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1 Einleitung

Lange Zeit galten die Sozialversicherungssysteme und damit auch die Gesundheitssys-
teme der europdischen Mitgliedstaaten als Bereiche, die mit europdischem Recht nicht
in Berithrung kommen. Diese Einschitzung bekriftigte die in Art. 129 des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EGV) (alt)' kodifizierte Beschrankung
der Europiischen Gemeinschaft auf den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit und die
Koordinierung der Politiken der Mitgliedstaaten in diesem Bereich. Zwei Urteile des
Europdischen Gerichtshofes (EuGH) in den Rechtssachen Kohll und Decker im Jahre
1998 widersprachen erstmals dieser Auffassung.? Der Gerichtshof entschied in diesen
beiden Urteilen, dass die Kosteniibernahme im Fall einer Inanspruchnahme von Ge-
sundheitsleistungen in einem anderen Mitgliedstaat aufgrund der im EGV verankerten
Freiheiten des Waren- und Dienstleistungsverkehrs grundsitzlich nicht von einer vor-
herigen Genehmigung des zustindigen Finanzierungstrigers abhéngig gemacht wer-
den diirfe, solange keine gewichtigen Griinde eine Beschrinkung dieser Freiheiten
rechtfertigen. Der Tenor dieser Urteile war von Sozialrechtlern vielfach erwartet wor-
den; die deutsche Gesundheitspolitik nahm dagegen zunichst eine abwehrende Hal-
tung ein. Zum einen stellte sie die Giiltigkeit der Urteile fir das deutsche Gesund-
heitswesen in Frage, da es — anders als das in den Urteilen direkt betroffene luxembur-
gische System, das generell die Kostenerstattung vorsieht — auf dem Sachleistungs-
prinzip basiert. Zum anderen warnte der damalige Gesundheitsminister Seehofer fiir
den Fall, dass auch fiir deutsche Patienten eine grenziiberschreitende Inanspruchnahme
im Sinne der Kohll/Decker-Urteile moglich wire, vor dem Verlust der finanziellen
Steuerungsfihigkeit des Gesundheitswesens sowie einer ungewollten Harmonisierung
der europiischen Gesundheitssysteme und einer Sozialunion auf niedrigstem Niveau.’
Die Urteile und die kontroversen Reaktionen von Seiten der Politik und Wissenschaft
gaben die Anregung zum Thema dieser Arbeit, die Aufschluss dariiber geben soll, auf
welche Weise und in welchen Bereichen die Integration der europdischen Staaten so-
wie die EU als politische Institution direkt und indirekt Einfluss auf die Gesundheits-
politik der Mitgliedstaaten und speziell auf die Ausgestaltung des deutschen Gesund-
heitssystems nimmt.

Das Gesundheitswesen ist in vielen Lindern der Welt einer rein marktlichen Koordi-
nation entzogen. Ein staatlicher Eingriff kann aus Skonomischer Sicht gerechtfertigt
werden, wenn den gehandelten Giitern mindestens eine der Eigenschaften fehlt, die
Voraussetzungen fiir den ersten Hauptsatz der Wohlfahrtstheorie sind. Fiir eine Viel-
zahl von Gesundheitsgiitern gilt in dieser Hinsicht, dass auf den entsprechenden Mérk-
ten aufgrund unvollkommener Informationen weder Markttransparenz noch Konsu-
mentensouverinitit herrschen. Zudem treten bei einigen Giitern (z.B. Impfungen) ex-
terne Effekte auf.

! Durch den Vertrag von Amsterdam #nderte sich die Nummerierung der Artikel des EGV. Da es im
Rahmen dieser Arbeit notwendig ist, Artikel nach der alten und der neuen Nummerierung zu zitieren,
wird zur Unterscheidung im ersten Fall der Zusatz (alt) hinzugefiigt.

2 Auf Einzelheiten dieser Urteile wird im Abschnitt 2.3.3.1 eingegangen.

* Vgl. 0.V. (1998b), S. 36ff.



Hinzu kommt, dass die Nachfrage nach Gesundheitsgiitern zeitlich weitgehend zufillig
erfolgt und u.U. mit extrem hohen Kosten verbunden ist, die die finanzielle Leistungs-
fahigkeit des Einzelnen iibersteigen. Darum ist es fiir ein risikoaverses Individuum ra-
tional, sich gegen dieses Risiko zu versichern. Aufgrund von Anreizen zum Trittbrett-
fahrerverhalten ist jedoch davon auszugehen, dass bei einer rein privatwirtschaftlichen
Organisation der Krankenversicherungsmirkte im Vergleich zur optimalen Allokation
weniger Vertrige nachgefragt wiirden. Zudem tragen vorhandene Informationsasym-
metrien dazu bei, dass der Abschluss eines Krankenversicherungsvertrags nicht fiir al-
le Individuen méglich ist. Andererseits fiihrt eine Versicherung, die simtliche Krank-
heitskosten abdeckt, zu einer Verhaltensinderung der Versicherten gegeniiber der Si-
tuation ohne Versicherung dahingehend, dass der Versicherte zu wenig zur Vermei-
dung des Schadens unternimmt bzw. dass im Versicherungsfall mehr Leistungen
nachgefragt werden, als aus Effizienzgesichtspunkten wiinschenswert wire. Diese
Tendenz kann u.U. durch das Verhalten der Arzte verstirkt werden, wenn vom ge-
wihlten Vergiitungssystem entsprechende unerwiinschte Anreize ausgehen. Bei der
Wahl des Vergiitungssystems existiert grundsitzlich die Schwierigkeit, sowohl Anrei-
ze zu einer wirtschaftlichen Bereitstellung als auch zu einer qualitativ hochwertigen
Versorgung zu generieren, ohne die Arzte zu einer Auswahl ihrer Patienten nach deren
Krankheitsrisiko (sog. Risikoselektion) zu veranlassen.

Fasst man das Ergebnis dieser Argumentation zusammen, so wird klar, dass das Ge-
sundheitswesen — bestehend aus den Mirkten fiir Gesundheitsgiiter und Versicherun-
gen gegen das Kostenrisiko bei Krankheit — nicht ohne einen angemessenen ordnungs-
politischen Rahmen funktionieren kann. Ziel einer solchen staatlichen Ordnungspolitik
sollte es sein, ein im Vergleich zur Marktlésung ,,.besseres* Ergebnis zu erreichen. Die
Schwierigkeit bei der Gestaltung des Gesundheitswesens besteht jedoch darin, anreiz-
kompatible Rahmenbedingungen zu setzen, die gleichzeitig die wesentlichen Prinzi-
pien der gesetzlichen Krankenversicherung in Deutschland erhalten, wie z.B. die soli-
darische Finanzierung, einen Zugang zur gesetzlichen Krankenversicherung (GKV)
fiir die gesamte Bevolkerung und die Umverteilung zwischen Personen mit hohem und
niedrigem Krankheitsrisiko.

Im Hinblick auf die derzeitige Ausgestaltung der institutionellen Rahmenbedingungen
des deutschen Gesundheitswesens ist es fraglich, ob diese dazu geeignet ist, das im
Hinblick auf die Ziele Wirtschaftlichkeit und Qualitit bestmégliche Ergebnis hervor-
zubringen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass Ineffektivititen und Ineffizienzen
existieren, die dazu fiihren konnen, dass eine fiir die Krankheit des Patienten unange-
messene Behandlung gewihlt wird bzw. die Mafinahmen einen unnétig hohen Res-
sourceneinsatz erfordern. Als Griinde fiir Ineffektivititen und Ineffizienzen sind z.B.
zu nennen:*

. keine oder zu geringe Anreize fiir eine effektive und effiziente sektoreniibergrei-
fende Versorgung,

. zu geringe Transparenz iiber Behandlungsabladufe und Leistungsqualitit,

“ vgl. Wille (2002), S. 5f.

2



. fehlende Wahlméglichkeiten fiir die Versicherten und Patienten,
. mangelnde Patientenautonomie und fehlende Eigenverantwortung,

+ Defizit in der Gesundheitsférderung und Privention sowie in der Zertifizierung
von Gesundheitsleistungen,

. ein Mangel an effektiver Qualititssicherung und evidenzbasierten Behandlungsleit-
linien,

. eine zu geringe Wettbewerbsintensitdt durch fehlende Handlungsparameter auf
Seiten der Krankenkassen, damit einhergehend eine zu grofle Bedeutung des Bei-
tragssatzes,

. das Fehlen eines "kassenspezifischen, zielorientierten Gesundheitsmanagements",
. zu wenige Werbemoglichkeiten fiir die Leistungserbringer,
. fehlende Orientierung der Vergiitungssysteme an den Outcomes.

Die genannten Griinde sind grundsitzlich darauf zuriickzufiihren, dass die zahlreichen
Regulierungen im Gesundheitswesen eine Anreizstruktur bilden, die dem Ziel einer
wirtschaftlichen Erbringung qualitativ hochwertiger Leistungen oftmals entgegensteht.
Im Mittelpunkt der Diskussionen iiber Verinderungen im deutschen Gesundheitssys-
tem stehen darum neben der Umgestaltung des Leistungskatalogs sowie Verdnderun-
gen der Finanzierung und Beitragsgestaltung auch strukturelle Reformen zur Aus-
schépfung von Wirtschaftlichkeitsreserven. Dies soll durch den Abbau von Regulie-
rungen und dem Aufbau wettbewerblicher Strukturen zur Verbesserung von Versor-
gungsqualitit und —effizienz erreicht werden.

Auch wenn diese Forderungen auf allgemeine Zustimmung stoflen, so ist bei der kon-
kreten Umsetzung entsprechender Mafnahmen mit dem Widerstand derjenigen Grup-
pen zu rechnen, die aufgrund der Verdnderungen eine 6konomische Verschlechterung
ihrer Position hinnehmen miissten. Darum wurden die EuGH-Urteile aus dem Jahr
1998 von vielen in der Erwartung begriiBt, dass die Offnung der nationalen Gesund-
heitsmirkte eine Verinderung der Strukturen erzwingen und damit — quasi durch die
Hintertiir — zu mehr Wettbewerb im System fiihren wiirde.’

In den vergangenen Jahren hat der EuGH diese Entscheidungen durch weitere Urteile
prizisiert und erweitert.® Die Entwicklung seither hat gezeigt, dass dramatische Effekte
auf das deutsche Gesundheitswesen ausgeblieben sind. Inwieweit sich jedoch Verin-
derungen und Einfliisse ergeben haben, welche Entwicklungen in Zukunft zu erwarten
sind und wie diese aus 6konomischer Sicht zu bewerten sind, ist Thema der vorliegen-
den Arbeit. Dabei finden neben den Urteilen des Gerichtshofs weitere Ma3nahmen der
Europdischen Institutionen Beachtung, da die Europdische Integration explizit und im-
plizit auf verschiedenen Wegen Wirkung auf das deutsche Gesundheitssystem entfal-
tet.

5 Vgl. z.B. Schulte (2000), S. 33.
¢ Vgl. zur Darstellung dieser Rechtsprechung Abschnitt 2.3.3.1.



Das nachfolgende zweite Kapitel beinhaltet neben einem Abriss zur bisherigen Kom-
petenzentwicklung der Europiischen Union im Gesundheitsbereich eine Darstellung
der wichtigsten Entwicklungen, durch welche die Europdische Integration auf die nati-
onalen Gesundheitssysteme wirkt. Das dritte Kapitel analysiert darauf aufbauend die
Auswirkungen der Européischen Union auf wichtige Sektoren des deutschen Gesund-
heitswesens. Dabei werden weitere Mainahmen und Entwicklungen auf européischer
Ebene beriicksichtigt, die den jeweiligen Sektor isoliert betreffen und darum im allge-
mein gehaltenen zweiten Kapitel keinen Platz fanden. Im abschlieBenden Fazit erfol-
gen eine Zusammenfiihrung der im dritten Kapitel gewonnenen Ergebnisse, eine Ein-
schitzung der zu erwartenden Entwicklungen sowie deren Bewertung aus 6konomi-
scher Sicht.

Trotz des derzeitigen Stillstands bei der Ratifizierung des Verfassungsentwurfs bleibt
die Integration der europdischen Staaten ein dynamischer Prozess, wie die Diskussio-
nen um einen EU-Beitritt der Tiirkei und die sog. Dienstleistungsrichtlinie zeigen. Die
Beschiftigung mit den Auswirkungen der Europiischen Integration steht daher letzt-
lich vor dem Problem, keine abschliefende auch in Zukunft giiltige Bewertung vor-
nehmen zu kénnen. Sie stellt gewissermaflen eine Momentaufnahme dar und benétigt
die exogene Vorgabe eines Endzeitpunkts, bis zu dem die aktuellen Entwicklungen
einbezogen werden kénnen. Fiir diese Arbeit gilt der 31.07.2006 als solcher Endzeit-
punkt. Entwicklungen, die sich nach diesem Datum ereignen, miissen darum bei dieser
Untersuchung aulen vor bleiben.



2 Wirkungen der Europiischen Integration im Gesundheitsbereich

2.1 Entwicklung der Kompetenzen der Européischen Union

Seit Beginn der europdischen Integration entfalteten Maflnahmen der Europiischen
Gemeinschaften (EG)’ Auswirkungen auf die nationalen Gesundheitssysteme. Die ent-
sprechenden Gesetzes- und Rechtsakte konnten aber aufgrund der eingeschrinkten
Kompetenzen der EG im Bereich des Gesundheitswesens keine einheitliche européi-
sche Gesundheitspolitik vorsehen. Die Idee einer Harmonisierung der Sozialsysteme
diskutierte man zwar zu Beginn des europiischen Einigungsprozesses im ,,Europa der
sechs*® im Wesentlichen im Hinblick auf die Sicherstellung der Freiziigigkeit von Ar-
beitnehmern, gab sie jedoch bald aufgrund der praktischen Schwierigkeiten auf, histo-
risch gewachsene und sehr heterogene Systeme umzugestalten.’ Dennoch war die Poli-
tik der EG von Anbeginn an fiir die nationalen Gesundheitssysteme von Bedeutung.
Wismar konnte bis zum 1. Halbjahr 1998 245 Gesetzes- und Rechtsakte identifizieren,
die Einfluss auf die Gesundheitspolitik der Mitgliedstaaten nahmen.' Sie dienten im
Wesentlichen zum Abbau von Handelshemmnissen und Wettbewerbsbeschrinkungen
oder stellten Ma3nahmen zur Arbeitsplatzsicherheit dar.

Insgesamt lisst sich die Entwicklung der Kompetenzen der Gemeinschaft im Bereich
der Gesundheitspolitik bis heute in fiinf Phasen aufteilen." Die erste Phase begann mit
der Unterzeichnung des Vertrages iiber die Griindung der Europ4ischen Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl (EGKS) im April 1951 und umfasst auch die Unterzeichnung der
beiden anderen Griindungsvertrige'>. Wie bereits erwihnt, bestand die vorrangige
Zielsetzung zunéchst in der wirtschaftspolitischen Konsolidierung. Die Gesundheits-
politik stellte wihrend dieser Zeit keinen eigenstindigen Zustindigkeitsbereich dar, es
gab aber bereits einzelne Mafinahmen mit Gesundheitsbezug (z.B. Gesundheitsschutz
bei der Arbeit, Grundnormen fiir den Gesundheitsschutz der Bevolkerung und der Ar-
beitskrifte gegen ionisierende Strahlungen).

" Die Europiische Union (EU) besteht genau genommen erst seit dem Inkrafitreten des Maastrichter
Vertrags am 1.11.1993. Der politische Integrationsprozess begann im Jahr 1951 mit der Europ4ischen
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) und wurde durch die Unterzeichnung der R6mischen Ver-
triige ilber die Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und der Europiischen A-
tomgemeinschaft (EAG bzw. Euratom) vertieft. EGKS, EWG und Euratom wurden auch als Europ#i-
sche Gemeinschaften (EG) bezeichnet. Die EWG (durch den Maastrichter Vertrags umbenannt in ,,Eu-
ropdische Gemeinschaft** (EG)) bildet seit 1993 mit der Gemeinsamen Aufen- und Sicherheitspolitik
(GASP) sowie der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit im Strafrecht (PJZS) die drei S4ulen
der Europiischen Union. Innerhalb der folgenden Kapitel wird an den entsprechenden Stellen die Be-
zeichnung gewihlt, die zum jeweiligen Zeitpunkt giiltig war.

® Die sechs Grilndungsmitglieder der Europidischen Gemeinschaften sind Frankreich, Deutschland, Ita-
lien, Luxemburg, Belgien und die Niederlande.

% Vgl. Schmucker (2003b), S. 3.

1 Vgl. Wismar (1998), S. 33f.

" Vgl. zur Darstellung der ersten vier Phasen Schwanenflilgel (1996), S. 10ff. und Hanika (1998), S.
193f.

"2 Diese beiden Vertrige werden als Vertrige von Rom bezeichnet: Vertrag iiber die Européische
Wirtschaftsgemeinschaft und Vertrag iiber die Europdische Atomgemeinschaft, unterzeichnet am
25.3.1957, in Kraft getreten am 1.1.1958.



Mit den Bemiihungen um den Krankenversicherungsschutz fiir Wanderarbeitnehmer
begann Anfang der 70er Jahre die zweite Phase der Kompetenzentwicklung. Die
EWG-Verordnungen 1408/71/EWG und 574/72/EWG dienten zur Sicherstellung der
Mobilitit der Arbeitnehmer innerhalb der EG und damit zur Umsetzung der Niederlas-
sungsfreiheit.” Ebenfalls in diese Phase der Integration fielen MaBnahmen zum Ge-
sundheitsschutz am Arbeitsplatz. Zudem wurden die ersten programmatischen Aktio-
nen und MaBinahmenbiindel implementiert, wie z.B. die Programme ,,Europa gegen
Krebs* und ,,Europa gegen AIDS“. 1984 fand das erste informelle Treffen des Ge-
sundheitsministerrates' statt.

Als Startpunkt der dritten Phase kann die Unterzeichnung der Einheitlichen Europii-
schen Akte im Jahre 1986 ausgemacht werden. Sie ergidnzte den EWG-Vertrag von
1957 u.a. um Art. 100a Abs. 3: ,,Die Kommission geht in ihren Vorschl4dgen nach Ab-
satz 1 in den Bereichen Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und Verbraucherschutz
von einem hohen Schutzniveau aus.“ Durch die Einfligung dieses Artikels bekamen
viele Richtlinien zur Verwirklichung des Binnenmarktes einen gesundheitspolitischen
Bezug. Zu nennen sind hier beispielsweise die gemeinschaftsrechtliche Einflussnahme
auf die Arzneimittelproduktion oder das Lebensmittelrecht sowie die Artikel 118a,
130a und 130r. "* Ziel war jedoch weiterhin vor allem die Verbesserung von wirtschaft-
lichen Vorgéngen, d.h. der Abbau von Handelshemmnissen und die Harmonisierung
von Normen, um Mirkte zu integrieren und Wachstum und Wettbewerb zu fordern.'
In dieser Phase existierte noch keine unmittelbare und selbstindige Kompetenz der EG
im Bereich der Gesundheitspolitik."

Die vierte Phase begann mit der Unterzeichnung des Maastrichter Vertrages im Jahre
1992 und wurde durch das Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrages'® im Jahre 1999
vertieft. Mit dem Vertrag von Maastricht erhielt die Gesundheitspolitik der EU eine
neue Rechtsgrundlage. Mit der Aufnahme eines eigenen Titels X ,,Gesundheitswesen*

¥ Vgl. Verordnung 1408/71/EWG des Rates vom 14. Juni 1971 iiber die Anwendung des Systems der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstéindige sowie deren Familienangehérige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern, in: ABL. EG Nr. L 149 v. 5.7.1971, S. 2-50; Verordnung
574/72/EWG des Rates vom 21. Mérz 1972 iiber die Durchfilhrung der Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, in: ABI. EG Nr. L 74 vom 27.03.1972, S. 1-83.
Diese Verordnungen werden durch die Verordnung 883/2004/EG und die zugehérige Durchfithrungs-
verordnung aufgehoben werden, welche ab dem Tag gelten, an dem die Durchfithrungsverordnung in
Kraft tritt. Derzeit erarbeitet die Kommission einen Vorschlag zu dieser Verordnung.

'4 Rat der Gesundheitsminister der EU-Mitgliedstaaten.

'* Diese Artikel haben folgende Inhalte:

118a: Verbesserung der Arbeitsumwelt,

130a: Starkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts der Gemeinschaft, Verringerung der
Unterschiede im Entwicklungsstand der verschiedenen Regionen und des Riickstands der am stirksten
benachteiligten Gebiete,

130r: Umweltpolitik.

16 ygl. Schwanenfliigel (1996), S. 12.

"7 Vgl. Hanika (1998), S. 194.

'8 Der Vertrag von Nizza, der am i.2.2003 in Kraft trat, lieB den Titel ,,Gesundheitswesen* inhaltlich
unverindert und brachte damit keine Verdnderungen fiir die Kompetenzen der EU mit sich.
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(im Sinne von Public Health'®) erlangte die Gemeinschaft in Art. 129 EGV (alt) eigen-
stindige Kompetenzen im Bereich der Gesundheitspolitik.?” Damit wurde der Gesund-
heitsbereich anderen Zielen gleichgestellt und die Einflussmoglichkeiten gemein-
schaftlicher Gesundheitspolitik gegeniiber anderen Politikbereichen gestirkt. Die Ge-
sundheitspolitik war nun kein bloBer Annex anderer Politikbereiche mehr. Der
Schwerpunkt der Kompetenzen der EU liegt seit dem Maastrichter Vertrag im Bereich
der Privention und umfasst damit auch MaBnahmen, die das Konsum- und Freizeit-
verhalten, den Sport- und den Erziehungsbereich berithren.” Die Méglichkeit der EU
zur Beeinflussung der Arbeit der Mitgliedstaaten in diesen Bereichen verstiirkte sich
dadurch deutlich. Neben den Grundlagen fiir die Gemeinschaftskompetenzen im Ge-
sundheitswesen enthielt Artikel 129 EGV (alt) aber auch deren nachdriickliche Ein-
schrinkungen:? Gesundheitspolitische Mafinahmen mit explizitem Bezug auf die
Ausgestaltung der nationalen Gesundheitssysteme wurden als alleinige Aufgabe der
Mitgliedstaaten betont und eine Harmonisierung der nationalen gesundheitspolitischen
Gesetze und Regulierungen ausdriicklich ausgeschlossen (Harmonisierungsverbot).

Der Amsterdamer Vertrag (1999 in Kraft getreten) und auch der Vertrag von Nizza
(2003 in Kraft getreten) lieBen die vorrangigen Themenbereiche des Maastrichter Ver-
trages unberithrt. So liegen die Hauptaufgaben der Europdischen Union im Bereich der
Gesundheit weiterhin in der Privention und der Sicherstellung eines hohen Gesund-
heitsschutzniveaus. Der praventive Charakter der urspriinglichen Formulierung wurde
im Wortlaut noch verstirkt.® Demnach ist es Aufgabe der Gemeinschaft, in Erginzung
der Politiken der Mitgliedstaaten die Gesundheit der Bevolkerung zu verbessern, Hu-
mankrankheiten zu verhiiten und die Ursachen fiir die Gefidhrdung der menschlichen
Gesundheit zu beseitigen.” Der Vertrag betont, dass das Ziel der Sicherstellung eines
hohen Gesundheitsschutzniveaus bei der Festlegung und Durchfiihrung aller Gemein-
schaftspolitiken sichergestellt werden muss. Dieser Querschnittscharakter der Gesund-
heitspolitik ist zwar nicht neu — schon der durch die Einheitliche Europiische Akte er-
ganzte Art. 100a EWG-Vertrag enthielt eine dhnliche Formulierung — er wurde jedoch
durch Art. 152 EGV? noch einmal deutlich verstirkt, so dass der Gesundheitsschutz
seither eine verpflichtenden Querschnittsaufgabe fiir alle Politikbereiche darstellt.”

1% ,Public Health’ [...] ist die interdisziplinire Wissenschaft und Praxis der Gesunderhaltung von Be-
volkerungsgruppen. Sie verfolgt das Ziel, Bedingungen zu schaffen und sicherzustellen, in denen
Menschen gesund leben kénnen. Schwerpunkt ist die Entwicklung und Umsetzung von Systemen der
Gesundheitsforderung, der Krankheitsverhiitung und Krankheitsbekdmpfung bei effizientem Mit-
teleinsatz.* Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) (2005f).

2 ygl. Schwanenfliigel (1996), S. 64f.

2 ygl, Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen (SVRKAIG) (1992), S.
154.

2 ygl. Art. 129 Abs. 4 EGV.

2 vgl. Hollmann/Schulz-Weiden (1998), S. 184.

2 vgl. Art. 152, Abs. 1 EGV.

¥ Die Artikel des EGV wurden durch den Amsterdamer Vertrag neu nummeriert (vgl. auch Fn. 1).
Der fiir das Gesundheitswesen wesentliche Artikel 129 des Maastrichter Vertrages trigt seitdem die
Nummer 152.

% vgl. Schmucker (2003b), S. 9.



Dariiber hinaus enthilt der Amsterdamer Vertrag in verschiedenen anderen Artikeln
Bestimmungen mit Relevanz fiir den Bereich Gesundheit, die zwar bereits im Maast-
richter Vertrag enthalten sind, deren Bedeutung fiir den Gesundheitsbereich z.T. aber
mit dem Amsterdamer Vertrag verstirkt bzw. erst nach in Krafttreten des Vertrags
deutlich wurde. Dazu zihlen u.a.:?’

« Artikel 43-48 (Niederlassungsrecht; betrifft unter anderem Arzte und andere Heil-
berufe),

« Artikel 49 und 50 (Dienstleistungen, einschlieBlich medizinischer und anderer ge-
sundheitlicher Dienstleistungen),

« Artikel 95 (Angleichung der Rechtsvorschriften, einschlieBlich Lebensmittelsi-
cherheit, Tabak, Arzneimittel, Medizinprodukte, Chemikalien und andere geféhrli-
che Stoffe, Anwendungen der Biotechnologie),

« Atrtikel 131-133 (Gemeinsame Handelspolitik, z. B. bei Lebens- und Arzneimit-
teln),

« Artikel 137 (Soziale Sicherheit und sozialer Schutz der Arbeitnehmer),

« Artikel 149 (allgemeine und berufliche Bildung, einschlieBlich des Austauschs im
Gesundheitssektor).

Damit ist es der Gemeinschaft méglich, zur Erreichung ihrer vorrangigen Ziele wie
dem Schutz des Wettbewerbs und der Verwirklichung des Binnenmarktes Mafinahmen
mit gesundheitspolitischem Inhalt zu ergreifen bzw. in Bezug auf andere Gemein-
schaftsziele Regelungen zu treffen, die auch Auswirkungen auf die Funktionsweise der
nationalen Gesundheitssysteme haben.”® Weiterhin bleibt aber der Ausschluss der
Harmonisierung der nationalen Gesundheitspolitiken bestehen, der schon im Maast-
richter Vertrag enthalten war.

Die fiinfte Phase der Kompetenzentwicklung der EU im Bereich der Gesundheitspoli-
tik, die heute noch andauert, begann mit der Friihjahrstagung des Europdischen Rates
im Jahr 2000 in Lissabon. Im Rahmen der sog. Lissabonner Strategie, die das Ziel hat,
»die Union zum wettbewerbsfihigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirt-
schaftsraum der Welt zu machen®, beschloss der Rat, die sog. ,,offene Methode der
Koordinierung“ (OMK), die zuvor bereits bei der Umsetzung der Maastricht-Kriterien
zur Wihrungsunion erfolgreich eingesetzt wurde, auf den Bereich der sozialen Sicher-
heit auszudehnen. Ihre beschrinkten Kompetenzen in diesem Bereich machen der EU
eine direkte Einflussnahme auf die Politiken der Mitgliedstaaten unméglich. Die An-
wendung der OMK ist darum fiir solche Politikbereiche vorgesehen, in denen die Ge-
meinschaft lediglich iiber begrenzte Befugnisse verfiigt.”” Im Gesundheitsbereich er-
folgt der Einsatz der Methode, um die Mitgliedstaaten in der Gewihrleistung ihres So-
zialschutzes und der Modernisierung ihrer Sozialsysteme zu unterstiitzen, wie es in
Einklang mit Art. 137 und 140 EGV Aufgabe der EU ist. Die OMK kann als Versuch

7 ygl. Europdische Kommission (2000a), S. 26.
% ygl. Berg (1997), S. 449.
¥ Vgl. Europiische Kommission (2003d), S. 10.
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verstanden werden, die gemeinschaftliche Kompetenzverteilung in diesen Gebieten —
und damit auch bei der Gesundheitspolitik — zu modifizieren. Eine detaillierte Darstel-
lung der Methode, ihrer Ziele sowie des derzeitigen Stands der Umsetzung erfolgt in
Abschnitt 2.5.

Bevor in Abschnitt 2.3 auf die Bedeutung der Grundfreiheiten des EGV fiir das Ge-
sundheitssystem und insbesondere auf die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf
Gesundheitsleistungen eingegangen wird, gibt der folgende Abschnitt einen kurzen
Uberblick iiber die Aktionsprogramme der Europdischen Kommission im Bereich des
Gesundheitsschutzes, die sie auf Basis ihrer Kompetenzen seit 1993 auflegte.

2.2 Aktionsprogramme im Bereich der éffentlichen Gesundheit

Zur Umsetzung der im Maastrichter Vertrag verankerten Ziele ,,Priavention” und ,,Er-
reichung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus* veréffentlichte die EG-Kommission
im November 1993 eine Mitteilung iiber einen Aktionsplan im Bereich der 6ffentli-
chen Gesundheit.*® Darin betonte die Kommission, dass die EG ihre Arbeit in diesem
Bereich unter Beachtung der vier Grundsitze Subsidiaritit, Offenheit, Transparenz
und Proportionalitit ausiiben wolle. Die Kommission erarbeitete in der Mitteilung Kri-
terien, anhand derer entschieden werden sollte, welche Mafinahmen im Bereich der 6f-
fentlichen Gesundheit auf Gemeinschaftsebene zu ergreifen sind. Auf Basis dieser Kri-
terien schlug sie acht Aktionsprogramme vor, die in den darauf folgenden Jahren um-
gesetzt wurden:

. Aktionsprogramm der Gemeinschaft zur Gesundheitsférderung, -aufklirung, -er-
ziehung und -ausbildung,

« Aktionsplan zur Krebsbekdmpfung,

. Aktionsprogramm der Gemeinschaft zur Privention von Aids und bestimmten an-
deren iibertragbaren Krankheiten,

« Aktionsprogramm der Gemeinschaft zur Suchtprivention,

« Aktionsprogramm der Gemeinschaft zur Gesundheitsberichterstattung,
« Aktionsprogramm der Gemeinschaft zur Verhiitung von Verletzungen,
+ Aktionsprogramm der Gemeinschaft betreffend seltene Krankheiten,

« Aktionsprogramm der Gemeinschaft betreffend durch Umweltverschmutzung be-
dingte Krankheiten.

Die EG stellte zur Finanzierung dieser Programme 300 Mio. € zur Verfiigung, wobei
der Schwerpunkt auf den Programmen zur Bekimpfung von Krebs (64 Mio. €) und
Aids (60 Mio. €) lag.*' Neben diesen Aktionsprogrammen befasste sich die dafiir zu-
stindige Generaldirektion fiir Gesundheit und Verbraucherschutz mit weiteren Maf-

30 vgl. Europiische Kommission (1993).
3! vgl. Weingirtner (2000), S. 33f.



nahmen im Bereich der Gesundheitspolitik wie beispielsweise mit der Erarbeitung von
Strategien zur Bekdmpfung des Tabakkonsums oder den Jahresberichten iiber die
Themen ,,Gesundheitszustand in der Gemeinschaft“ und ,,Integration der Gesundheits-
schutzerfordernisse in andere Politiken“.”? Alle diese Manahmen lieflen die nationa-
len Gesundheitspolitiken nicht unberiihrt, so dass trotz des im Vertrag von Maastricht
verankerten Harmonisierungsausschlusses von einem wachsenden Einfluss der EG in
diesem Bereich gesprochen werden kann, der jedoch (noch) nicht in die Organisation
der nationalen Gesundheitssysteme hereinreichte.

Nach der Ratifizierung des Amsterdamer Vertrags untersuchte die Kommission, ob der
bestehende Aktionsrahmen ausreichte, um auf die zahlreichen wichtigen Entwicklun-
gen, wie beispielsweise auf neu entstehende Gesundheitsgefihrdungen, steigenden
Kostendruck im Gesundheitswesen, die Erweiterung der Gemeinschaft und die neuen
Bestimmungen iiber die 6ffentliche Gesundheit im Amsterdamer Vertrag, reagieren zu
konnen.” Sie kam zu dem Schluss, dass die Grundsitze und die politische Richtung
der Mitteilung iiber den Aktionsrahmen im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit von
1993 weiterhin Giiltigkeit besaflen, die Priorititen, Strukturen und Methoden jedoch
einer grundsitzlichen Uberpriifung und Neuformulierung bedurften.

Die vorherigen Aktionsprogramme sahen sich Kritik ausgesetzt, da sie mit ihrer gro-
Ben Zahl und dem "vertikalen" Ansatz, fiir jedes Problem ein eigenes Programm auf-
zulegen, zu uniibersichtlich und ineffizient seien.’* Die Kommission schlug daraufhin
fiir die zukiinftige Politik drei "horizontale" Aktionsschwerpunkte vor, die sie im Jahre
2000 in ihren Vorschlag fiir eine neue "Gesundheitspolitische Strategie der Europii-
schen Gemeinschaft" aufnahm:*

« Verbesserung der Gesundheitsinformation,

 Einfihrung eines Schnellreaktionssystems bei Gefahren fiir die 6ffentliche Ge-
sundheit,

« Beriicksichtigung der fiir die Gesundheit bestimmenden Faktoren.

Den zentralen Ausgangspunkt fiir die strategische Neuausrichtung der Kommission
stellte die Betonung des Querschnittscharakters des Gesundheitsschutzes im Amster-
damer Vertrag dar.*

Die Kommission hatte das neue Aktionsprogramm urspriinglich fiir die Jahre 2001 bis
2006 geplant, die Verabschiedung verzégerte sich jedoch wegen Meinungsverschie-
denheiten der zustindigen Gremien.”” Der Plan stie im Européischen Parlament auf
Widerstand, da darin eine unzuldssige Ausweitung der Kompetenzen der EU im Be-
reich der Gesundheitspolitik gesehen wurde, die laut EGV ausdriicklich den Mitglied-

32 ygl. auch zu weiteren MaBnahmen Europiische Kommission (2000a), S. 26f.
3 vgl. Europiische Kommission (1998).

3 vgl. Schmucker (2003b), S. 14.

3 vgl. Europiische Kommission (2000a), S. 2f.

% vgl. Europiische Kommission (2000a), S. 3.

37 vgl. Schmucker (2003b), S. 15.
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staaten vorbehalten bleiben.”® SchlieBlich erfolgte die Verabschiedung des neuen Akti-
onsplans durch das Europdischen Parlament und den Rat im September 2002; er gilt
nun fiir die Jahre 2003 bis 2008.” Die Umsetzung des Planes verfolgt als Hauptziel die
Ergénzung der Politiken der Mitgliedstaaten, die dem Schutz der menschlichen Ge-
sundheit dienen oder auf Verbesserungen im Gesundheitswesen abzielen.* Entspre-
chend dem Kommissionsvorschlag gelten als allgemeine Ziele:

. die Verbesserung des Informations- und Wissensstandes im Interesse der Weiter-
entwicklung des 6ffentlichen Gesundheitswesens,

. die Verbesserung der Fihigkeit zur schnellen und koordinierten Reaktion auf Ge-
sundheitsgefahren,

. die Gesundheitsforderung und Verhiitung von Krankheiten durch Beriicksichtigung
gesundheitsrelevanter Faktoren in allen Politiken und Tatigkeiten.

Das Programm soll durch die Férderung einer integrierten und sektoreniibergreifenden
Gesundheitsstrategie dazu beitragen, bei der Festlegung und Durchfiihrung simtlicher
Gemeinschaftspolitiken und -maBinahmen ein hohes Niveau des Gesundheitsschutzes
sicherzustellen. Zudem sollen Ungleichheiten im Gesundheitsbereich abgebaut und die
Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten in den in Art. 152 EGV aufgefiihrten
Bereichen gefordert werden.

Die Kommission plant derzeit ein neues Aktionsprogramm fiir die Jahre 2007 bis
2013, das die Bereiche Gesundheit und Verbraucherschutz integrieren soll, um die
Synergien aus den Einzelstrategien zu nutzen.* Laufende Programme sollen im Akti-
onsplan verschmelzen und um fiinf Schwerpunkte erginzt werden, wozu auch die
Verbesserung der Effizienz und der Effektivitit der Gesundheitssysteme zshlt. Das
Aktionsprogramm wiirde die Europdische Kommission dazu legitimieren, sich ver-
stirkt in den Themenbereichen ,,grenziiberschreitende Inanspruchnahme von Gesund-
heitsleistungen®, ,,Informationsaustausch iiber Gesundheitsfragen®, ,,Férderung der Pa-
tientensicherheit” sowie ,,Schaffung eines europiischen Netzes von Referenzzentren*
engagieren zu kénnen.*

Der Uberblick iiber die von der Kommission seit 1993 aufgelegten und vorgeschlage-
nen Aktionsprogramme zeigt deutlich, dass sie den Willen hat, ihre durch den EGV
verlichenen Kompetenzen im Bereich Privention und Gesundheitsschutz zu nutzen.
Damit nimmt sie Einfluss auf verschiedene Politikfelder der Mitgliedstaaten. Dariiber
hinaus 14sst sich auch im Bereich der Organisation der Gesundheitssysteme, der ent-
sprechend dem Subsidiarititsprinzip in die alleinige Zustindigkeit der nationalen Re-
gierungen fillt, der Versuch einer wachsenden Einflussnahme erkennen, was — wie die
Diskussion um das aktuelle Aktionsprogramm zur 6ffentlichen Gesundheit zeigte — in
den Mitgliedstaaten auf Kritik st6ft. Darum ist zu erwarten, dass das derzeit in Pla-

38 Vgl. Friedrich (2002).

9 Vgl. Europiisches Parlament und Rat (2002), Art. 1.

“ vgl. im Folgenden Europiisches Parlament und Rat (2002), Art. 2.
' vgl. Europische Kommission (2005d).

“2vgl. 0.V. (2005c), S. A 1629.
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nung befindliche neue Programm vor seiner Umsetzung erhebliche politische Hiirden
iiberwinden muss.

Der Bedeutungszuwachs der Gesundheitspolitik auf europiischer Ebene steht in en-
gem Zusammenhang mit den Urteilen des EuGH zur grenziiberschreitenden Inan-
spruchnahme von Gesundheitsleistungen, da erst durch die Moglichkeit einer gréeren
Patientenwanderung der Wunsch nach einer stirkeren Koordinierung der Gesundheits-
systeme entstanden ist. Das folgende Kapitel gibt einen Uberblick iiber die Bedeutung
der vier Grundfreiheiten des EGV im Gesundheitswesen und erlautert dabei auch die
Inhalte der relevanten EuGH-Entscheidungen.

2.3 Bedeutung der europiiischen Grundfreiheiten im Gesundheits-
wesen

Die vier Grundfreiheiten des EGV setzen sich zusammen aus den sachbezogenen Frei-
heiten des Waren- und Kapitalverkehrs sowie den personenbezogenen Freiheiten des
Dienstleistungs- und Personenverkehrs.” Thre Umsetzung ist seit Beginn der Europdi-
schen Integration von groBer Bedeutung fiir die Verwirklichung eines gemeinschafts-
weiten Binnenmarktes. Der EGV garantiert dabei keine einheitliche und umfassende
wirtschaftliche Freiheit, sondern regelt die verschiedenen Freiheiten in unterschiedli-
chen Abschnitten mit einzelnen Rechtsvorschriften. Durch diese gesonderten Rege-
lungen fanden die einzelnen Freiheiten in unterschiedlicher Breite und Tiefe Anwen-
dung, wobei die Entwicklung der Rechtsetzung auf europdischer Ebene und insbeson-
dere die Rechtsprechung des EuGH zu einer Konvergenz der Grundfreiheiten hin zu
einer allgemeinen wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit beitragen. Diese Entwicklung
lasst sich auch hinsichtlich der Anwendung der verschiedenen Freiheiten auf die Sys-
teme der sozialen Sicherung und damit beziiglich des Gesundheitswesens beobachten.
Wihrend die Gewihrleistung der Personenverkehrsfreiheit seit Beginn der Integrati-
onsbemiihungen auch auf Regelungen des Gesundheitswesens Auswirkungen hatte,
ging man bis zu den EuGH-Urteilen in den Rechtssachen Kohll und Decker im Jahr
1998 davon aus, dass die Waren- und die Dienstleistungsfreiheit fiir die im Rahmen
des Gesundheitssystems erbrachten Leistungen ohne Bedeutung seien. Die Freiheit des
Kapitalverkehrs spielt fiir die deutsche Sozialversicherung und insbesondere fiir die
gesetzliche Krankenversicherung eine untergeordnete Rolle* und ist im Rahmen die-
ser Arbeit lediglich insoweit interessant, als sie Tendenzen zur Kettenbildung und
Konzentration beispielsweise in der Arzneimittelindustrie verstirkt bzw. erméglicht.*

“ vgl. Art. 3 Abs. 1c EGV.

* vgl. Schulte (1999a).

% So auch Schaub (2001), S. 44.

“ Da aber fiir die Umsetzung der Kapitalverkehrsfreiheit im Gesundheitswesen keine speziellen Rege-
lungen und MaBnahmen notwendig sind, wird auf eine Darstellung der Freiheit in diesem Kapitel ver-
zichtet.
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2.3.1 Freiheit des Personenverkehrs
2.3.1.1 Niederlassungsfreiheit

Die Freiheit des Personenverkehrs kommt zum einen in der Niederlassungsfreiheit fiir
Selbstindige, zum anderen in der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zum Ausdruck. Im Rah-
men des Gesundheitswesens ist die Niederlassungsfreiheit fiir die Mitglieder derjeni-
gen Berufe relevant, die in selbstindiger Titigkeit ausgeiibt werden — hierzu zihlen
beispielsweise niedergelassene Arzte und Apotheker. Filr sie besteht aufgrund dieser
Freiheit die Méglichkeit, ihrer Titigkeit dauerhaft in einem anderen EU-Mitgliedstaat
nachzugehen.”’ Die entsprechenden Regelungen finden sich in den Art. 43ff. EGV und
stellen damit — ebenso wie die anderen Grundfreiheiten — priméres Gemeinschaftsrecht
dar.®

Die Niederlassungsfreiheit umfasst die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Er-
werbstitigkeit sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen® und gilt auch ge-
geniiber dem Staat, dessen Staatsangehorigkeit man besitzt, wenn es sich um die Beur-
teilung eines Sachverhaltes handelt, der das Merkmal einer Grenziiberschreitung auf-
weist.*® So entschied der EuGH in der Rechtssache ,,Broekmeulen*®', dass ein nieder-
landischer Arzt, der in Belgien sein Staatsexamen erhalten hatte, in den Niederlanden
zur #rztlichen Titigkeit zugelassen werden muss, obwohl er die in der niederldndi-
schen Zulassungsordnung geforderte praktische Vorbereitungszeit nicht abgeleistet
hatte. Relevant ist hier u.a., dass der Kliger gegeniiber Personen aus anderen EU-
Mitgliedstaaten, die ohne Ableistung dieser Vorbereitungszeit zugelassen wurden,
nicht benachteiligt werden darf. Auf Fille, in denen inldndische Arzte durch die Um-
setzung der Niederlassungsfreiheit schlechter gestellt werden als ihre auslidndischen
Kollegen, ist das Europarecht jedoch nicht anwendbar. Darum findet die Schlechter-
stellung der Inlidnder im genannten Urteil keine Beachtung und ist nach nationalem
Recht zu beurteilen.”? Eine solche Inldnderdiskriminierung entsteht, wenn die Mit-
gliedstaaten gemeinschaftsrechtliche Vergiinstigungen nicht auch zugunsten ihrer
Staatsangehérigen wirken lassen wollen. Eine nationale Zulassungsbeschrinkung ist
darum — soweit sie inldndische Arzte mit im Inland erworbenen Examina betrifft — al-
leine nach nationalem Recht zu priifen.”® Ein Beispiel hierfiir ist die im System der
deutschen GKV praktizierte Bedarfsplanung, die bewirkt, dass sich Arzte in als ,iiber-
versorgt“ eingestuften Regionen (sog. Planungsbereichen) nur im Rahmen einer Pra-
xisnachfolge oder einer Sonderbedarfszulassung™ niederlassen kénnen.

*7 Eine vorilbergehende Titigkeit in einem anderen Mitgliedstaat der EU fillt dagegen unter die (akti-
ve) Dienstleistungsfreiheit (Art. 49ff EGV).

8 Zum primiren Gemeinschaftsrecht zshlen die Regelungen der Griindungsvertrige der Europaischen
Gemeinschaft sowie alle Anh4nge und Erginzungen dieser Vertrige. Vgl. Krock (1998), S. 21.

“vgl. Art. 43 EGV.

%0 vgl. Kréck (1998), S. 22 sowie die dort angegebene Rechtsprechung des EuGH.

5! vgl. Europiischer Gerichtshof (1981).

52 vgl. Kréck (1998), S. 31 und Weis (1983), S. 2721.

3 vgl. Kréck (1998), S. 30.

%4 Eine Sonderbedarfszulassung ist zu erteilen, wenn mindestens eine der folgenden Bedingungen gilt:
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Um eine moglichst umfangreiche Niederlassungsfreiheit fiir Arzte zu gewihrleisten,
legte die Kommission bereits 1969 entsprechende Richtlinienvorschlige vor. Diese
wurden in der Folgezeit kontrovers diskutiert. Der ziigige Erlass scheiterte an den gro-
Ben Unterschieden innerhalb der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und wurde
durch den Beitritt von Dinemark, Irland und England zur EG am 1. Januar 1973 zu-
sdtzlich erschwert.”® Der EuGH entschied im Jahre 1974 jedoch, dass die Niederlas-
sungsfreiheit unmittelbar geltendes Recht darstellt*, so dass ihre Giiltigkeit nicht vom
Erlass der in Artikel 54 und 57 EWGV vorgeschriebenen Richtlinien abhéngt, und je-
der Unionsbiirger sich auch gegeniiber nationalen Gerichten auf diese — und die ande-
ren — Grundfreiheiten berufen kann, wenn es sich um die Beurteilung eines entspre-
chenden grenziiberschreitenden Sachverhalt handelt.” Das Urteil forderte den Integra-
tionsprozess im Bereich der Niederlassungsfreiheit nachhaltig, so dass am 20. Juni
1975 die Richtlinie 75/362/EWG zur gegenseitigen Anerkennung der Diplome, Prii-
fungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise fiir Arzte sowie die zugehorige
Koordinierungsrichtlinie 75/363/EWG in Kraft traten. Im Jahre 1986 erfolgte dariiber
hinaus durch die Richtlinie 86/457/EWG die Einfiihrung einer europaweit vergleichba-
ren, spezifischen Ausbildung in der Allgemeinmedizin.*® Die Richtlinie 93/16/EWG
fasste diese Richtlinien im Jahre 1993 zu einem einzigen Normtext zusammen. Ent-
sprechend gilt fiir pharmazeutische Diplome seit 1985 die Richtlinie 85/433/EWG
iiber die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen
Befihigungsnachweise des Apothekers und iiber Mainahmen zur Erleichterung der
tatsichlichen Ausiibung des Niederlassungsrechts fiir bestimmte pharmazeutische Ti-
tigkeiten.”

Es stellt sich nun aus europarechtlicher Sicht die Frage, ob nationale Zulassungsbe-
schrinkungen mit der europiischen Niederlassungsfreiheit vereinbar sind, d.h. ob die-
se Grundfreiheit des EGV u.U. eine Beschrinkung der Niederlassung von auslidndi-
schen Arzten verbietet. Dies wiirde bedeuten, dass beispielsweise die in Deutschland

Es existiert nachweislich lokaler Versorgungsbedarf in der vertragsirztlichen Versorgung in Teilen ei-
nes grofistiddtischen Planungsbereich oder eines groBrdumigen Landkreises.

