Uberraschung. Der Gesundheits-
markt unterscheidet sich von anderen Mirkten némlich in wesentlichen
Punkten. Ob sich diese Auffassung, die letztlich hinter den zahlreicl}en
Regelungen steht, auf Dauer halten kann, ldsst sich nicht verldsslich
voraussagen. Anhinger der gegenteiligen Sicht sollten jedenfalls bec_ienken,
dass die Spielregeln des Marktes gewiss nicht zwangsldufig eine ausrelcheqde
Versorgung mit Gesundheitsgiitern sicherstellten. Dafiir gibt es gegenwirtige
und historische Beispiele. Ihre Darstellung wiirde freilich eine eigene Tagung
rechtfertigen.