Es ist ein besonderer Versorgungsbedarf in speziellen fachlichen Teilbereichen vorhanden. Dieser
Versorgungsbedarf muss durch den Inhalt eines Schwerpunkts, einer fakultativen Weiterbildung oder
einer besonderen Fachkunde fir das Facharztgebiet nach der Weiterbildungsordnung umschrieben
sein. Die Zulassung wird dabei auf das Leistungsspektrum beschrénkt, fiir das im entsprechenden Pla-
nungsbereich Versorgungsbedarf besteht.

Es gibt einen Mangel an spezialisierten Gemeinschaftspraxen mit spezialisierten Versorgungsaufga-
ben.

Es besteht ein Mangel an Praxen mit dem Schwerpunkt ambulantes Operieren.

Vgl. Gemeinsamer Bundesausschluss (2006), Nr. 24 Satz 1 a bis d.

3 vgl. Krock (1998), S. 58.

% Vgl. Europiischer Gerichtshof (1974b); fiir die unmittelbare Gilltigkeit der Dienstleistungsfreiheit
vgl. Europiischer Gerichtshof (1974a), Rn. 24 und 26.

57vgl. Kréck (1998), S. 23; Schirmer (2003), S. 152.

%8 vgl. Krock (1998), S. 59.

% Die genannten Richtlinien werden ihre Giltigkeit am 20.10.2007 mit dem Inkrafttreten der Richtli-
nie 2005/36/EG verlieren. Diese Richtlinie fasst 15 bisher sektorale Richtlinien zusammen und ver-
einheitlicht und vereinfacht die Regeln iiber die Anerkennung von erworbenen Qualifikationen.
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im Bereich der vertragirztlichen Versorgung durchgefiihrte Bedarfsplanung nicht auf
Arzte mit ausldndischen Abschliissen angewandt werden kénnte. Diese Frage ist bis-
her nicht abschlieBend beantwortet und wird in der Literatur unterschiedlich bewer-
tet.® So wird zum einen argumentiert, dass Art. 43 EGV, der eine Beschriinkung der
Niederlassung von Biirgern eines anderen EU-Mitgliedstaates verbietet, auf Zulas-
sungsbeschrinkungen nicht anwendbar sei, solange auslindische und inlindische Arz-
te gleichermaflen betroffen seien, wenn also keine Diskriminierung der auslandischen
Arzte vorliege. Zum anderen existiert jedoch die Auffassung, dass es sich bei der Nie-
derlassungsfreiheit um ein allgemeines Grundrecht der EU-Biirger handele und sie
damit Zulassungsbeschrinkungen fiir Arzte aus anderen Mitgliedstaaten generell ver-
biete, unabhéngig davon, ob inldndische Mediziner ebenfalls an der Berufsausiibung
gehindert seien.' Kurz gesagt, handelt es sich aus rechtlicher Sicht um die Frage, ob
sich aus der Niederlassungsfreiheit lediglich ein Diskriminierungsverbot oder ein wei-
tergehendes Beschriankungsverbot ergibt. Aus zwei Urteilen aus den Jahren 1993 und
1995 kann gefolgert werden, dass auch nicht-diskriminierende Beschrankungen einem
Rechtfertigungsdruck unterliegen und der EuGH Art. 43 EGV - wie die anderen
Grundfreiheiten auch — als Beschrinkungsverbot interpretiert.” In der Rechtssache
»Kraus* stellte der Gerichtshof klar, dass Art. 39 und 43 EGV ,jeder nationalen Rege-
lung [entgegenstehen], die zwar ohne Diskriminierung aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit anwendbar ist, die aber geeignet ist, die Ausiibung der [...] grundlegenden
Freiheiten durch die Gemeinschaftsangehérigen einschlieflich der Staatsangehérigen
des Mitgliedstaats, die die Regelung erlassen hat, zu behindern oder weniger attraktiv
zu machen.“® In der Rechtssache ,,Gebhard* verweist der Gerichtshof auf dieses Urteil
und fiihrt zudem aus, welche Voraussetzungen Regelungen eines Mitgliedstaates, die
eine Ausiibung der Grundfreiheiten des EGV verhindern oder weniger attraktiv ma-
chen, erfiillen miissen, um nicht gegen européisches Recht zu verstoBen: ,,Sie miissen
in nicht-diskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus zwingenden
Griinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die Ver-
wirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und sie diirfen nicht iiber
das hinausgehen, was zur Erreichung des Zieles erforderlich ist.«*

Grundsitzlich ist bei einer Interpretation der Rechtsprechung des EuGH Vorsicht an-
gebracht.® Der Gerichtshof entscheidet generell auf den jeweiligen Einzelfall bezogen
und scheint die Reichweite seiner Urteile nicht immer zu beriicksichtigen, so dass es
nur eingeschrinkt mdglich ist, aus bereits ergangenen Urteilen verallgemeinernde
Schliisse zu ziehen. Zudem ist in der betrachteten Frage eine Bewertung nur auf
Grundlage der fiir Arzte tatsichlich einschligigen Urteile moglich, da die Beriicksich-

% vgl. Kréck (1998), S. 78ff und die dort angegebene Literatur.
¢! Vgl. z.B. Pitschas (1994), S. 108f; Hénlein (1993), S. 190ff.
2 vgl. Kréck (1998), S. 87.

 Europiischer Gerichtshof (1993a), Rn. 32.

® Europiischer Gerichtshof (1995), Rn. 39.

8 vgl. Kréck (1998), S. 88.
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tigung von Entscheidungsgriinden aus Urteilen, die Angehérige anderer freier Berufe®
betreffen, zu Verwirrungen fiihren kann. In Bezug auf die deutsche Bedarfsplanung
steht die europarechtliche Bewertung durch den EuGH darum noch aus. Da dort der-
zeit keine entsprechende Rechtssache anhingig ist und zudem vom Eingang einer
Rechtssache bis zur Entscheidung des Gerichtshofs in aller Regel mehrere Jahr verge-
hen, ist zu dieser Frage auf kurze Sicht keine Kldrung durch den EuGH zu erwarten.
So ist eine Niederlassung auslindischer Arzte im Rahmen der vertragsirztlichen Ver-
sorgung momentan nur entsprechend den Regelungen zur Bedarfsplanung méglich.

2.3.1.2 Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Bereits zu Beginn der europiischen Integrationsbemiihungen wurde beriicksichtigt,
dass die Wahrnehmung des Rechts auf Freiziigigkeit eng mit der Koordinierung der
sozialen Sicherungssysteme der einzelnen Mitgliedstaaten verkniipft ist. Der Vertrag
zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWGV) von 1957 raumte
dem europdischen Rat das Recht ein, ,,die auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fiir
die Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer notwendigen Mafinahmen“’ zu
beschlieflen. Entsprechende Verordnungen (Nr. 3 und 4) erlie3 der Rat bereits im Jahre
1958, worin die Bedeutung des europdischen koordinierenden Sozialrechts fiir die
Funktionsfihigkeit einer echten Freiziigigkeit deutlich wird.®® Diese beiden Verord-
nungen wurden in den 70er Jahren durch die Verordnung 1408/71/EWG und die dazu-
gehorige Durchfithrungsverordnung 571/72/EWG abgelbst, die bis heute gelten. Das
sog. freiziigigkeitsspezifische Sozialrecht stellt keine Harmonisierung im Bereich der
sozialen Sicherheit dar, sondern koordiniert lediglich die einzelstaatlichen Mafinahmen
auf diesem Gebiet.* Die Kompetenz zur Organisation ihrer sozialen Sicherungssyste-
me bleibt weiterhin bei den Mitgliedstaaten. Jeder Mitgliedstaat kann darum selbst
dariiber entscheiden, wer nach seinen Rechtsvorschriften versichert ist und welche
Leistungen unter welchen Bedingungen gezahlt werden. Die Regelungen der Verord-
nung 1408/71/EWG sollen aber garantieren, dass eine Person, die von ihrem Recht auf
Freiziigigkeit Gebrauch macht, nicht schlechter gestellt wird als eine Person, die ihr
Leben lang im selben Mitgliedstaat gewohnt und gearbeitet hat. Die Verordnung galt
zunidchst nur fir Arbeitnehmer und ihre Familienangehérigen, wurde spiter aber auch

% Nach der Definition des Bundesverbands der Freien Berufe (BFB) zihlen diejenigen Berufe zu den
freien Berufen, deren Angehdrige ,,auf Grund besonderer beruflicher Qualifikation persénlich, eigen-
verantwortlich und fachlich unabhingig geistig-ideelle Leistungen im gemeinsamen Interesse ihrer
Auftraggeber und der Allgemeinheit [erbringen). Ihre Berufsausilbung unterliegt in der Regel spezifi-
schen berufsrechtlichen Bindungen nach MaBgabe der staatlichen Gesetzgebung oder des von der je-
weiligen Berufsvertretung autonom gesetzten Rechts, welches die Professionalitiit, Qualitit und das
zum Auftraggeber bestehende Vertrauensverhiltnis gewéhrleistet und fortentwickelt.“ Bundesverband
der Freien Berufe (BFB) (2006). Zu diesen freien Berufen zihlen laut Einkommensteuergesetz u.a.
Arzte, Zahnirzte, Rechtsanwilte, Notare, Architekten und Journalisten, vgl. § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 2
EStG.

S Art. 51 EWGV.

% So auch Schaub (2001), S. 44.

% Vgl. Europiische Kommission (2002), S. 11.
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auf Selbstindige und deren Familienmitglieder™ sowie auf Studierende’ ausgedehnt.™
Seit dem Jahr 1998 sind auch Sondersysteme fiir Beamte in die Verordnung mit einbe-
zogen. Die Bestimmungen gelten in den Lindern der EU sowie in Island, Liechten-
stein und Norwegen — und damit im gesamten Européischen Wirtschaftsraum (EWR)
— und seit 2002 in der Schweiz. Aufgrund der Verordnung 859/2003/EG kénnen sich
schlieBlich auch Drittstaatenangehérige und ihre Familienmitglieder auf diese Verord-
nung berufen, soweit sie ihren rechtméBigen Wohnsitz in einem Mitgliedstaat haben.

Die Verordnung 1408/71/EWG dient zur Koordinierung der Rechtsvorschriften in den
Zweigen der sozialen Sicherheit, die Leistungen infolge von Krankheit und Mutter-
schaft, Invaliditit, Alter, Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten, Arbeitslosigkeit und
Tod sowie Familienleistungen betreffen.” So regelt sie auch die Versicherungszugeh6-
rigkeit von EU-Biirgern, die in einem anderen Mitgliedstaat als ihrem Wohnsitzstaat
abhingig beschiftigt sind (sog. Wanderarbeitnehmer). Dariiber hinaus haben Perso-
nen, die sich voriibergehend in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten oder wohnen,
im Krankheitsfall auf Kosten ihres zustindigen Versicherungstrigers Anspruch auf
Sachleistungen gemiB den Rechtsvorschriften des auslidndischen Mitgliedstaates, als
ob sie dort versichert wiren.” Wenn ein Versicherter sich gezielt zu einer Behandlung
ins Ausland” begibt, hat er Anspruch auf eine Kosteniibernahme durch sein Versiche-
rungsland, wenn er zuvor eine Genehmigung fiir die Behandlung erhalten hat.” Diese
Genehmigung darf nicht verweigert werden, wenn die betreffende Behandlung zu den
im System des Wohnortes vorgesehenen Leistungen gehért und er die Behandlung in
Anbetracht seines Gesundheitszustandes und des voraussichtlichen Verlaufs der
Krankheit nicht in einem Zeitraum erhalten kann, der fiir diese Behandlung in seinem
Wohnortstaat normalerweise erforderlich ist,” d.h. wenn die Erbringung der Leistung
nach den im Versicherungsstaat iiblichen MaBstiben nicht rechtzeitig méglich ist.™
Eine Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen im Rahmen der Verordnung
1408/71/EWG ist damit auf drei Fille beschréinkt:”

. eine unverziiglich notwendige Behandlung wihrend eines Auslandsaufenthalts
(Notfall),

7 Verordnung 3095/95/EWG vom 22.12.1995, ABI. L 335 vom 30.12.1995.

" Verordnung Nr. 307/1999/EG vom 8.2.1999, ABI. L 38 vom 12.2.1999.

2 ygl. Buropdische Kommission (2002), S. 13.

 Vgl. Art. 4 Verordnung 1408/71/EWG.

™ Vgl. Europiische Kommission (2002), S. 15.

™ Im Rahmen dieser Arbeit ist mit dem Begriff ,,Ausland* stets das europiische Ausland (EWR und
Schweiz) gemeint. Nur dort ist eine Leistungsinanspruchnahme zu Lasten der GKV entsprechend der
hier vorgestellten Regelungen bzw. der in Abschnitt 2.3.3.1 dargestellten EuGH-Rechtsprechung mog-
lich.

 Vgl. Art. 22 Abs. 1 lit ¢) Verordnung 1408/71/EWG. Auf diese Méglichkeit der grenziberschrei-
tenden Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen wird in Abschnitt 3.2.1 genauer eingegangen.

7 Vgl. Art. 22 Abs. 2 Satz 2 Verordnung 1408/71/EWG.

"8 vgl. Fuchs (2005), Rn. 61

 Vgl. Schaub (2001), S. 48.
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« bei vorheriger Genehmigung des zustindigen Triigers im Fall eines Wohnortwech-
sels und

« bei vorheriger Genehmigung im Fall einer gewiinschten Auslandsbehandlung mit
einem Rechtsanspruch auf diese Genehmigung, wenn die oben genannten Bedin-
gungen erfiillt sind.

Die Regelungen, die die Behandlungen in Notfillen und bei vorheriger Genehmigung
betreffen®, gelten nicht nur fiir die in Art. 2 der Verordnung genannten Personengrup-
pen®, sondern beziehen alle krankenversicherten EU-Biirger sowie die bei ihnen woh-
nenden Familienangehérigen mit ein.*”

Zahlreiche Veranderungen haben die Verordnung 1408/71/EWG sehr komplex werden
lassen, weshalb die Kommission im Dezember 1998 Vorschlige fiir eine effizientere
und nutzerfreundlichere Ausgestaltung unterbreitete. Am 29. April 2004 verabschiede-
ten der Rat und das Europiische Parlament die Verordnung 883/2004/EG zur ,.,Koor-
dinierung der Systeme der sozialen Sicherheit“. Diese Verordnung enthilt grundlegen-
de Reformen und Vereinfachungen der Bestimmungen fiir die Koordinierung im Be-
reich der sozialen Sicherheit, um die soziale Absicherung der Biirger zu verbessern.
Dabei ldsst sie die Moglichkeiten zur Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen
nach dem koordinierenden Sozialrecht weitgehend unverindert, passt aber die Rege-
lungen an die betreffende Rechtsprechung des EuGH an.® So 4ndert sich beispielswei-
se die Voraussetzung fiir die Erteilung einer Genehmigung. In Art. 20 der Verordnung
883/2004/EG heillt es in diesem Zusammenhang: ,.Die Genehmigung wird erteilt,
wenn die betreffende Behandlung Teil der Leistungen ist, die nach den Rechtsvor-
schriften des Wohnmitgliedstaats der betreffenden Person vorgesehen sind, und ihr
diese Behandlung nicht innerhalb eines in Anbetracht ihres derzeitigen Gesundheitszu-
stands und des voraussichtlichen Verlaufs ihrer Krankheit medizinisch vertretbaren
Zeitraums gewihrt werden kann.“ Die Verordnung 883/2004/EG stellt damit nicht
mehr auf die ,,normale* Bereitstellungszeit am Wohnort ab, sondern verwendet nur
noch objektive Kriterien. Die Verordnung ersetzt die bestehende Verordnung
1408/71/EWG, sobald die erforderlichen Durchfiihrungsvorschriften verabschiedet
sind, d.h. wahrscheinlich nicht vor Ende des Jahres 2006.%

2.3.2 Freiheit des Warenverkehrs

Die Warenverkehrsfreiheit ist in Art. 28 und 29 EGV verankert, die mengenmiBige
Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen sowie MaBinahmen gleicher Wirkung verbieten.
Mafinahmen gleicher Wirkung sind nach der ,,Dassonville-Formel“ alle Handelsrege-

8 vgl. Art. 22 Abs. 1 lit. a) und c) Verordnung 1408/71/EWG.

8 Laut Art. 2 Verordnung 1408/71/EWG gilt diese Verordnung fiir Arbeitnehmer,
Selbstindige und Studierende sowie fiir deren Familienangehorige und Hinterbliebene.
8 vgl. Art. 22a Verordnung 1408/71/EWG.

® Siehe zu einer ausflihrlichen Darstellung dieser Rechtsprechung Abschnitt 2.3.3.1.

# vgl. Europ4ische Kommission (2005¢).
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lungen der Mitgliedstaaten, die geeignet sind, den innergemeinschaftlichen Handel
unmittelbar und mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu behindern.** Eine Einschrén-
kung erfuhr die ,,Dassonville-Formel“ durch die Cassis-Rechtsprechung®, so dass
Hemmnisse fiir den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden
der nationalen Regelungen beziiglich der Herstellung und Vermarktung von Produkten
ergeben, hingenommen werden miissen, soweit diese Bestimmungen notwendig sind,
um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden und es sich um nicht-
diskriminierende Handelsregelungen handelt. Dariiber hinaus erlaubt Art. 30 EGV
Handelsbeschrinkungen u.a. zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Men-
schen.

Im Bereich des Gesundheitswesens spielt die Warenverkehrsfreiheit insbesondere fiir
den Arzneimittelmarkt eine grofle Rolle. In den vergangenen Jahren wurden auf der
europdischen Ebene Mafinahmen erlassen, die den freien Arzneimittelverkehr in Euro-
pa stirken sollen. Hierzu z#hlt beispielsweise die Einfiihrung eines seit 1995 europa-
weit geltenden Zulassungsverfahrens, das die Marktzulassung fiir Arzneimittel in der
EU erleichtert. Zudem schiitzt die Warenverkehrsfreiheit entsprechend der Rechtspre-
chung des EuGH den Parallel- und Reimport von Arzneimitteln. Als Parallelimporte
bezeichnet man Arzneimittel, die der Hersteller aulerhalb des Empfingerlandes pro-
duziert und die von einem Parallelimporteur im Land der Produktion erworben und pa-
rallel zu den Vertriebswegen des Herstellers oder Erstlieferanten im Empfingerland
auf den Markt gebracht werden. Bei reimportierten Arzneimitteln handelt es sich um
in einem Land produzierte Medikamente, die vom Hersteller oder Erstlieferanten ins
Ausland exportiert und dann von einem Parallelhédndler ins Herstellerland zuriick im-
portiert werden.”” Innerhalb der EU bestehen Anreize zu Re- und Parallelimporten von
Arzneimitteln, da sich aufgrund der nationalstaatlichen Zustindigkeit fiir die Erstat-
tungs- und Preisregulierungen im Rahmen der gesetzlichen Gesundheitssysteme zwi-
schen den Mitgliedstaaten z.T. erhebliche Preisdifferenzen fiir ein Produkt ergeben.

Die rechtliche Moglichkeit zum Parallelhandel ergibt sich aus dem Vorrang des freien
Warenverkehrs vor dem Recht des Markeninhabers auf die alleinige Vermarktung des
Produkts.®® Der Markeninhaber kann sich auf dieses Recht nicht mehr berufen, sobald
das Arzneimittel in einem Staat der EU auf den Markt gebracht worden ist (Grundsatz
der regionalen Erschopfung). Eine voriibergehende Ausnahme stellen die neuen Mit-
gliedstaaten Tschechien, Estland, Lettland, Litauen, Ungarn, Polen, Slowenien und
Slowakei dar: Der Markeninhaber kann einen Parallelimport aus diesen Lindern ver-
hindern, wenn das Patent auf ein Produkt zu einem Zeitpunkt erlassen wurde, zu dem

# vgl. Europiischer Gerichtshof (1974c), Leitsatz 1.

% vgl. Europdischer Gerichtshof (1979)

¥ In den Verdffentlichungen der EU wird zwischen diesen beiden Begriffen nicht unterschieden. Dort
dienen die Begriffe ,,Parallelimporte* und ,,Parallelhandel* vielmehr als Oberbegriffe fir die Einfuhr
von Waren, die auflerhalb der offiziellen Vertriebskanile des Herstellers oder Lizenznehmers aus ei-
nem Land in ein anderes eingefiihrt und dort in Verkehr gebracht werden.

8 ygl. Danzon (1998), S. 296.
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es nicht méglich war, dort ein Patent oder ein ergidnzendes Schutzzertifikat® zu erwer-
ben. * Fiir die iibrige EU gilt jedoch, dass der Markeninhaber von seinem Markenrecht
keinen Gebrauch machen darf, um das Umpacken eines parallel eingefithrten Produk-
tes zu verhindern, wenn:”'

« der Gebrauch des Markenrechts durch den Inhaber zu einer kiinstlichen Abschot-
tung der Mirkte zwischen den Mitgliedstaaten fiihrt,

« das Umpacken den Originalzustand der Ware nicht beeintrichtigen kann,

. auf der neuen Verpackung angegeben ist, von wem das Produkt hergestellt und
umverpackt wurde,

. das umgepackte Arzneimittel nicht so aufgemacht ist, dass dadurch der Ruf der
Marke und ihres Inhaber geschédigt werden kann und

« der Markeninhaber unterrichtet wird, bevor das umgepackte Erzeugnis zum Kauf
angeboten wird.

Der EuGH hat jedoch auch klargestellt, dass der Parallelimporteur ein Arzneimittel nur
dann umpacken darf, wenn es objektiv notwendig ist. Das Umpacken ist entsprechend
der Rechtsprechung des EuGH beispielsweise dann objektiv notwendig, wenn der
Markeninhaber das gleiche Arzneimittel in unterschiedlichen Packungen und/oder un-
ter einer anderen Marke in verschiedenen Mitgliedstaaten in den Verkehr gebracht hat
und Packungen der im Exportland vertriebenen Grofle im Einfuhrmitgliedstaat nicht
vertrieben werden konnen. Diese Notwendigkeit ist aber nicht gegeben, wenn der Im-
porteur das Umpacken, das Wiederanbringen der Marke oder ihre Ersetzung aus-
schlieBllich aus wirtschaftlichen Griinden vornehmen méchte.

Besitzt ein Arzneimittel eine nationale Zulassung in einem Mitgliedstaat, so kann der
Parallelhéndler fiir die Einfuhr in ein anderes Mitgliedsland die Moglichkeit eines im
Vergleich zum Genehmigungsverfahren fiir die erstmalige Zulassung ,,vereinfachten®
Verfahrens nutzen, wenn das einzufilhrende Medikament im Wesentlichen einem
gleicht, fiir das im Mitgliedstaat der Einfuhr bereits eine Genehmigung besteht.”> Im
hierzu grundlegenden Urteil vom 20. Mai 1976 entschied der EuGH in der Rechtssa-
che ,.De Peijper®, dass es fiir den Gesundheitsschutz nicht erforderlich sei, bei einem
Parallelimport dieselben Unterlagen wie fiir eine erstmalige Zulassung zu verlangen,
wenn ein ,identisches* Arzneimittel mit dem selben Ursprung in dem betroffenen Im-
portland bereits eine Zulassung besitzt.** Auf die Frage der Gleichheit zweier Produkte
ging der EuGH in seiner Einscheidung vom 12. November 1996 in der Rechtssache

% Ein erginzendes Schutzzertifikat fiir ein Arzneimittel kann nach dem Ablauf des Patents beantragt
werden und verlingert den Patentschutz fir das betreffende Medikament um maximal funf Jahre. Die
rechtliche Grundlage fiir dieses Zertifikat bildet die Verordnung 1768/92/EWG.

% Vgl. Europdische Kommission (2003¢), S. 11f. Diese Ausnahme gilt nicht fir Malta und Zypern, da
ein Patent oder ein erginzender Schutz hier bereits vor deren Beitritt erlangt werden konnten.

%' vgl. im Folgende Europsische Kommission (2003e), S. 13f.

% ygl. Europiische Kommission (2003¢), S. 3 und 7.

% Vgl. Europiischer Gerichtshof (1976).

% Vgl. Koenig/Engelmann/Sander (2001), S. 921.
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,»Smith & Nephew Pharmaceuticals“ ein. Demnach miissen die zustéindigen nationalen
Behorden eine fiir ein Arzneimittel erteilte Genehmigung fiir ein weiteres Medikament
gelten lassen, wenn die beiden Arzneispezialititen, ohne in allen Punkten iibereinzu-
stimmen, zumindest nach der gleichen Formel und unter Verwendung des gleichen
Wirkstoffs hergestellt worden sind und iiberdies die gleiche therapeutische Wirkung
haben, soweit dem keine Erwigungen eines wirksamen Schutzes des Lebens und der
Gesundheit von Menschen entgegenstehen.” Bestehen jedoch therapeutische Unter-
schiede, so ist eine Genehmigung nach dem vereinfachten Verfahren nicht méglich,
und der Parallelimporteur benétigt vor der Einfuhr eine neue Vollzulassung.*

Der EuGH hat mit Hinweis auf die Freiheit des Warenverkehrs in diesen und weiteren
Urteilen, die die Verletzungen des Markenrechts, doppelte Preissysteme sowie Liefer-
beschrinkungen betrafen, immer wieder dafiir gesorgt, dass die Méglichkeiten der na-
tionalen Akteure, d.h. insbesondere der Originalhersteller, einen Re- oder Parallelim-
port ihrer Produkte zu verhindern, sehr begrenzt sind. Erst in jiingerer Zeit gab es
Hinweise darauf, dass der EuGH beginnt, die Problematik der Beeinflussung von For-
schungs- und Entwicklungsaktivititen durch Parallelimporte sowie den Konflikt zwi-
schen freiem Wettbewerb und staatlich regulierten Arzneimittelmérkten in seine Ent-
scheidungen mit einzubeziehen. In den verbundenen Rechtssachen C-2/01 und C-3/01
»~Bundesverband der Arzneimittel-Importeure gegen Kommission der Europidischen
Gemeinschaften ist der EuGH der Entscheidung des Europdischen Gerichts erster In-
stanz gefolgt. Im Widerspruchsverfahren gegen das Verbot eines Kontingentierungssy-
tems der Bayer AG hatte das Gericht bereits im Jahre 2000 festgestellt, dass ein Her-
steller die Lieferungen an einen Grofhéndler auf die Mengen beschrinken darf, die fir
die Versorgung des jeweiligen Landes notwendig sind, um auf diese Weise den Reim-
port seiner Produkte einzudémmen. Eine solche Begrenzung stellt demnach keine ver-
botene wettbewerbshindernde Vereinbarung zwischen Unternehmen nach Art. 81
EGV dar. Das Gericht hatte der Uberzeugung der Kommission widersprochen, dass
Parallelimporte langfristig zu einer Harmonisierung der Arzneimittelpreise fithren
wiirden” und die These zuriickgewiesen, es gebe ein generelles ,,Verbot der Verhinde-
rung von Parallelimporten, das nicht nur fiir die Mitgliedstaaten, sondern auch — und in
allen Fillen — fiir Unternehmen**® gelte.

In eine dhnliche Richtung weist die Argumentation des Generalstaatsanwalts des
EuGH Jacobs im Schlussantrag zur Rechtssache C-53/03 ,,Syfait und andere“”. Der
Arzneimittelhersteller Glaxo Wellcome hatte im November 2000 die Lieferung von
Medikamenten an griechische ArzneimittelgroBhindler und Apothekergenossenschaf-
ten beschrénkt, um Reimporte seiner Produkte zu begrenzen. Darum richtete die grie-
chische Wettbewerbskommission ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH. Der
Generalstaatsanwalt vertrat in seinem Schlussantrag angesichts der wirtschaftlichen

% Vgl. Europiischer Gerichtshof (1996), Leitsatz 1.

% vgl. Europdischer Gerichtshof (1996), Leitsatz 1, Koenig/Engelmann/Sander (2001), S. 922.
%7 Vgl. Europiisches Gericht erster Instanz (EuG) (2000), Rn. 181.

%8 Europdisches Gericht erster Instanz (EuG) (2000), Rn. 178

% Europiischer Gerichtshof (2004a).
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Besonderheiten der pharmazeutischen Industrie die Auffassung, dass eine Lieferbe-
schriankung eines marktbeherrschenden Pharmaunternehmens, die darauf abzielt, den
Parallelhandel zu begrenzen, als eine angemessene und verhiltnismaBige Mafinahme
zum Schutze der geschiftlichen Interessen gerechtfertigt sein konne, da eine Liefer-
pflicht dem Hersteller den Anreiz zu innovativer Tétigkeit nehme und nicht zwingend
Freiziigigkeit und Wettbewerb fordere. Zudem sei nicht anzunehmen, dass der Paral-
lelhandel den Endverbrauchem von Arzneimitteln oder den Mitgliedstaaten als deren
Hauptabnehmer tatsichliche niitze.'® Der EuGH verwies die Entscheidung aus verfah-
renstechnischen Griinden an die nationalen Gerichte zuriick, so dass das mit Spannung
erwartete Grundsatzurteil zur Frage, ob und unter welchen Umstinden Pharmafirmen
dazu berechtigt sind, die Belieferung von GroBhéndlern zu begrenzen, noch immer
aussteht.

Nachdem die Europidische Kommission in Parallelimporten lange Zeit ein wichtiges
Instrument sah, um den Wettbewerb im Arzneimittelmarkt zu stirken und das Ziel ei-
nes einheitlichen Binnenmarktes fiir Arzneimittel zu erreichen,'®' kénnte das Urteil zu-
gunsten der Bayer AG mit dazu beigetragen haben, dass die Européische Kommission
beginnt, ihre bisherige Politik zu iiberdenken. Offenbar erdrterte die Generaldirektion
Wirtschaft in einem internen Reflexionspapier im Oktober 2004 die Frage, ob man
sich statt auf die Erleichterung des Parallelimports nicht eher auf die Férderung des
Generikawettbewerbs konzentrieren solle und damit die Angleichung der Preise bzw.
Preisregulierungen der offenen Koordinierung zwischen den Mitgliedstaaten iiber-
lasst.'”? Inwieweit dies tatséchlich zu einer verinderten Haltung der Kommission fiihrt
und welche konkreten Konsequenzen sich in Zukunft fiir ihre Arzneimittelpolitik er-
geben, bleibt abzuwarten.

Die private Einfuhr von Arzneimitteln zum persénlichen Gebrauch ist zul4ssig, wenn
die Medikamente im Einfuhrmitgliedstaat zugelassen sind und aus einer Apotheke
stammen, unabhingig davon, ob sie verschreibungspflichtig sind. Bei einer Verschrei-
bungspflicht muss das Arzneimittel jedoch von einem Arzt innerhalb der EU ver-
schrieben worden sein.'”

In der Rechtssache ,,Decker” beschiftigte sich der EuGH dariiber hinaus mit der Fra-
ge, welche Bedeutung der Warenverkehrsfreiheit in Bezug auf eine grenziiberschrei-
tende Nachfrage von Gesundheitsgiitern zukommt.'* Die Argumentation zu diesem
Urteil entspricht zum Teil wortgleich der Begriindung des EuGH im Urteil zur Rechts-
sache ,Kohll“'®, das am gleichen Tag ergangen ist und sich auf die Dienstleistungs-
freiheit bezieht. Die Darstellung dieser beiden Urteile erfolgt darum gemeinsam in Ab-
schnitt 2.3.3.1, der die Rechtsprechung des EuGH zur grenziiberschreitenden Inan-
spruchnahme von Gesundheitsleistungen darstellt.

1% vgl. Europiischer Gerichtshof (2004a), Rn. 100.
1! vgl. Hancher (2004).

192 ygl. Meyer (2005), S. 18.

13 ygl. Krock (1998), S. 257.

1% vgl. Europiischer Gerichtshof (1998b).

15 vgl. Europiischer Gerichtshof (1998c).
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2.3.3 Freiheit des Dienstleistungsverkehrs

Die Dienstleistungsfreiheit schiitzt auf Grundlage der Art. 49 bis 55 EGV sowohl die
aktive Erbringung von Dienstleistungen durch EU-Biirger in einem anderen Mitglied-
staat als auch die EU-weite grenziiberschreitende Nachfrage nach Dienstleistungen
(passive Dienstleistungsfreiheit). Dienstleistungen im Sinne des EGV weisen folgende
Merkmale auf: Es handelt sich um selbstindige wirtschaftliche Tdtigkeiten, die i.d.R.
gegen Entgelt erbracht werden und deren Ausiibung lediglich voriibergehend in einem
anderen Mitgliedstaat erfolgt.

Die aktive Dienstleistungsfreiheit gibt natiirlichen und juristischen Personen das
Recht, in einem anderen Mitgliedstaat als ihrem Heimatstaat eine Dienstleistung zu
den gleichen Bedingungen wie Inldnder zu erbringen (Diskriminierungsverbot).'®
Damit ergénzt sie die Niederlassungsfreiheit dahingehend, dass grenziiberschreitende
erwerbswirtschaftliche Titigkeiten auch ohne Wohnsitzverlagerung moglich sind. Sie
umfasst auch das Recht der Leistungserbringer im Gesundheitswesen, ihre Titigkeit
voriibergehend in einem anderen Mitgliedstaat auszuiiben, ohne dort niedergelassen zu
sein. Diese Leistungserbringung wird jedoch durch Aspekte der sozialen Sicherheit er-
schwert, so dass Arzte und viele andere Angehérige von Gesundheitsberufen kaum als
»hormale“ Dienstleister betrachtet werden kénnen.'”

Im nichsten Abschnitt erfolgt zundchst eine Darstellung der Rechtsprechung des
EuGH zur passiven Dienstleistungsfreiheit, die mit dem Urteil in der Rechtssache
,»Kohll“ begann und in den darauf folgenden Jahren durch verschiedene Entscheidun-
gen weiterentwickelt und prézisiert wurde.

2.3.3.1 EuGH-Rechtsprechung zur passiven Dienstleistungsfreiheit

Wihrend bei der Nutzung der aktiven Dienstleistungsfreiheit der Leistungserbringer
selbst in einem anderen Mitgliedstaat titig wird, gibt die passive Dienstleistungsfrei-
heit den Konsumenten die Mdglichkeit, Leistungen grenziiberschreitend nachzufragen,
indem sie einen Anbieter in einem anderen Mitgliedstaat aufsuchen. Die im Folgenden
dargestellte Rechtsprechung des EuGH beschiftigt sich in diesem Zusammenhang mit
der Frage, inwieweit im Fall einer Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen im
Ausland die Kosteniilbernahme von einer vorherigen Genehmigung des zustindigen
Trigers abhingig gemacht werden darf, ohne dass es zu einer unzuldssigen Verletzung
der Dienstleistungsfreiheit kommt.

Die erste Entscheidung in dieser Frage traf der Gerichtshof im Jahre 1998 in der
Rechtssache ,,Kohll“. Wie bereits erwihnt, erging ein 4dhnliches Urteil in Bezug auf die
Freiheit des Warenverkehrs am gleichen Tag in der Rechtssache ,,Decker”, welches

1% vgl. Art. 49 Abs. 1 EGV.

197 S0 auch Jorens/Coucheir/Overmeiren (2005), S. 22. In Abschnitt 2.3.3.2 wird darauf eingegangen,
ob die derzeit bestehenden Moglichkeiten zur vorilbergehenden grenzilberschreitenden Leistungs-
erbringung ausreichen, um die Dienstleistungsfreiheit der Leistungserbringer umfassend zu gewdhr-
leisten.

23



hier ebenfalls beriicksichtigt wird. In den betreffenden Fillen hatten luxemburgische
Sozialversicherte die Kosteniibernahme fiir eine in Deutschland durchgefiihrte Zahn-
korrektur bzw. eine in Belgien gekaufte Brille beantragt. Ihre Krankenkassen lehnten
dies mit der Begriindung ab, dass nach luxemburgischem Recht eine Inanspruchnahme
von Leistungen im Ausland zu Lasten der Krankenkassen nur nach vorheriger Geneh-
migung erfolgen kénne. Der EuGH hatte nun zu entscheiden, ob eine solche Regelung
mit den Grundfreiheiten des EGV vereinbar ist. In seiner Entscheidung betonte der
Gerichtshof, dass das Gemeinschaftsrecht die Kompetenzen der Mitgliedstaaten zur
Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit zwar grundsitzlich unberiihrt
lisst,'® sie aber gleichwohl bei der Ausiibung dieser Befugnis das Gemeinschaftsrecht
beachten miissen.'” Aus diesem Grund schlieft auch die Zugehérigkeit der strittigen
Regelungen zum Bereich der sozialen Sicherheit die Anwendung der entsprechenden
Grundfreiheiten nicht aus.'® Da das Genehmigungserfordernis die Sozialversicherten
darin behindert, Waren und Dienstleistungen bei ausldndischen Leistungserbringern
nachzufragen, verst6Bt die entsprechende Regelung gegen diese Freiheiten.'"

Allerdings kann ein Eingriff in die Grundfreiheiten aus einem der im EGV geregelten
Rechtfertigungsgriinde''? oder aus zwingenden Griinden des Gemeinwohls — z.B. einer
erheblichen Gefdhrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Si-
cherheit — gerechtfertigt werden. Eine solche Gefdhrdung verneinte der Gerichtshof in
den betrachteten Fillen jedoch mit dem Hinweis, dass eine Erstattung lediglich bis zur
Hohe der Kosten zu erfolgen habe, wie sie bei einer Inanspruchnahme der Leistungen
im Inland entstanden wiren. Auch dem Einwand, ein Genehmigungsvorbehalt sei aus
Griinden des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit notwendig, widersprach der EuGH,
da die Bedingungen des Zugangs zu geregelten Berufen und ihrer Ausiibung zahlrei-
chen Harmonisierungsrichtlinien unterliegen und darum in anderen Mitgliedstaaten der
EU titige Leistungserbringer als ebenso qualifiziert anzuerkennen seien wie einheimi-
sche.

Diese Urteile kamen fiir Sozial- und Europarechtler nicht iiberraschend, riefen jedoch
bei den politischen Entscheidungstrigern — nicht nur in Deutschland — ablehnende Re-
aktionen hervor.'"® Der damalige deutsche Gesundheitsminister Horst Seehofer ging
davon aus, dass die beiden Urteile keine Auswirkungen auf das deutsche Sozialrecht
hitten, da die deutsche gesetzliche Krankenversicherung auf dem Sachleistungsprinzip
basiert, wihrend das von den Urteilen direkt betroffene luxemburgische Gesundheits-
wesen die Kostenerstattung vorsieht. Da der EuGH nur bezogen auf den jeweiligen
Einzelfall urteilt, war diese Frage nach den Urteilen in den Rechtssachen ,,Kohll“ und
»Decker unbeantwortet geblieben. Dariiber hinaus stellte sich die Frage, ob die Ent-
scheidungen lediglich fiir den in den Urteilen betrachteten ambulanten Bereich oder

1% ygl. Europiischer Gerichtshof (1998c), Rn. 17; Europiischer Gerichtshof (1998b), Rn. 21.

‘% vgl. Europiischer Gerichtshof (1998c), Rn. 19; Europiischer Gerichtshof (1998b), Rn. 26.

119 ygl. Europiischer Gerichtshof (1998c), Rn. 21; Europiischer Gerichtshof (1998b), Rn. 25.

""" vgl. Europaischer Gerichtshof (1998c), Rn. 35; Europiischer Gerichtshof (1998b), Rn. 36.

"2 Hier kommt gem4B Art. 36 EGV bzw. Art. 66 i.V.m. Art. 56 EGV der Schutz der Volksgesundheit
in Betracht. Vgl. Kotter (1999), S. 244.

'3 vgl. zu den Reaktionen der Mitgliedstaaten auf die EuGH-Urteile Palm et al. (2000), S. 78fF.
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auch fiir Krankenhausleistungen Giiltigkeit habe. In den darauf folgenden Jahren pra-
zisierte der EuGH seine Rechtsprechung in den Entscheidungen zu den Rechtssachen
,,Smits und Peerbooms*'", , Vanbraekel“'”, ,Miiller-Fauré und van Riet“''® und
HWatts“!”,

Am 12.7.2001 entschied der EuGH in der Rechtssache ,,Smits und Peerbooms*. Im
ersten Fall hatte eine in den Niederlanden Sozialversicherte die Kostenerstattung fiir
eine in Deutschland durchgefiihrte stationire Behandlung ihrer Parkinsonschen
Krankheit beantragt. Diese Erstattung wurde vom zustindigen Tréger mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass eine ausreichende und angemessene Behandlung in den Nieder-
landen verfiigbar gewesen sei. In der Rechtssache Peerbooms wurde ein niederldndi-
scher Komapatient in Osterreich mittels eines Verfahrens behandelt, dass in den Nie-
derlanden nur auf Versuchsbasis in zwei Kliniken zur Behandlung von Personen unter
25 Jahren angewandt wurde. Der Patient konnte aufgrund seines Alters an diesen Ver-
suchen nicht teilnehmen. Den Antrag auf Ubernahme der Behandlungskosten lehnte
seine Krankenkasse ab, da eine angemessene Behandlung in den Niederlanden bei ei-
nem Leistungserbringer hitte erfolgen kénnen, mit dem der zusténdige Tréger einen
Vertrag geschlossen hatte. Der EuGH hatte in diesen beiden Fillen nun die Frage zu
beantworten, ob eine nationale Regelung, die fiir eine Krankenhausbehandlung im
Ausland eine vorherige Genehmigung verlangt, die Dienstleistungsfreiheit der Patien-
ten unzulissig einschrinkt. Zudem fragte das vorlegende niederldndische Gericht, ob
es fiir die Beantwortung dieser Frage von Bedeutung sei, dass die betreffende Behand-
lung nicht als in &4rztlichen Kreisen iiblich betrachtet werde und darum nicht im inl4n-
dischen Leistungskatalog enthalten sei.

Der EuGH hatte zunichst zu priifen, ob die betreffenden Regelungen des EGV zur
Dienstleistungsfreiheit iiberhaupt auf Krankenhausleistungen anzuwenden sind, da sie
— wie einige Regierungen der Mitgliedstaaten argumentierten — insbesondere dann
keine Dienstleistungen im Sinne von Art. 50 EGV'® darstellen kénnten, wenn sie im
Rahmen des betreffenden Krankenversicherungssystems kostenlos erbracht wiirden.'"’
Der Gerichtshof entschied, dass auch medizinische Titigkeiten von Art. 50 des Ver-
trags erfasst sind und damit Dienstleistungen darstellen, unabhingig davon, ob die Be-
handlung in einer Krankenanstalt oder auBerhalb erbracht wird.'* Da auch Leistungen
einer Krankenhausbehandlung gegen Geld erbracht wiirden, wiirden fiir sie grundsétz-
lich auch die Grundfreiheiten gelten, und zwar auch dann, wenn sie der Patient nicht
direkt bezahle, sondern eine (pauschale) Vergiitung durch eine Krankenkasse erfolge,
denn auch dann stelle diese Vergiitung eine Honorierung fiir eine wirtschaftliche Té-

!4 yvgl. Europiischer Gerichtshof (2001a).

115 ygl. Europdischer Gerichtshof (2001b).

116 vgl. Europiischer Gerichtshof (2003e).

7 vgl. Europiischer Gerichtshof (2006).

"8 Nach Art. 50 EGV gehort zu den Kennzeichen von Dienstleistungen, dass sie gegen Entgelt er-
bracht werden.

19 yel. Europiischer Gerichtshof (2001a), Rn. 48.

12 Der EuGH entschied in seiner Urteilsbegriindung nicht zwischen ambulanten und stationéren Leis-
tungen, sondern zwischen Krankenhausleistungen und Leistungen auflerhalb eines Krankenhauses.
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tigkeit dar.'” Eine Regelung, die die Kosteniibernahme fiir eine Auslandsbehandlung
an eine vorherige Genehmigung kniipfe, beeintrichtige damit die Dienstleistungsfrei-
heit.'”? Der Gerichtshof sah jedoch in diesem Fall eine Einschrinkung der Grundfrei-
heiten durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses begriindet. Ein solcher Grund
sei im Fall von Krankenhausbehandlungen darin zu sehen, dass Planungsanstrengun-
gen nétig seien, um ein rationelles, stabiles, ausgewogenes und gut zugingliches An-
gebot an Krankenhauspflege zu gewihrleisten. Eine solche Planung ist nach Ansicht
des Gerichts nicht méglich, wenn es den Versicherten unter allen Umstéinden freistiin-
de, Krankenanstalten im In- oder Ausland aufzusuchen, mit denen ihr Tréiger keine
Vertréige abgeschlossen habe. '

Der Gerichtshof erkennt damit an, dass ein Genehmigungserfordernis im Falle von
Krankenhausleistungen nach europ#ischem Recht zu rechtfertigen ist, obwohl es die
Dienstleistungsfreiheit einschrinkt. Dariiber hinaus priifte er die in den Niederlanden
bestehenden Voraussetzungen fiir die Erteilung einer solchen Genehmigung. Demnach
durfte eine Genehmigung nur erteilt werden, wenn eine ausreichende und angemesse-
ne Behandlung im Inland nicht méglich und die gewiinschte Behandlung in 4rztlichen
Kreisen als iiblich anerkannt war, da sie nur dann zum niederléndischen Leistungskata-
log zéhlte. Zur ersten Bedingung stellte der EuGH klar, dass nationalen Einrichtungen,
mit denen der Triger keinen Vertrag abgeschlossen hat, kein Vorrang gegeniiber Ein-
richtungen in anderen Mitgliedstaaten eingerdumt werden darf, wenn eine entspre-
chende Behandlung in inldndischen Vertragseinrichtungen nicht méglich ist. In Bezug
auf die zweite Genehmigungsvoraussetzung entschied der Gerichtshof, dass die Ab-
lehnung der Kosteniibernahme fiir Auslandsbehandlungen mit der Begriindung, sie sei
in drztlichen Kreisen nicht als iiblich angesehen, nur dann zu rechtfertigen ist, wenn
sich die Ublichkeit einer Behandlung auf eine hinreichende Erprobung und Anerken-
nung in der internationalen Medizin bezieht. Bestimmt allein die wissenschaftliche
Meinung inldndischer Mediziner die Ublichkeit, so sei eine Bevorzugung der inléindi-
schen Leistungserbringer nicht auszuschlieBen und wiirde die Dienstleistungsfreiheit
beschrinken.'?

Ebenfalls am 12.7.2001 verkiindete der Europiische Gerichtshof das Urteil in der
Rechtssache ,, Vanbraekel “. In diesem Fall hatte sich die Frau des Klagers, eine belgi-
sche Staatsangehdrige, zu einer stationdren Behandlung nach Frankreich begeben, ob-
wohl der zustindige Triger zuvor den Antrag auf eine Genehmigung abgelehnt hatte,
da ein nach belgischem Recht vorgeschriebenes Gutachten nicht erbracht worden war.
Dieses Gutachten solite dem Nachweis dienen, dass eine vorzunehmende Behandlung
im Ausland unter besseren medizinischen Bedingungen durchzufiihren sei, als es in
Belgien moglich wire. Da ein nationales Gericht bereits entschieden hatte, dass der

12! ygl. Europiischer Gerichtshof (2001a), Rn. 54-59.

"2 ygl. Europdischer Gerichtshof (2001a), Rn. 69.

123 Es ist zu beachten, dass dies nicht bedeutet, dass die Mitgliedstaaten nun verpflichtet sind, ihre
Leistungskataloge an einen ,jinternationalen Standard* anzupassen. Die Erforderlichkeit und Ublich-
keit bezieht sich lediglich auf die Durchfiihrung einer im nationalen Leistungskatalog vorgesehen
Leistung. Die Definition dieses Leistungskataloges selbst bleibt aber in der alleinigen Kompetenz der
Mitgliedstaaten. Vgl. Bieback (2001), S. 568.
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Triger die Genehmigung zu unrecht abgelehnt hatte und er darum die Kosten fiir die
Behandlung iibernehmen musste, blieb fiir den EuGH lediglich zu kléiren, in welcher
Hohe die Kosten zu erstatten waren. Nach Artikel 22 Abs. 1 lit. ¢) der Verordnung
1408/71/EWG hat ein Sozialversicherter, dem eine Genehmigung zu einer Auslands-
behandlung erteilt wurde, Anspruch auf Sachleistungen vom zustéindigen Tréger des
ausldndischen Mitgliedstaats auf Basis der dort geltenden Rechtsvorschriften, als ob er
dort versicherte wire. Die Kosten der Leistungen trigt seine heimische Krankenkasse.
Im hier betrachteten Fall waren die Behandlungskosten im Ausland geringer gewesen,
als sie es bei einer entsprechenden Behandlung im Inland gewesen wiren. Allerdings
hatte die Patientin deutlich hthere Zuzahlungen als im Inland zu leisten. Der EuGH
entschied, dass der inlindische Kostentriger in diesem Fall eine zusitzliche Erstattung
zu leisten habe, soweit der insgesamt geleistete Betrag die inldndischen Behandlungs-
kosten nicht iibersteigt. Der EuGH begriindete seine Entscheidung damit, dass es einen
Versicherten davon abschrecken konne, Leistungserbringer im Ausland aufzusuchen
und somit eine Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs darstelle, wenn dieser
Versicherte im Fall einer Behandlung in einem anderen Mitgliedstaat eine geringere
Erstattung erhalte, als er bei der gleichen Behandlung in seinem Heimatstaat beanspru-
chen konne.

Es bestand nach diesem Urteil jedoch keine endgiiltige Klarheit hinsichtlich der Frage,
wann eine zusitzliche Erstattung nun tatsichlich zu gewihren ist. Zunichst ist dabei
festzustellen, dass Art. 34 Abs. 5 der Verordnung 574/72 eine die tatsichlichen Kosten
iibersteigende Erstattung verbietet.'”* Das EuGH-Urteil konnte also nicht bedeuten,
dass eine hohere Erstattung dann erfolgen muss, wenn die gesamten Behandlungskos-
ten niedriger ausfallen als im Inland. Im vorliegenden Fall waren die nach franzosi-
schem Recht erstattungsfdhigen Kosten zwar geringer als die Kosten, die bei einer ent-
sprechenden Behandlung in Belgien von der dortigen Krankenversicherung tibernom-
men werden, allerdings fallen in Frankreich erheblich h6here Zuzahlungen an. Von ei-
nigen Autoren wird darum die Ansicht vertreten,'” der EuGH wollte in seinem Urteil
erreichen, dass Kostenvorteile durch niedrigere erstattungsfihige Kosten im Ausland
nicht dem Triger zugute kommen, der die Genehmigung fiir die Behandlung zuvor zu
Unrecht abgelehnt hat. Die Krankenkasse wird auf diese Weise gewissermalien fiir ei-
ne unrechtmifig verwehrte Genehmigung bestraft. Hitte sie die Genehmigung zur
Auslandsbehandlung jedoch vorher erteilt, so hitte die Patientin nach dieser Auffas-
sung die anfallenden Zuzahlungen selbst tragen miissen.

Das Urteil kann aber auch dahingehend interpretiert werden — und die EU-
Kommission folgte dieser Auffassung in Art. 23 ihres Vorschlags fiir eine Richtlinie
iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt'” —, dass ein Patient, der eine entsprechende
Genehmigung erhalten hat, Anspruch auf eine zusitzliche Riickerstattung besitzt,
wenn es z.B. aufgrund héherer Zuzahlungen im Ausland zu einer Deckungsliicke
kommt, und zwar bis zur Héhe der Differenz zwischen den im Ausland angefallenen

2% ygl. auch Kingreen (2001), S. 3383.
125 ygl. Kingreen (2001), S. 3383 und dhnlich Novak (2001), 476fF.
126 ygl. Europiische Kommission (2004c), Art. 23 Abs. 3.
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Kosten und dem hoheren Betrag, der bei einer Behandlung im Inland entstanden wi-
re.'” Das Urteil selbst schafft hinsichtlich dieser Frage jedoch keine letztendliche
Klarheit.'”® Der EuGH ging auf diese Frage nochmals im Jahre 2006 im Urteil zur
Rechtssache ,,Watts* ein, das weiter unten in diesem Abschnitt dargestellt ist.

Nachdem der EuGH nun in der Rechtssache ,,Smits und Peerbooms* die Frage ent-
schieden hatte, inwieweit ein Genehmigungsvorbehalt im Fall von Krankenhausleis-
tungen mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar ist, war in der Rechtssache ,, Miiller-
Fauré und van Riet" noch zu kliren, wie diesbeziiglich bei ambulanten Leistungen zu
verfahren ist, die auf Basis des Sachleistungsprinzips erbracht werden. Zwar hatte der
Gerichtshof bereits im ,,Smits/Peerbooms“-Urteil darauf hingewiesen, dass auch fir
die nach dem Sachleistungsprinzip organisierten Systeme die Grundfreiheiten des
EGV grundsitzlich gelten, offen war jedoch weiterhin, ob fiir in diesen Systemen au-
Berhalb von Krankenhidusern erbrachte Leistungen ein Genehmigungsvorbehalt zu
rechtfertigen ist, um — analog zur Begriindung des EuGH in Bezug auf Krankenhaus-
leistungen — die finanzielle Stabilitit des Systems nicht zu gefidhrden. Im Urteil zur
Rechtssache ,Miiller-Fauré und van Riet” im Jahr 2003 verneinte dies der EuGH mit
der Begriindung, dass in diesem Bereich aufgrund von Sprachbarrieren, rdumlicher
Entfernung, Kosten eines Auslandsaufenthalts und fehlenden Informationen iiber die
medizinische Versorgung im Ausland mit einer wirksamen Beschréinkung der Behand-
lungszahlen gerechnet werden kénne.' Im Ubrigen sei es den Krankenversicherungs-
systemen nach européischem Recht moglich, die Erstattung flir Auslandsbehandlungen
auf diejenigen Kosten zu beschrinken, die bei einer entsprechenden Behandlung im
Inland entstanden wiren. Die Mitgliedstaaten, die iiber ein Sachleistungssystem verfii-
gen, diirfen in diesem Zusammenhang Erstattungsbeitrige fiir Auslandsbehandlungen
festsetzen, wenn sie auf objektiven, nicht diskriminierenden und transparenten Krite-
rien beruhen.

Abgerundet wurde die Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Inanspruchnahme
von Gesundheitsleistungen mit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache ,, Watts “ vom
16. Mai 2006."° Nachdem sich der Gerichtshof bisher mit Fragen zur Kosteniibernah-
me von Auslandsbehandlungen innerhalb sozialer Krankenversicherungssysteme be-
schiftigt hatte, ging es in diesem Fall um die grenziiberschreitende Nachfrage einer
Patientin des englischen National Health Service (NHS), dessen Finanzierung aus
Steuermitteln erfolgt. Die Patientin, Yvonne Watts, litt an Hiiftarthritis und beantragte
beim Bedford Primary Care Trust (Bedford PCT) eine Genehmigung zur Behandlung
im Ausland. Diese Genehmigung wurde nach einer Untersuchung im Oktober 2002
durch einen Facharzt, der sie als ,,Routinefail“ einstufte, abgelehnt. Damit hitte sich
fiir sie bis zur Operation eine Wartezeit von einem Jahr ergeben. Der Bedfort PCT be-
griindete seine Ablehnung damit, dass die Patientin ,,innerhalb der Zielvorgaben der
Regierung fiir den NHS* und damit ,,rechtzeitig am Wohnort behandelt werden kon-

127 ygl. Jorens/Coucheir/Overmeiren (2005), S. 16f.

128 ygl. zu dieser Diskussion auch Fuchs (2005), S. 256 sowie die dort angegebene Literatur.
129 ygl. Europiischer Gerichtshof (2003¢), Rn.

130 ygl. Europiischer Gerichtshof (2006).
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ne."”' Aufgrund einer Verschlechterung des Gesundheitszustands der Patientin erfolgte
im Januar 2003 eine weitere Untersuchung. Daraufhin sollte die Operation innerhalb
von zwei bis drei Monaten erfolgen. Eine Genehmigung zur Auslandsbehandlung
lehnte der Bedford PCT erneut ab. Die Patientin lie sich dennoch im Mérz 2003 in
Frankreich behandeln und beantragte eine Erstattung der entstandenen Kosten, die der
Bedford PCT ebenfalls ablehnte. Im nachfolgenden Rechtsstreit legte das zustindige
englische Gericht dem EuGH verschiedene Fragen zur Vorabentscheidung vor. Zum
einen ging es um die Frage, ob die Ablehnung der Behandlung unzuléssig war und die
Patientin demnach einen Anspruch auf eine Erstattung der Kosten hat. Zum anderen
fragte das Gericht, ob sich fiir Patienten des NHS direkt aus der Dienstleistungsfreiheit
ein Anspruch auf eine grenziiberschreitende Nachfrage nach Gesundheitsleistungen
ergibt.

Der EuGH entschied, dass die Verpflichtung zur Ubernahme von Kosten fiir Kranken-
hausbehandlungen in einem anderen Mitgliedstaat grundsitzlich auch fiir den NHS
gilt, obwohl dieser derartige Leistungen kostenfrei erbringt. Eine Genehmigung zur
Auslandsbehandlung darf dem Patienten nur dann unter Hinweis auf das Bestehen ei-
ner Warteliste versagt werden, wenn nachzuweisen ist, dass die Wartezeit bis zur Be-
handlung im Wohnsitzland nicht den in Anbetracht des Gesundheitszustands und des
klinischen Bedarfs des Betroffenen medizinisch vertretbaren zeitlichen Rahmen iiber-
schreitet.

Zudem fiihrt der Gerichtshof aus, dass unabhéngig von der Funktionsweise des natio-
nalen Systems Fille grenziiberschreitender Leistungsinanspruchnahme immer in den
Anwendungsbereich der Bestimmungen iiber den freien Dienstleistungsverkehr fallen.
Analog zu seinen Entscheidungen in den Rechtssachen ,,Smits und Peerbooms* und
»Miiller-Fauré und van Riet* betonte der EuGH, dass ein Genehmigungsvorbehalt fiir
Patienten und Leistungserbringer eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit dar-
stelle, eine solche Beschridnkung im Fall von Krankenhausbehandlungen jedoch auf-
grund zwingender Griinde zu rechtfertigen sei. Der Gerichtshof kritisierte aber, dass
die den NHS betreffenden Regelungen nicht die Kriterien fiir die Erteilung einer Ge-
nehmigung festlegen und damit dem Ermessen der zustindigen nationalen Stelle keine
Grenzen setzen. Dies erschwere auch die gerichtliche Kontrolle der Entscheidung.

In Bezug auf die — durch das ,,Vanbraekel*“-Urteil nicht eindeutig beantwortete — Frage
nach der H6he der zu iibernehmenden Kosten stellte der EuGH klar, dass Patienten bei
einer Auslandsbehandlung einen Anspruch auf Erstattung besitzen, der dem der Versi-
cherten des Landes entspricht, in dem die Behandlung erfolgt. AuBlerdem miisse der
NHS auch mégliche Eigenbeteiligungen iibernehmen, sofern der gesamte Erstattungs-
betrag die Kosten einer vergleichbaren Behandlung im Inland nicht iibersteigt. Die
kostenfreie Erbringung der Leistungen in England stelle dabei keinen Hinderungs-
grund dar, da ein fiktiver Preis auch im nationalen Gesundheitsdienst nach objektiven
Kriterien ermittelt werden kénne. Damit wird deutlich, dass es eine ungerechtfertigte
Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs darstellt, wenn ein Versicherter, der

13! vgl. Europiischer Gerichtshof (2006), Rn. 26.

29



eine Genehmigung fiir eine Krankenhausbehandlung im Ausland erhalten hat, keine
Kosteniibernahme in gleicher Héhe beanspruchen kann wie sie ihm bei einer Behand-
lung im Inland zugestanden hitte. Demnach haben die Versicherten im Fall einer Ge-
nehmigung der Auslandsbehandlung Anspruch auf die Ubernahme von im Ausland
entstandenen Zuzahlungen, solange der insgesamt vom inldndischen Finanzierungstré-
ger erstattete Betrag die Kosten nicht iibersteigt, die dem Triger durch eine entspre-
chende Behandlung im Inland entstanden wiren. Die Kosten fiir Reise und Unterbrin-
gung miissen aber nur dann iibernommen werden, wenn dies bei einer entsprechenden
Behandlung im Inland vorgesehen ist.

Mit diesen Urteilen hat der EuGH nun den Rahmen fiir die Inanspruchnahme von Aus-
landsleistungen im ambulanten und stationdren Sektor abgesteckt. Diese Rechtspre-
chung ist allerdings auch acht Jahre nach den Kohll/Decker-Urteilen noch immer nicht
von allen Mitgliedstaaten in nationales Recht umgesetzt worden. Da zudem das Euro-
péische Parlament im Februar 2006 die Regelungen zur grenziiberschreitenden Kos-
teniibernahme bei Gesundheitsleistungen aus dem Kommissions-Vorschlag fiir eine
Dienstleistungsrichtlinie herausstrich, existiert in diesem Bereich bisher keine EU-weit
einheitliche Regelung. In Deutschland fand die Rechtsprechung mit dem Gesetz zur
Modemisierung der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modermisierungsgesetz,
GMG) im Jahre 2004 Beriicksichtigung in den §§ 13 Abs. 4 und 5, 18 und 140e Sozi-
algesetzbuch (SGB) V. Seither ist eine Inanspruchnahme von Leistungen im EWR auf
Basis der Kostenerstattung auch nach dem deutschen Sozialrecht méglich. Damit be-
steht im Fall von aulerhalb von Krankenhiusern erbrachten Leistungen neben der In-
anspruchnahme mit vorheriger Genehmigung der Krankenkasse eine zweite Moglich-
keiten zur grenziiberschreitenden Behandlung, die sich direkt aus den Grundfreiheiten
des EGV ableitet." Eine Genehmigung vor einer Auslandsbehandlung ist lediglich bei
Krankenhausleistungen weiterhin zwingend erforderlich. Fiir diese Leistungen bleiben
damit die Bestimmungen der Verordnung 1408/71/EWG die alleinige Moglichkeit zur
Kosteniibernahme. Durch die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,,/nzian*
vom 23.10.2003 bleiben beide Verfahren — mit und ohne Genehmigung —, die die Kos-
teniibernahme von in einem anderen Mitgliedstaat in Anspruch genommenen Leistun-
gen regeln, nebeneinander bestehen, ohne dass eines einen Vorrang erhilt.'® Im ent-
sprechenden Urteil stellte der Gerichtshof klar, dass die Regelungen der Verordnung
1408/71/EWG dazu beitriigen, die Freiziigigkeit der Sozialversicherten zu erhéhen, da
sie den Patienten Rechte einriumen, die sie andernfalls nicht hitten. Somit stelle die
Maglichkeit, Leistungen im Ausland auBlerhalb von Krankenhiusern weiterhin mit
vorheriger Genehmigung der Krankenkasse in Anspruch nehmen zu kénnen, entgegen

132 Die beiden Verfahren unterscheiden sich in der Art der Abrechnung der entstandenen Kosten sowie
in der Héhe der vom zustindigen Kostentriger iibernommenen Behandlungskosten (vgl. dazu Ab-
schnitt 3.2.1). Welches Verfahren fiir den Versicherten vorteilhafter ist, 14sst sich nur im Einzelfall
entscheiden. Darum ist das Nebeneinander beider Verfahren fiir auBerhalb von Krankenh4usern er-
brachten Leistungen auch weiterhin sinnvoll.

133 vgl. Jorens/Coucheir/Overmeiren (2005), S. 12.
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der Argumentation der klagenden franzosischen Krankenkasse, keine Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit dar.'*

2.3.3.2 Die aktive Dienstleistungsfreiheit fiir Angehorige von Gesund-
heitsberufen

In der oben dargestellten Rechtsprechung ging es vordergriindig lediglich um die Fra-
ge, inwieweit die Forderung nach einer vorherigen Genehmigung fiir die Inanspruch-
nahme von Gesundheitsdienstleistungen im Ausland als Voraussetzung fiir eine Kos-
teniibernahme der gesetzlichen Krankenkassen die passive Dienstleistungsfreiheit der
Versicherten verletzt. Dieselbe Rechtsprechung kann jedoch auch zur Bewertung des
Verhiltnisses zwischen Leistungserbringern, die sich fiir eine voriibergehende Erbrin-
gung von Dienstleistungen ins Ausland begeben, und den nationalen Krankenversiche-
rungssystemen herangezogen werden. Einen dementsprechenden Hinweis enthélt auch
das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,,Smits und Peerbooms*, in dem der Gerichts-
hof betont, dass die dort betrachtete Regelung einer vorherigen Genehmigung als Vor-
aussetzung fiir die Kosteniibernahme bei Auslandleistungen sowohl fiir die Versicher-
ten als auch fiir die Leistungserbringer eine Behinderung des freien Dienstleistungs-
verkehrs darstelle.' Jorens et al. (2005) unternehmen auf dieser Basis einen Versuch,
den europiischen Rechtsrahmen abzustecken, in dem auslidndische Angehorige von
Gesundheitsberufen titig werden, wenn sie in einem anderen Mitgliedstaat voriiberge-
hend Dienstleistungen erbringen.'* Nach Meinung der Autoren besteht grundsitzlich
ein Anspruch auf Kosteniibernahme durch das inlindische Sicherungssystem, wenn
Patienten ausldndische Leistungserbringer aufsuchen, unabhingig davon, ob sich die
Patienten zur Inanspruchnahme ins Ausland begeben oder ob die Leistungserbringer
voriibergehend im Mitgliedstaat der Versicherungszugehorigkeit des Patienten tiitig
werden. Dabei kénne von den ausldndischen Leistungserbringern nicht erwartet wer-
den, dass sie mit allen Krankenversicherungstrigern, bei denen ihre potenziellen Pati-
enten versichert sein konnten, Vertrdge abschlieBen. Nach dieser Interpretation der
EuGH-Urteile wiirden fiir die voriibergehende Erbringung von Gesundheitsdienstleis-
tungen folgende Bedingungen gelten:'”’

«  Wenn der Dienstleistungserbringer Leistungen anbietet, deren Kosten die inldndi-
sche Krankenkasse bei einer Erbringung durch einen im Inland niedergelassenen
vertraglichen Dienstleister iibernommen hitte, so hat der Patient Anspruch auf eine
Erstattung, deren Hohe nicht unter der liegen darf, die gewéhrt wird, wenn eine
entsprechende Leistung von einem inlindischen vertraglichen Dienstleister er-
bracht wird.

« Der Patient muss keine vorherige Genehmigung einholen, wenn es sich um Leis-
tungen handelt, die aulerhalb von Krankenhéusern erbracht werden. Davon unbe-

1% vgl. Europiischer Gerichtshof (2003f), Rn. 21-22 sowie 51-60.
135 ygl. Europiischer Gerichtshof (2001a), Rn. 69.

136 Vgl. Jorens/Coucheir/Overmeiren (2005), S. 25ff.

137 ygl. Jorens/Coucheir/Overmeiren (2005), S. 30f.
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riihrt bleiben Genehmigungen, die in den inldndischen Regelungen zur Kosten-
iibernahme generell fiir die Inanspruchnahme einer Leistung vorgesehen sind."®

. Der Leistungserbringer sollte die gleichberechtigte M&glichkeit erhalten, an dem
im Aufnahmemitgliedstaat anwendbaren Vertragssystem teilzunehmen, wobei die
Priifung seiner Bewerbung auf objektiven, transparenten und nicht-dis-
kriminierenden Kriterien beruhen muss.

. Die Mitgliedstaaten behalten die volle Kompetenz beziiglich der Festlegung des
persénlichen Geltungsbereichs ihres Systems, der abgedeckten Behandlungen und
dem AusmaB ihrer Abdeckung sowie der Bedingungen, unter denen Leistungen
gewihrt werden, wenn diese Regelungen unterschiedslos auf in- und auslindische
Leistungserbringer angewandt werden, auch wenn sie die Erbringung durch aus-
lindischen Leistungsanbieter erschweren oder verhindern.'”

Nach dieser Interpretation von Jorens et al. wiirde die Rechtsprechung des EuGH be-
ziiglich der Geltung der Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitswesen zu einer erleich-
terten Kosteniibernahme im Fall einer Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen
bei ausldndischen Anbietern fiihren, die lediglich voriibergehend im Inland titig sind.
Es bliebe aber dabei, dass auslindische Arzte bei der Erbringung von Dienstleistungen
auch die gleichen Pflichten beséfien wie die Staatsangehérigen des Aufnahmestaats;
insbesondere unterldgen sie den beruflichen und administrativen Disziplinarvorschrif-
ten dieses Mitgliedstaats.'®

Im Bereich der aktiven Dienstleistungsfreiheit hitte es bedeutende Verinderungen ge-
geben, wenn der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Richtlinie iiber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt'' in der urspriinglichen Fassung umgesetzt worden wire.
Kempunkt dieses Vorschlags war die Anwendung des Herkunfislandprinzips auf die
Dienstleistungserbringung und somit auch auf die Erbringung von Gesundheitsleistun-
gen. Demnach hitte ein auslindischer Leistungserbringer, wenn er nur voriibergehend
in Deutschland titig gewesen wire, lediglich die Bestimmungen seines Heimatlandes
zu beachten gehabt, um eine Dienstleistung erbringen zu diirfen. Dies bezog sich ins-
besondere auf die Qualitit und den Inhalt der Dienstleistung, die Vertrage, Haftungs-
fragen sowie sonstige nationale Bestimmungen des Herkunfitsmitgliedstaates, die die
Aufnahme und Ausiibung der Dienstleistungen regeln.'” Fiir die Kontrolle des Leis-
tungserbringers wire die zustindige Behtrde des Herkunftslandes verantwortlich
geblieben.

In der im Februar 2006 vom Europiischen Parlament in erster Lesung verabschiedeten
Fassung der Dienstleistungsrichtlinie sind jedoch — neben anderen Bereichen — auch

138 So ist beispielsweise in Deutschland bei Zahnersatzleistungen die vorherige Genehmigung eines
Heil- und Kostenplans Voraussetzung fiir die Kosteniilbernahme der deutschen Krankenkasse.

1% Diese Bedingung muss gelten, um die Kompetenzen der Mitgliedstaaten fiir die Organisation des
Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung nicht zu verletzten, die ihnen laut Art. 152 Abs.
5 EGV zukommen. Vgl. Jorens/Coucheir/Overmeiren (2005), S. 31.

0 ygl. Art. 17 Abs. 1 Satz 2 Richtlinie 93/16/EWG.

14! ygl. Europiische Kommission (2004c).

2 ygl. 0.V. (2005d), S. 25
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die Gesundheitsdienstleistungen nicht mehr enthalten, so dass die Richtlinie keine Re-
levanz mehr fiir das Gesundheitswesen besitzt.'® Der Gesundheitsbereich soll von ei-
ner eigenen Richtlinie erfasst werden. Die Kommission hat angekiindigt, einen ent-
sprechenden Vorschlag im Jahre 2007 vorzulegen, der u.a. Fragen der Kostenerstat-
tung fiir Behandlungen im europiischen Ausland und der Haftung bei entstandenen
Schidden behandeln soll.'"* Der Generalanwalt am EuGH Alber forderte nach dieser
Ankiindigung der Kommission, auch die Rechte der Leistungserbringer bei der grenz-
iiberschreitenden Ausiibung ihres Berufes zu beriicksichtigen, die sich aus der aktiven
Dienstleistungsfreiheit ergeben.'* Neben den Fragen zur Kostenerstattung sollte nach
Ansicht von Alber auch die Anbieterseite beriicksichtigt werden, indem biirokratische
Hiirden beseitigt wiirden, mit denen nationale Behéren versuchten, die Berufsaus-
iibung auslindischer Arzte, Zahnirzte oder Pflegekrifte zu behindern. Da gegen eine
Richtlinie fiir Gesundheitsdienstleistungen jedoch Widerstinde aus verschiedenen EU-
Staaten, z.B. Frankreich und Grof3britannien bestehen, bleibt abzuwarten, ob die Initia-
tive der Kommission auf kurze Sicht Erfolg haben wird und zu einer schrittweisen
Offnung der nationalen Mirkte beitragen kann.

2.4 Zur Geltung des europiischen Wettbewerbsrechts

Neben den vier Grundfreiheiten bildet das européische Wettbewerbsrecht ein weiteres
Kemstiick zur Verwirklichung eines unionsweiten Binnenmarkts. Die entsprechenden
Regelungen dienen dem Schutz des Wettbewerbs vor einvernehmlichen Beschrénkun-
gen durch einzelne Marktteilnehmer (Art. 81 EGV) sowie vor der Ubermacht einzelner
Marktteilnehmer gegeniiber anderen Marktteilnehmern (Art. 82 EGV). Art. 86 EGV
bestimmt, dass auch 6ffentliche Unternehmen grundsitzlich dem Wettbewerbsrecht
unterliegen, so dass allein aus der Tatsache, dass die deutschen Krankenkassen 6ffent-
lich-rechtliche Kérperschaften sind, nicht zwangslaufig geschlossen werden kann, dass
auf sie die Bestimmungen des Wettbewerbsrechts nicht anzuwenden sind.'* Unter-
nehmen, die eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse'*’ erbrin-
gen, sind nur dann von diesen Regeln befreit, wenn deren Anwendung die Erfiillung
der ihnen tibertragenen besonderen Aufgaben verhindert. In Bezug auf die Sozialversi

143 vgl. Spielberg (2006), S. 454.

144 vgl. Europiische Kommission (2006b).

15 vgl. 0.V. (2006), S. A 1780.

16 ygl. Eichenhofer (2001), S. 1.

"7 Dieser Begriff wird in Art. 16 und Art. 86 Abs. 2 EGV verwendet, ist aber weder im Vertrag selbst
noch im abgeleiteten Recht naher bestimmt. Es herrscht jedoch weitgehende Ubereinstimmung, dass
er sich auf wirtschaftliche Titigkeiten bezieht, die von den Mitgliedstaaten oder der Gemeinschaft mit
besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden und im Interesse der Allgemeinheit erbracht wer-
den. Dies beinhaltet u.a. Leistungen des Verkehrswesens, der Postdienste, des Energiesektors und der
Telekommunikation, aber auch jede sonstige wirtschaftliche T#tigkeit in Zusammenhang mit Ge-
meinwohlverpflichtungen, z.B. Abfallwirtschaft und sozialer Wohnungsbau. Vgl. 0.V. (2005a), S. 4,
Fn. 2.
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cherungstriger stellen sich in dieser Hinsicht drei, jeweils aufeinander aufbauende
Fragen:'¥

« Sind sie Unternehmen nach europdischem Recht?

« Sind sie als Unternehmen mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut?

. Welche Wettbewerbsregeln kénnten in diesem Fall die rechtliche und tatsichliche
Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgaben verhindern?

Der EuGH' geht von einem funktionalen, also titigkeitsbezogenen Unternehmens-
begriff aus, d.h. sein Unternehmensbegriff erfasst, unabhéngig von der Rechtsform
oder der Art der Finanzierung, jede Wirtschaftseinheit, die eine wirtschaftliche Titig-
keit ausiibt.'”® Der Begriff bezieht sich damit auf die im konkreten Fall ausgeiibte Ti-
tigkeit, so dass ein und derselbe Rechtstriger fiir eine bestimmte Titigkeit als Unter-
nehmen eingestuft werden kann, fiir eine andere dagegen nicht.

Im Rahmen seiner Rechtsprechung hat der EuGH speziell in Bezug auf die Triger der
Kranken- und Rentenversicherung Kriterien fiir die Beurteilung ihrer T#tigkeiten ent-
wickelt. Danach iiben diese Sozialversicherungstréiger keine wirtschaftliche Titigkeit
aus, wenn sie mit ihrer Titigkeit einen rein sozialen Zweck verfolgen und ihre Leis-
tungen von Gesetzes wegen unabhingig von der Hohe der Beitriige erbringen. Nach
diesen Kriterien stufte der Gerichtshof in der grundlegenden Entscheidung ,,Poucet
und Pistre* den Triger eines franz6sischen Pflichtversicherungssystems zur Absiche-
rung der Risiken bei Krankheit und Mutterschaft nicht als Unternehmen ein, da das
System auf dem Umlageverfahren basierte und bei der Leistungserbringung strikt an
gesetzliche Vorgaben gebunden war."' Im Urteil in der Rechtssache ,,Cisal“ begriinde-
te der EuGH die fehlende Unternehmenseigenschaft einer italienischen staatlichen Un-
fallversicherungsanstalt insbesondere damit, dass die Bemessung der Beitrags- und
Leistungshohe auf dem Grundsatz der Solidaritit beruhte und die Héhe der Leistungen
und Beitrige staatlich festgesetzt war.'”> Dagegen stuft er einen Rentenfonds als Un-
ternehmen ein, der zwar ohne Gewinnerzielungsabsicht soziale Ziele verfolgt und des-
sen Mitgliedschaft teilweise gesetzlich vorgeschrieben ist, der aber seine Beitrige
selbst bestimmt und nach dem Kapitalisierungsprinzip arbeitet, also die Beitrige seiner
Mitglieder investiert und die Gewinne verwendet, um damit die an seine Mitglieder
auszuzahlenden Pensionen zu finanzieren.'”

Bei den genannten Entscheidungen ging es stets um die Bewertung der Beziehungen
zwischen den Versicherungen und ihren Mitgliedern sowie die Beurteilung der von
den Versicherungstrigern angebotenen Dienstleistungen. Da aber Krankenkassen als
Nachfrager nach Gesundheitsgiitern erheblichen Einfluss auf die jeweiligen Mirkte

148 ygl. Eichenhofer (2001), S. 2.

199 vgl. z.B. Europdischer Gerichtshof (1991), Rn. 21; Européischer Gerichtshof (1993b), Rn. 17.
10 ygl. im Folgenden Koenig/Engelmann (2004), S. 683.

' vgl. Europiischer Gerichtshof (1993b), Rn. 7ff.

152 ygl. Europiischer Gerichtshof (2002), Rn. 38ff und 43ff.

13 ygl. Europiischer Gerichtshof (1999), Rn. 79ff.
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ausiiben konnen, stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen Krankenkassen
sich in dieser Hinsicht an den Vorgaben der Bestimmungen des européischen Wettbe-
werbs messen lassen miissen.

Konkret war dabei zu kliren, ob allein das Anbieten von Giitern auf Mirkten als wirt-
schaftliche Titigkeit zu werten ist oder ob davon losgeldst auch die Giiternachfrage ei-
ne wirtschaftliche T4tigkeit darstellt und somit Unternehmenseigenschaften begriindet.
In der Rechtssache ,,Fenin“ entschied das Gericht erster Instanz des Europiischen Ge-
richtshofes (EuG) im Jahre 2000, dass der relevante Begriff der wirtschaftlichen T4-
tigkeit gekennzeichnet ist durch das Anbieten von Giitern und Dienstleistungen auf ei-
nem bestimmten Markt und nicht durch die Einkaufstitigkeit als solche.'* Demnach
ist die Beurteilung des Kaufs von Erzeugnissen nicht von der spiteren Verwendung zu
trennen, so dass der wirtschaftliche oder nicht wirtschaftliche Charakter der spiteren
Verwendung mafgeblich ist fiir den Charakter der Einkaufstitigkeit.'*® Dies gilt auch
dann, wenn die betreffende Einrichtung als Nachfrager eine erhebliche Marktmacht
ausiiben kann.'*® Folglich ist fir die Unternehmenseigenschaften von Sozialversiche-
rungstriagemn alleine der Charakter der angebotenen Versicherungsleistungen fiir die
Beurteilung maBgeblich. Wenn Krankenversicherungen nach den in der ,,Poucet und
Pistre“-Rechtsprechung genannten Kriterien nicht als Unternehmen einzustufen sind,
handeln sie demnach auch dann nicht als Unternehmen, wenn sie die Leistungen zur
Versorgung ihrer Mitglieder auf Mérkten einkaufen.'’” Somit gilt: ,,Die im Rahmen der
Nachfragetitigkeit vorhandenen Steuerungsméglichkeiten der Krankenkassen bleiben
demnach auierhalb der Reichweite der EG-Kartellregeln.«'*

In Bezug auf die deutschen gesetzlichen Krankenkassen hatte der EuGH in den ver-
bundenen Rechtssachen C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01'%° dariiber zu
entscheiden, inwieweit sie wirtschaftliche Titigkeiten ausiiben. Insbesondere ging es
um die Frage, ob Krankenkassen bzw. ihre Verbinde mit der einheitlichen und ge-
meinsamen Bestimmung von Festbetrigen gegen die Wettbewerbsvorschriften des
EGYV verstofien.'® Der EuGH ging in seiner Urteilsbegriindung nicht auf das ,,Fenin“-
Urteil ein, obwohl iiber die Unternehmenseigenschaften der Kassen als (indirekte)
Nachfrager von Giitern zu entscheiden war, sein Urteil wies jedoch in die gleiche
Richtung. Er priifte zunichst, ob die Krankenkassen mit ihrer Haupttitigkeit, also der
Erbringung der gesetzlich vorgeschriebenen Leistungen, eine wirtschaftliche T4tigkeit
ausiiben. Zu dieser Uberpriifung zog der Gerichtshof die in der ,,Poucet und Pistre*-
Rechtsprechung entwickelten Kriterien heran und kam zu dem Schluss, dass die Kran-
kenkassen in Deutschland bei der Mitarbeit an der Verwaltung des Systems der sozia-
len Sicherheit eine rein soziale Aufgabe wahrnihmen, die auf den Grundsatz der Soli-

'3 Vgl. Europtisches Gericht erster Instanz (EuG) (2003), Rn. 36 unter Hinweis auf Européischer Ge-
richtshof (1998a), Rn. 36.

'35 Das Gericht folgt damit der Argumentation der Kommission.

1% vgl. Europdisches Gericht erster Instanz (EuG) (2003), Rn. 37.

137 ygl. Koenig/Engelmann (2004), S. 684.

18 K oenig/Engelmann (2004), S. 684.

19 ygl. Europdischer Gerichtshof (2004b).

190 ygl. zur Kommentierung dieses Urteils Koenig/Engelmann (2004).
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daritéit beruhe und ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt werde.'® Zudem sei her-
vorzuheben, dass die Krankenkassen gesetzlich verpflichtet seien, ihren Mitgliedern
im Wesentlichen gleiche Pflichtleistungen anzubieten, die unabhingig von der Bei-
tragshohe sind, und die Krankenkassen somit keine Méglichkeit besdBen, auf diese
Leistungen Einfluss zu nehmen. Bei der Ausiibung ihrer Hauptaufgabe seien sie dem-
nach nach europdischem Recht nicht als Unternehmen einzustufen.

Dennoch ist es nach der EuGH-Rechtsprechung denkbar, dass Krankenkassen und ihre
Verbinde bei der Ausiibung einzelner Aufgaben, die auBerhalb ihrer Haupttitigkeit
liegen, wirtschaftlich titig sind. Darum priifte der EuGH gesondert, ob die Kassenver-
bénde speziell mit der Festsetzung von Festbetragen fiir Arzneimittel eine wirtschaftli-
che Titigkeit ausiiben. Festbetriige geben die Obergrenze des Erstattungsbetrags fiir
bestimmte Arzneimittel an. Ubersteigt der Preis des Arzneimittels den jeweiligen Fest-
betrag, muss der Versicherte die Mehrkosten selbst tragen. § 35 SGB V sieht vor, dass
der Gemeinsame Bundesausschuss von Arzten und Krankenkassen zunichst Gruppen
von Arzneimitteln festlegt, fiir die Festbetrige vereinbart werden. Diese Gruppen be-
stehen aus Arzneimitteln

. mit denselben Wirkstoffen,

. mit pharmakologisch-therapeutisch vergleichbaren Wirkstoffen, insbesondere mit
chemisch verwandten Stoffen oder

« mit therapeutisch vergleichbarer Wirkung, insbesondere Arzneimittelkombinatio-
nen.

In einem zweiten Schritt bestimmen die Spitzenverbinde der Krankenkassen die je-
weiligen Festbetrdge der definierten Gruppen gemeinsam und einheitlich. Es handelt
sich dabei um Erstattungshochstbetrige und nicht um eine zentrale Preisfestsetzung.
Die Arzneimittelhersteller besitzen theoretisch die Moglichkeit, einen Preis oberhalb
des Festbetrags zu setzen. Allerdings hat sich seit der Einfithrung der Festbetragsrege-
lung mit dem Gesetz zur Strukturreform im Gesundheitswesen (Gesundheitsreform-
Gesetz, GRG) im Jahre 1989 gezeigt, dass die Hersteller sich 6konomisch gezwungen
sahen, nahezu alle Preise der erfassten Arzneimittel auf Festbetragsniveau abzusenken
bzw. festzulegen.

Nach Ansicht des EuGH erfiillen die Verbinde damit eine gesetzliche Pflicht, die ih-
nen durch das SGB V innerhalb enger Vorgaben auferlegt wird; lediglich die Hohe der
Festbetriige ist nicht durch das Gesetz bestimmt. Der Spielraum, den die Kassen hin-
sichtlich der konkreten Hohe besitzen, beriihre jedoch einen Bereich, in dem sie nicht
miteinander konkurrierten, da die Arzneimittelkosten von allen Kassen zu gleichen
Bedingungen zu tragen seien. Darum handelten die Kassen bei der Festbetragssetzung
nicht in einem wirtschaftlichen Interesse, das von ihrem rein sozialen Zweck zu tren-
nen sei. Aus dieser Argumentation folgt, dass auch die Krankenkassenverbénde bei der
Festsetzung von Arzneimittelfestbetrdgen nicht als Unternehmen anzusehen sind. Der
EuGH bestitigt damit den Ansatz des EuG in der Rechtssache ,,Fenin“, da er allein auf

16! vgl. Europiischer Gerichtshof (2004b), Rn. 51fF.
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den Charakter der von den Krankenkassen angebotenen Leistungen abstellt. Mit dieser
Entscheidung des Gerichtshofs wurde eine Beantwortung der weiteren Fragen (vgl. S.
34) hinfillig, da die Wettbewerbsregeln des EGV und deren Ausnahmen nur fiir Un-
ternehmen gelten.

Aus diesem EuGH-Urteil kann nun jedoch nicht darauf geschlossen werden, dass die
gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland heute keinerlei wirtschaftliche Tiétigkeiten
ausiiben. Als Gegenbeispiel nennen Koenig und Engelmann das Angebot von integ-
rierten Versorgungsformen kombiniert mit Bonusmodellen. Den Krankenkassen wurde
hier im Vergleich zu den zuvor méglichen Versorgungsformen groflere Spielrdume zur
individuellen Gestaltung ihrer Leistungen eingerdumt.' Sollte sich auSerdem in Zu-
kunft das Krankenversicherungssystem dahingehend ver#ndern, dass es zu einer weite-
ren Stirkung der Wettbewerbselemente und einer Vergroflerung der Spielrdume der
einzelnen Kassen hinsichtlich ihres Leistungsangebots kommt, kénnte der EuGH bei
einer erneuten Beurteilung sogar die Haupttitigkeit der Kassen als wirtschaftlich und
diese damit als Unternehmen einstufen.'®

Doch auch dann wiren die Wettbewerbsgrundsitze der Art. 81 und 82 EGV nicht
notwendigerweise in vollem Umfang auf die gesetzlichen Krankenversicherungen an-
wendbar. Wie bereits erwihnt, gelten diese Regelungen nur eingeschrénkt fiir Unter-
nehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind'* und zwar soweit ,,die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der
ihnen iibertragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tatsichlich verhindert.“'®®
Dieser Ausnahmetatbestand ist nach der Rechtsprechung des EuGH bereits dann er-
fiillt, wenn die Anwendung der Wettbewerbsvorschriften ,,die Erfiillung der besonde-
ren Verpflichtungen, die dem Unternehmen obliegen, sachlich oder rechtlich gefihr-
den wiirde* — eine Bedrohung fiir das Uberleben des Unternehmens muss dagegen
nicht bestehen.'® Zudem muss die EU-Kommission und nicht der betroffene Mitglied-
staat nachweisen, dass die Erfiillung der Aufgaben nicht durch andere Mainahmen si-
cherzustellen ist. Der Mitgliedstaat muss lediglich den Nachweis fiihren, dass die An-
wendung der Vorschriften die Erfiillung der dem Unternehmen iibertragenen Aufga-
ben behindert.'”” Dennoch bestiinde dann keine generelle Ausnahme von den Wettbe-
werbsvorschriften fiir die Sozialversicherungstriger mehr, vielmehr wiére in jedem
konkreten Einzelfall eine VerhiltnismiBigkeitspriifung notwendig.'®®

'©2 gl Koenig/Engelmann (2004), S. 686.

16 ygl. auch Riedel (2004), S. 245; Neumann-Duesberg (1998), S. 27.

'® Der Generalanwalt des EuGH betonte in seinen Schlussantrigen vom 22.05.2003 zu den verbunde-
nen Rechtssachen ,,AOK Bundesverband u.a., dass die gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland
mit solchen Dienstleistungen betraut sind, nimlich mit der Bereitstellung eines auf Solidaritit beru-
henden Systems der gesetzlichen Krankenversicherung. Vgl. Europdischer Gerichtshof (2003b), Rn.
87). Ahnlich auch Hinlein/Kruse (2000), S. 172.

15 Art. 86 Abs. 2 EGV.

166 vgl. Europtischer Gerichtshof (1997), Rn. 59.

'? ygl. Europiischer Gerichtshof (1997), Rn. 101fF.

18 ygl. Riedel (2004), S. 245.
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Trotz des EuGH-Urteils zur Festbetragssetzung durch die Spitzenverbidnde der Kran-
kenkassen sind deshalb in Zukunft auch von den kartellrechtlichen Vorschriften des
EGV Auswirkungen auf die nationalen Gesundheitssysteme zu erwarten. Bei zukiinf-
tigen Reformen wird insbesondere darauf geachtet werden, die gesetzlichen Kranken-
versicherungen nicht soweit von ihren ,,sozialen“ Eigenschaften zu entkleiden, dass sie
sogar bei der Erfiillung ihrer Hauptaufgabe als Unternehmen gelten.

Unabhingig von der Geltung des europiischen Wettbewerbs- und Kartellrechts findet
jedoch das europdische Vergaberecht Anwendung im Bereich der GKV, wenn die
Krankenkassen als 6ffentliche Auftraggeber mit Leistungserbringern entgeltliche Ver-
trige schlieBen und der Wert des Auftrags die Schwelle von 200.000 € iiberschreitet.'®
Treffen diese Bedingungen zu, so besteht eine Verpflichtung zur 6ffentlichen Aus-
schreibung, die das Zustandekommen von Vertrigen aus verwaltungstechnischen
Griinden erheblich erschweren kann. Eine Anwendung des Vergaberechts kommt je-
doch im Bereich der Zulassung von Leistungserbringern zur GKV-Versorgung nur
dann in Betracht, wenn die Kassen hier eine bindende Vorauswahl treffen, da nur dann
ein 6ffentlicher Auftrag vorliegt. So bleibt dieses Recht beispielsweise beim Abschluss
von Vertrigen zur integrierten Versorgung aulen vor, da hier letztlich die Patienten
die eigentliche Nachfrageentscheidung treffen. Wahrscheinlicher ist seine Anwendung
im Bereich der Hilfsmittel.

2.5 Offene Methode der Koordinierung

Die Osterweiterung, die stirkere Offnung nationaler Wirtschaftsrdume sowie die poli-
tische Vertiefung der Europdischen Union machten aufgrund der zunehmenden Wan-
derungsbewegungen zwischen den Staaten eine stirkere Koordinierung der nationalen
Sozialpolitiken notwendig. Eine Harmonisierung der nationalen Politiken auf europ#i-
scher Ebene scheidet jedoch aus, da die alleinige Kompetenz zur Ausgestaltung der
Systeme der sozialen Sicherheit bei den Mitgliedstaaten liegt. Der Europiische Rat
von Lissabon beschloss deshalb auf seiner Frithjahrstagung 2000, die sog. ,,offene Me-
thode der Koordinierung” (OMK) im Bereich der sozialen Sicherung einzusetzen. Sie
soll dazu beitragen, ,,die Union zum wettbewerbsfihigsten und dynamischsten wis-
sensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu machen — einem Wirtschaftsraum, der fi-
hig ist, ein dauerhaftes Wirtschaftswachstum mit mehr und besseren Arbeitsplitzen
und einem gréBeren sozialen Zusammenhalt zu erzielen”'”

Die OMK zielt darauf ab, eine Verbreitung bewihrter Praktiken und eine groBere
Konvergenz in Bezug auf die wichtigsten Ziele der EU zu erreichen.'” Dabei bietet sie
den Mitgliedstaaten eine Hilfe bei der schrittweisen Entwicklung ihrer eigenen Politi-
ken. Die Umsetzung der OMK sieht folgende Komponenten vor:'?

' ygl. im Folgenden Koenig/Engelmann/Hentschel (2003), S. 565fF.
' Europiischer Rat (2000), Rn. 5.

""" vgl. Europiischer Rat (2000), Rn. 37.

172 ygl. Europiische Kommission (2003d), S. 10f.
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. Die Vertreter der Mitgliedstaaten vereinbaren Leitlinien, die jeweils einen genauen
Zeitplan fir die Verwirklichung der von ihnen gesetzten kurz-, mittel- und langfris-
tigen Ziele beinhalten.

. Es werden quantitative und qualitative Indikatoren und Benchmarks vereinbart, die
auf die Bediirfnisse der Mitgliedstaaten zugeschnitten sind. Sie dienen dem Ver-
gleich der unterschiedlichen Strategien der Staaten, um so bewihrte Praktiken, die
sog. ,,.best practices”, vergleichen zu konnen.

. Die Umsetzung der Leitlinien erfolgt durch die Entwicklung konkreter Ziele und
den Erlass entsprechender MaBnahmen unter Beriicksichtigung der nationalen und
regionalen Unterschiede.

« Der Prozess beinhaltet regelmiBige Uberwachungen, Bewertungen und gegenseiti-
ge Uberpritfungen der Politiken der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Erreichung
der Ziele, ohne dass fiir den Fall schlechter Bewertungen Sanktionsm&glichkeiten
vorsehen sind.

Die aufgefiihrten Komponenten geben einen Rahmen fiir die Anwendung der Methode
in den verschiedenen Bereichen vor. Bei ihrer konkreten Anwendung bedarf es jeweils
einer Entscheidung dariiber, wie sie im Einzelnen ausgestaltet wird, welche Arbeits-
verfahren Anwendung finden und wie die Organisation der Arbeiten erfolgt. Der Eu-
ropiische Rat erhofft sich von der Anwendung der Methode eine Verbesserung der be-
stehenden Prozesse und sieht fiir sich eine stirkere Leitungs- und Koordinierungsfunk-
tion.'”

Die OMK ist von ihrer Konzeption her durch ein relativ geringes Ma8 an Verbindlich-
keit fiir die Mitgliedstaaten gekennzeichnet.'” Sie dient dem systematischen Austausch
und Vergleich von Problemen und L&sungsstrategien und soll auf diese Weise einen
gemeinsamen EU-weiten Lernprozess initiieren. Damit stellt sie einen Mittelweg zwi-
schen einer europaweiten Harmonisierung der Sozialpolitiken und einer vollstindig
unabhéngigen nationalstaatlichen Gestaltung und Steuerung dar. Die Anwendung der
OMK erfolgt in Politikbereichen, in denen die EU lediglich iiber begrenzte Befugnisse
verfligt und darum wenig direkten Einfluss auf die Politiken der Mitgliedstaaten neh-
men kann. Um das Subsidiarititsprinzip zu wahren, das fiir diese Bereiche gilt, bleiben
Auswahl und Umsetzung der nationalen MaBnahmen zur Erreichung der im Rahmen
der OMK vom allen Mitgliedstaaten gemeinsam erarbeiteten Ziele den nationalen Re-
gierungen iiberlassen.'” Es wird ein dezentraler Ansatz angestrebt, der es der EU, den
Mitgliedstaaten, den regionalen und lokalen Ebenen sowie den Sozialpartnern und der
Biirgergesellschaft erméglichen soll, im Rahmen unterschiedlicher Formen von Part-
nerschaften zu agieren und an der Diskussion iiber gemeinsame Ziele, Indikatoren und
Benchmarks mitzuwirken.'” Die Methode zielt zudem darauf ab, durch regelmiBige
Uberpritfungen und Vergleiche der Zielerreichung in den Mitgliedstaaten trotz der feh-

'3 vgl. Europdischer Rat (2000), Rn. 7.

' vgl. Schmucker (2003a), S. 206.

15 vgl. Art. 5 EGV.

176 vgl. Europiische Kommission (2003d), S. 12.
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lenden Sanktionsmdglichkeiten einen gewissen Druck auf die Regierungen auszuiiben,
eventuelle negative Ergebnisse zu korrigieren.

Die OMK wurde in Fragen der sozialen Sicherung zunichst in den Bereichen ,,Soziale
Eingliederung und Bekdmpfung der Armut”, ,,Renten” sowie ,bessere Arbeitsplitze”
(Arbeitsschutz) eingesetzt. Auf seiner Tagung im Juni 2001 in Géteborg iibertrug der
Europiische Rat der Kommission dann die Aufgabe, einen ersten Bericht iiber Leitli-
nien im Bereich des Gesundheitswesens und der Altenpflege zu erstellen,'”” den diese
im Dezember vorlegte.'” Er kann als erster Schritt zur Anwendung der OMK im Ge-
sundheitswesen gesehen werden. Darin postuliert die EU-Kommission die gemeinsa-
me Herausforderung fiir alle Mitgliedstaaten, gleichzeitig

. einen allgemeinen Zugang zu medizinischen Leistungen,

. eine qualitativ hochwertige medizinische Versorgung sowie

. die langfristige Finanzierbarkeit des Gesundheitswesens zu sichern.'”

In ihrer Mitteilung vom April 2004 schlug die Kommission vor, die Strategie der
»Modernisierung der Sozialschutzsysteme* um eine OMK im Bereich der ,,Gesund-
heitsversorgung und Langzeitpflege* zu erweitern.'™ In diesem Bericht erarbeitete sie
zudem konkretere Vorschlige, wie die gemeinsamen Ziele einer hochwertigen, allge-
mein zuginglichen und zukunftsfihigen Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege
zur realisieren sind.'®'

Bereits auf seiner Friihjahrstagung 2003 beschloss der Europdische Rat, die OMK-
Prozesse im Bereich des Sozialschutzes zusammenzufiihren. Als Ziele dieses sog.
»Streamlining” nennt die EU-Kommission eine effizientere Gestaltung der Zusam-
menarbeit der Akteure sowie die Nutzung von Synergien zwischen den verschiedenen
Arbeitsstringen.'? Die Definition eines einzigen Biindels gemeinsamer Ziele in den
Bereichen soziale Eingliederung, Renten sowie Gesundheitsversorgung und Langzeit-
pflege, das im Mérz 2006 vom Europiischen Rat verabschiedet wurde und an die Stel-
le der bestehenden separaten Zielbiindel trat, soll dieses Anliegen umsetzen. Innerhalb
dieses neuen Biindels gibt es drei iibergreifende Ziele, die einen allgemeinen Rahmen
fiir die OMK-Arbeiten vorgeben sollen, sowie jeweils drei Ziele in den drei Themen-
bereichen.183 Die Ziele fiir den Themenbereich Gesundheit bleiben die Sicherung ei-
ner allgemeinen Zugénglichkeit zur Versorgung, die Sicherung der Qualitit sowie die
nachhaltige Finanzierbarkeit der Gesundheitsversorgung und Pflege. Die Kommission
formulierte sie in ihrer Mitteilung jedoch etwas konkreter aus.

' Vgl. Europiischer Rat (2001), Rn. 43,

'8 Vgl. Europiische Kommission (2001).

' vgl. Europiische Kommission (2001), S. 15.

180 yg]. Europiische Kommission (2004b).

'8! ygl. Europiische Kommission (2004b) sowie Tabelle I im Anhang A.

82 ygl, Europiische Kommission (2003d), S. 5.

18 vgl. Europiische Kommission (2005¢), S. 6. Die in der Mitteilung genannten Ziele sind in Tabel-
le Il im Anhang A aufgefilhrt.
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Die Straffung der OMK im Sozialschutz soll dazu beitragen, eine bessere Integration
dieses Bereiches in den Lissabon-Prozess'® und dabei insbesondere in die Grundziige
der Wirtschaftspolitik und die Europdische Beschiftigungsstrategie (EBS) zu errei-
chen.'® Aus diesem Grund forderte die Kommission, dass sich das neue Biindel der
gemeinsamen sozialpolitischen Ziele in Einklang mit den zu verabschiedenden Leitli-
nien zur Wirtschafts- und Beschiftigungspolitik befindet und eine enge Verzahnung
mit diesen aufweist.'™ Den ersten gemeinsamen Sozialschutzbericht erstellte die
Kommission auf Basis der von den Mitgliedstaaten erarbeiteten Berichte in einer
Ubergangsform im Jahre 2005 mit einem thematischen Schwerpunkt auf die Fragen
der sozialen Eingliederung.'”” Im Jahre 2006 beschiftigte sich der Bericht dann mit der
Umsetzung der von der Kommission erarbeiteten iibergreifenden Ziele und ging kurz
auf die Fortschritte der OMK in den drei Teilbereichen ein.'® Dieser gemeinsame So-
zialschutzbericht stellt das zentrale Instrument des neuen, gestrafften Prozesses dar
und dient dazu, die Fortschritte der offenen Koordinierung der Sozialschutzpolitik und
der Eingliederungspolitik zu dokumentieren und zu bewerten.'® In den Jahren 2007
und 2008 dienen die Berichte hauptsichlich zur Darlegung der Fortschritte bei der
Durchfiihrung der gewihlten Strategie. Dieser Zyklus soll in den Folgejahren beibe-
halten werden, so dass alle drei Jahre ein umfassender, zukunftsweisender Bericht er-
stellt wird. Im Jahre 2009 ist damit der Beginn der zweiten Runde der OMK im Be-
reich Sozialschutz mit der Festlegung iiberarbeiteter und validierter gemeinsamer Ziele
durch den Rat vorgesehen.

Im Juni 2006 legte der Ausschuss fiir Sozialschutz (Social Protection Committee,
SPC) einen Bericht vor, der die Indikatoren beinhaltet, auf deren Grundlage die Mit-
gliedstaaten bis zum September 2006 ihre nationalen Berichte erstellen, die wiederum
die Basis fiir einen umfassenden Bericht der Kommission an den Europiischen Rat fiir
dessen Tagung im Friihjahr 2007 bilden." Die Indikatoren setzen sich zusammen aus
iibergreifenden Indikatoren zum Sozialschutz sowie speziellen Indikatoren fiir jeden
der drei in die OMK einbezogenen Teilbereiche. Der Sozialausschuss weist fiir die In-
dikatoren zum Bereich ,,Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege ausdriicklich
darauf hin, dass hier bisher die Arbeiten noch nicht abgeschlossen sind und darum die
vorgestellten Vorschldge wahrscheinlich nicht vollstindig mit der spéteren Indikato-
renliste fiir die OMK iibereinstimmen. Zu den drei Themen ,,Zugang zur Gesundheits-
versorgung*, ,,Qualit4t“ und ,,nachhaltige Finanzierbarkeit* sind sowohl iibergreifende
als auch themenbezogene Gesundheitsindikatoren vorgeschlagen, von den bisher 20
Indikatoren erfasst jedoch nur einer die Qualititsdimension.

' Der Lissabon-Prozess (auch Lissabon-Strategie oder Lissabon-Agenda) ist ein auf der Friihjahrsta-
gung der europdischen Staats- und Regierungschefs im Marz 2000 in Lissabon verabschiedetes Pro-
gramm, dessen Ziel es ist, die EU bis 2010 zum wettbewerbsféhigsten und dynamischsten wissensba-
sierten Wirtschaftsraum der Welt zu machen.

"% vgl. Europaische Kommission (2005¢), S. 3.

'# ygl. Europsische Kommission (2003d), S. 6.

'87 vgl. Europiische Kommission (2005b).

'8 ygl. Europdische Kommission (2006a).

' vgl. auch im Folgenden Europiische Kommission (2003d), S. 18ff.

190 vgl, Europdische Kommission (2006c).
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Bisher wurde die OMK im Bereich der Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege mit
einiger Zuriickhaltung betrieben.””' Dies kann darauf zuriickzufiihren sein, dass die
Staats- und Regierungschefs im Europiischen Rat als handlungstragende Personen ei-
ner Uberpriifung der Ergebnisse ihrer nationalen Politiken kritisch gegeniiberstehen.'*
Sundmacher (2005b, S. 24f) geht hingegen davon aus, dass gerade die Mitgliedstaaten
mittels ihres Einflusses im Europiischen Rat eine Zentralisierung der Sozialpolitik auf
européischer Ebene mit dem Einsatz der OMK f6rdern wollen, weil sie sich daraus po-
litische Vorteile versprechen: Da die nationalen Sozialpolitiken anders als in vergan-
genen Jahrzehnten nur noch eingeschrinkt zum Gewinn von Wihlerstinmen beitra-
gen, sondern aufgrund der notwendigen ReformmafBinahmen ein erhebliches politi-
sches Risiko darstellen, ist es fiir die nationalen Regierungen rational, die Kompetenz
fiir diese ungeliebten Einschrinkungen auf die europdische Ebene zu verlagern. Fiir
eine solche Vorgehensweise sprichen auch die Vorschldge der High Level Reflection
Group (2003), die sich vor allem aus hochrangigen Vertretern der Mitgliedsiander (aus
Deutschland z.B. Gesundheitsministerin Ulla Schmidt) zusammensetzt und eine stir-
kere Kompetenzverlagerung in der Gesundheitspolitik bis hin zur Reform des ein-
schldgigen Art. 152 EGV erwigt.'” Die Zuriickhaltung beim Einsatz der OMK geht
laut Sundmacher von der Europdischen Kommission aus, die umfangreiche Méglich-
keiten des Rates zur Einflussnahme auf die Einfithrung und Ausgestaltung der Metho-
de kritisch sieht und einen Machtverlust befiirchtet.'*

Obwohl die nationalen Akteure im deutschen Gesundheitswesen den Einsatz der OMK
mit dem Ziel einer engeren Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten und einer stirkeren
Koordinierung der nationalen Politiken grundsitzlich begriifien,' gibt es zahlreiche
skeptische Stimmen. Diese iiben sowohl an der Umsetzung der Methode im Allgemei-
nen als auch an dem von der Kommission vorgestellten Streamlining Kritik, die sich
insbesondere auf drei Punkte bezieht:'*

« Gefahr eines Demokratiedefizits,
« Tendenz zur Uberbetonung fiskalischer Aspekte,
« Probleme bei Indikatorenbildung und Benchmarking.

Eine mangelnde demokratische Legitimation wird von den Kritikern sowohl auf euro-
pdischer als auch auf nationaler Ebene gesehen. Da der Ministerrat die gemeinsamen
Ziele fir den Koordinierungsprozess auf Vorschlag der Europdischen Kommission
festlegt und eine Einbeziehung des Europidischen Parlaments in den Prozess derzeit
nicht vorgesehen ist,'’ bleibt das einzige demokratisch gew#hlte Gremium auf europi-
ischer Ebene bei der Erarbeitung und Umsetzung aulen vor. Zudem erhalten auf der

%1 S0 auch Schulte (2005), S. 21.

192 Diese Auffassung vertreten z.B. Heidenreich/Bischoff (2006), S. 13f.

193 vgl. Europische Kommission (2003f), S. 10 ff.

1% vgl. Sundmacher (2005b), S. 24f.

195 ygl. Arbeitsgemeinschaft der Spitzenverbinde der gesetzlichen Krankenkassen (2002), S. 4; Tie-
mann (2004), S. 96.

1% vgl. u.a. Gesellschaft fiir Versicherungswissenschaft und -gestaltung (GVG) (2002).

17 Vgl. Arbeitsgemeinschaft der Spitzenverb4nde der gesetzlichen Krankenkassen (2002), S. 5.
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Ebene der Mitgliedstaaten die nichtstaatlichen Akteure sowie die regionalen Verwal-
tungs- und Regierungsebenen kaum Gelegenheit, an der Zielbestimmung und der Ana-
lyse der nationalen Gegebenheiten mitzuarbeiten. Darum besteht die Gefahr, de facto
einen EU-Standard zu definieren, der nicht beriicksichtigt, dass in der unterschiedli-
chen Ausgestaltung der sozialen Sicherungssysteme auch die Priferenzen der betrof-
fenen Biirger zum Ausdruck kommen. Zudem wird vielfach betont, dass der Einsatz
der OMK nicht die Kompetenz der Mitgliedstaaten fiir die Gesundheitspolitik aushéh-
len darf, auch wenn der Europdische Rat und die Kommission durch sie neue strategi-
sche Kompetenzen in diesem Bereich erhalten.'”® Hier ist zu beobachten, dass der Rat
eine Mitarbeit der verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen am Prozess der Zielbil-
dung eher behindert,'” obwohl die Kommission eine stirkere Beteiligung der sektora-
len Vertragspartner auf europiischer Ebene als wiinschenswert ansieht.”® Allerdings
diirfte eine solche Einbeziehung weiterer Akteure zu Problemen mit dem derzeit sehr
engen Zeitplan fiihren.

Dariiber hinaus besteht die Befiirchtung, dass die geplante Abstimmung des Koordi-
nierungsprozesses im Bereich Sozialschutz mit den Instrumenten zur Koordinierung
der Wirtschafts- und Beschiftigungspolitik die Konzentration auf die Finanzierungs-
seite des Gesundheitswesens fordert und qualitative Aspekte der Versorgung in den
Hintergrund riickt.”' Diese Tendenz kénnten datentechnische Probleme verstirken, die
sich daraus ergeben, dass die Entwicklung in den sozialpolitischen Bereichen nur sehr
eingeschrénkt durch quantitative Indikatoren abbildet werden kann und die notwendi-
gen qualitativen Daten oftmals kaum verfiigbar sind.

Ohnehin ergeben sich bei der Indikatorenbildung sowie bei der Erhebung der benétig-
ten Daten grofe konzeptionelle Schwierigkeiten, die den Einsatz der Methode im Ge-
sundheitsbereich grundsitzlich in Frage stellen. Um den Grad der Realisierung der
vorher vereinbarten Ziele in den einzelnen Mitgliedstaaten abzubilden bzw. zu messen,
ist die Erarbeitung unionsweit einheitlicher objektivierbarer Indikatoren vorgesehen.2
Erfahrungen aus internationalen Gesundheitssystemvergleichen (z.B. von der World
Health Organization (WHO) und der Organisation for Economic Cooperation and De-
velopment (OECD)) zeigen jedoch, dass die Datenlage fiir einen europaweiten Sys-
temvergleich unzureichend ist, da in den Mitgliedstaaten zum Teil Datenliicken und
Mingel in der Qualitit der erhobenen Daten bestehen.’”® Obwohl auf diesem Gebiet in
den vergangenen Jahren erhebliche Anstrengungen unternommen wurden, mangelt es
den erhobenen Daten oftmals an Vergleichbarkeit. Da sich die sehr unterschiedliche

'% vgl. u.a. Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung (BMGS) (2005c); Deutscher
Bundesrat (2004); Gesellschaft fiir Versicherungswissenschaft und -gestaltung (GVG) (2004), S. 6;
Orosz (2004), S. 24; Arbeitsgemeinschaft der Spitzenverbdnde der gesetzlichen Krankenkassen
(2004), S. 32. Schmucker (2003a), S. 209.

19 vgl. Heidenreich/Bischoff (2004), S. 11.

2 vgl, Europfische Kommission (2004b), S. 8.

2 ygl, Gesellschaft fiir Versicherungswissenschaft und -gestaltung (GVG) (2003), S. 6f.

22 ygl. Arbeitsgemeinschaft der Spitzenverbande der gesetzlichen Krankenkassen (2002), S. 6.

3 ygl. Arbeitsgemeinschaft der Spitzenverbinde der gesetzlichen Krankenkassen (2002), S. 8ff; Ge-
sellschaft fiir Versicherungswissenschaft und -gestaltung (GVG) (2002), S. 7.
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Ausprigung der nationalen Gesundheitssysteme grundsitzlich negativ auf diese Ver-
gleichbarkeit auswirkt, werden die damit verbundenen methodischen Probleme auch
langfristig bestehen bleiben. Die Interpretation erfassbarer Strukturmerkmale besitzt
darum oftmals nur dann eine ausreichende Aussagekraft, wenn sie die Eigenschaften
des jeweiligen Systems mit einbezieht.”™ Neben diesen grundsitzlichen datentechni-
schen Schwierigkeiten im Gesundheitsbereich weckt die Forderung der Kommission
nach einer méglichst geringen Gesamtzahl der Indikatoren’” die Befiirchtung, dass das
Benchmarking der verschiedenen Gesundheitssysteme kein addquates Bild wiederge-
ben wird und auf diese Weise die Erkenntnisse und Empfehlungen verzerrt.

Die skizzierten Faktoren tragen dazu bei, dass aus heutiger Sicht eine generelle Beur-
teilung der zukiinftigen Ausgestaltung der Methode und ihre Auswirkungen auf die na-
tionalen Systeme nicht méglich ist. Die Reaktionen auf den Weltgesundheitsbericht
der WHO™ im Jahre 2000, der dem deutschen Gesundheitssystem unter 191 Lindern
lediglich Platz 25 zuwies, zeigten jedoch, dass derartige Benchmarking-Prozesse Dis-
kussionen in den einzelnen Lindern iiber die Effizienz und Effektivitit des nationalen
Gesundheitswesens auslosen kénnen.”” Da auf europdischer Ebene in der Gesund-
heitspolitik derzeit ein Gestaltungsvakuum besteht, das in den vergangenen Jahren zu-
nehmend vom Europdischen Gerichtshof durch die Anwendung des Binnenmarkt- und
Wettbewerbsrechts auf die nationalen Gesundheitssysteme gefiillt wurde, kénnte der
OMK die positive Rolle zukommen, qualitative Gesundheitsziele und -indikatoren zu
definieren, auf deren Basis sich die europdische Gesundheitspolitik in Zukunft vom
bloen Anhingsel der Binnenmarktintegration zum eigenstindigen Gemeinschaftsziel
entwickelt.”® Aufgrund der Komplexitit des Systems erscheint jedoch die Empfehlung
von Sundmacher (2005a, S. 208) sinnvoll, die Methode auf Teilbereiche anzuwenden
und statt einer sehr breiten eher eine vertiefte Anwendung vorzunehmen, z.B. indem
sich die Bearbeitung jahrlich auf bestimmte Schwerpunktthemen beschrinkt, die in ei-
nen lingeren Turnus regelmiBig wieder aufgenommen werden. Offenbar ist eine 4hn-
liche Vorgehensweise im Gesundheitsbereich fiir den ersten Zyklus der Berichterstat-
tung und Bewertung im Rahmen der OMK vorgesehen. Die nationalen Berichte der
Mitgliedstaaten, die im September 2006 vorgelegt werden sollten, enthalten neben all-
gemeineren Teilen auch fachspezifische Pline fiir die Teilbereiche. Dabei soll sich der
Plan fiir die Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege ,,auf die Ermittlung von Ein-
zelfragen konzentrieren, bei denen sich ein gegenseitiger Austausch und gegenseitiges
Lernen anbieten“®®. Inwieweit sich daraus eine tatsichliche Koordinierung der mit-

% Ein Beispiel bilden die im internationalen Vergleich hohen Arzneimittelausgaben in Frankreich.
Um dieses Ergebnis beurteilen zu kénnen, bedarf es einer Analyse, ob und inwieweit diese Aufwen-
dungen zu Einsparungen in anderen Sektoren fithren, z.B. im stationdren Sektor durch eine geringere
Zahl von Krankenhauseinweisungen.

25y, Europiische Kommission (2003d), S. 16.

206 ygl. World Health Organization (WHO) (2000).

7 vgl. Weber/Brenner/Weisner (2001), S. A2932fF.

208 ygl. Schmucker (2003a), S. 209.

2% Européische Kommission (2005€), S. 8.
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gliedstaatlichen Politiken oder gar eine Konvergenz der Gesundheitssysteme ergeben
wird, bleibt abzuwarten.

2.6 Zwischenfazit

Die EU nimmt explizit und implizit auf verschiedenen Wegen Einfluss auf die nationa-
len Gesundheitssysteme und -politiken. Auch wenn aufgrund des Subsidiarititsprin-
zips keine einheitliche europiische Gesundheitspolitik existiert, begann die Entwick-
lung der Kompetenzen der EU im Gesundheitsbereich bereits mit der Unterzeichnung
des Vertrages iiber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
(EGKS) im April 1951. Sie vollzog sich in verschiedenen Phasen, wobei der derzeit
letzte Schritt in der Anwendung der OMK im Themenbereich Gesundheit zu sehen ist.
Mit dem Maastrichter Vertrag erhielt die EU Einflussnahmeméglichkeiten im Bereich
der Privention und bei der Sicherstellung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus. Die
von der Kommission seit 1993 aufgelegten und vorgeschlagenen Aktionsprogramme
zeigen deutlich, dass sie den Willen hat, diese Kompetenzen zu nutzen. In zunehmen-
dem Mafle unternimmt sie dabei den Versuch, auf diesem Weg Einfluss auf die Orga-
nisation der Gesundheitssysteme zu gewinnen. Bisher wirken die von der EU auf Basis
dieser Zustindigkeiten ergriffenen MaBinahmen zwar direkt auf verschiedene Politik-
felder mit Gesundheitsbezug, lassen dabei aber die nationalen Gesundheitssysteme
weitgehend unberiihrt. Es sind vielmehr vorwiegend die Regelungen zur Verwirkli-
chung eines einheitlichen Binnenmarktes, die Einfluss auf die Organisation der Syste-
me nehmen. Hierzu zihlen die vier Grundfreiheiten des EGV, die sich aus den sachbe-
zogenen Freiheiten des Waren- und Kapitalverkehr und den personenbezogenen Frei-
heiten des Dienstleistungs- und Personenverkehrs zusammensetzen, sowie das europi-
ische Wettbewerbsrecht.

Im Rahmen des Gesundheitswesens ist die Personenverkehrsfreiheit in ihrer Auspri-
gung als Niederlassungsfreiheit fir die Mitglieder derjenigen Berufe relevant, die in
selbststindiger Titigkeit ausgeiibt werden — hierzu zihlen beispielsweise niedergelas-
sene Arzte und Apotheker. Fiir sie besteht aufgrund dieser Freiheit die Méglichkeit, ih-
rer Tatigkeit dauerhaft in einem anderen EU-Mitgliedstaat nachzugehen. Im Rahmen
dieser Arbeit ist diesbeziiglich beispielsweise von Interesse, inwieweit die in Deutsch-
land praktizierte Bedarfsplanung im Bereich der vertragsdrztlichen Versorgung gegen
diese Niederlassungsfreiheit verst6t, wenn sie Mediziner mit Staatsangehorigkeiten
anderer EU-Staaten oder ausldndischen Examen an der Aufnahme einer selbstindigen
Titigkeit hindert. Zu dieser Frage existieren in der Literatur divergierende Ansichten.
Da der EuGH auf diese Frage bisher nicht eingegangen ist, besteht hier keine rechtli-
che Klarheit.

Abhingig beschiftigten EU-Biirgern gewihrt die Arbeitnehmerfreiziigigkeit das Recht,
unionsweit eine Arbeit aufzunehmen. Bereits zu Beginn der europiischen Integrati-
onsbemiihungen wurde beriicksichtigt, dass die Koordinierung der sozialen Siche-
rungssysteme der einzelnen Mitgliedstaaten eine wichtige Voraussetzung fiir die
Wahmehmung des Rechts auf Freiziigigkeit darstellt. Das koordinierende Sozialrecht
regelt in den Verordnungen 1408/71/EWG und 571/72/EWG in Bezug auf Leistungen
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bei Krankheit die Versicherungszugehérigkeit von sog. Wanderarbeitnehmern sowie
die Moglichkeit der Leistungsinanspruchnahme bei voriibergehendem Auslandsauf-
enthalt. Lange Zeit stellte eine Inanspruchnahme auf Basis dieser Regelungen die ein-
zige Moglichkeit dar, eine grenziiberschreitende Kosteniibernahme der Krankenkasse
zu erreichen. AuBer in Notfdllen bedurfte es hierzu einer vorherigen Genehmigung des
zustindigen Trigers, die nur unter relativ restriktiven Bedingungen erteilt werden
konnte. Die auf Basis dieser Regelungen durchgefiihrten Behandlungen nahmen und
nehmen darum lediglich einen verschwindend geringen Anteil an allen von der GKV
getragenen Leistungen ein.

Eine weitere Moglichkeit zur Kosteniibernahme durch die Krankenkassen bei einer
grenzitberschreitenden Leistungsinanspruchnahme schufen im ambulanten Bereich die
EuGH-Urteile in den Rechtssachen ,,Kohll“ und ,,Decker* sowie die darauf aufbauen-
de Rechtsprechung. Sie rdumen EU-Biirgen das Recht ein, im Rahmen der Dienst-
leistungs- bzw. Warenverkehrsfreiheit auslidndische Leistungserbringer auflerhalb von
Krankenhdusern aufzusuchen und nachtriglich die Kosten von den Krankenkassen er-
stattet zu bekommen. Sollte sich dariiber hinaus erweisen, dass die ,,Kohll/Decker*-
Rechtsprechung auch zur Bewertung des Verhiltnisses zwischen den nationalen Kran-
kenversicherungssystemen und derjenigen auslindischen Leistungserbringern heran-
zuziehen ist, die Leistungen nur voriibergehend im Inland erbringen, kénnte dies dazu
fiihren, dass im Fall einer Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen bei diesen aus-
landischen Anbietern eine erleichterte Kosteniibernahme durch die nationalen Kran-
kenversicherungen moéglich wird. Damit wiirde die territoriale Begrenzung der Leis-
tungserbringung auf das jeweilige Land der Niederlassung deutlich aufgeweicht.

Die Warenverkehrsfreiheit spielt im Gesundheitswesen aber nicht nur bei der grenz-
iiberschreitenden Inanspruchnahme von Leistungen, sondern auch in Bezug auf zahl-
reiche Regelungen im Arzneimittelbereich eine groe Rolle. So wurde das europaweit
geltenden Zulassungsverfahren, das die Marktzulassung fiir Arzneimittel in der EU er-
leichtert, zur Stirkung des freien Arzneimittelverkehrs eingefithrt. Zudem schiitzt die
Warenverkehrsfreiheit entsprechend der Rechtsprechung des EuGH den Parallel- und
Reimport von Arzneimitteln und setzt damit vor allem auch patentgeschiitzte Arznei-
mittel einem stirkeren Preisdruck aus. Wie in Abschnitt 3.3.1 ausgefiihrt, ergibt sich
aufgrund der zahlreichen Regulierungen in den Mitgliedstaaten daraus ein Spannungs-
verhiltnis zwischen freiem Warenverkehr innerhalb der EU und den nationalen Preis-
regulierungen, die in allen européischen Mitgliedstaaten direkt oder indirekt zur An-
wendung kommen.

Neben den vier Grundfreiheiten bildet die Regelungen des europdischen Wettbewerbs-
rechts ein weiteres Kemstiick zur Verwirklichung des unionsweiten Binnenmarkts.
Diese Regelungen spielen bei der Beurteilung der Unternehmenseigenschaften von ge-
setzlichen Krankenkassen eine Rolle. Der EuGH wertete die Krankenkassen in seinem
viel beachteten Urteil zur Festsetzung von Arzneimittelfestbetrdgen durch die Kran-
kenkassenverbdnde in Deutschland sowohl in der Erfiillung ihrer Haupttitigkeit als
auch bei der Festsetzung der Festbetrige nicht als Unternehmen. Dennoch kommt heu-
te schon in Betracht, dass die Krankenkassen — beispielsweise beim Angebot integrier-
ter Versorgungsformen — wirtschaftliche Titigkeiten ausiiben und somit in diesem Be-
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reich Unternehmenseigenschaften aufweisen konnen. Zudem kénnte bei einer weiteren
Stirkung der Wettbewerbselemente und einer Vergréf8erung der Spielrdume einzelner
Kassen hinsichtlich ihres Leistungsangebots auch die Haupttitigkeit der Kassen als
wirtschaftlich einzustufen sein. Es ist deshalb zu erwarten, dass in Zukunft auch von
den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des EGV verstirkt Auswirkungen auf die na-
tionalen Gesundheitssysteme ausgehen. Allerdings ergeben sich hier — anders als
durch die Anwendung der Grundfreiheiten auf das Gesundheitswesen — wahrschein-
lich keine liberalisierenden Tendenzen. Vielmehr ist damit zu rechnen, dass die dro-
hende Anwendung des Wettbewerbsrechts tendenziell zur Zuriickhaltung bei der Ein-
filhrung wettbewerblicher Elemente in die deutsche Kassenlandschaft filhren wird.

Eine Konsequenz aus den Urteilen des EuGH zur grenziiberschreitenden Kosteniiber-
nahme ist ein Bedeutungszuwachs der Gesundheitspolitik auf europdischer Ebene,
weil durch die Méglichkeit einer grofleren Patientenwanderung der Wunsch nach einer
starkeren Koordinierung der Gesundheitssysteme entstand. Da ein direktes Eingreifen
in die Organisation der nationalen Gesundheitssysteme aufgrund des Subsidiaritits-
prinzips nicht méglich ist, entschied sich der Europiische Rat, die sog. ,, offene Metho-
de der Koordinierung* (OMK) im Bereich der Gesundheitsversorgung einzusetzen.
Die OMK dient dem systematischen Austausch und Vergleich von Problemen und L6-
sungsstrategien im Rahmen von Benchmark-Prozessen und soll auf diese Weise einen
gemeinsamen EU-weiten Lernprozess initiieren. Damit stellt sie einen Mittelweg zwi-
schen einer europaweiten Harmonisierung der Sozialpolitiken und einer volistindig
unabhingigen nationalstaatlichen Gestaltung und Steuerung dar. Die Methode ist von
ihrer Konzeption her durch ein relativ geringes Maf3 an Verbindlichkeit fiir die Mit-
gliedstaaten gekennzeichnet. Ihr Einsatz erfolgt in Politikbereichen, in denen die EU
lediglich iiber begrenzte Befugnisse verfiigt. Im Gesundheitsbereich befindet sich die
Anwendung der Methode noch in der Anfangsphase und ist mit Problemen insbeson-
dere bei der Indikatorenbildung behaftet, so dass aus heutiger Sicht eine generelle Be-
urteilung der zukiinftigen Ausgestaltung der Methode und ihrer Auswirkungen auf die
nationalen Systeme nicht méglich ist. Bei einer giinstigen Entwicklung kénnte der
OMK jedoch die positive Rolle zukommen, qualitative Gesundheitsziele und —indi-
katoren zu definieren, auf deren Basis sich eine aktive européische Gesundheitspolitik
entwickelt, die nicht nur indirekt durch die Binnenmarktintegration vorangetrieben
wird.

Die Darstellung der Einflussfaktoren der Europdischen Union auf die Gesundheitsver-
sorgung der Mitgliedstaaten zeigt, dass diese Faktoren seit Beginn der Integrationsbe-
miihungen bestehen und in den vergangenen Jahren und Jahrzehnten stark an Bedeu-
tung gewonnen haben. Von besonderem offentlichem Interesse war dabei die Recht-
sprechung des EuGH zur grenziiberschreitenden Kosteniibernahme bei Gesundheits-
leistungen. Doch auch die anderen dargestellten direkten und indirekten Einflussfakto-
ren werden in den kommenden Jahren an Bedeutung gewinnen und in zunehmendem
Mafe auf die Organisation der nationalen Gesundheitssysteme einwirken. Diese allein
als Gefahr fiir die nationalen Kompetenzen oder gar die finanzielle Steuerungsfihig-
keit des Systems zu sehen, entspricht einer sehr pessimistischen Sichtweise, die unbe-
riicksichtigt 14sst, dass diese Entwicklungen das Potential besitzen, Ineffizienzen und
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Ineffektivititen in den nationalen Gesundheitssystemen zu identifizieren und zu ver-
ringern. Von besonderem Interesse ist daher, ob die zu beobachtenden Entwicklungen
eine europakompatible Ausgestaltung des Systems erzwingen und inwieweit dies dazu
beitragen kann, ordnungspolitische Siinden der Vergangenheit aufzudecken und ver-
krustete Strukturen aufzubrechen. Neben der Darstellung der aktuellen Auswirkungen
der Europdischen Integration in einzelnen Teilbereichen des deutschen Gesundheits-
wesens skizziert das folgende Kapitel mogliche europakompatible Lsungen sowie de-
ren Auswirkungen auf die Wettbewerbsituation in den verschiedenen Bereichen.
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3. Analyse der Auswirkungen
3.1 Vorbemerkungen

In den folgenden Abschnitten stehen die Auswirkungen der Européischen Integration
auf wichtige Teilbereiche des Gesundheitswesens im Mittelpunkt des Interesses. Aus-
gangspunkt fiir diese Uberlegungen waren die Urteile des EuGH iiber die Bedeutung
der Waren- und Dienstleistungsfreiheit im Gesundheitswesen. Durch sie wurde deut-
lich, dass die nationalen Gesundheitssysteme keine europarechtsfreien Riume darstel-
len. Vielmehr erfordert die Integration der europiischen Mirkte eine Offaung der ein-
zelstaatlichen Gesundheitsmirkte, da die vier Grundfreiheiten auch dort ihre Giiltigkeit
besitzen. Eine wesentliche Voraussetzung dafiir, dass diese neu entstandenen Mog-
lichkeiten tatsichlich Anderungen in den Systemen bringen, liegt jedoch in der Bereit-
schaft der Versicherten und Patienten, die gewonnenen Freiheiten auch zu nutzen. Die
Auswirkungen einer wachsenden Patientenmobilitit sind dabei insbesondere im Be-
reich der ambulanten 4rztlichen Versorgung sowie auf dem Arzneimittelmarkt rele-
vant.

Die Betrachtungen des vorangegangenen Kapitels haben jedoch auch gezeigt, dass die
Einflussnahme der EU auf die Gesundheitsversorgung nicht erst mit den EuGH-
Urteilen begonnen hat und sich nicht allein auf die Durchsetzung der Grundfreiheiten
beschrinkt. Soweit hier aktuelle Entwicklungen bestehen, die isoliert in einzelnen Sek-
toren Verdnderungen erwarten lassen, werden sie im Folgenden in den entsprechenden
Abschnitten beriicksichtigt. In allen untersuchten Bereichen spielen dariiber hinaus in-
ternationale Vergleiche und Erfahrungen in anderen Mitgliedstaaten bei politischen
Entscheidungen iiber die zukiinftige Ausgestaltung des Gesundheitssystems eine
wachsende Rolle. Diese Entwicklung kénnte durch die Anwendung der OMK auf die
Gesundheitsversorgung nochmals verstirkt werden. Tendenzen, die linderiibergrei-
fend in einer groBeren Zahl anderer Mitgliedstaaten bei Reformen im Gesundheitswe-
sen zu beobachten sind, sollen darum im Folgenden als zusitzlicher Hinweis fiir eine
Abschitzung der zu erwartenden Entwicklung in Deutschland herangezogen werden.

In die Betrachtung mit einbezogen werden die ambulante vertragsérztliche Versor-
gung, der stationdre Sektor in seiner Trennung in Krankenhéuser sowie Vorsorge- und
Rehabilitationseinrichtungen, der Arzneimittel- sowie der Apothekenmarkt. Im vierten
Kapitel wird darauf eingegangen, ob sich durch die zu beobachtende Européisierung
der Gesundheitsmirkte ein Wettbewerb der verschiedenen Systeme ergibt und wie die-
ser zu bewerten ist.

3.2 Ambulante und stationiire Versorgung
3.2.1 Patientenmobilitit

Die Rolle der Patienten ist bei der Frage nach den Auswirkungen der Européischen In-
tegration von groBer Bedeutung, da der Umfang der durch die Integration verursachten
Verinderungen in hohem Mafle von der tatsdchlichen Inanspruchnahme von Auslands-
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leistungen und damit von der grenziiberschreitenden Mobilitidt der Versicherten und
Patienten abhingt. Eine wichtige Determinante moglicher Abwanderungen von GKV-
Versicherten ins Ausland sind dabei die Voraussetzungen fiir die dortige Leistungsin-
anspruchnahme. Wie in den Abschnitten 2.3.1.2 und 2.3.3.1 bereits angesprochen, be-
stehen fiir européische Versicherte mit den Regelungen der Verordnung 1408/71/EWG
(in Verbindung mit Verordnung 574/72/EWG) und der Inanspruchnahme auf Grund-
lage der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfreiheit grundsitzlich zwei Verfahrens-
wege, um von ihrer Krankenkasse eine Kosteniibernahme fiir im Ausland nachgefragte
Gesundheitsleistungen zu erreichen.

Die beiden Moglichkeiten der ambulanten Leistungsinanspruchnahme im Ausland un-
terscheiden sich hinsichtlich der Auswirkungen auf die Patienten. Das europdische ko-
ordinierende Sozialrecht sieht in den Verordnungen 1408/71/EWG und
574/72/EWG*° — neben den Regelungen fiir sog. Grenzginger — eine Méglichkeit der
Kosteniibernahme fiir Auslandsleistungen lediglich in Notfillen oder mit vorheriger
Genehmigung des inldndischen Kostentrégers vor. In diesen beiden Fillen besitzt der
Versicherte einen Anspruch auf Leistungen des ausldndischen Trégers, als ob er bei
ihm versichert wire. Die im Rahmen der Behandlung erbrachten Leistungen richten
sich also nach dem Katalog des auslindischen Trigers,”"' und der Versicherte hat ggf.
die Zuzahlungen zu leisten, die im jeweiligen Land iiblicherweise anfallen. Lediglich
die Dauer der Leistungsgewihrung orientiert sich an den Regelungen seines Heimat-
landes. Die erforderliche Genehmigung fiir eine geplante Behandlung im Ausland
muss die zustindige Krankenkasse erteilen, wenn die betreffende Behandlung zum in-
landischen Leistungskatalog gehort und der Versicherte in Anbetracht seines derzeiti-
gen Gesundheitszustands und des voraussichtlichen Verlaufs der Krankheit diese Be-
handlung nicht in einem Zeitraum erhalten kann, der fiir diese Behandlung in seinem
Wohnsitzstaat normalerweise erforderlich ist.”'? Diese Regelungen finden in Bezug auf
Krankenhausleistungen ihren Niederschlag explizit in § 13 Abs. 5 SGB V. Auch nach
der in Abschnitt 2.3.3.1 dargestellten Rechtsprechung des EuGH stellen sie fiir diese
Leistungen die einzige Basis fiir eine grenziiberschreitende Inanspruchnahme mit Kos-
tenerstattung der Krankenkassen dar. Wie der EuGH in seinen einschligigen Urteilen
mehrfach ausfiihrte, gelten Waren- und Dienstleistungsfreiheit zwar grundsitzlich fiir
alle Gesundheitsleistungen unabhingig davon, ob sie innerhalb oder auBlerhalb eines
Krankenhauses erbracht werden. In Bezug auf Krankenhausleistungen erkannte der

219 Diese Verordnungen gelten fiir alle Staaten des Europgischen Wirtschaftsraums (EWR) und fiir die
Schweiz. Zum EWR gehdren derzeit neben den 25 Mitgliedstaaten der EU auch die Lander Liechten-
stein, Island und Norwegen. Die Verordnungen werden aufgehoben von der Verordnung 883/2004/EG
und der zugehdrigen Durchfiihrungsverordnung, die ab dem Tag gelten, an dem die Durchfilhrungs-
verordnung in Kraft tritt. Derzeit erarbeitet die Kommission einen Vorschlag zu dieser Verordnung.

2! In diesem Zusammenhang ist es wichtig zwischen der Behandlung, fur die die Genehmigung be-
steht, und den in der Behandlung enthaltenen Leistungen zu unterscheiden. Die Behandlung selbst
muss im deutschen Leistungskatalog enthalten sein, damit eine Genehmigung zur Auslandbehandlung
durch die Krankenkasse iiberhaupt méglich ist. Hinsichtlich der Fragen, welche Einzelleistungen wih-
rend der Behandlung im Ausland erbracht und erstattet werden kénnen, ist jedoch der ausldndische
Leistungskatalog relevant.

22 ygl, Art. 22, Abs. 2, Satz 2 Verordnung 1408/71/EWG.
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Gerichtshof jedoch an, dass eine Einschrinkung der Freiheiten in Form einer vorheri-
gen Genehmigung gerechtfertigt sei, um die Versorgung der Bevidlkerung mit diesen
Leistungen nicht zu geféhrden.?”®

Da bei einer Behandlung mit vorheriger Genehmigung der Krankenkasse — wie bereits
oben erwihnt — fiir die in der Behandlung enthaltenen Leistungen der ausldndische
Leistungskatalog gilt, hingt es von den Unterschieden zwischen ausldndischem und
deutschem Leistungskatalog ab, ob eine Inanspruchnahme auslidndischer Behandlun-
gen auf dieser Grundlage fiir deutsche GKV-Patienten attraktiv ist. Die Inanspruch-
nahme kann jedoch fiir die Versicherten im Vergleich zu einer entsprechenden inléndi-
schen Behandlung mit hoheren Kosten einhergehen. Da die Ubernahme der Kosten
durch die inldandische Krankenkasse nach den Bestimmungen des auslédndischen Kos-
tentrdgers erfolgt, miissen die Patienten eventuell anfallende Zuzahlungen selbst tra-
gen. Diese konnen u.U. wesentlich héher sein als die in Deutschland iiblichen. So fal-
len beispielsweise in Frankreich bei einer Klinikbehandlung 20 Prozent der Kosten
sowie eine Pauschale in Héhe von 14 €/Tag als Zuzahlung an.*** In Deutschland liegt
dieser Selbstbehalt lediglich bei 10 €/Tag fiir die ersten 28 Tage.?*

Eine Anderung kénnte sich hier durch die EuGH-Urteile in den Rechtssachen
»Vanbraekel“ und ,,Watts“ ergeben.*'® Diese konnen dahingehend interpretiert werden,
dass einem Versicherten, der sich auf Basis einer Genehmigung zu einer Behandlung
ins Ausland begibt, zusétzlich zur Ubernahme der im Ausland erstattungsfihigen Kos-
ten eine weitergehende Erstattung zusteht, wenn die nach ausldndischem Recht erstat-
tungsfihigen Kosten zwar geringer sind als die Kosten einer entsprechenden Behand-
lung im Inland, der Versicherte im Ausland aber Zuzahlungen zu leisten hat. Diese
wiren vom inlédndischen Tréiger insoweit zu {ibernehmen, wie der Gesamtbetrag fiir die
Auslandsbehandlung die Kosten fiir eine entsprechende Behandlung im Inland nicht
iibersteigt. Auf diese Weise kénnten Behandlungen, die in ausldndischen Mitgliedstaa-
ten mit hohen Selbstbeteiligungen verbunden sind, im Rahmen einer Inanspruchnahme
mit vorheriger Genehmigung fiir die Versicherten aus finanzieller Sicht an Attraktivi-
tit gewinnen. Voraussetzung dafiir ist, dass die nach auslidndischem Recht erstattungs-
fahigen Kosten geringer sind als die im Inland von den Kassen zu tragenden Behand-
lungskosten, da die Patienten nur dann eine (teilweise) Ubernahme der im Ausland ge-
leisteten Zuzahlungen erwarten kénnten.

Im Fall der auBlerhalb von Krankenhiusern erbrachten Leistungen hat der EuGH an-
ders als bei krankenhausbasierten Leistungen keinen Rechtfertigungsgrund fiir eine
Beschrinkung der Grundfreiheiten durch einen Genehmigungsvorbehalt gesehen. Fiir
diese Leistungen existiert daher entsprechend der ,,Kohll/Decker“-Urteile die Mog-
lichkeit zur grenziiberschreitenden Inanspruchnahme mit nachtriglicher Kostenerstat-
tung der zustdndigen Krankenkasse, ohne dass eine vorherige Genehmigung notwen-
dig ist. Durch das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Inizan* steht diese Méglich-

23 ygl. Europiischer Gerichtshof (2001a); Rn. 105 sowie die Ausfiihrungen in Abschnitt 2.3.3.1.
n4 Vgl. Service Public Portail de I'Administration Frangaise (2007).

23yl § 61 SGB V.

216 Siehe zu einer ausfiihrlichen Darstellung der Urteile Abschnitt 2.3.3.1.
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keit gleichrangig neben den Regelungen der Verordnung 1408/71/EWG.?" Fragt der
Patient entsprechend der ,,Kohll/Decker*“-Rechtsprechung Behandlungen im Ausland
nach, sieht sich die deutsche Krankenkasse allerdings lediglich zur Ubernahme von
Kosten in einer Hohe verpflichtet, wie sie bei einer vergleichbaren Behandlung im In-
land entstanden wiren bzw. — wenn diese geringer sind — bis zur Hohe der tatsichlich
entstandenen Kosten, wobei die Kasse dazu verpflichtet ist, ausreichende Abschlige
vom Erstattungsbetrag fir Verwaltungskosten und fehlende Wirtschaftlichkeitspriifun-
gen vorzusehen sowie in Deutschland vorgesehene Zuzahlungen in Abzug zu brin-
gen.”'® Eine Kostenerstattung erfolgt grundsitzlich nur fiir solche Leistungen, die auch
Bestandteil des deutschen Leistungskatalogs sind. Auch bei einer Inanspruchnahme
entsprechend der ,,Kohll/Decker“-Urteile trigt der Patient ein Kostenrisiko, da er den
Teil der im Ausland entstehenden Kosten selbst zahlen muss, der die in Deutschland
geltenden Sitze fiir die entsprechende Behandlung iibersteigt. Zudem darf der Patient
im Rahmen einer Behandlung nur solche Leistungen wihlen, die Bestandteil des deut-
schen Leistungskatalogs sind, da die Kassen die Kosten ansonsten nicht iibernehmen.

Bei der Inanspruchnahme von nicht-krankenhausbasierten Leistungen ist deshalb zu
priifen, welches Verfahren fiir den Patienten die giinstigere Option darstellt. Problema-
tisch ist hierbei, dass den meisten Versicherten Informationen iiber die alternativen
Méglichkeiten zur Inanspruchnahme von Auslandsleistungen fehlen, so dass sie nicht
rational abwigen kénnen, welche Option fiir sie Vorteile bietet.”® Die Informationen
der Krankenkassen beschrianken sich zumeist auf die Darstellung der Regelungen, die
in Verordnung 1408/71/EWG festgeschrieben sind. Auf die Moglichkeit einer nach-
triglichen Kostenerstattung entsprechend der ,,Kohll/Decker“-Rechtsprechung und die
damit verbundenen Regelungen wird kaum hingewiesen. Hier wire eine offensivere
Informationspolitik der Krankenkassen iiber die verschiedenen rechtlichen Méglich-
keiten der Inanspruchnahme sowie ein Informationsangebot iiber die im Ausland ent-
stehenden Behandlungskosten und Zuzahlungen sowie die entsprechenden deutschen
Sitze und den deutschen Leistungskatalog wiinschenswert, um die Patienten in die La-
ge zu versetzen, das fiir sie giinstigere Verfahren zu wihlen. Ein Anreiz dazu besteht
fir die Krankenkassen, wenn durch geringere Behandlungskosten im Ausland Kosten-
einsparungen erzielt werden koénnen. Dariiber hinaus bietet die derzeitige Situation
einzelnen Krankenkassen die Méglichkeit, sich durch ausfithrliche Informationen iiber
die Kostenerstattungsregelungen bei Auslandsleistungen im Wettbewerb um neue
Mitglieder von anderen Kassen abzuheben.

Zu beachten ist aber, dass die gesetzlichen Krankenkassen iiber die Erteilung einer
Genehmigung nach der Verordnung 1408/71/EWG nicht frei entscheiden kénnen. Ent-
sprechend dieser Verordnung haben die Krankenkassen nur dann das Recht, die Zu-
stimmung zu einer Auslandsbehandlung zu verweigern, ,,wenn die gleiche oder eine

27 vgl. Europiischer Gerichtshof (2003f), Rn. 21-22 und 51-60 sowie Jorens/Coucheir/Overmeiren
(2005),S. 12.

218 ygl. § 13 Abs. 4 SGB V.

9 Den Bedarf an Informationen iiber auslindische Gesundheitssysteme, aber auch das eigene System
bei Patienten und Fachvertretern stellte auch der ,,Hochrangige Reflexionsprozess zur Patientenmobili-
tat der EU fest. Vgl. Européische Kommission (2003f), S. 7f.
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fiir den Versicherten ebenso wirksame dem allgemein anerkannten Stand der medizini-
schen Erkenntnisse entsprechende Behandlung einer Krankheit rechtzeitig bei einem
Vertragspartner [...] im Inland erlangt werden kann“*. Geht man davon aus, dass
umgekehrt nur dann eine Genehmigung erteilt werden darf, wenn die genannten An-
spruchsvoraussetzungen erfiillt sind,”* so setzen die betreffenden Regelungen einer
Wanderung von GKV-Patienten ins europiische Ausland enge Grenzen und sind nicht
geeignet, einen bedeutenden Einfluss auf die Ausgestaltung des deutschen Gesund-
heitswesens auszuiiben. Die Moglichkeit einer Patientenwanderung in nennenswertem
Umfang ist erst durch die EuGH-Rechtsprechung entstanden.

Ein Patient wird jedoch nur dann Gesundheitsleistungen grenziiberschreitend in An-
spruch nehmen, wenn er davon ausgehen kann, dass die Qualitit der Leistung im Aus-
land einen gewissen Standard erfiillt. Wie bereits in Abschnitt 2.3.3.1 erwihnt, ldsst
der EuGH mogliche Qualititsunterschiede in der medizinischen Versorgung zwischen
den Mitgliedstaaten nicht als Grund fiir eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
gelten. Er entschied bereits im Urteil zur Rechtssache ,,Kohll* im Jahre 1998, dass
aufgrund zahlreicher Koordinierungs- und Harmonisierungsrichtlinien beziiglich der
Zugangsbedingungen zum Beruf auslindische Leistungserbringer — namentlich Arzte
und Zahnirzte — als ebenso qualifiziert anzusehen sind wie im Inland titige.””* Diese
Auffassung wird vielfach kritisiert, da die entsprechenden EU-Vorschriften i.d.R. nicht
die Ausiibung des Berufes betreffen.?” Auf diese Weise erfolge zwar eine gewisse Si-
cherung der Strukturqualitit, jedoch kénne auf die Prozess- und Ergebnisqualitit kein
Einfluss genommen werden. Darum begriilen zahlreiche Autoren die mit dem GMG
neu geschaffene Moglichkeit, im Ausland titige Leistungserbringer mittels Vertrigen
in das Sachleistungssystem der GKV einzubinden und auf diese Weise die inlidndi-
schen Kontrollmechanismen zur Qualititssicherung auf die grenziiberschreitende In-
anspruchnahme auszuweiten.”® Eichenhofer (1999, S. 111) weist zudem darauf hin,
dass durch Art. 93 der Verordnung 1408/71/EWG die Moglichkeit besteht, im Fall ei-
nes Kunstfehlers einen Ersatzanspruch an den auslindischen Trdger durchzusetzen.
Wird der Fehler im Inland auf Kosten der Krankenkasse behoben, geht dieser Ersatz-
anspruch kraft Gesetz auf sie iiber und sie kann diesen grenziiberschreitend geltend
machen. Kétter (2003, S. 307) vertritt jedoch die Meinung, dass diese Regelung als
Form der nachtréglichen Qualititssicherung zu kurz greift. Sie plidiert vielmehr dafiir,
auf Basis der Vertragsbestimmungen zum Gesundheitswesen (Art. 152 EGV), zum
Verbraucherschutz (Art. 153 EGV) und zur Schaffung von Mindestvorschriften im Be-
reich der sozialen Sicherheit (Art. 137 Abs. 2b EGV) europaweite Mindeststandards
zu schaffen.”” Zudem ist davon auszugehen, dass ein Haftungsanspruch bei Behand-
lungen mit vorheriger Genehmigung leichter durchsetzbar ist als bei selbst beschafften
Leistungen, da unterschiedliche rechtliche Beziehungen bestehen. Im ersten Fall be-

20 yol, § 13 Abs. 5 SGB V.

22 ygl. shnlich Ribhegge (2005), S. 16.

222 yio). Europiischer Gerichtshof (1998b), Rn. 48

2 yg], z.B. Schulte (1999b), S. 275; Kétter (1999), S. 245; Fuchs (2004), S. 230.
24 ygl. z.B. Kingreen (2001), S. 3384; Becker (2003), S. 2275f.

2 ygl. Kétter (2003), S. 307.
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steht eine Verbindung der inldndischen Krankenkasse zum auslandischen Triger, da
dieser die entsprechenden Leistungen im Rahmen der Sachleistungsaushilfe erbringt
und der inléndischen Krankenkasse in Rechnung stellt. Im Fall selbst beschaffter Leis-
tungen zahlt der Patient den auslidndischen Leistungserbringer direkt und reicht die
Rechnungen bei seiner Krankenkasse ein, die weder mit diesem Leistungserbringer
noch mit einem auslindischen Tréger in Kontakt treten muss.

Aufschluss dariiber, welchen Risiken Versicherte bei der Inanspruchnahme ohne Ge-
nehmigung infolge der fehlenden grenziiberschreitenden Qualititskontrollen ausge-
setzt sind, konnen Erfahrungen mit der Notfallbehandlung im Ausland, wie beispiels-
weise der Behandlung von deutschen Skiunfallopfern in Osterreich, geben. In diesen
Fillen war eine vorherige Qualititskontrolle auslindischer Arzte und Krankenh4user
auch bisher nicht méglich. Bei dieser Diskussion sollte zudem Beriicksichtigung fin-
den, dass die Patienten selbst eine qualitativ hochwertige Versorgung suchen. Dieses
Interesse des Patienten fiihrt dazu, dass das Problem mangelnder Qualitit bei der Libe-
ralisierung der europdischen Gesundheitsmirkte quantitativ eher von untergeordneter
Bedeutung sein diirfte. Personen, die sich bewusst fiir eine Auslandsbehandlung ent-
scheiden, werden der Qualitit der Leistung eine groe Bedeutung beimessen und sich
im Vorfeld der Behandlung dariiber informieren.?

Weitere Determinanten einer Nachfrage nach Gesundheitsleistungen im Ausland sind
die Mobilit4t des Versicherten sowie eventuell zu erwartende Sprachprobleme. Diese
beiden Aspekte sprechen dafiir, dass eine grenziiberschreitende Leistungsinanspruch-
nahme vor allem in grenznahen Gebieten stattfinden wird. Zudem sind die Eigenschaf-
ten der medizinischen Leistungen von Bedeutung. Das Interesse der Versicherten wird
sich vor allem auf Behandlungen richten, die moglichst wenig Arztbesuche umfassen
und keine intensive Nachsorge erfordern. Bestehen im Inland fiir Leistungen Quali-
tidtsgarantien wie beim Zahnersatz in Deutschland, die bei einer Behandlung im Aus-
land entfallen, ist davon auszugehen, dass die Versicherten diese Leistung nur dann im
Ausland nachfragen, wenn andere Griinde wie beispielsweise deutlich geringere Kos-
ten dafiir sprechen. Zusammenfassend hingt die Nachfrage nach Gesundheitsleistun-
gen aus theoretischer Sicht von folgenden Bedingungen ab:?’

« rechtliche Mdglichkeiten der Inanspruchnahme,

« Preisdifferenzen der Giiter und Dienste,

« Qualitdtsunterschiede bzw. Homogenitit der Leistungen,
. Mobilitit der Versicherten,

. Reputation des jeweiligen Gesundheitswesens bzw. der jeweiligen Leistungsanbie-
ter,

. Eigenheiten der medizinischen Leistungen, wie einmal oder wiederkehrend, keine
oder intensive Nachsorge, mit oder ohne Qualititsgarantien,

226 S0 auch Wille/Knerr (2000), S. 270.
27 ygl. Wille (1998), S. 30

54



« Umfang und Art der Selbstbeteiligung im In- und Ausland,
. haftungsrechtliche Regelungen und Méglichkeiten der Rechtsdurchsetzung,

« Sprachbarrieren, die u.a. die Mdoglichkeiten zur Information und Beratung ein-
schrénken.

Die Europiische Kommission versuchte im Rahmen des sog. ,,Reflexionsprozesses auf
hoher Ebene iiber die Patientenmobilitit Daten von den Mitgliedstaaten iiber das tat-
sichliche AusmaB der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Gesundheitsleis-
tungen und die Aufteilung dieser Behandlungsfille auf die beiden bestehenden Kos-
teniibernahmeregelungen zu erhalten.”® Anhang B gibt in den Tabellen III bis V die
dabei erhobenen Daten wieder. Diese weisen erhebliche Liicken auf, da verschiedene
Lénder keine Angaben machten, und sind schwer vergleichbar, da nicht iiberall (ge-
trennte) Daten zu den beiden Inanspruchnahmemdglichkeiten vorlagen. Auch fiir
Deutschland konnten im Rahmen des Reflexionsprozesses keine Zahlen gewonnen
werden. Die Daten der aufgefiithrten Mitgliedstaaten lassen dennoch erkennen, dass
sich das Ausmaf} der Inanspruchnahme — sowohl was die Zahl der Behandlungsfille
als auch die damit verbundenen Zahlungen angeht — maximal im einstelligen Prozent-
bereich bewegt. Die Erhebung zeigt damit, dass die Patientenmobilitit auch Jahre nach
den ,,Kohll/Decker“-Urteilen des EuGH nur ein relativ geringes Ausmalf erreicht hat.
Die Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung Ausland (DVKA) ermittelte ei-
nen Betrag von rund 211 Mio. €, der im Jahre 2001 bundesweit fiir Aushilfeleistun-
gen®® aufgewandt wurde.” Dies entspracht lediglich einem Anteil von 0,16 Prozent
am Gesamtbudget der GKV in Deutschland im Jahre 2001 (ca. 130 Mrd. €). Eine im
Jahr 2003 verdffent-lichte Mitgliederbefragung der Techniker Krankenkasse (TK) er-
gab, dass lediglich 7 Prozent der im Ausland in Anspruch genommenen medizinischen
Leistungen zuvor geplant wurden. In allen anderen Fillen handelte es sich um Notfall-
behandlungen.”!

Da sich alle hier aufgefiihrten Daten auf die Jahre 1999 bis 2002 beziehen und erst die
Urteile in den Rechtssachen ,,Smits und Peerbooms* und ,,Miiller-Fauré und van Riet“
in den Jahren 2001 bzw. 2003 die Bedeutung der EuGH-Rechtsprechung fiir alle euro-
pidischen Gesundheitssysteme deutlich machten — entsprechende Regelungen fanden
vielfach erst danach Eingang in nationales Recht?? —, kénnten aktuellere Daten dar-
iiber Auskunft geben, inwieweit sich das Inanspruchnahmeverhalten der Versicherten
seither gedndert hat. Solche Daten sind derzeit jedoch nicht verfiigbar. Es ist zudem

28 ygl. Anhinge zu Europ#ische Kommission (2003a).

2 Nimmt ein EU-Bilrger im Rahmen eines Notfalls oder mit vorheriger Genehmigung Leistungen in
einem anderen Mitgliedstaat in Anspruch, so werden diese ihm vom ausldndischen Triger als Sach-
leistungen gewihrt. Diese Leistungen werden als ,,Aushilfeleistungen* bezeichnet.

20 ygl. Sozialministerium Baden-Wirttemberg (2003), S. 9f.

B! vgl. Techniker Krankenkasse (TK) (2003), S. 14. Befragt wurden 6.000 Mitglieder der Techniker
Krankenkasse mit einem Mindestalter von 18 Jahren, wobei iiber 2.100 Fragebsgen ausgewertet wer-
den konnten.

2 In Deutschland wurde die Moglichkeit einer Kostenerstattung von im Ausland auBerhalb von
Krankenh#usern selbst beschafften Leistungen erst durch das GMG im Jahre 2004 im SGB V veran-
kert.
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davon auszugehen, dass sich signifikante Verdnderungen erst mittel- bis langfristig
zeigen werden. Die Befragung der Techniker Krankenkasse zeigt aber auch, dass die
TK-Versicherten einer Liberalisierung der Inanspruchnahme von Leistungen im euro-
péischen Ausland iiberwiegend positiv gegeniiber stehen. Nur 14 Prozent der Befrag-
ten bewerteten die Moglichkeit zur Wahl zwischen inldndischen und ausléndischen
Leistungserbringern als negativ.

Ein groBer Teil der beobachteten Behandlungsfélle konzentriert sich bisher in den sog.
Euregios. Euregios sind eigenstindige, transnationale Gebilde aus Grenzregionen be-
nachbarter Staaten und konnen als grenziiberschreitende Regionen aufgefasst werden.
Die EU fordert diese Zusammenschliisse unter anderem durch die Gemeinschaftsini-
tiative zur transeuropdischen Zusammenarbeit (Interreg III 2000-2006).2* Die erste
Euregio im deutsch-niederlindischen Grenzgebiet entstand bereits 1958 im Raum von
Enschede (Niederlande) und Gronau (Deutschland). Seither haben sich europaweit
zahlreiche weitere grenziiberschreitende Kooperationen durch Euregios oder andere
Formen entwickelt, die zum Teil auch bei der Gesundheitsversorgung der Bevilkerung
zusammenarbeiten. In den vier Euregios im Grenzgebiet zwischen Nordrhein-
Westfalen und den Niederlanden® bestehen iiber 30 Projekte grenziiberschreitender
Versorgung mit Gesundheitsleistungen. Beispielsweise haben in den Gebieten Rhein-
Waal, Rhein-Maas-Nord und Maas-Rhein die AOK-Rheinland und die niederlindische
Kasse CZ eine gemeinsame Gesundheitskarte geschaffen (,,Gesundheitscard Internati-
onal®), die die Versicherten dazu berechtigt, im Nachbarland allgemeine fachirztliche
Behandlungen, Arzneimittel und stationire Behandlungen in Form von Sachleistungen
in Anspruch zu nehmen. Auf diese Weise wird der Weg der Patienten zum néchsten
Arzt oder Krankenhaus verkiirzt und eine bessere Auslastung freier Kapazititen er-
reicht.

Dariiber hinaus kann es fiir die Versicherten vorteilhaft sein, wenn die Mitgliedstaaten
im Bereich der hochspezialisierten Einrichtungen miteinander kooperieren, beispiels-
weise in Form sog. Referenzzentren, wie sie der ,,Reflexionsprozess auf hoher Ebene
iiber die Patientenmobilitit* in seinem Abschlussbericht vorschlug.”* Auf diese Weise
erfolgen eine Biindelung des Fachwissens und eine effizientere Allokation der vorhan-
denen Mittel, da speziell im Bereich der Erforschung und Behandlung seltener Krank-
heiten oftmals sehr hohe fixe Kosten entstehen.

Insgesamt eroffnet die Europiisierung des Gesundheitswesens den Versicherten und
Patienten neue Moglichkeiten und bietet trotz der vorhandenen Risiken zahlreiche
Chancen, qualitativ bessere oder kostengiinstigere Leistungen im europdischen Aus-
land nachzufragen. Voraussetzung dafiir ist aber, dass sich die Patienten als Kunden
begreifen und aktiv nach Informationen iiber entsprechende Behandlungs- und Kos-
tenerstattungsmoglichkeiten suchen. Den Krankenkassen kommt dabei die Aufgabe
zu, ihre Versicherten bei dieser Suche zu unterstiitzen. Letztlich konnen auch sie von

3 ygl. auch im Folgenden GreB/Axer/Wasem (2003), S. 85f.

34 Dabei handelt es sich um die Euregios Enschede-Gronau, Rhein-Waal, Rhein-Maas-Nord und
Maas-Rhein.

5 ygl. Europiische Kommission (2003f), S. 6.
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einer wachsenden grenziiberschreitenden Patientenmobilitit profitieren, beispielsweise
in Form von Kosteneinsparungen durch die Inanspruchnahme einzelner Leistungen
wie Zahnersatz oder ambulante Kuren im Ausland.

Aus volkswirtschaftlicher Sicht sind die langfristigen Einfliilsse der Nachfragever-
schiebungen von grofer Bedeutung, die in den verschiedenen Bereichen des Gesund-
heitswesens wirken und zu einer nachhaltigen Veridnderung der Struktur der Gesund-
heitsversorgung in Deutschland beitragen konnen. Mdgliche Auswirkungen dieser
Einfliisse auf die im ambulanten Bereich titigen Arzte sowie die Krankenhauser und
Kureinrichtungen beschreiben die folgenden Abschnitte.

3.2.2 Ambulante Versorgung

Ambulante bzw. Vertragsirzte spielen im Gesundheitswesen eine wichtige Rolle als
Anbieter von Gesundheitsleistungen. Bei der 6konomischen Betrachtung dieses Sek-
tors gilt es zu beachten, dass sich die Mirkte des Gesundheitswesens erheblich vom
idealtypischen Markt der volkswirtschaftlichen Analyse unterscheiden. Da ein grofler
Teil der deutschen Bevélkerung im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung
gegen die finanziellen Risiken im Krankheitsfall abgesichert ist und ein fast eigenbe-
teiligungsfreier Zugang zu Gesundheitsleistungen besteht, reagiert die Nachfrage nach
diesen Leistungen sehr preisunelastisch. Dadurch iiben die Patienten als Nachfrager
der Leistungen keine oder nur eine eingeschriinkte Kontrolle im Hinblick auf die Effi-
zienz der Leistungserbringung aus. Dagegen besitzen sie durchaus ein Interesse, die
Qualitit der Gesundheitsgiiter zu iiberwachen. Doch auch hier ist die Kontrollmog-
lichkeit der Nachfrager sehr eingeschrinkt, da sie selbst nicht iiber das nétige Wissen
verfiigen, eine Diagnose zu stellen, und die Qualitit des drztlichen Handelns nicht be-
werten konnen. In der Regel hat der Arzt darum einen wesentlich groeren Entschei-
dungsspielraum als er Anbietern idealtypisch unter Wettbewerbsbedingungen zur Ver-
fiigung steht.

Wenn man nun die Anreizstruktur betrachtet, unter der Arzte ihren Beruf ausiiben, so
ist davon auszugehen, dass ihre Zielsetzung sich nicht wesentlich von der anderer Ak-
teure im Wirtschaftsgeschehen unterscheidet. Ein wichtiger Grund fiir die Berufswahl
diirfte fiir sie die Erwartung eines iiberdurchschnittlichen Einkommens sein, und der
Versuch, ein angemessenes Einkommen zu erzielen, diirfte ihr Angebotsverhalten pri-
gen. Das drztliche Standesethos kann hier zwar eine bindende Nebenbedingung dar-
stellen, es ist jedoch davon auszugehen, dass die 6konomischen Rahmenbedingungen
i.d.R. einen erheblichen Einfluss auf das Arztverhalten ausiiben. Aus 6konomischer
Sicht gilt es deshalb, die wirtschaftliche Anreizstruktur der Arzte bei der Ausgestal-
tung der im vertragsérztlichen Bereich angewandten Regulierungen zu beachten, um
das Ziel einer kostengiinstigen und qualitativ hochwertigen Versorgung der Versicher-
ten zu erreichen.

Dabei ist zundchst die Wahl des Vergiitungssystems von Bedeutung. So bietet bei-
spielsweise ein System, dass die Vergiitung des Arztes an die Menge der erbrachten
Leistungen kniipft, dem Arzt aus dkonomischer Sicht einen Anreiz, Leistungen zu
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verordnen, die medizinisch unnétig und unwirtschaftlich sind, um auf diese Weise sein
Einkommen zu erhéhen.”® Eine solche angebotsinduzierte Nachfrage bietet einen Er-
klirungsansatz fiir die Beobachtung, dass die Erhohung der Arztedichte oftmals mit
einem Anstieg der Inanspruchnahme der #rztlichen Leistungen pro Kopf einhergeht.”’
Der Einfluss der ambulanten Arzte durch ihr Uberweisungs- und Verordnungsverhal-
ten reicht dabei weit iiber den ambulanten Sektor hinaus.?® Die von den Vertragsirzten
veranlassten Leistungen verursachten im Jahre 2001 mehr als 70 Prozent aller GKV-
finanzierten Leistungsausgaben, womit sie etwa viermal so hoch waren wie das von
den Vertragsirzten selbst erbrachte Leistungsvolumen. Der Wunsch, die von den nie-
dergelassenen Arzten erbrachten und verordneten Leistungen zu begrenzen, hat daher
zum Einsatz umfangreicher Regulierungsmafnahmen im vertragsirztlichen Bereich
gefiihrt, die wettbewerbliche Elemente weitgehend ausklammerten, ohne letztlich dau-
erhaft die angestrebte Kontrolle der Kosten zu erreichen. Die Liberalisierung der Ge-
sundheitsmirkte durch den européischen Binnenmarkt wird darum vielfach begriifit, da
von ihr gerade auch in der ambulanten Versorgung eine Auflockerung verkrusteter
Strukturen und ein stirkerer Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern im Ge-
sundheitswesen erwartet werden.

3.2.2.1 Bedarfsplanung

Die Bedarfsplanung stellt eine Begrenzung der Zahl der niedergelassenen Arzte mit
dem Ziel dar, einer #rztlichen ,,Uberversorgung“ der Bevolkerung entgegenzuwirken.
Sie ist eine Reaktion auf die Beobachtung, dass eine steigende Arzt- und Facharztdich-
te mit wachsenden Pro-Kopf-Ausgaben in der betreffenden Region einhergeht und soll
dazu beitragen, die Kostensteigerung im Gesundheitswesen zu begrenzen. Beim der-
zeitigen Honorierungssystem kann sich eine steigende Zahl von Vertragsirzten zwar
nicht (direkt) auf die Gesamthonorarsumme auswirken, weil diese nach oben begrenzt
ist. Durch die groBe Bedeutung des Verordnungsverhaltens der Arzte auf die Menge
der veranlassten Leistungen wiirde sich aber ein expansiver Einfluss auf die Kosten fiir
Arznei-, Heil- und Hilfsmittel ergeben.

Nachdem die Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung lange Zeit fiir alle Arzte
mit der erforderlichen Qualifikation ohne weitere Beschrinkungen méglich war, schuf
das ,Gesetz zur Verbesserung der kassendrztlichen Bedarfsplanung”, das am
01.01.1987 in Kraft trat, die M6glichkeit zur Begrenzung der Zulassungen.” Die Re-
gelungen blieben jedoch weitgehend ohne Wirkung, da eine Steuerung der Zulassung

% Ein solches Verhalten des Arztes wird begilnstigt durch die unvollkommenen Informationen des
Patienten und eine quasi kostenlose Inanspruchnahme der Leistungen. Inwieweit dieser Anreiz be-
steht, hdngt vom jeweiligen Vergiitungssystem ab (vgl. dazu Abschnitt 3.2.2.2.1).

27 Die These der angebotsinduzierten Nachfrage ist jedoch umstritten, da andere Erklrungsanstze
existieren und somit aus dem empirisch relativ gut belegten Zusammenhang zwischen Arztedichte und
Pro-Kopf-Ausgaben fiir 4rztliche Leistungen nicht zweifelsfrei auf eine Nachfrageinduzierung ge-
schlossen werden kann. Vgl. Breyer/Zweifel/Kifmann (2005), S. 345ff, Sauerland (2002), S. 84ff.

28 ygl. Pfaff/Nagel (1995), S. 41.

29 ygl. im Folgenden Rosenbrock/Gerlinger (2004), S. 115.
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damit kaum moglich war: Erst nach einer Uberschreitung der Bedarfskennzahlen um
50 Prozent konnte ein Planungsbereich geschlossen werden, wobei mindestens die
Hilfte der Zulassungsbezirke gedffnet bleiben musste. Mit dem Gesetz zur Sicherung
und Strukturverbesserung der GKV (Gesundheitsstrukturgesetz, GSG) traten im Jahre
1992 verschirfte Bestimmungen in Kraft, die mit geringen Verdnderungen noch heute
gelten.

Das SGB V sieht in den §§ 99 bis 103 vor, dass Bedarfsplanungsrichtlinien zur Fest-
stellung der Uberversorgung erlassen werden.*® Anhand dieser Richtlinien werden
arztgruppenspezifische Verhiltniszahlen fiir den allgemeinen bedarfsgerechten Ver-
sorgungsgrad aus dem Verhiltnis der Zahl der Einwohner zur Zahl der zugelassenen
Vertragsirzte ermittelt. Einbezogen in die Bedarfsplanung wurden zundchst zwdlf
Arztgruppen.?* Stichtag fiir die Ermittlung der entsprechenden Verhiltniszahlen war
der 31.12.1990. Zum 1.1.1999 wurden dariiber hinaus Anisthesisten und Psychothera-
peuten in die Bedarfsplanung aufgenommen und entsprechende Verhiltniszahlen er-
mittelt. Eine Uberversorgung in einem Bezirk gilt als erreicht, wenn der allgemeine
bedarfsgerechte Versorgungsgrad dort um 10 Prozent iiberschritten wird. Die Kassen-
arztlichen Vereinigungen erstellen auf Grundlage der Bedarfsplanungsrichtlinie im
Einvernehmen mit den Landesverbdnden der Krankenkassen und den Verbinden der
Ersatzkassen den Bedarfsplan zur Sicherstellung der vertragsérztlichen Versorgung.
Stellen die Landesausschilsse der Arzte und Krankenkassen Uberversorgung fest, miis-
sen sie eine rdumlich begrenzte und arztgruppenspezifische Zulassungssperre anord-
nen. Im entsprechenden Bezirk diirfen dann zeitlich begrenzt keine neuen Vertrags-
arztsitze ausgeschrieben werden, so dass eine Niederlassung als Vertragsarzt in einem
solchen Bezirk nur durch die Ubernahme einer frei werdenden Praxis oder im Rahmen
einer Sonderbedarfszulassung*? moglich ist.

Abbildung 1 zeigt die Zahl der offenen Planungsbereiche in den Kassenirztlichen
Vereinigungen zu Beginn des Jahres 2006. Wihrend fiir Hausirzte®” die Niederlas-
sung in 243 offenen Planungsbereichen (ca. 62 Prozent aller Planungsbereiche) mog-
lich war, bestand fiir einzelne Facharztgruppen eine faktische Niederlassungssperre.”*
Dies galt insbesondere fiir fachirztlich titige Internisten, Chirurgen, Urologen, Haut-
irzte, Radiologen und Kinderirzte, fiir die weniger als 10 Prozent der Bezirke offen
waren. Die sich daraus ergebenen Niederlassungsmoglichkeiten zu Beginn des Jahres
2006 fiir die verschiedenen Arztgruppen stellt Abbildung 2 dar.

20 yol. im Folgenden Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) (2005b).

! Betroffen von der Bedarfsplanung waren zu diesem Zeitpunkt Hausirzte, Augenirzte, Nervenirzte,
Orthopdden, HNO-Arzte, Frauenirzte, Kinderirzte, Radiologen, Hautérzte, Urologen und Chirurgen.
242 ygl. FuBnote 54 im Abschnitt 2.3.1.1.

243 7u den Haustrzten zihlen Allgemeinirzte, praktische Arzte und hausérztlich tatige Internisten.

% Die Bedarfsplanung betrifft Arztgruppen, bei denen bundesweit mehr als 1.000 Arzte an der ver-
tragsérztlichen Versorgung teilnehmen. Vgl. § 101 Abs. 2 Satz 2 SGB V.
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Abbildung 1: Anzahl offener Planungsbereiche in den Kassenérztlichen Vereinigungen
Anfang 2006
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Quelle: Kassendrztliche Bundesvereinigung (KBV) (2007), Meldungen der Kassen-
arztlichen Vereinigungen

Abbildung 2: Niederlassungsmoglichkeiten nach Arztgruppen (Anfang 2006
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Die Abbildung zeigt, dass fiir die meisten Fachirzte nur relativ wenige Moglichkeiten
bestanden, als niedergelassener Vertragsarzt titig zu werden. Fiir sie ergaben sich im
gesamten Bundesgebiet je nach Arztgruppenzugehérigkeit zwischen 4 und 139 Nie-
derlassungsméglichkeiten. Nur die Situation der Hausirzte und Psychotherapeuten®
stellte sich deutlich besser dar. Fiir sie bestand mit jeweils iiber 2.000 freien Arztsitzen
eine deutlich bessere Chance, einen geeigneten Niederlassungsort zu finden. Anderun-

gen dieser Gegebenheiten sind fiir die ndhere Zukunft nicht zu erwarten.

Damit iibt die Bedarfsplanung einen starken Einfluss auf die Niederlassungsméoglich-
keiten der Fachirzte aus und schrinkt somit deren Wahlfreiheit in Bezug auf den Ort
ihrer Titigkeit bedeutend ein. Damit entzieht sie diesen Teilarbeitsmarkt der Medizi-
ner fast ginzlich einer wettbewerblichen Steuerung und stellt aus ordnungspolitischer
Sicht einen starken planerischen Eingriff dar. Es ist daher nicht verwunderlich, dass
die Grundfreiheiten und dabei insbesondere die Niederlassungs- sowie die Dienstleis-
tungsfreiheit direkt und indirekt — iiber eine ErhShung der Mobilitit von Arzten und
Patienten — das Potential besitzen, in diesem Bereich Anderungen anzustoBen.

Die passive Dienstleistungsfreiheit entfaltet dabei durch Abwanderungen der Patienten
ins Ausland ihre Wirkung. Da die Krankenkassen die Kosten ambulanter arztlicher
Behandlungen im Ausland iibernehmen miissen, sind die deutschen gesetzlich Versi-
cherten bei der Leistungsinanspruchnahme nicht mehr auf die inldndischen Leistungs-
erbringer beschriankt. Es steht ihnen frei, jeden Arzt innerhalb der EU bzw. des EWR
aufzusuchen, der im jeweiligen Krankenversicherungssystem zur Versorgung der Pati-
enten berechtigt ist, wodurch es theoretisch zu einer erheblichen Ausweitung der Ka-
pazititen im ambulanten Bereich kommt, die auBerhalb der Steuerungsméglichkeiten
durch die inldndische Bedarfsplanung liegt. Dies konnte dazu fiihren, dass die steigen-
de Arztdichte insbesondere in grenznahen Gebieten mit einer Zunahme der Pro-Kopf-
Ausgaben einhergeht, zumal die im Ausland entstehenden Ausgaben bisher weder in
die Gesamtvergiitung der Vertragsirzte noch in die in Deutschland bestehenden Regel-
leistungsvolumina fiir Arznei- und Heilmittel einbezogen werden.**

Die Ausnahmen vom Territorialprinzip erdffnen zudem denjenigen Arzten neue Opti-
onen, die aufgrund der deutschen Regelungen keine Niederlassungsméglichkeit im In-
land erhalten. Sie kénnen eine Praxis im grenznahen Ausland er6ffnen, um insbeson-
dere deutsche Patienten zu behandeln, was de facto eine Erh6hung der Arztdichte in
dieser Region mit sich bringen wiirde. Zu beachten ist, dass bei dieser Konstellation
die Sprachbarriere als wichtiges Mobilititshemmnis wegféllt. Doch inwieweit besitzen
deutsche Arzte einen Anreiz, diese Strategie zu verfolgen? Neben den méglicherweise
bestehenden Niederlassungsbeschrinkungen im Ausland sind in dieser Hinsicht die

5 Die zahlreichen Niederlassungsmoglichkeiten fiir Psychotherapeuten resultieren aus einer Mindest-
quote. Sowohl die Gruppe der érztlichen als auch die der psychologischen Psychotherapeuten miissen
mindestens 40 Prozent aller Psychotherapeuten in einem Planungsbereich stellen (§ 101 Abs. 4 SGB
V). Aufgrund dieser Regelung ergaben sich beispielsweise im Jahre 2005 fiir 4rztliche Psychothera-
peuten 1.814 Niederlassungsmoglichkeiten, fiir psychologische Psychotherapeuten dagegen nur 237.
Vgl. Kopetsch (2006), S. 398; eigene Berechnungen.

%6 ygl. dazu ausfithrlicher die Abschnitte 3.2.2.2 und 3.2.2.3.
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zukiinftige Entwicklung der Niederlassungsméglichkeiten im ambulanten Bereich so-
wie die Beschiftigungsmoglichkeiten auBerhalb dieses Sektors von wesentlicher Be-
deutung.

Lediglich fiir die Gruppe der Hausirzte zeigt sich — insbesondere in den fiinf neuen
Bundesldndern — ein etwas anderes Bild. Hier existiert bereits heute eine grofie Zahl
freier Arztsitze. Zudem lag hier der Anteil der Hausérzte, die 60 Jahre oder #lter wa-
ren, im Jahre 2002 zwischen 21,3 und 27,9 Prozent und damit jeweils deutlich iiber
dem Bundesdurchschnitt von 15,6 Prozent. Die Prognose des Wissenschaftlichen Insti-
tuts der AOK (WIdO) ergab, dass in den Jahren 2002 bis 2010 insgesamt nochmals
2.684 hausirztliche Vertragsarztsitze in diesen Landern frei werden.

Abbildung 3: Entwicklung der Altersstruktur der Vertragsirzte
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Quelle: Kassenirztliche Bundesvereinigung (KBV) (2007); eigene Darstellung

Abbildung 3 vergleicht die Altersstruktur der Vertragsdrzte zum 31.12.1997 mit der
Struktur des Jahres 2005. Es zeigt sich eine Rechtsverschiebung der Kurve, d.h. das
Durchschnittsalter der Vertragsérzte ist im betrachteten Zeitraum angestiegen. Aus den
zugrunde liegenden Daten” lisst sich errechnen, dass der Anteil der Arzte, die 60 Jah-
re oder ilter sind, von 10,3 auf 17,5 Prozent stieg, wihrend der Anteil der jiingeren
Arzte unter 40 Jahren von 18,2 auf 7,2 Prozent deutlich sank. Das bedeutet, dass in
den nichsten zehn Jahren ein relativ groBer Teil der Arzte die Altersgrenze von
68 Jahren erreichen und damit aus der vertragsirztlichen Versorgung ausscheiden

27 ygl. Kassenirztliche Bundesvereinigung (KBV) (1998), Tabelle A 25 und Kassenirztliche Bun-
desvereinigung (KBV) (2007), S. 28.
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wird.*** Da eine groBe Zahl der Planungsbereiche fiir die Facharztgruppen von Uber-
versorgung gepragt ist,”* ergibt sich daraus jedoch kein bedeutender Ersatzbedarf.

Lediglich fiir die Gruppe der Hausirzte zeigt sich — insbesondere in den fiinf neuen
Bundeslindern — ein etwas anderes Bild. Hier existiert bereits heute eine grofie Zahl
freier Arztsitze. Zudem lag hier der Anteil der Hausérzte, die 60 Jahre oder dlter wa-
ren, im Jahre 2002 zwischen 21,3 und 27,9 Prozent und damit jeweils deutlich iiber
dem Bundesdurchschnitt von 15,6 Prozent.* Die Prognose des Wissenschaftlichen In-
stituts der AOK (WIdO) ergab, dass in den Jahren 2002 bis 2010 insgesamt nochmals
2.684 hausirztliche Vertragsarztsitze in diesen Lindern frei werden.?'

Im Hinblick auf die Beschiftigungsmoglichkeiten ldsst sich damit zusammenfassen,
dass im Bereich der niedergelassenen Fachirzte der Bedarf an Arzten heute und auch
in der ngheren Zukunft weitgehend gedeckt ist, wodurch keine signifikant steigende
Zahl von Neuzulassungen zu erwarten ist. Im hausirztlichen Bereich ergeben sich da-
gegen — insbesondere in den fiinf neuen Bundeslidndern — deutlich bessere Beschifti-
gungsmoglichkeiten. Allerdings zeigt die Entwicklung der vergangenen Jahre eine ste-
tige Abnahme der zugelassenen Hausérzte, was darauf hindeutet, dass diese Tatigkeit
fiir junge Arzte unattraktiv ist und aus ihrer Sicht keine Alternative zur fachirztlichen
Titigkeit oder anderen Beschiftigungsmoglichkeiten darstellt.

Aufgrund fehlender Niederlassungsmdglichkeiten in Deutschland kann eine Niederlas-
sung im grenznahen Ausland, um dort deutsche Patienten behandeln zu konnen, die
sich auf Basis der ,,Kohl-/Decker“-Rechtsprechung ins Ausland begeben, fiir Fachirzte
in Einzelfillen durchaus eine attraktive Option darstellen. Diese Moglichkeit kann zu-
dem fiir Arzte interessant sein, die aufgrund der Altersbegrenzung ihre Kassenzulas-
sung verloren haben, aber mit der Er6ffnung einer Praxis im Nachbarland ihre bisheri-
gen Patienten weiter behandeln konnen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass dieser
Weg nur von einer iiberschaubaren Zahl von Medizinern gewihlt werden wird, da ver-
schiedene Faktoren gegen eine hohe Mobilitidt der deutschen Patienten sprechen. So-
lange fiir die Abrechnung der in Deutschland erbrachten Leistungen das Sachleis-
tungsprinzip gilt, bleibt die Kostenerstattung fiir die deutschen Patienten ein Hindernis
bei der grenziiberschreitenden Nachfrage, zumal sie u.U. mit einem Eigenanteil an den

3 Die Zulassung als Vertragsarzt endet i.d.R. am Ende des Kalendervierteljahres, in dem der Ver-
tragsarzt 68 Jahre alt wird — vorausgesetzt, der Arzt war bis zu diesem Zeitpunkt mindestens 20 Jahre
zugelassen. Durch das Gesetz zur Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze (Vertragsarzt-
rechtsinderungsgesetz — VAndG) vom 22.12.2006 hat sich hier eine Ver4nderung ergeben. Demnach
greift die Altersgrenze von 68 Jahren nicht, wenn vom Landesausschuss der Arzte und Krankenkassen
festgestellt wurde, dass in einem bestimmten Gebiet des Zulassungsbezirks 4rztliche Unterversorgung
besteht oder unmittelbar droht. Vgl. § 95 Abs. 7 SGB V.

9 ygl. Klose/Uhlemann/Gutschmidt (2003). Die Studie befasst sich mit der Situation in den 6stlichen
Bundesldndern und in Bayern im Jahre 2002. Es ist davon auszugehen, dass sich die Situation in den
Planungsbezirken der westlichen KVen &hnlich darstellt.

0 ygl, Klose/Uhlemann/Gutschmidt (2003), Abbildung 7, Seite 13.

3! Die Berechnung erfolgt unter der Annahme, dass alle Vertragsirzte mit Vollendung des 68. Le-
bensjahres aus der vertragsirztlichen Versorgung ausscheiden. Vgl. dazu auch die Anmerkung in Fn.
247.
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Kosten, hoheren Zuzahlungen und rechtlichen Unsicherheiten rechnen miissen. Auf-
grund der hohen durchschnittlichen Arztdichte in Deutschland ist zudem davon auszu-
gehen, dass in den meisten Gebieten keine Mangelsituation besteht, die eine grenz-
iiberschreitende Nachfrage erforderlich machen konnte. Dariiber hinaus deutet die weit
unterdurchschnittliche Arbeitslosenquote bei Medizinern darauf hin,*? dass trotz einer
geringen Zahl von Niederlassungsmoglichkeiten im fachérztlichen Bereich neben der
hausirztlichen Titigkeit weitere Beschiftigungsméglichkeiten in anderen Feldern be-
stehen. Dafiir spricht auch, dass viele Personalverwaltungen in Krankenhdusern einen
Mangel an #rztlichem Personal beklagen.”® Offenbar entscheiden sich immer mehr
Mediziner gegen die Titigkeit am Patienten und wihlen Beschiftigungsalternativen
beispielsweise in der Pharmaindustrie oder im Medizinjournalismus.?*

So hat die Rechtsprechung des EuGH mit den Urteilen zur passiven Dienstleistungs-
freiheit eine Moglichkeit geschaffen, die Regelungen der Bedarfsplanung zu umgehen.
Auch wenn aufgrund der zu erwartenden geringen Zahl von Niederlassungen deut-
scher Arzte im Ausland hiervon keine gravierenden Auswirkungen auf das Gesamtsys-
tem ausgehen werden, hat die Rechtsprechung dazu beigetragen, die starren deutschen
Regulierungen in diesem Bereich zu durchbrechen, was zu einem stirkeren Wettbe-
werb zwischen den Leistungserbringern vor allem in Grenzgebieten beitragen kann.

Doch nicht nur die passive, auch die aktive Dienstleistungsfreiheit besitzt grundsitz-
lich das Potential, im bestehenden System Verdnderungen anzustoBen. Sie erméglicht
Arzten, die in einem anderen EU-Mitgliedstaat zugelassen sind, eine voriibergehende
Titigkeit in Deutschland aufzunehmen. Folgt man der Argumentation von Jo-
rens/Coucheir/Overmeiren (2005), die u.a. auf der ,Kohll/Decker“-Rechtsprechung
des EuGH basiert, miissten diese Arzte aus rechtlicher Sicht eine gleichberechtigte
Maoglichkeit erhalten, am Vertragssystem des Aufnahmemitgliedstaates teilzuneh-
men.” Doch diese Option allein reicht nach Ansicht der Autoren nicht aus, um eine
Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit zu verhindern. Erst wenn die Krankenkassen
die Kosten der von diesen Arzten erbrachten Leistungen auBerhalb des Vertragssys-
tems durch eine nachtrigliche Kostenerstattung iibernahmen, besifen diese Arzte tat-
sidchlich die Moglichkeit, ihre Freiheit zur voriibergehenden Erbringung von Dienst-
leistungen zu nutzen. Wiirde eine groBere Zahl von auslindischen Arzten diese Option
wihlen, liefe die nationale Bedarfsplanung notgedrungen ins Leere. Voraussetzung
wire allerdings, dass die Patienten diese Leistungserbringer tatsichlich in Anspruch

2 Im Jahre 2003 betrug die jahresdurchschnittliche Arbeitslosenquote fiir das gesamte Bundesgebiet
10,5 Prozent; die entsprechende Quote fiir Akademiker wird auf ca. 4 Prozent geschitzt. Nochmals
glinstiger stellte sich die Situation der Humanmediziner dar. Die hier errechnete Quote von unter 2
Prozent fr das Jahre 2003 deutet auf eine weitgehende Vollbeschiftigung mit lediglich friktioneller
Arbeitslosigkeit hin. Vgl. Bundesagentur filr Arbeit (BfA) / Zentralstelle fir Arbeitsvermittlung
(ZAV) (2004a), S. 6f und 55. Einen leichten Anstieg der Quote (auf 2,1 Prozent) gab es im Jahre
2004. Vgl. Bundesagentur fiir Arbeit (BfA) / Zentralstelle fiir Arbeitsvermittlung (ZAV) (2004b), S.
18.

23 vgl. Fiehn/Schinnenburg (2004), S. A 626.

¥4 vgl. Kopetsch (2004), S. 316.

5 S0 auch Jiger-Lindemann (2004), S. 83.
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nehmen, zumal auch hier die Kostenerstattung ein Hindernis darstellen konnte. In die-
sem Kontext wire die Umsetzung des Vorschlags der Kommission fiir eine Richtlinie
iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt von groler Bedeutung gewesen. Sie hitte es
auslidndischen Leistungserbringern erméglicht, deutschen Versicherten im Inland Be-
handlungen zu den Konditionen ihres Heimatlandes — also ggf. auch zu geringeren
Preisen — anzubieten. Die Patienten hitten sich dann fiir eine Behandlung bei einem
ausldndischen Arzt nicht mehr ins Ausland begeben miissen. Da bereits heute Behand-
lungen mit hohen Zuzahlungen im Inland (z.B. Zahnersatzbehandlungen) in nennens-
wertem Umfang im Ausland nachgefragt werden, ist davon auszugehen, dass ein An-
gebot dieser Leistungen in Deutschland fiir deutsche Versicherte grundsitzlich interes-
sant gewesen wire. Durch die Herausnahme der Gesundheitsdienstleistungen aus dem
Kommissionsvorschlag steht eine solche Regelung derzeit jedoch nicht mehr zur Dis-
kussion.

Auswirkungen, die die Bedarfsplanung in Fragen stellen konnten, sind aber auch auf
anderem Wege moglich. Wie im Abschnitt 2.3.1.1 ausgefiihrt, wird in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur die Auffassung vertreten, dass die Bedarfsplanung dann ge-
gen die europiische Niederlassungsfreiheit verstdft, wenn sie dazu fiihrt, dass einem
Arzt mit einem in einem anderen EU-Mitgliedstaat erworbenen Diplom die Niederlas-
sung als Vertragsarzt in Deutschland verwehrt bleibt. Daraus ergibe sich, dass diese
Arzte einen Niederlassungsort in Deutschland auswihlen kénnten und zudem das
Recht hitten, an der Versorgung der GKV-Versicherten teilzunehmen. Inwieweit sich
daraus Konsequenzen fiir die Arztzahlen ergeben, hangt davon ab, ob diese Option fiir
eine ausreichend groBe Zahl von Arzten interessant ist.

Besonderes Interesse verdienen dabei zwei Aspekte. Zum einen sind mit der EU-
Osterweiterung zahlreiche Arzte EU-Biirger geworden, deren berufliche Situation in
ihrem Heimatland sehr unbefriedigend ist und die durch eine Niederlassung als Fach-
arzt in Deutschland auch finanziell deutlich profitieren kénnten.? Fiir Arzte, die ihre
Aus- oder Weiterbildung vor dem Beitritt ihres Staates zur EU begonnen haben, kann
es dabei zwar zu Problemen bei der Anerkennung ihres Diploms in anderen Mitglied-
staaten kommen. Begann die Ausbildung jedoch nach dem 1. Mai 2004 — dem Datum
des Beitritts dieser Lander zur EU —, so gilt auch fiir diese Diplome die automatische
Anerkennung entsprechend der Richtlinie 93/16/EWG. Zum anderen sind die Grund-
freiheiten immer dann anwendbar, wenn ein Arzt sein Diplom in einem anderen EU-
Staat als dem Land seiner Staatsangehorigkeit erworben hat, so dass aufgrund der Nie-
derlassungsfreiheit auch einem deutschen Arzt mit einem Diplom aus einem anderen
Mitgliedstaat eine Zulassung als Vertragsarzt nicht verweigert werden kénnte. In die-
sem Zusammenhang ist von besonderer Relevanz, dass der EuGH im Juli 2005 die bis
dahin geltenden Zulassungsvoraussetzungen fiir das Medizinstudium in Osterreich als
europarechtswidrig ansah. In Osterreich stand der Zugang zum Medizinstudium allen
Bewerbern mit osterreichischem Reifezeugnis (Matura) offen, wihrend Bewerber mit
entsprechenden auslindischen Hochschulreifezeugnissen einen Studienplatz im Land
ihres Schulabschlusses nachweisen mussten. Durch das Urteil des Gerichtshofes konn-

56 ygl. zur Situation der Arzte in Polen Merten (2004a).
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te dieses Verfahren ab dem Jahre 2006 nicht mehr angewandt werden. Relevant ist
diese Entwicklung in Bezug auf die hier untersuchte Fragestellung, da deutsche Medi-
zinstudenten mit einem osterreichischen Studienabschluss das Recht zur freien Nieder-
lassung als Vertragsarzt in Deutschland erhalten wiirden, wenn die in Deutschland
praktizierte Bedarfsplanung tatséchlich gegen die européische Niederlassung verstoft.
Wie groB die Zahl deutscher Medizinstudenten in Osterreich langfristig tatsichlich
sein wird, hdngt u.a. davon ab, welche alternativen Zulassungsbeschriankungen die
dortigen Universititen ergreifen werden. Im Studienjahr 2006 kam es zu einem spiir-
baren Zustrom deutscher Studienanfinger an den sterreichischen Fakultiten fiir Me-
dizin.?’ In Reaktion auf das EuGH-Urteil wurden in Osterreich Quoten fiir den Zugang
zum Medizinstudium eingefiihrt, wonach 75 Prozent der Studienplitze fiir Inhaber 6s-
terreichischer Reifezeugnisse vorgesehen sind und lediglich 20 Prozent an Studienbe-
werber aus anderen EU-Staaten und 5 Prozent an Bewerber aus Nicht-EU-Staaten ver-
geben werden. Nun ist zwar damit zu rechnen, dass diese Regelungen ebenfalls gegen
europdisches Recht verstoen, allerdings kénnten bei einer entsprechenden Klage ei-
nes abgewiesenen Studenten oder der EU-Kommission mehrere Jahre bis zur Ent-
scheidung des EuGH vergehen.

Damit lisst sich zusammenfassend ein wachsender Einfluss der Grundfreiheiten auf
die deutsche Bedarfsplanung feststellen, der insbesondere bei einem maglichen Ver-
stol gegen die Niederlassungsfreiheit spiirbare Konsequenzen haben kénnte. Sollte
sich aufgrund der dargestellten Entwicklungen tatsichlich eine signifikante Zunahme
der freien Niederlassungen von Arzten mit auslindischen Diplomen in Deutschland
ergeben, wiirde die Abschottung dieses Arbeitsmarktes partiell aufgebrochen, was zu
einem stirkeren Wettbewerb der Leistungserbringer fithren wiirde. Zudem stellt sich
dann die Frage nach einer Gleichbehandlung von In- und Ausldndern. Zwar kann diese
durch die Grundfreiheiten nicht erzwungen werden, da eine Schlechterstellung von In-
landern ohne grenziiberschreitenden Bezug nicht nach europidischen Rechts zu bewer-
ten ist, dennoch bietet eine solche Inlanderdiskriminierung eine Konfliktpotential, das
durch die Einfiihrung von weniger restriktiven Mainahmen entschirft werden kann.***

Auch die Dienstleistungsfreiheit fiihrt, selbst fiir den realistischen Fall einer zumindest
in der kurzen Frist sehr geringen Mobilitit von Arzten und Patienten, zu einer Durch-
brechung des kollektivvertraglich gestalteten Systems und liefert damit einen Ansto8,
iiber alternative Steuerungsformen nachzudenken, die mehr Freiraum fiir wettbe-
werbliche Elemente lassen.

Diese Uberlegungen haben Konsequenzen fiir weitere wichtige Steuerungselemente im
Gesundheitswesen, da mit einem moéglichen Wegfall der Bedarfsplanung ein Instru-
ment zur Einddimmung der insgesamt erbrachten Leistungsmenge verloren ginge. Da-
mit wire es umso wichtiger, Vergiitungsstrukturen zu entwickeln, die den Arzten An-
reize zu einer wirtschaftlichen Behandlung der Patienten bieten — insbesondere auch in

7 vgl. Spiegel Online (2006).

%8 Ppitschas weist darauf hin, dass inlandische Bewerber eine ausschlieBliche Giltigkeit von Zulas-
sungsbeschrinkungen fur sie als eine willkilrliche Ungleichbehandlung betrachten kdnnten, die mit
dem Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG) nicht vereinbar sei. Vgl. Pitschas (1994), S. 109.
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Bezug auf die von ihnen verordneten Leistungen. Im Hinblick auf die Offnung der
Grenzen fiir Gesundheitsleistungen ist es dabei wiinschenswert, dass diese Vergii-
tungssysteme auch grenziiberschreitend angewandt werden kénnen, ohne dass die Ein-
beziehung im Ausland niedergelassener Arzte systemfremder Verfahren bedarf.

3.2.2.2 Vertragsirztliche Vergiitung

3.2.2.2.1 Varianten der vertragsirztlichen Vergiitung

Durch die Wahl des Vergiitungssystems kann das Angebotsverhalten der ambulanten
Arzte wesentlich beeinflusst werden. Pfaff/Nagel (1995) formulieren in Anlehnung an
das Jahresgutachten 1988 des SVRKAIG die Anforderungen an ein rationales Vergii-
tungssystem folgendermaflen: "Es soll u.a. keine Anreize zu medizinisch ungerechtfer-
tigten Leistungsmengenausweitungen geben, das medizinisch Erforderliche aber in gu-
ter Qualitit sicherstellen, iiberfliissige Doppelleistungen vermeiden und zu einer funk-
tionsgerechten Arbeitsteilung innerhalb der ambulanten Versorgung und zwischen
dem ambulanten und stationiren Sektor fiihren. Gleichzeitig soll die notwendige
Fachkunde gesichert, das Aus- und Weiterbildungsniveau gefordert und ein méglichst
hoher technischer Standard gewihrleistet werden. Schliefllich sollte eine Patientense-
lektion vermieden werden, und es sollten einfache Priifméglichkeiten und ein hohes
MaB an Flexibilitdt bestehen."*

Eine in der aktuellen Diskussion um die Reform des bestehenden Systems immer wie-
der erhobene Forderung stellt die Orientierung der Honorierung der Arzte am Ergebnis
ihrer Arbeit — dem Outcome — dar. Eine solche Vergilitung hat den Vorteil, dass sie
dem Arzt einen Anreiz bietet, die Behandlung zu wihlen, die den Patienten rasch ge-
sunden ldsst. Allerdings st68t man bei der Realisierung einer solchen Vergiitung im
modernen Gesundheitssystem auf verschiedene Hindernisse. Obwohl die Evaluation
von Gesundheitsleistungen einen immer breiteren Raum in der Gesundheitsékonomie
einnimmt, ist die Messung des Ergebnisses der #rztlichen Titigkeit immer noch mit
gravierenden Problemen verbunden:*® Zum einen ist der Heilerfolg schwer messbar,
was sich bereits darin zeigt, dass eine praktikable Definition von Gesundheit bisher
nicht existiert. Zum anderen héngt der Behandlungserfolg nicht allein von der &rztli-
chen Leistung, sondern auch von zahlreichen anderen Faktoren ab, deren Einfluss je-
doch wiederum nicht erfassbar ist, so dass der Beitrag des Arztes zur Genesung des
Patienten unklar bleibt. Und zuletzt ist bei vielen Krankheiten eine Gesundung nur
langfristig oder nicht vollstindig erreichbar. Hier kann der Arzt oftmals nur die ge-
sundheitlichen Einschrinkungen lindern. Aus diesen Griinden ist eine erfolgsorientier-
te Vergiitung aus heutiger Sicht nicht praktikabel.

% vgl. SVRKAIG (1988), Ziffer 148, S. 54, zitiert nach Pfaff/Nagel (1995) S. 41.
0 Vgl. Schulenburg (1992), S. 119.
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Alternativ stehen verschiedene Systeme zur Auswahl, deren Grundlage messbare Kri-
terien bilden, die das Leistungsgeschehen erfassen sollen. Als Bemessungskriterien

sind dabei beispielsweise denkbar:**'

. die Menge der erbrachten Einzelleistungen (Einzelleistungsvergiitung),

. die Zahl der "potentiellen" Patienten, die sich zu Beginn der Periode bei einem
Arzt ihrer Wahl einschreiben (Kopfpauschale) bzw. die Zahl der durchgefiihrten
Behandlungen (Fallpauschale) oder

« die Abrechnungsperiode (Fixum).

Je nach Wahl des Bemessungskriteriums erhilt der Arzt durch die Vergiitung unter-
schiedliche Anreize hinsichtlich der Wirtschaftlichkeit und der Qualit4t der gewihlten
Behandlung. Eine Honorierung mittels Einzelleistungsvergiitung setzt die vorherige
Bewertung der einzelnen Leistungen voraus.”? Wird die Einzelleistungsvergiitung in
Verbindung mit einer zentralen Honorarfestsetzung angewandt, so liegt diesem Ver-
fahren eine Gebiihrenordnung zugrunde, in der alle abrechenbaren Leistungen mit ei-
nem Geldbetrag oder einem Punktwert aufgefiihrt sind. Durch die damit vorgenomme-
ne relative Bewertung der Leistungen ist es theoretisch méglich, die Erbringung von
besonders wiinschenswerten Leistungen — z.B. zuwendungsorientiertere Behandlungen
im Sinne einer "sprechenden" Medizin — zu férdern.

Bei der Produktion der Einzelleistungen besteht ein Anreiz zur effizienten Erstellung,
da dadurch bei gegebenen Gebiihrensitzen der Gewinn pro erbrachter Leistung maxi-
miert wird. Allerdings besitzt der Arzt kein Interesse an der Wahl einer kostenminima-
len Kombination von Einzelleistungen. Solange die gewihlten Einzelleistungen einen
positiven Deckungsbeitrag aufweisen ist es fiir ihn bis zum Erreichen seiner Kapazi-
tdtsgrenze vielmehr rational, diejenige Behandlung zu wihlen, die bei gleichem Be-
handlungserfolg mehr Einzelleistungen erfordert bzw. zusitzliche Einzelleistungen zu
erbringen, die fiir die Genesung des Patienten nicht notwendig sind.

Die Einzelleistungsvergiitung fiihrt damit zu einer Ausdehnung der 4rztlichen Leistun-
gen, die sich in der Praxis in verschiedenen Fehlentwicklungen zeigt:**

« Es besteht ein Anreiz, die Zahl der Arztbesuche pro Behandlungsfall oder die Be-
handlungsintensitit erheblich auszuweiten.

« Durch die hdufigen Wiederbestellungen kommt es zu sehr kurzen Arzt-Patienten-
Kontakten, die fiir den Patienten mit lingeren Wartezeiten sowie Zeit- und Wege-
kosten sowie Belastungen am Arbeitsplatz verbunden sind.

. Die hiufigen Wiederbestellungen iiben wahrscheinlich eine expansive Wirkung auf
die veranlassten Leistungen aus, weil ein Arztbesuch i.d.R. mit Verschreibungen
von Arznei-mitteln, Massagen, der Nutzung medizinisch-technischer Leistungen
u.a.m. verbunden ist.

! ygl. Schulenburg (1981), S. 181.
262 ygl. im Folgenden Schulenburg (1981), S. 205ff.
263 vgl. SVRKAIG (1988), Ziffer 119, S. 49f.
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. Eine Mengenausweitung erhoht bei vielen Untersuchungs- bzw. Behandlungsme-
thoden (z.B. Rontgenuntersuchungen oder Arzneimitteltherapien) das Risiko von
gesundheitlichen Beeintrichtigungen durch unerwiinschte Nebenwirkungen.

Positiv wird im Allgemeinen gesehen, dass die Einzelleistungsvergiitung fiir die Pati-
enten zu einer umfassenden diagnostischen und therapeutischen Versorgung fiihrt.**
Voraussetzung ist allerdings, dass die erbrachten Leistungen in Bezug auf die Diagno-
se bzw. die Behandlung der jeweiligen Krankheit effektiv sind.

Wihlt man den medizinischen Behandlungsfall als Grundlage der Vergiitung, so be-
steht die Mdéglichkeit, eine Pauschale je eingeschriebenem Patienten (Kopfpauschale)
oder je Behandlungsfall (Fallpauschale) zu zahlen. Im Kopfpauschalensystem sind die
Patienten verpflichtet, sich zu Beginn einer Abrechnungsperiode bei einem Arzt ihrer
Wahl einzuschreiben, den sie im Fall einer Erkrankung aufsuchen miissen.?®® Diese
Pauschale liefert dem Arzt grundsitzlich ein Interesse daran, die Grofle seines Patien-
tenstamms zu maximieren.® Ferner besteht fiir den Arzt ein Anreiz, kostenminimale
Faktorkombinationen und Behandlungen zu wihlen.”’ Da die gesamten Aufwendun-
gen aus dem Betrag beglichen werden miissen, den der Arzt vor der Periode erhilt,
wird er versuchen, die Kosten so gering wie moglich zu halten. Es existiert daher kein
Skonomischer Anreiz, unwirksame oder schadlichen Leistungen zu erbringen.

Zusitzlich besitzt der Arzt ein Interesse daran, einen méglichst gesunden Patienten-
stamm zu versorgen, was zu einer stirker praventiven Ausrichtung der Behandlung
beitragen kann,™® andererseits aber die Gefahr der Unterversorgung bestimmter Patien-
ten birgt, da der angestrebte Behandlungserfolg im Wesentlichen von der moralischen
Einstellung des Arztes zu seinem Beruf abhingt. Bei dieser Vergiitungsform trigt der
Arzt das finanzielle Risiko einer steigenden Morbiditdt seines Patientenstamms. Er
wird daher versuchen, moglichst solche Patienten zu attrahieren bzw. zu halten, die
Kosten unterhalb der fiir sie gezahlten Kopfpauschale verursachen. Es fehlt deshalb
bei einer einheitlichen Pauschale pro Patient ein finanzieller Anreiz, "kostspielige" Pa-
tienten angemessen zu behandeln. Durch eine Variation der Kopfpauschalen nach be-
stimmten Morbidititsmerkmalen wie beispielsweise Alter und Geschlecht oder mittels
Klassifikation nach Diagnosen®® kann der Gefahr einer Unterversorgung der entspre-
chenden Patientengruppen zwar entgegen gewirkt werden,” doch eine Tendenz zur
Risikoselektion durch die Arzte wird sich nie ganz vermeiden lassen. Zudem ergibt
sich fiir den Arzt der Anreiz, die Patienten moglichst schnell und u.U. ungerechtfertigt
an die nichst héhere Versorgungsebene zu iiberweisen.””' Obwohl diese Vergiitungs-
form die direkt von den Arzten verursachten Kosten beschrinkt, ist darum eine voll-
stindige Kostenkontrolle aufgrund der durch nicht oder nur unzureichend durchge-

64 ygl. Reinhardt/Sandier/Schneider (1986), S. 19.

5 ygl. fiir eine ausfuhrliche Beschreibung der Anreizwirkungen Schulenburg (1981), S. 223ff.
26 ygl. Pfaff/Nagel (1995), S. 44; SVRKAIG (1988), Ziffer 131-132, S. 51.

7 ygl, Schulenburg (1981), S. 227; SVRKAIG (1988), Ziffer 131, S. 51.

28 ygl. Schulenburg (1981), S. 237.

269 ygl. Reinhardt/Sandier/Schneider (1986), S. 25.

0 ygl. SVRKAIG (1988), Ziffer 132, S. 51.

! ygl. SVRKAIG (1988), Ziffer 131, S. 51.
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fiihrte Behandlungen entstehenden Folgekosten sowie aufgrund des Weiterschiebens
der Kosten auf andere Institutionen nicht méglich.””? Eine Moglichkeit, diese Uberwei-
sungen zumindest einzuddmmen, besteht darin, dem Arzt fiir von ihm iiberwiesene Pa-
tienten nur einen Teil der Pauschale zu zahlen.”” Der Abschlag, den der Arzt hinneh-
men muss, darf aber wiederum nicht so hoch sein, dass notwendige Uberweisungen
hinausgezogert werden oder unterbleiben.

In der Literatur findet sich das Argument, dass die im Kopfpauschalensystem beste-
hende Gefahr einer Unterversorgung der Patienten abgemildert wird, wenn ein intensi-
ver Wettbewerb um Patienten herrscht:* Wenn die Zahl der eingeschriebenen Patien-
ten von der Leistung des Arztes in der Vorperiode abhingig ist, so wird der Arzt, auch
wenn seine drztliche Ethik eher schwach ausgeprégt ist, die Patienten méglichst gut
behandeln, um sie im Wettbewerb nicht an Kollegen zu verlieren.?”” Daraus wiirde fol-
gen, dass neben einem guten Behandlungserfolg auch kurze Behandlungs- und Warte-
zeiten angestrebt werden. Problematisch ist jedoch, dass der Patient hier als souveriner
Konsument gesehen wird, "[...] der Umfang, Inhalt und Angemessenheit medizinischer
Dienstleistungen kompetent beurteilen kann. Dies ist jedoch in aller Regel nicht der
Fall. Zudem verfiigt der Arzt in der Regel iiber einen groBien Spielraum, das MafB des
medizinisch Notwendigen selbst zu definieren."?”®

Als alleinige Vergiitungsform ist die Kopfpauschale zudem ungeeignet, da sie eine
Einschreibung der Patienten voraussetzt und damit die Fachérzte aulen vor bleiben,
die ginzlich oder iiberwiegend aufgrund von Uberweisungen titig werden.?”

Eine Fallpauschale setzt stirker als die Kopfpauschale am tatsdchlichen Behandlungs-
geschehen an. Sie kann sich orientieren an

« der Zahl der tatsichlich behandelten Patienten,

« den angefangenen bzw. beendeten Behandlungen oder

« der Zahl aller innerhalb der Periode vorgenommenen Behandlungen.?®

Alle drei Honorarformen haben aus allokativer Sicht den Vorteil, dass sie dem Arzt ei-
nen Anreiz bieten, einerseits die Einzelleistungen mit minimalem Ressourcenaufwand
zu produzieren und andererseits (fiir einen gegebenen Behandlungserfolg) die Behand-
lung mit der geringst moglichen Zahl an Einzelleistungen zu wihlen.”” Doch bietet die
Fallpauschale, wie die Kopfpauschale, einen Anreiz zur Risikoselektion durch eine

21256, auch Pfaff/Nagel (1995), S. 44f.

8 ygl. SVRKAIG (1988), Ziffer 133, S. 52.

4 ygl. SVRKAIG (1988), Ziffer 131, S. 51.; Amold/Armann (1991), S. 31; Schulenburg (1981), S.
236.

275 ygl. Schulenburg (1981), S. 236fF.

% Gerlinger (1997), S. 44, Fn. 80.

7 ygl. Pfaff/Nagel (1995), S. 44; Schulenburg (1981), S. 243.

8 ygl. Schulenburg (1981), S. 181.

2 ygl. Schulenburg (1981), S. 251.
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Unterversorgung der ,,teuren“ Patienten und ungerechtfertigte Uberweisungen®, ver-
bunden mit den oben genannten Nachteilen fiir die Kostenkontrolle.

Weitere Nachteile entstehen durch die im Vergleich zur Kopfpauschale stirkeren Ori-
entierung dieser Vergiitungsformen am tatséchlichen Leistungsgeschehen, da sie den
Leistungserbringern einen groferen Einfluss auf die Hohe der Vergiitung verleihen.?'
Anders als bei der Kopfpauschale steht die Gesamtvergiitungssumme darum erst ex
post fest und ist vom tatséchlichen Behandlungsgeschehen abhéngig. Das Morbiditits-
risiko und auch das Risiko einer angebotsinduzierten Mengenausweitung tragen damit
z.T. die Krankenkassen und somit die Versichertengemeinschaft.®? Werden als Be-
messungskriterium die angefangenen bzw. beendeten Behandlungen oder die Zahl al-
ler Behandlungen zugrunde gelegt, stellt zudem die klare Abgrenzung eines Behand-
lungsfalls ein Problem dar. So ist es denkbar, dass ein Patient innerhalb derselben Pe-
riode wegen zwei oder mehrerer Krankheiten behandelt wird, so dass der Arzt mehrere
Fallpauschalen abrechnen kann.’® Hier bestehen fiir den Arzt tendenziell der Anreiz
und die Méglichkeit zur Manipulation. Praktisch am leichtesten umzusetzen ist darum
die Berechnung nach der Zahl aller behandelten Patienten.

Im Gegensatz zum Kopfpauschalensystem stehen Fallpauschalen einer praventiven
Ausrichtung der Versorgung eher entgegen: Da der Arzt nur im Fall einer Erkrankung
seines Patienten eine Vergiitung erhilt, besitzt er ein 6konomisches Interesse daran,
dass dieser moglichst hiufig leichte Krankheiten aufweist und vernachlissigt u.U. pri-
ventive Manahmen. So ist es bei einer Vergiitung auf Basis der Anzahl aller behan-
delten Patienten sowie aller vorgenommenen Behandlungen fiir den Arzt 6konomisch
rational, die Patienten zufrieden zu stellen, ohne einen optimalen Behandlungserfolg,
d.h. eine schnelle Gesundung anzustreben, damit der Patient in der nichsten Abrech-
nungsperiode wieder in der Arztpraxis erscheint.

Wird die drztliche Leistung in Form eines fixen Betrags pro Periode gezahlt, so kommt
dies einer Anstellung des Arztes bei der zahlenden Institution gleich.”** Eine solche
Honorierung in Form eines Gehalts bietet sich an, wenn die erbrachten Leistungen
nicht nach Einzelleistungen oder Behandlungsféllen aufgegliedert werden kénnen, bei-
spielsweise weil Arzte in Teams zusammenarbeiten oder wenn Arzte zusitzlich in
Lehre oder Forschung titig sind. Welche Steuerungswirkungen von einer Gehaltszah-
lung ausgehen, hangt davon ab, inwieweit die Leistung eines Arztes Einfluss auf sein
zukiinftiges Einkommen ausiibt. Besteht hier kein direkter Zusammenhang, fehlt der
Anreiz, einen guten Behandlungserfolg zu erreichen, da die hierfiir notwendigen zu-
sitzlichen Anstrengungen und Aufwendungen nicht vergiitet werden. Der Arzt wird
also i.a. versuchen, seine Aktivitit so gering wie mdglich zu wihlen. Als untere Gren-

0 ygl. SVRKAIG (1988), Ziffer 133, S. 52; Pfaff/Nagel (1995), S. 45.

B! ygl. Pfaff/Nagel (1995), S. 44.

%2 Dabei ist es aus dkonomischer Sicht sinnvoll, dass die Krankenkassen das Risiko einer steigenden
Morbiditit tragen, das damit auf die gesamte Versichertengemeinschaft iibergeht. Problematisch ist
aber, dass nur schwer feststellbar ist, ob Verénderungen im Leistungsgeschehen tatsichlich aus einer
verinderten Morbiditit oder vielmehr aus einer ungerechtfertigten Mengenausweitung resultieren.

3 yigl. Schulenburg (1981), S. 254

24 vgl. im Folgenden Reinhardt/Sandier/Schneider (1986), S. 26f.
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ze existiert die drztliche Ethik, also innere WertmaBstibe, die durch finanzielle Anrei-
ze nicht beeinflussbar sind. Dies fiihrt tendenziell zu langen Wartezeiten, schnellen
Uberweisungen, ungiinstiger Standortwahl, ungiinstigen Offnungszeiten und — wie
oben bereits erldutert — einer schlechten Behandlungsqualitit.® Zudem besteht nur
dann ein Anreiz zur kostenminimalen Produktion der Einzelleistungen, wenn der Arzt
die Produktionskosten (teilweise) selbst tragen muss. Andererseits ergeben sich #hnli-
che Anreizwirkungen wie bei der Einzelleistungsvergiitung, wenn das Gehalt vom
Umfang der erbrachten Leistungen in der Vorperiode abhingt. Letztlich wird die Wir-
kung dieser Vergiitungsform also stark von der Auswahl der Kriterien beeinflusst, die
der Bemessung des Gehalts zugrunde liegen.

Die Darstellung der theoretischen Uberlegungen zeigt, dass keines der vorgestellten
Vergiitungssysteme alleine zu optimalen Ergebnissen fiihrt. Aus allokativer Sicht bie-
tet die Vergiitung mittels pauschalierter Zahlungen zwar den Vorteil, dass sowohl Pro-
duktions- als auch Behandlungseffizienz erreicht werden, da der Arzt ein wirtschaftli-
ches Interesse daran hat, méglichst wenige Ressourcen einzusetzen. Doch gerade darin
liegt auch der Nachteil dieses Systems. Wenn der Arzt iiberwiegend aufgrund finan-
zieller Anreize handelt — wovon auch bei Arzten auszugehen ist — wird er versuchen,
seinen Patientenstamm aus Personen zusammenzustellen, die ein unterdurchschnittli-
ches Morbidititsrisiko aufweisen. Vorteilhaft daran ist, dass der Arzt seine Medizin
eher priventiv ausrichtet, wenn er sich daraus Kosteneinsparungen in der Zukunft er-
hofft. Allerdings droht Patienten eine Unterversorgung, wenn sie — beispielsweise auf-
grund chronischer Krankheiten — iiberdurchschnittliche Kosten verursachen. Im Ge-
gensatz dazu ist davon auszugehen, dass beim Einsatz der Einzelleistungsvergiitung
die Versorgung der Versicherten von besserer Qualitit ist, da keine notwendigen Leis-
tungen unterbleiben. Da das finanzielle Risiko einer Mengenausweitung hier bei den
Krankenkassen liegt, ergibt sich aber ein Anreiz zu einer medizinisch nicht notwendi-
gen Angebotssteigerung.

Auch die Ergebnisse empirischer Studien deuten darauf hin, dass ein Zielkonflikt zwi-
schen Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit besteht. Vergiitungssysteme, die Anreize zu
einer qualitativ hochwertigen Versorgung bieten, fiihren zu einer Ausdehnung der
Leistungen iiber das medizinisch notwendige MaB hinaus. Andererseits besteht bei ei-
ner Vergiitung, die zu einer gréfleren Wirtschaftlichkeit in der Produktion der Gesund-
heitsleistungen fiihrt, die Gefahr der Unterversorgung der Patienten.”® In der Realitit
sind die reinen Formen der Honorarsysteme selten anzutreffen. Sowohl das aktuelle als
auch das geplante zukiinftige deutsche System bestehen aus einer Kombination ver-
schiedener Vergiitungsregelungen.

3.2.2.2.2 Vertragsirztliche Vergiitung in Deutschland

Das Sozialgesetzbuch schreibt kein explizites System fiir die Vergiitung der ambulan-
ten Arzte durch die Krankenkassen vor. § 85 SGB V regelt lediglich die Zahlung einer

5 y/gl. Schulenburg (1981), S. 193ff.
286 ygl. Reinhardt/Sandier/Schneider (1986), S. 12f.
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Gesamtvergiitung an die jeweilige Kassenérztliche Vereinigung mit befreiender Wir-
kung.”® Diese Gesamtvergiitung stellt das Ausgabenvolumen fiir die Gesamtheit der zu
vergiitenden vertragsirztlichen Leistungen in der jeweiligen Kassenirztlichen Vereini-
gung (KV) dar.?®® Sie kann auf verschiedene Arten berechnet werden: als Festbetrag,
auf Basis von Einzelleistungen, Kopfpauschalen, Fallpauschalen oder eines Systems,
das sich aus der Verbindung dieser oder weiterer Berechnungsarten ergibt.

Derzeit zahlen die meisten Kassen eine Gesamtvergiitung, die auf der Grundlage von
»mitgliederbezogenen Kopfpauschalen“®® errechnet wird. Die Kassenirztlichen Verei-
nigungen teilen diesen von den Kassen gezahlten Betrag auf die niedergelassenen Ver-
tragsirzte ihres Bezirks auf. Als Schliissel zur Verteilung auf die einzelnen Arztgruppen
dient der Honorarverteilungsmafistab (HVM), der seit dem GMG gemeinsam und ein-
heitlich zwischen den KVen und den Landesverbinden der Krankenkassen sowie den
Ersatzkassen zu vereinbaren ist. Zur Berechnung der individuellen Honorare setzt der
Einheitliche Bewertungsmafistab (EBM) die einzelnen Leistungen durch zugeordnete
Punktwerte miteinander in Beziehung. Am Ende des Quartals wird die der KV zur
Verfiigung stehende Gesamtsumme fiir die Vergiitung der jeweiligen Facharztgruppe
durch die von allen Vertragsirzten der entsprechenden Gruppe erbrachte Punktemenge
geteilt und das jeweilige Honorar des einzelnen Arztes berechnet, so dass der Arzt erst
nach Ablauf der Periode die Héhe seiner Vergiitung kennt. Einige Leistungen stellen
dabei — entweder gesetzlich (z.B. Impfungen) oder vertraglich (z.B. Strukturvertrige
zum ambulanten Operieren) geregelte — Ausnahmen dar und werden mit festen
Punktwerten und ohne Mengenbeschrinkung vergiitet. Das SGB V schreibt vor, dass
die Gesamtvergiitung jihrlich nicht stirker wachsen darf als die beitragspflichtigen
Einnahmen, um das Ziel der Beitragssatzstabilitit nicht zu gefihrden.”

Diese Art der Vergiitung hat fiir die Krankenkassen den Vorteil, dass das finanzielle
Risiko eines steigenden Behandlungsbedarfs — z.B. durch eine Zunahme der Morbidi-
tit oder eine anbieterinduzierte Nachfragesteigerung — von den Arzten getragen wird
und sich nicht auf die zu zahlende Gesamtvergiitung auswirkt. Den Arzten gibt dieses
System jedoch auf individueller Ebene einen Anreiz zur Leistungsausdehnung: Bei
gedeckelter Gesamtvergiitung miissen die Punktwerte floaten, um sich an die jeweils
erbrachte Leistungsmenge anzupassen. Fiir den einzelnen Arzt bedeutet dies, dass sein
Einkommen zuriickgeht, wenn die insgesamt von allen Arzten der betreffenden KV
erbrachte Leistungsmenge steigt, seine individuell abgerechnete Punktmenge aber
konstant bleibt. Um dies zu verhindern, wird er versuchen, die von ihm erbrachte Leis-

287 ygl. im Folgenden insbesondere Rosenbrock/Gerlinger (2004), S. 1211f.

8 ygl. § 85 Abs. 2 Satz 2 SGB V.

29 ygl. Jacobs (2002), S. 18.

0 ygl. § 85 Abs. 21.V.m. § 71 SGB V. Der Grundsatz der Beitragssatzstabilitit 14sst jedoch Beitrags-
satzsteigerungen zu, wenn die notwendige medizinische Versorgung auch unter Ausschépfung von
Wirtschaftlichkeitsreserven nicht ohne Beitragssatzerh6hungen zu gewdhrleisten ist. Zudem bestehen
einige Ausnahmen, so dass beispielsweise Ausgabensteigerungen aufgrund gesetzlich vorgeschriebe-
ner Vorsorge- und FriiherkennungsmaBnahmen nicht den Grundsatz der Beitragssatzstabilitit verlet-
zen.
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tungsmenge zu steigern®', um den Punktwertverfall zu kompensieren. Dieses indivi-
duell rationale Verhalten fiihrt zu einer weiter steigenden Leistungsmenge und einem
weiteren Punktwertverfall. Um diese Anreize zur Mengenausweitung einzudimmen,
existierte ab dem Jahre 1997 zusitzlich zur sektoralen Budgetierung ein Praxisbudget
als Obergrenze fiir die Gesamtsumme der abrechnungsfahigen Leistungen je Arzt, das
jedoch zum 1. Juli 2003 wieder abgeschafft wurde. Eine Budgetierung fiir den einzel-
nen Arzt existiert jedoch weiterhin, wenn auf der KV-Ebene der jeweilige HVM ein
sog. Individualbudget vorsieht.

Im Rahmen des Vergiitungssystems ergaben sich durch das allgemeine Kassenwahl-
recht der Versicherten Nachteile fiir die Vertragsirzte. Die Hohe der von den Kassen
gezahlten Kopfpauschalen wurde erstmals mit dem GSG im Jahre 1992 festgesetzt und
richtete sich nach den durchschnittlichen Leistungsausgaben der Kassen fiir die ambu-
lante drztliche Versorgung pro Mitglied im Jahre 1991 (fiir Westdeutschland) bzw. im
2. Halbjahr 1992 (fiir Ostdeutschland).”” Aufgrund unterschiedlicher Versicherten-
strukturen der Kassen im Hinblick auf die Einkommensverhiltnisse und das Krank-
heitsrisiko ergaben sich z.T. grofle Differenzen in den zu zahlenden Kopfpauschalen.
Diese Struktur ist bis heute erhalten geblieben, obwohl sich die Mitgliederstruktur der
einzelnen Kassen vor allem durch den Kassenwechsel zahlreicher Versicherter nach
der Einfiihrung des Kassenwahlrechts stark verdndert hat. In der Tendenz wechseln
vor allem junge und gesunde Versicherte die Krankenkasse, wobei die Hohe des Bei-
tragssatzes eine wesentliche EntscheidungsgréBe darstellt.*® Geht man davon aus, dass
der allgemeine Beitragssatz einer Krankenkasse und die von ihr gezahlte Kopfpau-
schale positiv korreliert sind, sinkt durch den Wechsel der Versicherten hin zu Kassen
mit geringer Kopfpauschale die insgesamt zur Verfiigung stehende Gesamtvergiitung,
obwobhl sich der Behandlungsbedarf durch den Wechsel nicht dndert. Dies fiihrt c.p. zu
einem Sinken der Punktwerte und zu Einkommensverlusten bei den ambulanten Arz-
ten.

Dariiber hinaus ergeben sich durch die Budgetierung des Ausgabenvolumens weitere
grundlegende Probleme. So besteht die Gefahr, dass aufgrund mangelnder Flexibilitt
der Steuerungssysteme die Versorgungsstruktur des jeweiligen Basisjahres festge-
schrieben wird, die langfristig nicht mehr mit dem tatsichlichen Leistungsgeschehen
iibereinstimmt. Zudem kann eine Budgetierung bestenfalls eine Kontrolle der Ausga-
ben erreichen; bei unzureichender Ausgestaltung fiihrt die Budgetierung zu Qualitits-
verschlechterungen und schafft Anreize zu ineffizientem Verhalten.

Aufgrund des Punktwertverfalls, der auch durch verschiedene mengenbegrenzende
MaBnahmen nicht gestoppt werden konnte, besteht fiir die Vertragsirzte ein Interesse
an einer Reform des Systems, die ihnen die Vergiitung zu einem festen Punktwert bie-
tet und somit eine groBere Honorarsicherheit bringt. Zudem fordern die Arzte den U-

' Voraussetzung hierfiir ist, dass es dem Arzt moglich ist, entweder Leistungen zu ibernehmen, die
zuvor ein Kollege erbracht hat, oder einen zusitzlichen Behandlungsbedarf zu induzieren, der zuvor
nicht vorhanden war.

22 ygl. Flintrop (2000), S. A 2976.

3 ygl. Schwarze/Andersen (2001).
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bergang des Morbiditétsrisikos auf die Versicherer, also die Krankenkassen. Die
Krankenkassen erhoffen sich ihrerseits durch die Anderungen eine groBere Transpa-
renz, die im alten System nicht gegeben ist, da die gezahlten Kopfpauschalen nicht
mehr dem tatsichlichen Behandlungsgeschehen entsprechen. Zudem waren im alten
System die Inkompatibilititen an der Schnittstelle zwischen ambulanten und stationd-
ren Versorgung ein Hindernis fiir integrierte Versorgungsformen.

Das GMG sieht daher einen Umbau des ambulanten Vergiitungssystems vor.”* Ab
2009 sollen die Gesamtvergiitung und die Vergiitung der einzelnen Arzte auf Basis
von morbidititsorientierten Regelleistungsvolumina (RLV) berechnet werden. Der
Einsatz dieser RLV ist auf allen Vergiitungsebenen vorgesehen, wodurch die Honorar-
verteilungsmaBstibe der KVen entfallen. Basis der RLV ist der auf Grundlage der
Zahl und der Morbidititsstruktur der Versicherten einer Krankenkasse jeweils ermit-
telte Behandlungsbedarf. Der zwischen den Vertragsparteien vereinbarte Behand-
lungsbedarf gilt laut Gesetz als notwendige medizinische Versorgung.”® Die Kassen-
irztlichen Vereinigungen und die Krankenkassen verteilen diesen Behandlungsbedarf
nach zu vereinbarenden Kriterien auf die einzelnen Arztgruppen in Form von arzt-
gruppenbezogenen RLV, die von den Vertragsparteien der Gesamtvertrige jahrlich
angepasst werden sollen. Die Zahlung der Gesamtvergiitung der Kassen erfolgt wei-
terhin mit befreiender Wirkung, so dass die iiber die RLV hinausgehenden Leistungen
von ihnen grundsétzlich nicht erstattet werden. Eine Ausnahme besteht, wenn die Leis-
tungsmenge aufgrund eines bei der Vereinbarung nicht vorhersehbaren Anstiegs des
morbidititsbedingten Behandlungsbedarfs zunimmt. Diese Leistungen sind mit einem
auf 10 Prozent des Regelpunktwerts abgestaffelten Punktwert zu vergiiten.

Als letzten Schritt bestimmen die KVen auf Grundlage einer Vereinbarung mit den
Landesverbinden der Krankenkassen arztbezogene RLV sowie deren Zuweisung auf
die an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmenden Arzte. Dieses Volumen gibt
die vom Arzt innerhalb eines bestimmten Zeitraums abrechenbare Leistungsmenge an,
die mit dem festen Regelpunktwert vergiitet wird.”® Die Summe der arztbezogenen
RLYV ist dabei nicht mit dem zugehérigen arztgruppenbezogenen RLYV identisch. Leis-
tungen, die iiber das Regelleistungsvolumen hinausgehen, werden — anders als auf der
Ebene der Gesamtvergiitung — generell mit einem auf 10 Prozent des Regelpunktwerts
abgestaffelten Punktwert vergiitet. Hiervon kann abgewichen werden, wenn es zu einer
auflergewdhnlich starken Erhohung der Zahl der durch den Arzt behandelten Versi-
cherten kommt.

Diese Form der Vergiitung stellt fiir die Arzte bis zur Grenze des Regelleistungsvolu-
mens eine Einzelleistungsvergiitung mit festen Punktwerten dar. Durch die starke Ab-
staffelung des Punktwerts fiir Leistungen, die iiber diese Grenze hinausgehen, soll den
Arzten aber der mit der Einzelleistungsvergiitung verbundene Anreiz zur "{ibermiBi-
gen" Mengenausweitung genommen werden. Eine Steuerung der GKV-Ausgaben fiir
den ambulanten Bereich ist bei festen Punktwerten notwendigerweise nur iiber die

4 ygl. Abs. 65 GMG; § 85aund b SGB V.
% ygl. § 85a Abs. 4, Satz 2 SGB V.
2% ygl. § 84b Abs. 2 SGB V.
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Festlegung der maximal abrechenbaren Leistungsmenge méglich. Dies kann zu einer
impliziten Rationierung durch die Arzte fithren: Ist ihr Regelleistungsvolumen ausge-
schopft, besteht fiir sie i.d.R. kein finanzieller Anreiz, dariiber hinaus Leistungen zu
erbringen, da davon auszugehen ist, dass der auf 10 Prozent des Regelpunktwertes ab-
gestaffelte Punkwert fiir die meisten Leistungen nicht kostendeckend sein diirfte.
Damit ist nicht auszuschliefen, dass medizinisch notwendige Leistungen in die néchs-
te Abrechnungsperiode verschoben werden oder ganz unterbleiben. Eine solche Ver-
schiebung von Leistungen kann zu einer Unterversorgung der Bevolkerung fiihren.
Diese Gefahr ist nur dann nicht gegeben, wenn der zwischen den Vertragsparteien ver-
einbarte Behandlungsbedarf, der laut Gesetz als notwendige medizinische Versorgung
gilt, den tatsichlichen Bedarf hinreichend genau abbildet. Ob dies ex ante iiberhaupt
mdglich ist, bleibt fraglich.

Andererseits kann im Konsens der Vertragsparteien durch die Vereinbarung eines h6-
heren Behandlungsbedarfs von der gesetzlich verankerten Grundlohnsummenbindung
abgewichen werden, was dem Grundsatz der Beitragssatzstabilitit zuwiderlaufen wiir-
de. Problematisch dabei ist, dass die Arzte damit aus theoretischer Sicht die Méglich-
keit besitzen, den festgelegten Behandlungsbedarf zu beeinflussen. Die fiir die Verein-
barung des Behandlungsbedarfs zwischen Kassen und KVen vorgeschriebene Ein-
gruppierung der Patienten in Risikoklassen erfolgt auf Basis verschiedener
Risikomerkmale, wie Alter und Geschlecht sowie der von den Arzten gestellten Diag-
nosen. Dabei besteht die Gefahr, dass die Arzte im Rahmen der Diagnosestellung ver-
suchen werden, ihre Patienten in moglichst hohe Risikoklassen einzuordnen (,,Upco-
ding*), um durch den zu beobachtenden Morbiditiitsanstieg eine Begriindung fiir ent-
sprechende Honorarforderungen zu erhalten.”” Da der Regelpunktwert lingerfristig
unveréndert bleiben soll, fithrt ein steigender Behandlungsbedarf zwingend zu einem
steigenden Honorar der Vertragsirzte und damit zu steigenden Ausgaben der Kassen
in der vertragsérztlichen Versorgung. Durch die Morbidititsorientierung des Systems
und den damit verbundenen Ubergang des Morbidititsrisikos auf die Krankenkassen
iibernehmen diese nun auch das finanzielle Risiko einer anbieterinduzierten Nachfra-
gesteigerung.

3.2.2.2.3 Europatauglichkeit der betrachteten Systeme und Ande-
rungsvorschlige

In Folge der EuGH-Urteile in den Rechtssachen ,,Kohll“ und ,,Decker**® wurde viel-
fach vermutet, dass das bestehende Vergiitungssystem sowie die damit verbundene
Budgetierung des Honorars bei einer Umsetzung der Urteile in Deutschland nicht auf-
rechterhalten werden kénne.” Die bisherige Entwicklung bestitigte diese Vermutung
nicht, da die Patientenmobilitit ein nur sehr geringes AusmaB erreichte. Die nachfol-
genden Betrachtungen sollen jedoch Auskunft dariiber geben, welche Auswirkungen

27 S0 auch Staffeldt (2004), S. 52.
2% /gl zur Darstellung dieser Urteile Abschnitt 2.3.3.1.
¥ ygl. z.B. Miinnich (1998), S. 129f.
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bei einer signifikant zunehmenden Auslandsnachfrage deutscher Patienten zu erwarten
sind. Die bevorstehende Reform der vertragsérztlichen Vergiitung macht es dabei n6-
tig, auch das geplante System in die Betrachtung einzubeziehen. Dabei ergibt sich
auch die Gelegenheit zu iiberpriifen, inwieweit die Politik die zunehmende Europiisie-
rung der Gesundheitsmirkte bei Veridnderungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen
mit einbezieht.

Leistungen im ambulanten Bereich, die Versicherte auerhalb Deutschlands in An-
spruch nehmen — unabhingig davon, ob dies mit oder ohne vorherige Genehmigung
geschieht — sind laut Bundesmantelvertrag Arzte (§ 3 Abs. 2 Nr. 9) bzw. Arzt-
Ersatzkassen-Vertrag (§ 2 Abs. 12 Nr. 9) keine Leistungen der vertragsérztlichen Ver-
sorgung und werden daher nicht in die Gesamtvergiitung einbezogen.** Die Kranken-
kassen erstatten diese Leistungen zusitzlich zur Vergiitung der inlindischen Arzte.
Auch wenn es aufgrund einer zunehmenden Auslandsnachfrage zu einem Riickgang
der im Inland erbrachten Leistungen kidme, wire damit im derzeitigen System eine
Ausgabensteigerung im ambulanten Bereich verbunden, wenn die Kassen — wie realis-
tischerweise anzunehmen ist — keine Absenkung der Gesamtvergiitung durchsetzen
konnten. Ein Nachfrageriickgang im Inland bedeutet c.p. eine Steigerung des Punkt-
wertes fiir die erbrachten Leistungen, von dem insbesondere diejenigen Arzte profitier-
ten, die keine Reduktion ihrer individuellen Leistungsmenge erleiden wiirden. Da je-
doch die Arzte, die von der Verschiebung der Nachfrage in gréBerem MaBe betroffen
wiren, einen Einkommensverlust hinnehmen miissten, besteht fiir sie der Anreiz, mit
einer Angebotsinduktion zu reagieren, so dass letztlich die im Inland erbrachte Leis-
tungsmenge kaum sinken wiirde. Insgesamt ergibe sich dann eine deutliche Zunahme
der im In- und Ausland insgesamt erbrachten Leistungsmenge, die eine spiirbare Aus-
gabensteigerung verursachen wiirde. Es stellt sich beim derzeitigen System darum die
Frage, ob eine Einbeziehung der auslindischen Leistungserbringer in die Budgetierung
moglich ist.

Im grenznahen Ausland konnte dies durch den Abschluss von Vertrigen mit den dort
ansissigen Leistungserbringern geschehen.”” Es ist davon auszugehen, dass der we-
sentliche Teil der Auslandsnachfrage in diesen Gebieten anfillt. Die Zahl der Kosten-
erstattungsfille wiirde unter diesen Umstinden gering bleiben, weshalb die Kassen
hierfiir entsprechende Riicklagen bilden konnten, die bei der Vereinbarung der Ge-
samtvergiitung Beriicksichtigung finden. Es gilt in diesem Kontext allerdings zu be-
achten, dass derartige Regelungen Reaktionen der inldndischen Vertragspartner erwar-
ten lassen, die auf eine Erh6hung der Budgets dringen, was letztendlich zu einer Bei-
tragserhthung fiihren konnte. Okonomisch ist eine solche Erhthung nicht zwingend
notig, da die Moglichkeit der Inanspruchnahme im Ausland nicht zu einer steigenden
Gesamtnachfrage nach medizinischen Leistungen fithren muss. Letztlich hiangt das Er-
gebnis jedoch von der jeweiligen Verhandlungsposition der Vertragspartner ab.

Diese Uberlegungen erlangen allerdings erst dann Relevanz, wenn die Inanspruch-
nahme von Auslandsleistungen ein wesentlich gré8eres AusmafB einnimmt, als es der-

3% ygl. auch im Folgenden Jacobs/Wasem (2003), S. 30fF.
30t ygl. Wille (1998), S. 352f.
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zeit der Fall und fiir die nidhere Zukunft zu erwarten ist. Aufgrund der geplanten Um-
stellung der vertragsirztlichen Vergiitung ist daher von gréerer Bedeutung, inwieweit
sich das neue System als europatauglich erweist.

Die Kontrolle der Ausgabenentwicklung im ambulanten Bereich erfolgt in diesem
neuen System durch eine Steuerung der Menge in Form der Vorgabe eines Behand-
lungsbedarfs. Die Beriicksichtigung einer stark zunehmenden Nachfrage nach ambu-
lanten Leistungen im Ausland ist dabei grundsitzlich méglich. Es ist davon auszuge-
hen, dass von einer derartigen Entwicklung nicht alle KVen gleichermaBen betroffen
wiren, sondern insbesondere KV-Bezirke in grenznahen Gebieten Nachfrageriickgin-
ge verzeichnen wiirden. Eine wirksame Ausgabenbegrenzung setzt voraus, dass der
vereinbarte inldndische Behandlungsbedarf in diesen Bezirken entsprechend der Inan-
spruchnahme im Ausland vermindert wird. Dabei ist jedoch von #hnlichen Schwierig-
keiten auszugehen wie bei der oben diskutierten Reduktion der inlindischen Gesamt-
vergiitung. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass sich eine derartige Entwicklung nur
schrittweise ergeben wird. Geht man davon aus, dass der vereinbarte Behandlungsbe-
darf in Zukunft ohnehin tendenziell ansteigen wird, konnten die Kassen in den genann-
ten Gebieten mit dem Argument einer beobachteten zunehmenden Patientenmobilitit
einen geringeren Anstieg der vereinbarten Menge erreichen als es im Durchschnitt der
KVen der Fall ist. Voraussetzung hierfiir sind ausreichende Informationen iiber die tat-
sichlichen Patientenwanderungen.

Grundsitzlich bleibt aber festzuhalten, dass eine Einbeziehung auslindischer Arzte in
die vorgestellten Systeme nur durch systemfremde Elemente (z.B. Einzelvertrage oder
Kostenerstattung) moglich ist. Dies zeigt, dass das Problem der grenziiberschreitenden
Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen bei politischen Entscheidungen iiber Re-
formen der vertragsirztlichen Vergiitung unberiicksichtigt bleibt. Aufgrund der sehr
geringen Fallzahlen ergeben sich daraus bisher keine spiirbaren Auswirkungen auf die
inlandischen Akteure. Aus 6konomischer Sicht ist dennoch eine grundlegende Ande-
rung der vertragsérztlichen Vergiitung wiinschenswert. Sowohl das derzeitige als auch
das geplante System weisen eine hohe Regulierungsdichte auf, die wettbewerbliche
Elemente aus der vertragsérztlichen Vorsorgung weitgehend ausschlieBt und damit ei-
nen Preis- und/oder Qualititswettbewerb verhindert. Da auf diese Weise das ange-
strebte Ziel einer wirtschaftlichen Erbringung qualitativ hochwertiger Leistungen of-
fenbar nicht sichergestellt werden kann, ist eine grundsitzliche Strukturverinderung
erstrebenswert. Eine europakonforme Losung stellt dabei ein System individueller
Vertrige zwischen Arzten und Krankenkassen dar, das dariiber hinaus die Inanspruch-
nahme von Nicht-Vertragsirzten mittels Kostenerstattung erlaubt. Dieses System be-
handelt inlindische und auslindische Arzte gleich und baut Hindernisse bei der grenz-
iiberschreitenden Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen ab. Eine wachsende
Patientenmobilitit stellt hier kein grundsitzliches Problem dar, weil Einzelvertrige
(ohne Kontrahierungszwang) den Kassen die Moglichkeit geben, flexibler auf Verin-
derungen im Leistungsgeschehen zu reagieren. Auf diese Weise konnte auch die Be-
darfsplanung entfallen, die bei einer stark wachsenden Patientenmobilitit ohnehin an
Wirksamkeit verliert. Zudem ergébe sich ein Wettbewerb unter den Leistungserbrin-
gern um Vertrige mit den Krankenkassen sowie vice versa der Krankenkassen um

78



Vertrige mit guten Leistungserbringern, der auch grenziiberschreitend Wirkung zeigen
und eine weitere Europdisierung der Gesundheitsmérkte foSrdern wiirde.

3.2.2.3 Veranlasste Leistungen

Die Hohe der GKV-Ausgaben fiir Arznei-, Heil- und Hilfsmittel wird wesentlich durch
das Verordnungsverhalten der niedergelassenen Arzte bestimmt. Darum setzen ver-
schiedene Maflnahmen zur Mengensteuerung dieser sog. veranlassten Leistungen bei
den ambulant titigen Arzten an. In Deutschland existierte von 1993 bis 2000 ein Bud-
get fir die GKV-Arzneimittelausgaben (einschlieSlich Heilmittel).’ Die Hohe der
Kostenobergrenze fiir die von den Vertragsirzten verordneten Leistungen verhandelten
die Landesverbiande der Krankenkassen jahrlich mit den KVen. Wenn die niedergelas-
senen Arzte einer KV die Grenze iiberschritten, sollte sich die #rztliche Gesamtvergii-
tung in diesem Bereich — bis zu einer Obergrenze — um den Fehlbetrag verringem, so
dass die Arzte einer KV kollektiv fiir die hohen Ausgaben gehaftet hitten. Die Umset-
zung dieses Kollektivregresses stellte sich problematisch dar und warf juristische
Probleme auf, so dass er trotz wiederholter Budgetiiberschreitungen nie zur Anwen-
dung kam. Aus dkonomischer Sicht ergaben sich durch diese Regelungen Anreizprob-
leme, da das Budget auf der Ebene der KVen bestimmt wurde, obwohl die tatséchliche
Ausgabenentscheidung beim einzelnen Arzt lag und zudem mit der Kollektivhaftung
kein wirksamer Sanktionsmechanismus existierte. Wire es tatsichlich zu Sanktionen
gekommen, wiren auch Arzte mit wirtschaftlichem Verschreibungsverhalten bestraft
worden. Insgesamt gingen damit von der Budgetierung nicht die gewiinschten
steuernden Anreize aus.’®

Mit dem Gesetz zur Ablésung des Arznei- und Heilmittelbudgets (Arzneimittelbudget-
Ablosegesetz, ABAG) wurde die Budgetierung zum 1.1.2002 abgeschafft und durch
arztindividuelle Richtgrofen®™ ersetzt, die getrennt fiir Arznei- und Heilmittel verein-
bart werden. Die KVen vereinbaren jihrlich mit den zustindigen Verbénden der Kran-
kenkassen

. das Ausgabenvolumen fiir die insgesamt von den Vertragsirzten veranlassten Leis-
tungen,

« Versorgungs- und Wirtschaftlichkeitsziele und konkrete, auf die Umsetzung dieser
Ziele ausgerichtete MaBnahmen — insbesondere zur Information und Beratung —
sowie

« Kriterien fiir Sofortmainahmen zur Einhaltung des vereinbarten Ausgabevolumens
im laufenden Jahr sowie

. einheitliche arztgruppenspezifische Werte als Durchschnittswerte, die das Volu-
men der je Vertragsarzt verordnungsfahigen Leistungen festlegen.

32 ygl, im Folgenden Rosenbrock/Gerlinger (2004), S 177ff.

3% Die deutliche Unterschreitung des Budgets um ca. 2 Mrd. DM in Westdeutschland im Jahr 1993 ist
wohl iiberwiegend auf einen psychologischen Effekt zuriickzufiihren. Vgl. 0.V. (1998a).

34 ygl. § 84 SGB V.
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Die Einhaltung der Richtgroflen kann im Rahmen von Wirtschaftlichkeitskontrollen
iiberpriift werden. Uberscheitet ein Arzt die fiir ihn geltende RichtgroBe um mehr als
25 Prozent, muss er den Mehraufwand erstatten, wenn er keine Praxisbesonderheiten
als Begriindung anfiihren kann. Diese Zahlungen kdnnen bei einer wirtschaftlichen
Gefidhrdung des Arztes allerdings gestundet oder erlassen werden. Das GMG verstirk-
te den Anreiz zur Einhaltung der Zielvereinbarungen, indem es Vereinbarungen iiber
einen prozentualen Betrag der Gesamtvergiitung méglich macht, von dem Bonuszah-
lungen an die Vertragsirzte geleistet werden konnen, die ihr Richtgrofenvolumen ein-
halten.*®® Diese Boni konnen einen Nachteil der in Deutschland geltenden RichtgréBen
ausgleichen: Da die Richtgréfen gewissermafien ein virtuelles Budget darstellen, ha-
ben sie gegeniiber realen Budgets den Nachteil, dass der verordnende Arzt fiir eine
Unterschreitung des Budgets nicht damit belohnt wird, dass er den Differenzbedarf als
zusitzliches Einkommen erhilt.**

Grundsitzlich gilt es bei einer Budgetierung bestimmter Leistungen zu beachten, in
welcher Form fiir den verordnenden Arzt Ausweichoptionen bestehen. Beispielsweise
besteht als Alternative zu einer Arzneimittelverordnung u.U. die Mdglichkeit, eine
nicht-medikamentdse Behandlung zu wihlen, die mit der Verordnung von Heilmitteln
einhergehen kann. Diese Option ist fiir den Arzt interessant, wenn in diesem Bereich
kein bzw. ein separates weniger restriktives Budget besteht. Problematisch ist dieses
Verordnungsverhalten, wenn es sich nicht an der medizinischen Notwendigkeit orien-
tiert, sondern vorrangig den wirtschaftlichen Interessen des Arztes dient. Neben der
Wahl einer alternativen Therapie gehért prinzipiell auch die Uberweisung — insbeson-
dere kostenintensiver Fille — an einen anderen Arzt oder an den stationdren Sektor zu
den Handlungsoptionen des Arztes. Bei einer sektoralen Budgetierung entlastet eine
Uberweisung in einen anderen Sektor (z.B. ins Krankenhaus oder vom Hausarzt an
einen Facharzt) neben dem Arznei- oder Heilmittelmittelbudget auch ein eventuell
bestehendes Honorarbudget.*”’

Ein Budget ist dann ideal ausgestaltet, wenn es den Leistungserbringer dazu anreizt, in
medizinisch notwendigen Fillen moglichst preisgiinstige Arznei- oder Heilmittel zu
verordnet und unnétige Verordnungen zu unterlassen.’® In Bezug auf Arzneimittel
stellte der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswe-
sen fest, dass eine Budgetierung der Ausgaben die Steuerung der Ausgabenzuwichse
ermdglicht, wenn die folgenden wesentlichen Elemente Beriicksichtigung finden:

%% Vgl. § 84 Abs. 4a SGB V

%6 vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (2005), Ra.
808.

%7 Diesem Problem versuchen verschiedene in Deutschland existierende Modellversuche einer sog.
Integrierten Versorgung* zu begegnen. In einem Netz zwischen den einzelnen medizinischen Versor-
gungssektoren bieten niedergelassene Haus- oder Fachirzte mit stationdren Einrichtungen eine ge-
meinsame medizinische Versorgung an.

3% Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (2005), Rn.
809.
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« ,die Individualisierung von Budgets,
. die Sanktionierung von Budgetiiberschreitungen,
« das Erméglichen von Uberschreitungen in begriindeten Ausnahmefillen,

« die zeitnahe Bereitstellung von Information zum individuellen Verordnungsver-
halten,

. das Vermeiden von Nachteilen durch wirtschaftliches Verhalten,

. das Beriicksichtigen von Handlungsalternativen des Arztes durch eine sektoren-
und therapieiibergreifende Perspektive und

« der Einsatz von flankierenden c&ualitﬁtssichemden MafBnahmen zur Vermeidung
von Unter- und Fehlversorgung.*%®

Die Ausgestaltung der derzeit geltenden RichtgréBen bietet in dieser Hinsicht deutli-
che Vorteile gegeniiber den fritheren Budgets in Verbindung mit Kollektivregressen.
Wie sind diese Regelungen jedoch im Kontext einer wachsenden Inanspruchnahme
ausldndischer Leistungserbringer zu bewerten? Unterschieden werden miissen dabei
zwei relevante Fille: Ein in Deutschland niedergelassener Arzt verordnet ein Medika-
ment oder Heilmittel, das der Patient in einer Apotheke oder bei einem Leistungserb-
ringer im europiischen Ausland einlést bzw. der Patient erhdlt ein Rezept von einem
auslidndischen Arzt, wobei es in diesem Fall unerheblich ist, ob er es in Deutschland
oder im Ausland einl6st.

Im Jahre 2001 stellte das deutsche Gesundheitsministerium in einer ,Mitteilung der
Bundesrepublik Deutschland an die Kommission der Europdischen Union* fest, dass
ein ,,Anspruch der Versicherten auf Kostenerstattung fiir in Apotheken der Mitglied-
staaten aufgrund deutscher Rezepte erworbenen Arzneimitteln besteht und dieser An-
spruch nicht mehr unter Hinweis auf das geltende Sachleistungsprinzip abgelehnt wer-
den darf. Dies gilt analog auch fir von inlindischen Arzten verordnete Heil- und
Hilfsmittel. Begrenzt ist diese Erstattungspflicht auf Medikamente und Leistungen, fiir
die in Deutschland eine Leistungspflicht der GKV besteht. Die Hohe des Erstattungs-
betrags entspricht dabei maximal der Summe, die die deutsche Krankenkasse bei ei-
nem Erwerb in Deutschland dafiir aufgewendet hitte. Fiir Arzneimittel iibernehmen
die Kassen die Kosten maximal bis zur H6he der deutschen Apothekenabgabepreise
bzw. der geltenden Festbetrdge abziiglich der in Deutschland félligen Zuzahlungsbe-
trige sowie dem Kassenrabatt, jedoch nicht mehr als die tatsichlich angefallenen Kos-
ten. Die Ausgaben fiir die im Ausland in Anspruch genommenen Heilmittel werden
ebenfalls maximal bis zur Héhe der in Deutschland anfallenden Kosten ersetzt. Die
entsprechenden Ausgaben werden auf das Regelleistungsvolumen des verordnenden
Arztes angerechnet. Falls die dabei entstehenden Kosten geringer sind als bei einer
Inanspruchnahme im Inland — was insbesondere bei im Ausland erworbenen Medika-
menten der Fall sein kann — entsteht fiir den Arzt ein groBerer finanzieller Spielraum
fiir die Verordnung von veranlassten Leistungen.

309 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (2005), Rn. 813.
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Auch wenn ein auslindischer Arzt Leistungen verordnet, iibernehmen die deutschen
Krankenkassen deren Kosten, wenn der Arzt im ausldndischen System zur Versorgung
von Patienten zugelassen ist. Eine Einbeziehung dieser Leistungen in die Richtgréfien
der deutschen KVen und Arzte ist jedoch schon deshalb ausgeschlossen, weil keine
individuelle Zuordnung méglich ist. Kommt es zu einer wachsenden Inanspruchnahme
auslandischer Arzte durch deutsche Patienten und geht diese mit einem Nachfrage-
riickgang im Inland einher, der auch zu einem geringeren Verordnungsvolumen fiihrt,
besteht bei RichtgréBen gegeniiber einer fixen Budgetierung jedoch der Vorteil, dass
dies i.d.R. automatisch zu geringeren Kosten fiir veranlasste Leistungen fiihrt, da die
Kassen kein fixes Budget zahlen, sondern nur die tatsdchlichen Verordnungen erstat-
ten.>'® Eine stirkere finanzielle Belastung der Krankenkassen infolge der Nachfrage-
verschiebung ins Ausland ist in diesem Szenario denkbar, wenn es ohne die Verschie-
bung zu einer so massiven Uberschreitung der ArzneimittelrichtgréBen auf KV-Ebene
oder bei einzelnen Arzten gekommen wire, dass die Arzte Regresszahlungen an die
Kassen hitten leisten miissen. Fallen diese Zahlungen aufgrund der Abwanderung der
Nachfrage weg und kompensieren die im Ausland anfallenden Kosten die Kostenein-
sparungen im Inland, miissen die Kassen dennoch die gesamten Arzneimittelausgaben
im In- und Ausland tragen, ohne dass sie durch eine Regresszahlung von Seiten der
Arzten entlastet werden.>'' Auch wenn die inlindischen Arzte auf einen spiirbaren
Riickgang der Inlandsnachfrage mit einer Angebotsinduktion reagieren, kann diese zu
insgesamt hoheren Ausgaben fiir veranlasste Leistungen fiihren.” ? Hierbei ist aber zu
beriicksichtigen, dass sich fiir die Arzte aus einer Nachfrageverschiebung, die sich le-
diglich auf die veranlassten Leistungen bezieht, keine finanziellen Nachteile ergeben.
Eine Angebotsinduktion ihrerseits ist darum wenig wahrscheinlich. Hinzu kommt,
dass die Anbieter der Leistungen selbst keine Méglichkeit besitzen, eine zusitzliche
Nachfrage zu generieren. Fiir die Krankenkassen besteht darum vor allem dann ein
Interesse, die im Ausland verordneten Leistungen bei der Vereinbarung der inlidndi-
schen Richtgréflen und Zielvereinbahrungen zu beriicksichtigen, wenn es zu einer
deutlichen Verschiebung der Nachfrage nach ambulanten drztlichen Leistungen ins
Ausland und einer damit einhergehenden steigenden Verordnung veranlasster Leistun-
gen kommt. Es ist jedoch zu erwarten, dass KVen und Arzte eine Reduktion der
Richtgréfen nicht ohne weiteres hinnehmen werden, da sie eine Einschrinkung ihrer
Handlungsfreiheit befiirchten. Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass die Ziel-
vereinbarungen fiir das nichste Jahr zwischen KVen und Krankenkassen bis zum 30.
November des vorhergehenden Jahres vereinbart sein miissen. Ansonsten entscheidet
das zustindige Schiedsamt bzw. bei Klagen gegen den Schiedsspruch das Bundessozi-
algericht iiber die Hohe der RichtgréBen. Auf dem juristischen Weg kénnte daher auch
gegen einen eventuellen Widerstand der Arzte tatsichlich eine Beriicksichtigung der
im Ausland verordneten Arzneimittel bzw. Heilmittel erreicht werden, wenn sie einen
spiirbaren Umfang erreichen.

319 Ahnlich Domscheit (1998), S. 248.

" Vgl. Jacobs/Wasem (2003), S. 52.

312 Aus diesem Grund ist die Anreizwirkung des Vergiitungssystems der ambulant titigen Arzte auch
im Bereich der veranlassten Leistungen von groBer Bedeutung.
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3.2.3 Stationiire Versorgung

Die stationire Versorgung in Deutschland wird zum einen erbracht von Krankenhéu-
sern, die die Akutbehandlung der Patienten iibernehmen, wenn eine dauerhafte Unter-
bringung und medizinische Uberwachung notwendig ist, zum anderen von Vorsorge-
und Rehabilitationseinrichtungen, die im Bereich der Pravention und Nachsorge titig
sind.

3.2.3.1 Krankenhiuser

Der Krankenhaussektor war in den vergangenen Jahrzehnten strukturellen Verédnde-
rungen unterworfen, die sich auch in den Daten zur Krankenhausversorgung in
Deutschland niederschlagen (vgl. Tabelle 1). Die Zahl der Krankenhduser lag 2003 mit
2.197 um fast 9 Prozent niedriger als 1991 (2.411 Kliniken). Im gleichen Zeitraum
sank die Bettenzahl von 665.565 auf 541.901 — also um gut 18 Prozent — und die
durchschnittliche Bettenauslastung nahm von 83,8 (1991) auf 77,6 Prozent (2003) ab,
was mit einer deutlichen Abnahme der durchschnittlichen Verweildauer einherging.
Gleichzeitig ist eine Zunahme der stationiren Behandlungsfille zu beobachten, deren
Ursache in einer steigenden Morbiditit aber auch in den Anreizwirkungen des Fall-
pauschalensystems liegen kann. Diese duflern sich darin, dass Patienten (vorzeitig)
entlassen und wieder aufgenommen werden, um auf diese Weise eine Fallpauschale
mehrmals abrechnen zu konnen (,,Fall-Splitting®).*'*> Seit der Verordnung zum Fall-
pauschalensystem fiir Krankenh&user fiir das Jahr 2004 (KVPF 2004) sind einem sol-
chen Verhalten jedoch Grenzen gesetzt. §2 der Verordnung regelt fiir bestimmte Fille
eine Zusammenlegung von zwei oder mehreren Aufenthalten zu einem Gesamtfall. Im
internationalen Vergleich weist Deutschland — trotz der eben beschriebenen Entwick-
lungen — jedoch immer noch eine hohe Bettenkapazitit und eine iiberdurchschnittliche
Verweildauer auf *'*

Der stationidre Sektor verursacht den gréBten Anteil der Leistungsausgaben der GKV.
Dieser Anteil ist in der Verga.n§cnheit von 25,2 Prozent im Jahre 1970 auf 34,3 Pro-
zent im Jahre 2003 angestiegen.”"* Auch die Zahl der Arzte wuchs im stationiren Sek-
tor schneller als im ambulanten. Damit bilden diese Zahlen den Bedeutungszuwachs
des stationdren Sektors gegeniiber der ambulanten Versorgung ab. Die Kostenentwick-
lung im stationédren Bereich hat dazu gefiihrt, dass die GKV-Ausgaben fiir die stationi-
re Versorgung seit 1993 einer Budgetierung unterliegen, die sich sowohl auf den ge-
samten Sektor als auch auf jedes einzelne Krankenhaus bezieht. Mit der Einfithrung
eines ,durchgingigen, leistungsorientierten und pauschalierten*’'® Vergiitungssys-
tems, das auf diagnosebezogenen Fallpauschalen (Diagnosis Related Groups (DRGs))
beruht und seit 2004 schrittweise eingefiihrt wird, ist die Erwartung verbunden, dass

33 vgl. Rosenbrock/Gerlinger (2004), S. 141.

314 Im OECD-Durchschnitt lag die Verweildauer im Jahr 2000 bei rund 6,9 Tagen.

33 Vgl. Verband der Angestellten-Krankenkassen (VdAK) (2006); eigene Berechnungen.
316 vgl. § 17 Abs. 1 Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG).
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wettbewerbliche Elemente im stationdren Sektor an Bedeutung gewinnen und die
Budgetierung ab dem Jahre 2007 entfallen kann.*!”

Tabelle 1: Eckzahlen der stationéren Versorgung in Deutschland von 1991 bis 2003

Kranken- |Betten Betten je|Patienten |Durch- Durch-
hiuser 10.000 schnittliche | schnittliche
Einwohner Verweil- |Bettenaus-
dauer lastung
Anzahl |Anzahl |Anzahl Anzahl Tage Prozent
1991 2411 665.565 |83,2 13.924.907 | 14,6 83,8
1992 2381 646.995 |80,3 14.233.471(13,9 83,6
1994 2337 618.176 75,9 14.626.639|12,7 82,1
1995 2325 609.123 |74,6 15.001.593|12,1 81,7
1996 2269 593.743 |72,5 15.231.877(11,4 80,2
1997 2258 580.425 |70,7 15.510.578 (11 80,7
1998 2263 571.629 |69,7 15.952.070{10,7 81,9
1999 2252 565.268 |68,9 16.260.785(10,4 81,8
2000 2242 559.651 |68,1 16.486.672110,1 81,5
2001 2240 552.680 |67 16.583.906 (9,8 80,7
2002 2221 547.284 66,4 17.432.2729,2 80,1
2003 2197 541.901 |66,7 17.295.910(8,9 77,6

Quelle: Statistisches Bundesamt (2006)

Die Kompetenzen fiir die Krankenhausplanung und —finanzierung sind auf verschie-
dene Entscheidungstriger verteilt’'® Der Bund erlisst die Rahmenbedingungen zur
Steuerung der Angebotskapazititen und zur Vergiitung der Krankenhausleistungen.
Die Planung der Kapazititen fillt in die Zustidndigkeit der Linder, die den Aufirag
haben, die bedarfsgerechte Versorgung der Bevélkerung sicherzustellen. Die Landes-
behérden sind verpflichtet, mit den im Land beteiligten Verbdnden und Institutionen
eng zusammenzuarbeiten, wobei auch das betroffene Krankenhaus iiber ein Anho-
rungsrecht verfiigt. Diese Beteiligungsrechte umfassen jedoch nur Anhérung und Be-
ratung, so dass die Entscheidungsbefugnis iiber den Krankenhausplan letztlich beim
jeweiligen Bundesland liegt. Die Krankenkassen kénnen mit den Krankenhdusern
zwar eine geringere Bettenzahl vereinbaren als es der Plan vorsieht, aber die Leis-
tungsstruktur des Krankenhauses darf nicht geindert werden.’"® Ein Krankenhaus, das

37 vgl. Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) (2005¢).
38 vgl. im Folgenden Rosenbrock/Gerlinger (2004), S. 143ff.
3 vgl. § 109 SGB V.
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in den Landeskrankenhausplan aufgenommen wurde, besitzt einen Rechtsanspruch auf
den Abschluss eines Versorgungsvertrags mit den zustindigen Krankenkassenverbén-
den. Unter bestimmten restriktiven Bedingungen kénnen die Verbidnde diesen Vertrag
kiindigen, de facto besteht jedoch fiir die Kassen ein Kontrahierungszwang mit den
Planungskrankenhiusern. Damit bleibt den Krankenkassen kaum Entscheidungsfrei-
heit beim Vertragsabschluss mit den jeweiligen Krankenhiusern. Die Planung obliegt
weitestgehend den Lindern, die die Mdglichkeit haben, neben den gesundheitspoliti-
schen auch andere Ziele zu verfolgen. Aus 6konomischer Sicht fiihrt dies zu Proble-
men, da die Finanzierung der Vertragskrankenhduser getrennt durch zwei voneinander
unabhingige Entscheidungstriger erfolgt. Bei dieser dualen Finanzierung trigt der
Staat die Investitionskosten der Krankenhiuser, also die Kosten, die durch die Vorhal-
tung von Krankenhauskapazititen entstehen, wihrend die Finanzierung der laufenden
Kosten durch die Krankenkassen erfolgt, die seit 2004 mittels DRGs mit den Kran-
kenh#usern abrechnen. Der Beitrag des Staates kann 6konomisch begriindet werden
mit der Theorie der ,,option demand®, die erstmals im Jahre 1964 von B. A. Weisbrod
diskutiert wurde:**® Das Vorhandensein von freien Betten in Krankenhiuser kann auch
gesunden Menschen einen Nutzen stiften, da auf diese Weise ihre Versorgung im e-
ventuellen Krankheitsfall sichergestellt ist (sog. Optionskonsum). Allerdings ist der
Konsum dieser Option nicht rival, d.h. die Bereitstellung eines Bettes bietet mehreren
Menschen Versorgungssicherheit. Zudem ist ein Ausschluss von Nichtzahlern im
Krankheitsfall aus ethischen Griinden kaum mdglich, so dass ein Anreiz zum Freifah-
rerverhalten besteht. Um die Finanzierung des 6ffentlichen Gutes ,,Bettenkapazitit zu
sichern, kann daher eine Finanzierung aus Steuermitteln sinnvoll sein.’?! Die getrennt
Finanzierung von Investitions- und laufenden Kosten fiihrt jedoch dazu, dass die Lin-
der bei der Krankenhausplanung die Folgekosten ihrer Entscheidung nicht beriicksich-
tigen miissen, wihrend die Krankenkassen als Triger der laufenden Kosten wiederum
nicht in die Investitionsentscheidungen einbezogen werden. Infolgedessen werden eher
zu hohe Kapazititen aufgebaut. Zu beachten ist aber auch, dass die Krankenhausfinan-
zierung von der jeweiligen finanziellen Situation des zustindigen Bundeslandes ab-
hangig ist, so das letztlich davon auszugehen ist, dass die Investitionsentscheidungen
weniger einer langfristigen Strategie folgen als vielmehr auf Basis der jeweiligen Kas-
senlage getroffen werden. Es ist daher unwahrscheinlich, dass auf diesem Weg die
tatsichlich notwendigen Kapazititen bereitgestellt werden.

Die ,,Kohll/Decker“-Rechtsprechung des EuGH nimmt auf die deutschen Krankenhiu-
ser weniger Einfluss als auf den ambulanten Sektor. Der Gerichtshof hatte bereits im
Urteil zur Rechtssache ,,Smits und Peerbooms* festgestellt, dass ein System der vorhe-
rigen Genehmigung notwendig sei, um im Inland ein ausgewogenes Angebot qualita-
tiv hochwertiger Krankenhausversorgung zu gewihrleisten, das stindig in ausreichen-
dem MaB zuginglich ist. Zudem trage ein solches System zur Beherrschung der Kos-
ten bei und verhindere eine Verschwendung finanzieller, technischer und personeller

320 vgl. Weisbrod (1964).
321 yvgl. Weisbrod (1964), S. 471-477; Cullis/West (1979), S. 35; Breyer/Zweifel/Kifmann (2005), S.
179. ,
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Ressourcen. * Dies rechtfertigt eine solche Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
nach europdischem Recht. Diese Auffassung bekriftigte der EuGH nochmals in sei-
nem Urteil zur Rechtssache ,Miiller-Fauré und van Riet“.*”® Demnach miissen die
Krankenkassen nur dann die Kosten einer geplanten Inanspruchnahme von Kranken-
hausleistungen im Ausland iibernehmen, wenn sie zuvor eine Genehmigung dafiir er-
teilt haben. Dieses System der vorherigen behordlichen Genehmigung muss auf objek-
tiven und nicht-diskriminierenden Kriterien beruhen, die im Voraus bekannt sind und
sich auf eine leicht zugingliche Verfahrensregelung stiitzten. Zudem muss es dazu
geeignet sein, den Betroffenen zu garantieren, dass iiber ihren Antrag innerhalb ange-
messener Frist objektiv und unparteilich entschieden wird.** Die Patienten haben ei-
nen Rechtsanspruch auf die Erteilung einer Genehmigung, wenn die vom EuGH for-
mulierten Bedingungen erfiillt sind.** Die Genehmigung darf dariiber hinaus nicht aus
rein wirtschaftlichen Erwigungen abgelehnt werden.’”® Das Bestehen einer Warteliste
fir eine Behandlung kann darum die Ablehnung der Genehmigung nicht rechtfertigen,
vielmehr schrinkt eine zu lange oder uniibliche Wartezeit den Zugang zu einer ausge-
wogenen und qualitativ hochwertigen Krankenversorgung ein und ist darum als Grund
fiir eine Beschrinkung des Zugangs zu ausldndischen Leistungen nicht europarechts-
konform. Wartelisten, welche die konkreten Umstinde des Gesundheitszustands des
Patienten nicht beriicksichtigen, kénnen demnach nicht als Begriindung fiir die Ableh-
nung einer Genehmigung herangezogen werden, sondern sprechen eher fiir einen An-
spruch der Patienten auf eine Erlaubnis zur stationiren Behandlung im Ausland.*”’ Die
nationalen Behérden miissen gemdB des EuGH-Urteils deshalb bei der Aufstellung der
Wartelisten die konkreten Umstinde des Gesundheitszustands beriicksichtigen und
gegebenenfalls eine Genehmigung zur stationdren Auslandsbehandlung erteilen, wenn
die Wartezeit ,,zu lange oder uniiblich“’?® ist. Da in der stationiren Versorgung in
Deutschland Wartelisten kaum existieren, ist zu erwarten, dass dieser Aspekt der
EuGH-Rechtsprechung zu keiner signifikante Abwanderung von Patienten fiihren
wird. Vielmehr konnten deutsche Kliniken vom international guten Ruf des deutschen
Gesundheitswesens und der Existenz von Wartelisten in anderen europiischen Lin-
dern profitieren.

Auch ein weiterer Aspekt der EuGH-Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit be-
giinstigt eine Zunahme der Zahl von Behandlungen ausldndischer Patienten in
Deutschland. In der Rechtssache ,,Smits und Peerbooms* hatte der EuGH u.a. dariiber

2 Vgl. Europdischer Gerichtshof (2001a), Rn. 78f.

33 Vgl. Europdischer Gerichtshof (2003e), Rn. 79f.

324 ygl. Europdischer Gerichtshof (2002e), Rn. 85.

2 Vgl. dazu Abschnitt 2.3.3.1. Eine Genehmigung darf nur dann versagt werden, wenn der Patient die
gleiche oder eine ebenso wirksame Behandlung rechtzeitig in einer vertraglich gebundenen Einrich-
tung im Inland erhalten kann, wobei nicht nur der Gesundheitszustand des Patienten, das Ausmaf} der
Schmerzen oder die Art der Behinderung, sondern auch die Vorgeschichte des Patienten zu beriick-
sichtigen ist. Vgl. Europdischer Gerichtshof (2003e), Rn. 90.

326 Vgl. Europiischer Gerichtshof (2003e), Rn. 92.

77 Diese Auffassung bestitigte der EuGH im Jahre 2006 nochmals in seinem Urteil in der Rechtssache
»Watts“. Vgl. Européischer Gerichtshof (2006), Rn. 119.

28 Vgl. Europiischer Gerichtshof (2003e), Rn. 92.
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zu entscheiden, ob die Genehmigung zur Behandlung im Ausland von der Bedingung
abhingig gemacht werden darf, dass sie in 4rztlichen Kreisen iiblich ist. Der Gerichts-
hof urteilte, dass eine solche Einschrinkung mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar
sei, sofern sich die Ublichkeit der Behandlung nicht auf nationale Standards bezieht,
sondern darauf, ,,was von der internationalen Medizin als hinreichend erprobt und an-
erkannt angesehen wird“.>? Grundsitzlich kann sich eine solche Regelung positiv auf
die Inanspruchnahme von Kliniken auswirken, die iiber eine gute technologische Aus-
stattung verfiigen und auf Basis der aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisse arbei-
ten. Ein guter internationaler Ruf der deutschen Versorgung fithrt daher auch auf die-
sem Weg tendenziell zu einer Zuwanderung auslidndischer Patienten. Studien zeigen,
dass die Zahl der ausldndischen Patienten, die sich in deutschen Krankenhiusern be-
handeln lassen, zunimmt. Grundsitzlich sind fiir die deutschen Kliniken Behandlungen
auslandischer Patienten wirtschaftlich interessant, da sie au8erhalb der geltenden deut-
schen Budgets abgerechnet werden, jedoch ist der Umfang dieser Inanspruchnahme
noch so gering, dass bisher keine Auswirkungen auf die finanzielle Ausstattung des
gesamten stationiren Systems festzustellen sind.’* Zusammenfassend ist daher
festzustellen, dass die Urteile des EuGH zur Giiltigkeit des Waren- und Dienstleis-
tungsverkehrs im stationdren Sektor wenig Einfluss auf die bestehenden Regelungen
genommen haben. Eine zunehmende Mobilitit der ausliandischen Patienten wiirde sich
auf die deutsche Krankenhauslandschaft aber eher positiv auswirken. Allerdings gilt
zu beachten, dass die duale Finanzierung der Krankenhauskosten dazu fiihrt, dass bei
einer Behandlung ausldndischer Patienten lediglich die Leistungsausgaben und nicht
die entstehenden Investitionskosten mit dem auslidndischen Finanzierungstriger abge-
rechnet werden kénnen, wihrend sich im umgekehrten Fall die deutschen Krankenkas-
sen in Lindern mit monistischer Krankenhausfinanzierung an den Investitionskosten
beteiligen.”' Hier wiirde der Ubergang von der dualen zur monistischen Finanzierung
zu einer gerechteren Zurechnung der Kosten fithren und zudem die Vergleichbarkeit
der Behandlungsausgaben erhéhen.

Die Erwartung groBerer struktureller Anderungen im stationéiren Sektor wurde im Jah-
re 2003 mit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Jaeger* verbunden.”*? Der
EuGH hatte in dieser Rechtssache die Frage zu beantworten, ob verschiedene Rege-
lungen des deutschen Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) vom 6. Juni 1994 mit den Vor-
schriften der Arbeitszeitrichtlinie 93/104/EG*® vereinbar waren. Das deutsche Ar-
beitsrecht unterscheidet zwischen ,Arbeitsbereitschaft, ,Bereitschaftsdienst und
. Rufbereitschaft“.3* Arbeitsbereitschaft liegt vor, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber

32 vgl. Europaischer Gerichtshof (2001a), Rn. 94.

30 vgl. Juszczakm/Zangerle (2004), S. 1148.

31 vel. Schulte (2000), S. 35.

332 vgl. Europiischer Gerichtshof (2003c).

3 Diese Richtlinie wurde auf Basis des Art. 118a EGV (alt) erlassen, der dem Rat auferlegte, die Ver-
besserung der Arbeitsumwelt zu férdern, um die Sicherheit und die Gesundheit der Arbeitnehmer ver-
stirkt zu schitzen. Vgl. Erwigungsgriinde zur Richtlinie 93/104/EG. Sie wurde durch die Richtlinie
2003/88/EG (sog. Arbeitszeitrichtlinie der EU) ersetzt.

34 Vgl. auch im Folgenden Europiischer Gerichtshof (2003c), Rn. 12 -16.
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am Arbeitsplatz zur Verfiigung stehen und sich stindig bereithalten muss, um im Bedarfsfall
von sich aus titig werden zu kénnen. Wihrend des Bereitschaftsdienstes ist der Arbeit-
nehmer dazu verpflichtet, sich innerhalb oder au8erhalb des Betriebes an einem vom Arbeit-
geber bestimmten Ort aufzuhalten und sich auf Anforderung des Arbeitgebers zur Arbeitsauf-
nahme bereitzuhalten. Er darf jedoch ruhen oder sich anderweitig beschéftigen, solange seine
beruflichen Leistungen nicht erforderlich sind. Zudem definiert das deutsche Arbeitszeit-
gesetz noch die Rufbereitschaft, die dadurch gekennzeichnet ist, dass der Arbeitneh-
mer sich nicht an einer vom Arbeitgeber bestimmten Stelle bereithalten muss, sondern
nur jederzeit erreichbar sein muss, um seine beruflichen Aufgaben auf Abruf unver-
ziiglich wahrnehmen zu kénnen. Das deutsche Arbeitszeitgesetz von 1994 sah vor, dass
lediglich die Arbeitsbereitschaft in vollem Umfang Arbeitszeit darstellt. Bereitschafts-
dienst und Rufbereitschaft wurden dagegen als Ruhezeiten behandelt, mit Ausnahme des
Teils der Dienstzeit, in dem der Arbeitnehmer tatséchlich seine beruflichen Aufgaben wahr-
genommen hat. In seinem Urteil entschied der Gerichtshof nun, dass der Bereitschafts-
dienst, den ein Arzt im Krankenhaus leistet, gema Richtlinie 93/104/EG in vollem
Umfang als Arbeitszeit zu werten sei. Schétzungen zufolge hitte die Umsetzung dieses
Urteils es notwendig gemacht, in Deutschland eine bedeutende Zahl neuer Stellen fiir
Klinikirzte zu schaffen. Der Marburger Bund ging von 15.000 neuen Stellen aus und
die Deutsche Krankenhausgesellschaft (DKG) erwartete sogar, dass 27.000 Stellen neu
zu schaffen seien.®® Das deutsche Arbeitszeitgesetz wurde schlieBlich zum 1.1.2004
dahingehend gedndert, dass nun auch der Bereitschaftsdienst als Arbeitszeit gewertet
wurde. Allerdings galt fiir bestehende Tarifvertrige eine Ubergangszeit bis Ende 2005.
Zudem wurde gleichzeitig eine sog. ,,Opt-Out“-Regelung in das deutsche Arbeitszeit-
gesetz aufgenommen, die entsprechend der EU-Arbeitszeitrichtlinie von den Mitglied-
staaten in deren nationaler Gesetzgebung beriicksichtigt werden kann.**® Sie erlaubt es,
im Rahmen eines Tarifvertrags die Arbeitszeit ohne einen spéteren Zeitausgleich iiber
die vorgesehene maximale Arbeitszeit von zehn Stunden je Werktag®’ hinaus zu ver-
lingern, wenn in die Arbeitszeit regelmiBig und in erheblichem Umfang Arbeitsbe-
reitschaft oder Bereitschaftsdienst fallen und sichergestellt ist, dass die Gesundheit des
Arbeitnehmers nicht gefiihrdet ist. Eine solche Arbeitszeitverldangerung ist aber nur
moglich, wenn der Beschiftigte ihr schriftlich zustimmt.**® Dieses Opt-out war zuvor
im deutschen ArbZG nicht vorgesehen und bietet nun die Méglichkeit, die Folgen der
EuGH-Rechtsprechung abzumildern, so dass die Zahl der neu zu schaffenden Stellen
deutlich unter den oben genannten Schitzungen bleiben diirfte.

Die Europdische Union legte nach dem ,Jaeger“-Urteil am 22.9.2004 und am
31.05.2005 Vorschlige zur Anderung der Richtlinie 2003/88/EG vor’”, die u.a. die

3% vgl. Hackenbroch (2003), S. 166.

36 Vgl. Art. 22 der Richtlinie 2003/88/EG.

%7 Die werktigliche Arbeitszeit der Nachtarbeitnehmer darf acht Stunden nicht iiberschreiten. Sie
kann auf bis zu zehn Stunden nur verldngert werden, wenn abweichend von § 3 innerhalb von einem
Kalendermonat oder innerhalb von vier Wochen im Durchschnitt acht Stunden werktiglich nicht iiber-
schritten werden.” § 6 Abs. 2 ArbZG.

338 vgl. Spielberg (2004), S. 3148.

39 Vgl. Europiische Kommission (2004d) und Europdische Kommission (2004a).
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Einfiihrung neuer Definitionen zu den Begriffen ,Bereitschaftsdienst” und ,,inaktive
Zeit wihrend des Bereitschaftsdienstes” vorsehen. Der Begriff des Bereitschaftsdiensts
ist in der derzeit giiltigen EU-Arbeitszeitrichtlinie nicht enthalten. Die Vorschlige der
Kommission sehen vor, ihn zu definieren als ,,Zeit, in der der Arbeitnehmer an seinem
Arbeitsplatz zur Verfiigung stehen muss, um auf Aufforderung des Arbeitgebers seine
Titigkeit ausiiben oder seine Aufgaben wahrnehmen zu kﬁrmen“m, wihrend als ,,in-
aktive Zeit“ diejenige Zeit abgrenzt wird, ,,in der der Arbeitnehmer Bereitschaftsdienst
[...] hat, aber von seinem Arbeitgeber nicht zur Ausiibung seiner Titigkeit oder Wahr-
nehmung seiner Aufgaben aufgefordert wird.“**' Die inaktive Zeit wihrend des Be-
reitschafisdiensts soll dann nicht als Arbeitszeit gewertet werden, es sei denn national-
staatliche Regelungen®® sehen etwas anderes vor. Die Zeit, in der der Arbeitnehmer
wihrend des Bereitschaftsdiensts dagegen effektiv titig ist, wird immer zur Arbeitszeit
gerechnet.**® Diese Anderung der Arbeitszeitrichtlinie soll dazu dienen, die Auswir-
kungen der durch das EuGH-Urteil notwendigen Novellierungen der Arbeitszeitgeset-
ze abzumildemn.

Daneben sehen die Anderungsvorschlige eine Einschrinkung der Opt-out-Regelungen
vor. *** Der Anlass hierfiir sind Erfahrungen in Grofbritannien, das als einziger Mit-
gliedstaat diese Méglichkeit bereits vor dem ,,Jaeger“-Urteil in seiner nationalen Ge-
setzgebung vorsah. Die Kommission hat in einem Bericht, der u.a. die Ausgestaltung
und Anwendung dieser Opt-out-Regelung in GroBbritannien untersuchte, festgestellt,
dass die dortige ,,Gesetzgebun% und Praxis nicht alle von der Richtlinie vorgesehenen
Garantien zu bieten scheinen***. Auch die verfiigbaren Daten zur praktischen Anwen-
dung der Regelungen sprechen dafiir, dass das britische System der Arbeitszeitgestal-
tung trotz der Einfithrung der europdischen Arbeitszeitrichtlinie im Jahre 1994 haupt-
schlich aufgrund der Anwendung des Opt-out unveréndert blieb und somit das Ziel
der Richtlinie verfehlt wurde.>* Vorgeschlagen ist eine Anderung der entsprechenden
Regelung dahingehend, dass die notwendige Zustimmungserkldrung des Arbeitneh-
mers nicht mehr gemeinsam mit dem Arbeitsvertrag oder wihrend der Probezeit unter-
schrieben werden darf und dass die Zustimmung auf ein Jahr befristet wird — mit der
Moglichkeit, sie danach zu verlangern. Bei Anwendung der Opt-out-Klausel soll eine
Beschrinkung der maximalen Wochenarbeitszeit auf 55 Stunden erfolgen, wobei von
dieser Regelung durch Tarifvereinbarungen abgewichen werden kann.

Zum derzeitigen Zeitpunkt zeichnet sich keine schnelle Einigung iiber die Anderung
der Richtlinie ab. Beim Treffen des europdischen ,,Beschiftigungsrates am 2. Juni

0 Europdische Kommission (2004d), S. 9.

4! vgl. Europaische Kommission (2004d), S. 9.

32 Solche nationalstaatlichen Regelungen kdnnen Gesetze, tarifvertragliche Vereinbarungen oder Ver-
einbarungen zwischen den Sozialpartnern in Ubereinstimmung mit der einzelstaatlichen Gesetzgebung
sein.

34 Vgl. Europiische Kommission (2004d), S. 9.

34 vgl. Europiische Kommission (2004d), S. S. 11f.

33 Europaische Kommission (2003c), S. 10, z.B. erfolgte die Unterzeichnung dort mit dem Arbeitsver-
trag und die vorgeschrieben Listenfiihrung war inadiquat.

3¢ Vgl. Europdische Kommission (2003c), S. 12
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2005 konnte keine Einigung erzielt werden, wobei die dargestellte Anderung der Opt-
out-Klausel den Hauptstreitpunkt darstellte. Eine Gruppe von Mitgliedstaaten — ange-
fithrt von Grofbritannien und Polen — lehnte den am 31. Mai durch die Kommission
vorgelegten Kompromissvorschlag®’ ab. Es ist unklar, wann und ob die geplanten
Anderungen umgesetzt werden kénnen. Damit gilt bis auf weiteres in Deutschland das
oben erwihnte Arbeitszeitgesetz vom 1.1.2004, das den Bereitschaftsdienst vollstindig
als Arbeitszeit wertet, aber mit Zustimmung des Beschiftigten eine Uberschreitung der
maximalen Wochenarbeitszeit von 48 Stunden zulasst. Auf diese Weise besteht fiir die
Krankenhéuser die Moglichkeit, die nach dem ,Jaeger“-Urteil des EuGH erwarteten
dramatische Auswirkungen auf die Stellensituation im stationdren Sektor nach Ablauf
der Ubergangsfrist zum 1.1.2006 durch eine Nutzung der Opt-out-Klausel abzuschwi-
chen, so dass sich auch auf diesem Weg der Einfluss der EU im stationiren Sektor nur
sehr bescheiden ausnimmt.

3.2.3.2 Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen

Neben den Krankenhdusern gehéren zum stationdren Sektor die Vorsorge- und Reha-
bilitationseinrichtungen, die die stationire und Teile der ambulanten Versorgung der
Patienten im Bereich der Vor- und Nachsorge iibernehmen. Tabelle 2 zeigt die Ent-
wicklung der Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen von 1991 bis 2005.

Die Jahre 1991 bis 1996 waren von einer Entwicklung geprigt, die mit einer steigen-
den Zahl von Hiusern und aufgestellten Betten sowie einer durchschnittlichen Betten-
auslastung von deutlich iiber 80 Prozent einherging. Die Gesundheitsreform im Jahre
1996 brachte dann starke Einschnitte mit sich, die zu einer spiirbaren Reduktion der
Fallzahlen und Pflegetage sowie der geringsten Bettenauslastung im betrachteten Zeit-
raum fithrten. Nach zahlreichen Stellenstreichungen und drohenden SchlieBungen ei-
ner signifikanten Zahl von Einrichtungen wurden von Seiten der Politik zusitzliche
finanzielle Mittel zur Verfiigung gestellt,**® so dass die Jahre 1997 bis 2001 fiir die
Einrichtungen hinsichtlich der Fallzahlen und der Bettenauslastung eher positiv verlie-
fen. In den Jahren 2002 bis 2005 sanken wiederum die Fallzahlen und Pflegetage so-
wie die Bettenauslastung; die Zahl der Einrichtungen insgesamt ging weiter zuriick.

Rund zwei Drittel der deutschen Vorsorge- und Rehabilitationskliniken mit insgesamt
annihernd 150.000 Betten befinden sich in Heilbidern und Kurorten.* Diese Orte
liegen in der Regel abseits von grofien Ballungsgebieten in eher landlichen und peri-
pheren Gegenden und sind oftmals von grofler Bedeutung fiir die jeweilige Region,
beispielsweise in Bezug auf das kulturelle Angebot oder die Verkehrsinfrastruktur. Die
Kureinrichtungen zihlen haufig zu den wichtigsten Arbeitgebern in diesen Regionen,
so dass eine grofle wirtschaftliche Abhangigkeit von der Gesamtentwicklung des deut-
schen Kurwesens besteht.*

347 Vgl. Europiische Kommission (2004a).

8 vgl. Clade (1997), S. A 2178.

3 Vgl. Deutscher Heilbaderverband (DHV) (2005).
3%0 Vgl. Deutscher Heilbdderverband (DHV) (2005).
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Tabelle 2: Einrichtungen, Betten und Patientenbewegung in Vorsorge- und Rehabilita-
tionseinrichtungen, 1991 — 2005

Vorsorge- oder Reha- | Patientenbewegung
bilitationseinrichtungen
insgesamt | aufgestellte | Fallzahl | Pflegetage | durch- durch-
Betten schnittliche | schnittliche
Verweildauer | Bettenaus-
lastung
Jahr | Anzahl Anzahl in 1.000 | in Tagen in Prozent
1991 |1.181 144.172 1.473.427 | 45.729 31,0 86,9
1992 |{1.209 149.910 1.574.891 | 48.833 31,0 89,0
1993 | 1.245 155.631 1.632.218 | 50.469 30,9 88,8
1994 | 1.329 172.675 1.764.518 | 55.069 31,2 874
1995 |1.373 181.633 1.895.887 | 58.820 31,0 88,7
1996 | 1.404 189.888 1.916.531 | 57.839 30,2 83,2
1997 |1.387 188.869 1.575.454 | 42.972 27,3 62,3
1998 | 1.395 190.967 1.746.345 | 46.107 26,4 66,1
1999 |1.398 189.597 1.915.334 | 49.874 26,0 72,1
2000 |1.393 189.822 2.046.227 | 52.852 25,8 76,1
2001 |1.388 189.253 2.096.904 | 53.514 25,5 77,5
2002 | 1.343 184.635 2.041.272 | 52.107 25,5 77,3
2003 | 1.316 179.789 1.899.558 | 49.204 25,9 75,0
2004 | 1.294 176.473 1.889.362 | 47.442 25,1 73,5
2005" | 1270 174.521 1.815.366 [ 46.787 | 25,8 73,4

! vorl4ufiges Ergebnis

Quelle: Statistisches Bundesamt (2006); eigene Darstellung

In Deutschland existieren fiir medizinische Vorsorge- und Rehabilitationsleistungen
verschiedene Finanzierungstriger. Die wichtigsten sind die gesetzlichen Krankenkas-
sen sowie die Rentenversicherungstrdger, wobei die gesetzlichen Krankenkassen vor
allem die Genehmigung und Finanzierung der Vorsorgeleistungen iibernehmen, wih-
rend fiir Rehabilitationsleistungen zahlenmiaBig am haufigsten Triger der gesetzlichen
Rentenversicherung zustindig sind. Die Anreize und Méglichkeiten der Patienten zur
Inanspruchnahme von Kuren im Ausland ergeben sich vor allem durch die jeweiligen
Regelungen im Sozialgesetzbuch und die anzuwendenden europarechtlichen Regelun-
gen. Unabhingig davon, welcher Triger verantwortlich ist, miissen alle ambulanten
und stationdren Vorsorge- und Rehabilitationsleistungen vor ihrem Beginn vom Arzt
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verordnet und belm zustindigen Kostentriger beantragt werden. Fiir die Inanspruch-
nahme von Kuren®®' ist also generell eine Genehmigung erforderlich — auch wenn sie
in Deutschland in Anspruch genommen werden.

Ubernimmt die Krankenkasse die Kosten fiir medizinische Vorsorgeleistungen, so be-
stimmt sie Art, Dauer, Umfang, Beginn und Durchfiihrung der Leistung sowie die
Vorsorgeeinrichtung, in der die MaBnahme durchgefiihrt wird.*> Die Kasse erstattet
die Kosten fiir An- und Abreise, Heil-, Hilfs- und Arzneimittel, Unterbringung und die
arztlichen Honorare. Die Patienten haben eine Zuzahlung von 10 € pro Tag zu tragen.
Bei ambulanten Leistungen entfillt die Ubernahme der Verpﬂegungs- Unterbrin-
gungs- und Reisekosten; die Krankenkassen konnen hierfiir jedoch einen Zuschuss von
bis zu 13 € pro Tag zahlen.** Fiir die in Anspruch genommenen Kurmittel (z.B. Bader
und Massagen) fallen die gesetzlich vorgeschriebenen Zuzahlungen an. Der Patient
kann eine Kureinrichtung — in Abhéngigkeit von der jeweiligen Indikation — im Ein-
vernehmen mit seinem Arzt auswihlen.

Die gesetzliche Grundlage fiir eine Kosteniibernahme fiir medizinische Rehabilita-
tionsleistungen durch andere Leistungstriger als die Krankenversicherung bilden die
Regelungen des SGB IX. Der zustindige Rentenversicherungstréger trigt die Kosten
fiir 4rztliche Betreuung, therapeutlsche Lelstungen und medizinische Anwendungen®*,
Reise, Unterkunft und Verpflegung,’® soweit sie fiir die Teilnahme an der Rehablhta-
tion notwendig sind. Die Zuzahlungen betragen auch hier 10 € pro Tag. Ambulante
Reha-Mafnahmen werden wohnortnah entweder in stationiren oder in eigenstindigen
ambulanten Zentren durchgefiihrt.

Tabelle 3 gibt einen Uberblick iiber die verschiedenen Vorsorge- und Rehabilitations-
leistungen, deren Zielsetzung sowie die Einrichtungen, in denen die jeweiligen Leis-
tungen erbracht werden.

Hinsichtlich der Kosteniibernahme fiir Kuren im Ausland durch die verschiedenen
deutschen Leistungstriger bestehen divergierende Regelungen. Eine Inanspruchnahme
von Eltern-Kind-Kuren ist im Ausland nicht méglich, da derartige Leistungen in kei-
nem anderen Mitgliedstaat Bestandteil des Lelstungskatalogs darstellen und darum
keine geeigneten Einrichtungen vorhanden sind.**® Eine Inanspruchnahme von Reha-
bilitationsleistungen im Ausland ist dahingehend mit Schwierigkeiten verbunden, dass
diese Leistungen dort oftmals anders ausgerichtet sind als in Deutschland. Zudem ist
im Ausland keine Einbeziehung des sozialen und beruflichen Umfeldes méglich und
ein nahtloser Ubergang in die Nachsorge schwieriger. Nichtsdestotrotz kann in Einzel-

3! Der Begriff ,,Kur“ findet sich seit dem GKV-Modernisierungsgesetz vom 1.1.2000 nicht mehr im
Sozialgesetzbuch, das seitdem stattdessen von Vorsorge- und Rehabilitationsleistungen spricht. Er
wird im vorliegenden Text jedoch als Sammelbegriff fiir die entsprechenden Leistungen verwendet.
#2ygl. § 23 Abs. 5 SGB V.

3% Bei Kleinkindern betrigt der Zuschuss bis zu 21 € pro Tag. Vgl. § 23 Abs. 2 SGB V.

% Vgl. § 26 Abs. 2 SGB IX.

3 vgl. § 53 SGB XI.

%% Vgl. auch im Folgenden Spitzenverbinde der Krankenkassen (2005), S. 3f.
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fillen eine solche Durchfiihrung (z.B. im Heimatland eines Patienten mit ausldndischer

Herkunft) sinnvoll sein.

Tabelle 3: Ubersicht iiber Vorsorge- und Rehabilitationsleistungen

Ziel Einrichtung
ambulante Vorsorge- | Behebung einer Schwichung | staatlich anerkannte Heil-
leistung der Gesundheit, Verhiitung béder, private Unterbrin-
einer Krankheit oder Ver- gung
stationdre Vorsorge- meidung ihrer Verschlimme- staatlich anerkannte Heil-
leistung rung bider, Unterbringung in
einer Kurklinik
ambulante Rehabilita- | Beseitigung oder Milderung | wohnortnahe Einrichtung
tion einer bestehenden Krankheit
stationére Rehabilita- oder Behinderung staatlich anerkannte Heil-
tion bader, Unterbringung in
einer Klinik
ambulante Kompakt- | intensive Therapieprogram- | staatlich anerkannte Heil-
kur me in kleinen Gruppen, vor | bider, private Unterbrin-
allem bei chronischen Krank- | gung, kiirzere Dauer (drei
heiten Wochen)
Anschlussheil- nach einem stationdren Kran- | wohnortnahe Einrichtung
behandlung (AHB) kenhausaufenthalt bei Er- (entweder ambulant oder
(Rehabilitation) krankungen auf der AHB- stationir)
Indikationsliste
Mutter-/Vater-Kind- | Vorsorge- und Rehaleistun- | stationdre Unterbringung
MaBnahmen (Vorsor- | gen, die im Zusammenhang
ge und Rehabilitati- | mit den gesundheitlichen Be-
on) § 24 SGBV lastungen durch die Famili-
enarbeit stehen

Quelle: Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherheit (BMGS) (2005a);
eigene Darstellung

Werden Mafinahmen zur ambulanten oder stationdren Vorsorge bzw. Rehabilitation
von der gesetzlichen Krankenkasse genehmigt, so kénnen sie grundsétzlich auch in
einem anderen EU-Land in Anspruch genommen werden. Wie bei den Leistungen der
Akutversorgung existieren auch hier die beiden Verfahren der Kosteniibernahme, zum
einen durch die Rechtsprechung des EuGH auf Basis der Waren- und Dienstleistungs-
freiheit, zum anderen mit einer vorherigen Genehmigung der zustindigen Krankenkas-
se fiir eine Auslandsbehandlung auf Grundlage der Verordnung 1408/71/EWG. Von
der Wahl des Verfahrensweges hingt die Hohe der Kostenerstattung der Krankenkasse
ab. Die entsprechenden Regelungen werden in den folgenden Abschnitten néher erliu-
tert. Welche Option fiir den Patienten giinstiger ist, hingt u.a. vom auslidndischen Leis-
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tungskatalog sowie den im Ausland entstehenden Kosten und Zuzahlungen ab. Diese
Frage kann deshalb nur fiir den jeweiligen Einzelfall beantwortet werden. Da fiir die
Ubernahme der Kosten einer Kur grundsitzlich die Genehmigung der Krankenkasse
erforderlich ist, unabhingig davon, ob die Mafinahme im In- oder Ausland erfolgt,
scheidet hier eine nachtrigliche Kosteniibernahme fiir selbst beschaffte Leistungen,
wie sie bei ambulanten érztlichen Leistungen méoglich ist, aber generell aus.

Bei ambulanten Kuren gilt § 13 Abs. 4 SGB V, so dass der Patient bei der Antragstel-
lung durch seinen Arzt einen Wunschkurort angeben und somit einen Ort in einem
anderen EU-Mitgliedstaat wihlen kann. Deutschen Einrichtungen darf hier von Seiten
der Krankenkasse kein grundsitzlicher Vorzug eingerdumt werden. Es ist lediglich
darauf zu achten, dass der Kurort medizinisch sinnvoll gewihlt wird, die Qualit4t der
Behandlungen genauso gut wie in Deutschland ist und das Personal im Kurort Deutsch
sprechen kann. Eine weitere Genehmigung der Kasse fiir die Inanspruchnahme im
Ausland ist nicht notwendig, so dass auch die in der Verordnung 1408/71/EWG aufge-
fiihrten Voraussetzungen®®’ nicht erfiillt sein miissen.

Hinsichtlich der finanziellen Konsequenzen fiir die Patienten ist von Bedeutung, dass
die Krankenkassen die Kosten lediglich bis zur Héhe der in Deutschland geltenden
Sitze erstatten. Die Patienten haben die Zuzahlungen entsprechend der in Deutschland
giiltigen Regelungen zu tragen, d.h. im Fall ambulanter MaBnahmen iibernehmen sie
die gesetzlich vorgeschriebenen Zuzahlungen, z.B. fiir die in Anspruch genommenen
Heilmittel. Diese betragen 10 Prozent der anfallenden Kosten zuziiglich 10 € je Ver-
ordnung. Die prozentuale Abhéingigkeit der Zuzahlung von den Kosten kann den Pati-
enten einen Anreiz bieten, die entsprechenden Leistungen in Lindern in Anspruch zu
nehmen, in denen sie zu geringeren Kosten erbracht werden. Hinzu kommt, dass die
Versicherten die Unterbringungs- und Verpflegungskosten deutlich senken kénnen,
wenn sie die vor allem zugunsten osteuropdischer Linder bestehenden Preisunter-
schiede nutzen. Da davon auszugehen ist, dass diese Preise mit den Kosten fiir medizi-
nische Behandlungen stark positiv korrelieren, werden in der Regel die anfallenden
Behandlungskosten die deutschen Sitze unterschreiten. Somit ist das Risiko, dass
durch die Behandlung Kosten entstehen, die iiber die in Deutschland geltenden Erstat-
tungen hinausgehen und von den Patienten selbst getragen werden miissten, relativ
gering.

Im Fall stationdrer Mafinahmen bestimmt die Krankenkasse die Kureinrichtung nach
pflichtgemiBem Ermessen**® Auch hier ist die Durchfithrung der Kur im Ausland
grundsitzlich moglich. Allerdings ist aus rechtlicher Sicht nicht eindeutig, ob hierfiir

37 Wie in Abschnitt 3.2.1 erldutert, muss gemi8 Verordnung 1408/71/EWG die zustindige Kranken-
kasse eine Genehmigung zur Auslandsbehandlung erteilen, wenn die betreffende Behandlung zum
inlindischen Leistungskatalog geh6rt und der Versicherte in Anbetracht seines derzeitigen Gesund-
heitszustands und des voraussichtlichen Verlaufs der Krankheit diese Behandlung im Inland nicht in
einem Zeitraum erhalten kann, der fiir diese Behandlung in seinem Wohnsitzstaat normalerweise er-
forderlich ist. Im Umkehrschluss milssen die genannten Voraussetzungen erfiillt sein, damit die Kasse
eine Genehmigung zur Auslandsbehandlung erteilen kann.

358 vgl. § 23 Abs. 4 und § 40 Abs. 3 SGB V.
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eine Genehmigung entsprechend der Verordnung 1408/71/EWG benotigt wird.** In
diesem Fall wire eine Genehmigung der Krankenkasse fiir eine Inanspruchnahme der
Kur im Ausland nur dann zu erteilen, wenn eine entsprechende Behandlung nicht in
einer angemessenen Zeit in Deutschland moglich wire. Kingreen (2006) geht jedoch
davon aus, dass in Bezug auf Kureinrichtungen der Genehmigungsvorbehalt nicht wie
bei Krankenhausleistungen mit der zur Aufrechterhaltung der Versorgung notwendi-
gen Planbarkeit der Infrastruktur begriindbar ist.*®® Demnach wire eine Inanspruch-
nahme dieser Leistungen im Ausland ebenfalls nicht von den genannten Vorausset-
zungen der Verordnung 1408/71/EWG abhingig. Da die Auswahl der Einrichtung der
Kasse iiberlassen bleibt, ist davon auszugehen, dass sich eine verstirkte Inanspruch-
nahme ausléndischer Anbieter vor allem dann ergeben wird, wenn solche Angebote fiir
die Kassen interessant sind, z.B. weil dabei deutlich geringere Behandlungskosten an-
fallen oder die Kassen sich dadurch eine Steigerung der Attraktivitit ihres Angebots
erhoffen, die ihre Wettbewerbsposition verbessert. Immer mehr Kassen schliefien da-
her Vertrige mit attraktiven osteuropsischen Einrichtungen®®' und erhalten auf diese
Weise die Moglichkeit, durch die Suche nach preisgiinstigen Anbietern ihre Ausgaben
fiir diese MaBnahmen deutlich zu senken. Solche Vertrige sind nach § 140e SGB V
zwischen deutschen Krankenkassen und ausldndischen Leistungsanbietern méglich
und existieren bereits sowohl fiir ambulante als auch stationdre Kuren. Nach Angaben
der Hanseatischen Krankenkasse (HEK) liegen die Kosten fiir stationdre Kuren in
Tschechien um etwa 10 Prozent unter denen deutscher Einrichtungen.*®? Bei der Inan-
spruchnahme stationdrer Vorsorge- oder Rehabilitationsmafinahmen auf Basis der
Grundfreiheiten im Ausland iibernimmt die Krankenkasse die Kosten lediglich bis zu
der Héhe, wie sie in Deutschland entstanden wiren. Der Patient hat darum ein finan-
zielles Interesse daran, dass die im Ausland anfallenden Behandlungskosten die deut-
schen Sitze nicht iibersteigen, da er ansonsten den Differenzbetrag selbst zahlen muss.
Da sich fiir die Kasse nur dann finanzielle Vorteile aus einer Auslandsbehandlung er-
gibt, wenn die dort anfallenden Kosten geringer sind als die einer vergleichbaren Be-
handlung im Inland, wird sie dies bei ihrer Auswahl beriicksichtigen, so dass der Pati-
enten nicht befiirchten muss, bei einer Auslandsbehandlung héhere Kosten tragen zu
miissen als im Inland. Ein finanzieller Vorteil aus geringeren Kosten ergibt sich fiir die
Patienten aber nicht, da die Zuzahlungen fiir die Patienten wie in Deutschland 10 € pro
Tag betragen. Die Vorteile der Versicherten aus stationiren Mafinahmen im Ausland
kénnen sich darum vorrangig nur aus der Qualitit der erbrachten Leistungen und der
Attraktivitit des jeweiligen Kurortes ergeben.

Sowohl bei ambulanten als auch bei stationiren Mafinahmen setzt eine Kosteniiber-
nahme voraus, dass die in Anspruch genommenen Leistungserbringer im jeweiligen

3% Vgl. auch im Folgenden Kingreen (2006), S. 211ff.

30 Firr eine ausfithrlichere Darstellung der vom EuGH genannten Rechtfertigungsgriinde fir einen
Genehmigungsvorbehalt bei krankenhausbasierten Leistungen siehe Abschnitt 2.3.3.1, der die entspre-
chenden EuGH-Urteile erléutert.

%! Im Jahre 2005 hatten bereits die Hanseatische Krankenkasse (HEK) sowie zwdlf Betriebskranken-
kassen solche Vertrage. Vgl. Das Erste - Plusminus (2005).

%2 Vgl. Hanseatische Krankenkasse (HEK) (2005).
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nationalen System der Krankenversicherung zur Versorgung der Versicherten berech-
tigt sind. Ein finanzielles Risiko kann sich fiir die Patienten bei der Inanspruchnahme
im Rahmen der Waren- und Dienstleistungsfreiheit daraus ergeben, dass die Kosten
derjenigen Arznei-, Heil- und Hilfsmittel nicht iibernommen werden, die in Deutsch-
land von der Erstattung ausgeschlossen sind. Aus diesem Grund ist es auch fiir die Pa-
tienten von Vorteil, wenn ihre Krankenkasse mit der gewihlten Einrichtung im Aus-
land einen Vertrag geschlossen hat. Dieser erleichtert zudem die Abrechnungen mit
den ausldndischen Einrichtungen und kann gewisse Qualititsanforderungen sicherstel-
len.

Da die Mobilitit der Patienten entscheidend von ihrem Gesundheitszustand abhingt,
ist davon auszugehen, dass eine Inanspruchnahme stationérer Leistungen im Ausland
eher bei Vorsorge- als bei Rehabilitationsma3nahmen in Frage kommt. Hinzu kommt,
dass bei VorsorgemaBnahmen i.d.R. keine direkte Nachbehandlung bzw. Nachsorge
notwendig ist daher die Wohnortnéhe der Einrichtung von weit geringerer Bedeutung
ist als bei Rehabilitationsleistungen. Lediglich in Grenzregionen kann sich die Situati-
on anders darstellen, wenn eine passende auslindische Kureinrichtung fiir deutsche
Patienten besser erreichbar ist als eine entsprechende Einrichtung in Deutschland.

Auch wenn die Versicherten fiir die Inanspruchnahme einer Kur im Ausland keine
Genehmigung ihrer Krankenkasse entsprechend der Verordnung 1408/71/EWG bené-
tigen, steht es ihnen dennoch frei, diesen Verfahrensweg zu wihlen, wenn die gleiche
oder eine fiir den Versicherten ebenso wirksame, dem allgemein anerkannten Stand
der medizinischen Erkenntnisse entsprechende Behandlung nicht rechtzeitig bei einer
Vertragseinrichtung im Inland durchgefiihrt werden kann. In diesen Fillen erhalten die
Versicherten die Leistungen vom auslindischen Tréger als Sachleistungen, miissen
aber die im Ausland anfallenden Zuzahlungen tragen, die die deutschen Selbstbehalte
deutlich iibersteigen konnen. So haben sie beispielsweise in Frankreich 30 Prozent der
Kosten einer Thermalkur zu iibernehmen.*® Eine zusitzliche Erstattung konnte hier
aber aufgrund der Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen ,,Vanbraekel* und
»Watts* moglich werden.>® Finanziell attraktiv kann eine Inanspruchnahme im Aus-
land auf Basis der Verordnung 1408/71/EWG sein, wenn dort niedrigere Selbstbehalte
anfallen oder — im Fall von ambulanten Maflnahmen — die Unterbringungskosten ge-
ringer sind als in Deutschland. Die im Rahmen der MaBinahme erstattungsfihigen
Leistungen richten sich nach dem auslidndischen Leistungskatalog, wodurch die Ge-
fahr, unwissentlich Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln in Anspruch zu nehmen, deren
Kosten nicht von der Krankenkasse iibernommen werden, nicht gegeben ist. Aufgrund
der genannten, sehr restriktiven Voraussetzungen fiir eine Genehmigung bieten die
Verordnung 1408/71/EWG jedoch lediglich in Ausnahmeféllen eine Moglichkeit fiir
eine Kur im Ausland.

Grundsitzlich besteht bei den GKV-Versicherten ein grofles Interesse, Kuren auch
grenziiberschreitend nachzufragen. Eine Befragung der Techniker Krankenkasse unter
ihren Versicherten ergab, dass sich 67 Prozent der Befragten vorstellen kénnen, Kuren

363 vgl. Service Public. Portail de I'Administration Frangaise (2006).
364 Vgl. zur Darstellung dieser Urteile Abschnitt 2.3.3.1.
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auch in auslindischen Einrichtungen wahrzunehmen.’®® Die Attraktivitit dieser Ange-
bote fiir die Versicherten und Krankenkassen spiegelt sich auch in den Daten zur Inan-
spruchnahme wider: Im Jahre 2004 wurden von den Krankenkassen rund ambulante
30.000 Kuren im europdischen Ausland bezahlt. Gemessen an den ca. 118.000 ambu-
lanten Vorsorgemafinahmen, die in Deutschland genehmigt wurden, betrégt der Anteil
der Auslandskuren damit rund 25 Prozent.*® Insbesondere hinsichtlich der ambulanten
Vorsorgemalnahmen besteht damit bereits ein intensiver grenziiberschreitender Wett-
bewerb der Kureinrichtungen, den vor allem Orte in Grenznihe zu den osteuropdi-
schen Mitgliedstaaten zu spiiren bekommen und der sich auf die Kosten und die Quali-
tit der in Deutschland erbrachten Leistungen positiv auswirken kann.

Wihrend Kuren zu Lasten der Krankenkassen bereits heute auf Basis der europdischen
Grundfreiheiten grundsitzlich auch im Ausland nachgefragt werden konnen, gilt dies
fiir Rehabilitationsmalnahmen anderer Finanzierungstrdger nicht. Die Regelungen
des SGB V sind auf diese Triger nicht anwendbar. Die Kosteniibernahme fiir im Aus-
land in Anspruch genommene Leistungen richtet sich hier nach § 18 S. 1 SGB IX, wo-
nach eine Erstattung nur dann méglich ist, wenn die Erbringung der Leistung im Aus-
land wirtschaftlicher ist. Unter Beriicksichtigung der ,,Kohll/Decker*“-Rechtsprechung
wird diese Regelung von verschiedenen Autoren als europarechtswidrig betrachtet, da
das Erfordemnis einer wirtschaftlicheren Erbringung auslidndische Leistungsanbieter
gegeniiber Inlindern benachteiligt.’®’ Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang
auch das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,,Leichtle vom 18.03.2004.%® Der Ge-
richtshof hatte darin in Bezug auf das Beihilfesystem, das einen Teil der Krankheits-
kosten der deutschen Beamten absichert, iiber eine Regelung zu entscheiden, die die
Kosteniibernahme bei einer in einem anderen Mitgliedstaat durchgefiihrten Kur von
einer vorherigen Anerkennung der Beihilfefahigkeit abhidngig machte. Demnach konn-
te eine Genehmigung nur dann erteilt werden, wenn die geplante Kur wegen wesent-
lich groBerer Erfolgsaussichten in diesem anderen Mitgliedstaat zwingend notwendig
war. Der EuGH kam zu dem Ergebnis, dass eine solche Regelung die Dienstleistungs-
freiheit einschrankt und damit gegen europdisches Recht verstot, da das Erfordernis
groBerer Erfolgsaussichten ausldandische Anbieter diskriminiert. Der Gerichtshof sah
hier — anders als bei Krankenhausleistungen — keine konkreten Anhaltspunkte, den
Genehmigungsvorbehalt mit der Gefahr fiir die finanzielle Stabilitit des Systems der
sozialen Sicherheit zu rechtfertigen. Ebenso sah er ihn nicht als notwendig an, um in
Deutschland einen bestimmten Umfang der Versorgung und eine bestimmte Kompe-
tenz aufrecht zu erhalten.® Dementsprechend kann eine Kosteniibernahme fiir einen
Kuraufenthalt im Ausland nicht mehr von einer grofieren Wirtschaftlichkeit oder
Wirksamkeit abhingig gemacht werden. Verschiedene Griinde sprechen jedoch dafiir,
dass auch bei einer Anpassung der entsprechenden Regelungen im SGB IX an europi-
isches Recht der Anteil der von den zustindigen Triagern finanzierten Manahmen im

%5 vgl. Techniker Krankenkasse (TK) (2003), S. 67.

366 Vgl. gesundheit.de (2005).

367 vgl. Fuchs (2005), S. 266; Kingreen (2006), S. 214f.
%68 vgl. Europiischer Gerichtshof (2004c).

3% vgl. Europdischer Gerichtshof (2004c), Rn. 46 und 47.
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Ausland eher gering bleiben wird. Zum einen obliegt die Auswahl der Einrichtung
dem jeweiligen Finanzierungstriger, so dass dieser einen groBien Einfluss auf den Ort
des Leistungsgeschehens behilt — im Fall ambulanter RehabilitationsmaBnahmen ist
sogar eine wohnortnahe Erbringung vorgeschrieben. Zum anderen ist davon auszuge-
hen, dass der Gesundheitszustand von Patienten, die eine Manahme der medizini-
schen Rehabilitation benétigen, durchschnittlich schlechter ist als bei Teilnehmern an
Vorsorgemafinahmen. Dieser Umstand wird die Bereitschaft der Patienten, sich fiir
einen stationdren Aufenthalt ins Ausland zu begeben, stark einschrénken.

Fiir deutsche Krankenkassen ist die zunehmende Inanspruchnahme von Kuren in Ost-
europa zunéchst mit der Moglichkeit verbunden, die Ausgaben fiir Vorsorge- und Re-
habilitationsleistungen zu senken. Bei einer Substitution von Inlands- durch Auslands-
leistungen ist jedoch eine Situation denkbar, die mit negativen finanziellen Konse-
quenzen fiir die deutschen Krankenkassen verbunden wire.*”® Eine Verlagerung der
Nachfrage in gr6B8erem AusmaB ins Ausland kann zu einer Unterauslastung der inlén-
dischen Einrichtungen fiihren, die deshalb z. T. nicht mehr rentabel arbeiten kénnen.
Wenn eine Schlieung nicht méglich ist, weil ansonsten eine flichendeckende Versor-
gung der Versicherten in bestimmten Bereichen gefihrdet ist oder politische Griinden
dagegen stehen, wird eine Erhéhung der Pflegesdtze und/oder der Zuzahlungen der
Versicherten notwendig, wenn die héheren durchschnittlichen Kosten pro Patient im
Inland nicht durch wesentlich geringere Pro-Kopf-Kosten im Ausland ausgeglichen
werden konnen. Hohere Pflegesitze konnten — zumindest rein theoretisch — eine Bei-
tragssatzsteigerung nach sich ziehen. Letztendlich wiirde die gewachsene Zahl von
Auslandskuren damit zu einer Mehrbelastung einzelner Patientengruppen (Kur- und
Rehabilitationspatienten durch Erhéhung der Zuzahlungen) oder aller Versicherten
(durch Beitragssatzsteigerungen) fithren. Eine solche Beitragssatzerh6hung konnte
nach den Urteilen des EuGH eine Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit rechtferti-
gen, wenn nicht weniger restriktive Instrumente zur Verﬁigung stehen, um die finan-
zielle Stabilitit des deutschen Gesundheitssystems zu erhalten.>’"

Dieser Effekt darf allerdings nicht iiberschétzt werden. Im Jahre 2004 betrug der An-
teil der Ausgaben fiir ambulante und stationédre Kuren 0,4 Prozent der gesamten GKV-
Leistungsausgaben®’%; dies entspricht Ausgaben in HShe von rund. 0,5 Mrd. €.°7
Wenn man davon ausgeht, dass der eben beschriebene Zusammenhang zu Ausgaben in
doppelter Hohe fiihren wiirde, ergdbe sich daraus eine Erhéhung des durchschnittli-
chen Beitragssatzes um 0,05 Prozentpunkte >

30 vgl. Wille/Knerr (2000), S. 277f.

3 Vgl. Domscheit (1998), S. 249

37 Kuren fur Miitter und Viter sowie Anschlussheilbehandlungen bleiben dabei auBer Betracht, da
deren Erbringung im Ausland mit gravierenden Problemen verbunden ist und darum kein nennenswer-
tes AusmaB erreichen wird.

3% Die Leistungsausgaben der GKV betrugen im Jahre 2004 insgesamt 131,2 Mrd. €. Vgl. Bundesmi-
nisterium fiir Gesundheit (BMG) (2005), Tabelle 10.6.

3™ Ein Beitragssatzpunkt entspricht Einnahmen von rund 9,7 Mrd. €. Vgl. Bundesministerium fiir Ge-
sundheit (BMG) (2006b).
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Zudem sind Entwicklungen denkbar, die dem oben beschriebenen Zusammenhang
entgegenwirken. Zunichst kann im europdischen Rahmen die Attrahierung von aus-
landischen Patienten die gesunkene Inlandsnachfrage ausgleichen, wobei es eine Rolle
spielt, inwieweit Kuren und Rehabilitation zu den Leistungen auslindischer gesetzli-
cher Leistungskataloge zihlen bzw. inwieweit auslindische Géste bereit sind, diese
Leistungen privat zu bezahlen und welches Ansehen das deutsche Kurwesen im Aus-
land genieBt. Da die deutschen Einrichtungen in einem Preiswettbewerb mit den Kur-
orten in Osteuropa nicht bestehen kénnten, bietet es sich an, die Qualitit der Leistun-
gen als Wettbewerbsparameter zu nutzen. Eine zweite Moglichkeit, relevante Kosten-
steigerungen zu verhindern, besteht in einer frithzeitigen Planung der Kapazititen.
Auch wenn die SchlieBung ganzer Einrichtungen u.U. unerwiinscht ist, kann mog-
licherweise die Rentabilitit einzelner Einrichtungen durch die Reduktion der Betten-
zahl erhalten bleiben.

Da der Anteil der durch die 6ffentlichen Triger finanzierten Aufenthalte riicklaufig ist,
gewinnen privat organisierte und finanzierte Kuraufenthalte fiir die deutschen Heilbi-
der und Kurorte zunehmend an Bedeutung. Im Jahre 2004 besuchten 17 Mio. Giste
deutsche Heil- und Kurorte, wobei nur knapp 2 Mio. Giste MaBinahmen in Anspruch
nahmen, die durch die sozialen Sicherungssysteme finanziert wurden.’” Durch diese
relativ grofie Abhingigkeit der deutschen Kureinrichtungen von privat finanzierten
Kuren ist fiir eine Abschitzung der Auswirkungen der Europdischen Integration auch
eine Betrachtung dieses Bereichs von Bedeutung. Die Moglichkeit einer privat finan-
zierten Inanspruchnahme wird von den deutschen und auslindischen Kurorten zuneh-
mend angeboten und beworben und gewann aufgrund des eher restriktiven Genehmi-
gungsverhaltens der Krankenkassen in den letzten Jahren fiir die Patienten an Bedeu-
tung.

Genaue Zahlen zu privat finanzierten Aufenthalten von Deutschen in auslindischen
Kurorten sind nicht zu ermitteln. Einzelne Beispiele sprechen aber dafiir, dass insbe-
sondere osteuropdische Orte in den letzten Jahren an Attraktivitit gewonnen haben. So
stieg die Zahl deutscher Giste im tschechischen Karlsbad von 9.624 im Jahre 1996 auf
22.088 im Jahre 2004 an.’™® Verschiebt sich die Nachfrage zunehmend ins Ausland,
ergeben sich zwar keine direkten Auswirkungen fiir die gesetzlichen Krankenkassen,
die an der Planung und Finanzierung nicht beteiligt sind. Es diirfte jedoch fiir die Ent-
wicklung der deutschen Kureinrichtungen eine bedeutende Rolle spielen, wo der iiber-
wiegende Teil dieser Nachfrage wirksam wird. Eine Abwanderung deutscher Giste
konnte iibrigens durch die Attrahierung ausldandischer Besucher kompensiert werden.
Im Jahre 2005 betrug ihr Anteil an allen Gésten in Heil- und Kurorten ca. 8,5 Prozent.
Dieser Anteil konnte gegeniiber 2004 allerdings nicht gesteigert werden. Die Zahl aller
Giste stieg zwar in beiden Jahren an, aufgrund einer sinkenden durchschnittlichen
Aufenthaltsdauer ging jedoch die Zahl der Ubernachtungen leicht zuriick.”” Fiir die
deutschen Kureinrichtungen haben sich durch den Riickgang der durch die Sozialver-

375 Vgl. Deutscher Heilb4derverband (DHV), (2005).
3% vgl. Karlovy (Karlsbad), (2006).
377 Vgl. Deutscher Tourismusverband (2006), S. 16.
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sicherungstriger finanzierten Mafinahmen sowie die Konkurrenz auslidndischer Kur-
orte damit stark veridnderte wirtschaftliche Rahmenbedingungen ergeben, die auch in
Zukunft die deutsche Kurlandschaft beeinflussen werden.

Betrachtet man die Entwicklung insgesamt, so bleibt festzuhalten, dass fiir die Versi-
cherten Kuren im Ausland insbesondere aufgrund attraktiver duflerer Bedingungen
und/oder geringerer Kosten grundsitzlich interessant sind. Gerade bei ambulanten
Kuren — unabhingig davon, ob sie privat oder durch die Krankenkassen finanziert wer-
den - konnen die Preisunterschiede zugunsten osteuropéischer Kurorte dazu beitragen,
die Unterbringungs- und Verpflegungskosten deutlich zu reduzieren. Dabei ist es fiir
die Patienten vorteilhaft, wenn ihre Krankenkasse einen Vertrag mit den ausléndischen
Kureinrichtungen geschlossen hat, auch wenn dies fiir eine Kosteniibernahme nicht
zwingend notwendig ist. Die vertragliche Bindung erleichtert aber die Abrechnung der
Leistungen und bietet die Moglichkeit, gewisse Qualititsanforderungen sicherzustel-
len. Aufgrund der bestehenden Anreize wird erwartet, dass sich die Inanspruchnahme
von Kuren in den folgenden Jahren verstirkt ins (ost-)europdische Ausland verlagern
wird. Bisher zeichnet sich keine dramatische Verschiebung ab, da auch die Rechtsun-
sicherheit fiir die Patienten noch sehr gro8 ist.*’”® Wenn die Bedeutung dieses Problems
aufgrund wachsender Erfahrungen und zunehmenden Kooperationen zwischen ausldn-
dischen Anbietern und deutschen Krankenkassen reduziert werden kann, ist davon
auszugehen, dass die Attraktivitit einer Auslandskur fiir die Patienten deutlich gréfer
sein wird als zum derzeitigen Zeitpunkt. Dies muss aber nicht nur negative Auswir-
kungen auf das deutsche Kurwesen haben. Durch die vergleichsweise hohe Qualitit
der deutschen Einrichtungen ist eine Kur in Deutschland fiir andere EU-Biirger attrak-
tiv, so dass auf diese Weise eine Abnahme der inldndischen Nachfrage kompensiert
werden koénnte. Grenzen bei der Inanspruchnahme von RehabilitationsmaBnahmen, die
von anderen Leistungstriigern als den gesetzlichen Krankenkassen finanziert werden,
setzen die derzeit geltenden rechtlichen Regelungen. Die Regelungen des SGB IX sind
jedoch aufgrund der Forderung des Nachweises einer groieren Wirtschaftlichkeit von
Auslandsleistungen als Voraussetzung fiir die Kostenerstattung héchstwahrscheinlich
europarechtswidrig.

37 Vgl. Merten (2004b), S. 1942.
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3.3 Arzneimittel- und Apothekenmarkt

3.3.1 Arzneimittelmarkt

Arzneimittel nehmen in der modernen Gesundheitsversorgung eine wichtige Stellung
ein, was u.a. daran zu erkennen ist, dass die Therapie mit Arzneimitteln die am héu-
figsten angewandte Behandlungsform bei Krankheiten ist.*”> Aus dkonomischer Sicht
weist das Gut Arzneimittel einige Besonderheiten auf, die zu Abweichungen vom gén-
gigen Marktmodell fiihren.

Die Contergan-Katastrophe Anfang der 60er Jahre zeigte, dass im Arzneimittelbereich
MaBnahmen zur Uberpriifung der Sicherheit in groBerem Umfang notwendig sind als
bei den meisten anderen Giitern, weshalb beispielsweise das deutsche Arzneimittelge-
setz (AMG) vor der Marktzulassung eines Medikaments einen Nachweis seiner Quali-
tdt, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit verlangt. Um die Patienten vor moglichen Ge-
fahren der Arzneimittel zu schiitzen, darf dariiber hinaus ein groBer Teil der Medika-
mente nur aufgrund einer &rztlichen Verordnung an die Patienten abgegeben werden,
da der Arzt iiber das notwendige Fachwissen beziiglich eines sinnvollen Einsatzes ver-
fiigt und Nutzen und Gefahren besser abschitzen kann als der Patient selbst. Diese
MaBnahme fiihrt aber auch dazu, dass fiir rezeptpflichtige Arzneimittel die Nachfrage-
entscheidung nicht von den Konsumenten selbst getroffen wird. Durch den groflen
Anteil krankenversicherter Menschen an der Bevélkerung ist zudem der Konsum der
Medikamente i.d.R. von deren Finanzierung weitgehend getrennt, so dass die Nachfra-
ge nach drztlich verordneten Arzneimitteln nahezu preisunelastisch reagiert. Da auf
diese Weise keine ausreichende Abwiagung zwischen Kosten und Nutzen stattfindet,
ergibt sich aus allokativer Sicht ein ineffizient hoher Arzneimittelverbrauch, der in
allen Landern der EU begrenzende staatliche Manahmen nach sich zieht. Lediglich
im Selbstmedikationsmarkt entscheidet der Verbraucher selbst iiber Nachfrage, Kon-
sum und Finanzierung des Arzneimittels, so dass in diesem Bereich aus theoretischer
Sicht — abgesehen von MaBnahmen zur Arzneimittelsicherheit — keine regulativen
Eingriffe notwendig sind.

Ein weiteres Charakteristikum des Arzneimittelmarktes stellen die sehr hohen Auf-
wendungen dar, die die Arzneimittelhersteller fiir die Entwicklung neuer Arzneimittel
tragen miissen. Um ihnen den Anreiz zu Forschung und Entwicklung zu erhalten, exis-
tieren in den Industrienationen Patentschutzregelungen, die ein zeitlich begrenztes
Monopol gewidhren, das einen Preiswettbewerb weitgehend verhindern und einen
Preisaufschlag auf die Grenzkosten zur Amortisation der Forschungs- und Entwick-
lungskosten erméglichen soll. Erst nach Ablauf dieser Schutzfrist ist ein Wettbewerb
mit Nachahmerpréparaten méglich und auch erwiinscht.

Aus europarechtlicher Sicht ist fiir den Arzneimittelmarkt die Warenverkehrsfreiheit
von herausragender Bedeutung. Die Union wird titig, wenn nationales Recht einem
grenziiberschreitenden innergemeinschaftlichen Marktzutritt entgegensteht und somit

3 Vgl. Rosenbrock/Gerlinger (2004), S. 163.
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zur Gewihrleistung der vier Grundfreiheiten angeglichen werden muss.*®® Zahlreiche
européische Richtlinien und Verordnungen — z.B. zur Arzneimittelzulassung oder zum
Patentschutz — haben daher das Ziel, einen einheitlichen europaweiten Markt fiir Arz-
neimittel zu schaffen, um die Konkurrenzfahigkeit der europdischen Arzneimittelin-
dustrie zu erhalten und zu verbessern. Daneben spielt die Vorabharmonisierung von
Mafnahmen zur Produktsicherheit, die die Patienten und die Gesellschaft vor den ge-
sundheitlichen und wirtschaftlichen Folgen von unerwiinschten Arzneimittelwirkun-
gen schiitzen sollen, im Arzneimittelmarkt eine grofere Rolle als in den meisten ande-
ren Sektoren.’®’ Da aber fiir den Arzneimittelmarkt das Subsidiaritétsprinzip gilt, ver-
bleibt die Regelungskompetenz hinsichtlich der Verordnungsféhigkeit und der nationa-
len KostenddmpfungsmaBnahmen bei den Mitgliedstaaten, so dass die EU keine Zu-
stiandigkeit fiir eine vollstindige Harmonisierung der einzelstaatlichen arzneimittelspe-
zifischen Regulierungen besitzt. Dies zeigt den Konflikt, in dem sich die europdische
Arzneimittelpolitik befindet. Zum einen wird beispielsweise bei der Zulassung und
dem Patentschutz ein einheitlicher Markt mit gleichen Zugangsbedingungen ange-
strebt, der dazu fiihrt, dass Arzneimittel europaweit in vergleichbarer Qualitit angebo-
ten werden, zum anderen unterliegen die Preisbildung und Erstattung von Arzneimit-
teln den Regulierungen der einzelnen Mitgliedstaaten, was — zumindest fiir den groien
Teilbereich der im Rahmen der Sozialversicherungssysteme erstattungsfihigen Medi-
kamente — zu hohen Preisdifferenzen zwischen den europdischen Lindern fithrt.

In den folgenden Abschnitten werden zunichst die europarechtlichen Mafnahmen
dargestellt, die durch eine Harmonisierung nationaler Regelungen zur Durchsetzung
der Grundfreiheiten und damit zu einem einheitlichen europdischen Arzneimittelmarkt
beitragen sollen. Die daran anschlieBende Ubersicht iiber mégliche Arzneimittelpreis-
regulierungen, ihre Anwendung in der EU und die daraus resultierenden Preisdifferen-
zen verdeutlicht den oben beschriebenen Zielkonflikt zwischen freiem Binnenmarkt
und nationaler Regelungskompetenzen, der zu verschiedenen — weitgehend jedoch
erfolglosen — Versuchen auf européischer Ebene gefiihrt hat, eine Angleichung der
nationalen Maflnahmen zu erreichen. Darum bleibt der aus den Preisdifferenzen resul-
tierende Anreiz zu Re- und Parallelimporten bestehen, die aufgrund der Warenver-
kehrsfreiheit innerhalb der EU zulissig sind.’®* Sie dienen den Mitgliedstaaten
ebenfalls als Maflnahme zur Kostensenkung, sind aber aufgrund der negativen Aus-
wirkungen auf die innovativen Arzneimittelhersteller differenziert zu betrachten. Zur
Forderung eines einheitlichen europiischen Binnenmarktes fiir Arzneimittel hat die
EU in den vergangenen Jahren auch verschiedene Regelungen in Bezug auf Nachah-
merpréparate erlassen, die zum Abschluss des Kapitels betrachtet werden.

% vgl. Boroch (1994), S. 185.
# ygl. Boroch (1994), S. 186.
%2 vgl. dazu Abschnitt 2.3.2.
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3.3.1.1 Europiische Marktzulassungsregelungen

Den ersten Schritt zu einem europédischen Markt fiir Arzneimittel unternahm die EWG
im Jahre 1965 mit der Richtlinie 65/65/EWG zur Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften iiber Arzneispezialititen. Aufbauend auf diese Richtlinie wurden
zahlreiche Ergénzungen und Modifikationen erlassen, die der Vereinfachung und Ko-
ordination der Marktzulassung von Arzneimitteln dienten.”® Die Zweite Richtlinie zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber Arzneispezialititen
(75/319/EWG) bildete dann die Grundlage fiir zwei Verfahren, die die Marktzulassung
von Arzneimitteln vereinfachten:®® Das Mehrstaatenverfahren erméglichte eine ge-
genseitige Anerkennung nationaler Zulassungsantrige, wihrend das Konzertierungs-
verfahren eine Vereinfachung der Marktzulassung fiir gen- und hochtechnologische
Arzneimittel zum Ziel hatte. Im Rahmen des Mafinahmenkatalogs zur Schaffung des
einheitlichen Binnenmarkts und in Reaktion auf Schwierigkeiten mit dem Mehrstaa-
tenverfahren wurden dann zu Beginn der 90er Jahre Regelungen fiir ein neues Zulas-
sungssystem geschaffen. Demnach stehen fiir die Arzneimittelzulassung drei mogliche
Verfahren zur Verfiigung:**

Das zentrale Verfahren nach Verordnung 2309/93/EWG* gilt seit 1995 und war zu-
néchst nur fiir Arzneimittel vorgeschrieben, deren Herstellung mit Hilfe biotechnologi-
scher Prozesse erfolgt, konnte aber fiir andere innovative Arzneimittel freiwillig ge-
wihlt werden. In diesem Verfahren stellt der Hersteller des Arzneimittels den Zulas-
sungsantrag direkt bei der europdischen Zulassungsbehérde ,,European Agency for
Evaluation of Medicinal Products* (EMEA), die fiir alle Mitgliedstaaten bindend iiber
die Zulassung entscheidet. Die Zulassung ist zun#chst fiinf Jahre giiltig und kann da-
nach auf Grundlage einer von der Agentur vorgenommenen Neubeurteilung des Nut-
zen-Risiko-Verhiltnisses grundsétzlich unbegrenzt verlingert werden.*® Seit der Revi-
sion der europdischen Arzneimittelgesetzgebung im Mirz 2004 gilt das zentrale Ver-
fahren verpflichtend fiir Arzneimittel mit neuen Stoffen, wenn sie zur Behandlung von
Aids, Krebs, Diabetes und neurodegenerativen oder seltenen Erkrankungen bestimmt
sind. Es kann fakultativ auch fiir Arzneimittel mit einem neuen innovativen Wirkstoff
beantragt werden.*®

38 Die Richtlinie 65/65/EWG wurde erst im Jahre 2001 durch die Richtlinie 2001/83/EG des Europ#i-
schen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines Gemeinschafiskodexes fiir Humanarzneimittel
aufgehoben.

3% vgl. Boroch (1994), S. 189f.

385 vgl. Spalcke (2004), S. 2ff.

36 Diese Verordnung wurde durch die Verordnung 726/2004/EG vom 31. Mirz 2004 zur Festiegung
von Gemeinschafisverfahren fir die Genehmigung und Uberwachung von Human- und Tierarzneimit-
teln und zur Errichtung einer Europdischen Arzneimittel-Agentur aufgehoben.

3% Diese zeitlich unbegrenzte Verlingerung ist erst seit dem Jahre 2004 durch die Verordnung
726/2004/EG (Art. 14, Satz 2) mdglich geworden. Zuvor war die Verldngerung der Zulassung auf wei-
tere fiinf Jahre begrenzt.

38 ygl. Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) (2005a).
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Das dezentrale Verfahren der Richtlinie 93/39/EWG findet seit 1998 Anwendung
und gilt fiir Arzneimittel, die in mehreren Mitgliedstaaten oder der gesamten EU ver-
trieben werden sollen. Dabei wird der Zulassungsantrag zunéchst bei einer nationalen
Zulassungsbehorde gestellt und - nach einer positiven Entscheidung - entsprechend
dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung eine Zulassung in beliebig vielen weite-
ren Mitgliedstaaten erteilt. Dieses Verfahren stellt eine Weiterentwicklung des Mehr-
staatenverfahrens mit der wesentlichen Anderung dar, dass die Kommission bei Unei-
nigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten ein Schiedsverfahren unter Leitung der EMEA
durchfiihrt, dessen Ergebnis fiir alle EU-Staaten bindend ist. Die weitaus grote Zahl
der Arzneimittelzulassungen in der EU entfillt auf dieses Verfahren.

Daneben ist weiterhin eine rein nationale Zulassung fiir diejenigen Arzneimittel mog-
lich, die lediglich in einem Mitgliedstaat vertrieben werden sollen. Voraussetzung der
Zulassung ist u.a. der Nachweis der Wirksamkeit sowie der angemessenen pharmazeu-
tischen Qualitit und Unbedenklichkeit.’*

Die EU unternahm dariiber hinaus seit 1985 in weiteren Bereichen Mainahmen zur

Verwirklichung des freien Waren- und Kapitalverkehrs im Arzneimittelmarkt. Hierzu

gehoren u.a. die Richtlinien®'

« zur Einhaltung der Prinzipien der ,,Guten Herstellungspraxis“ (91/356/EWG)392,
« iiber den GroBhandelsbetrieb (92/25/EWG)393,

. uber die Einstufung bei der Abgabe von Arzneimitteln (92/26/EWG),

. fliber die Etikettierung und die Packungsbeilage (92/27/EWG),

. fliber die Werbung mit Humanarzneimitteln (92/28/EWG),

die zur Schaffung von gesamteuropdischen Rahmenbedingungen beitrugen, die ihrer-
seits das Inverkehrbringen und den freien Handel von Arzneimitteln insgesamt verein-
fachten.®

3.3.1.2 Schutzrechte

Neben den MaBnahmen zur Angleichung der Regelungen, die die Zulassung und den
Vertrieb von Arzneimitteln betreffen, ist es ein Anliegen der EU, die Patentschutzrege-
lungen zu vereinheitlichen. Diese sind von wesentlicher Bedeutung fiir die Innovati-

3% In Verbindung mit den Verordnungen 65/65/EWG und 75/319/EWG.

0 vgl. § 1 AMG.

31 vgl. Boroch (1994), S. 193.

32 Diese Richtlinie wurde aufgehoben durch Richtlinie 2003/94/EG der Kommission vom 8. Oktober
2003 zur Festlegung der Grundsitze und Leitlinien der Guten Herstellungspraxis fir Humanarzneimit-
tel und fiir zur Anwendung beim Menschen bestimmte Priifpriparate.

3% Diese und die im Folgenden aufgezshiten Richtlinien wurden zusammengefasst und z.T. gedndert
durch Richtlinie 2001/83/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 6. November 2001 zur
Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimiitel.

3% ygl. Boroch (1994), S. 194.
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onsanreize im Arzneimittelbereich, weil sie den Herstellern erméglichen, innovative
Arzneimittel fiir einen bestimmten Zeitraum exklusiv zu vermarkten.’**® Das Patent ge-
wihrt damit gewissermaen ein Monopol auf Zeit, das die Hersteller nutzen kénnen,
um die Kosten der langwierigen Forschungs- und Entwicklungsarbeit zu finanzieren,
die einen wesentlichen Teil der Gesamtkosten forschender Arzneimittelunternehmen
ausmachen. Diese Kosten sind iiberwiegend versunkene Kosten (,,sunk costs*), die
nicht wieder riickgéngig gemacht werden kénnen.*® Da sie nicht von der Héhe des
Outputs abhingen, ist fiir die Kostenstruktur forschender Arzneimittelhersteller ein
hoher Fixkostenanteil typisch. Bei i.d.R. relativ geringen variablen Kosten fiihrt dies
dazu, dass auch bei grolen Ausbringungsmengen die Durchschnittskosten oberhalb
der Grenzkosten liegen. Liefle man in dieser Situation einen ungehinderten Marktzu-
tritt von Nachahmerpriparaten (sog. Generika) zu, die wesentlich geringere Entwick-
lungskosten verursachen, kime es zu einem Wettbewerb, der — in einem vollkomme-
nen Markt — den Grenzkostenpreis erzwingen wiirde. Eine solche Preissetzung fiihrt
aber zu Verlusten bei den innovativen Herstellern und verhindert eine Amortisation
der Kosten fiir Forschung und Entwicklung. Dies senkt den Anreiz zur Entwicklung
weiterer innovativer Produkte und kann langfristig zum Marktaustritt der forschenden
Pharmaunternehmen und zu einer geringeren Zahl von pharmazeutischen Innovationen
filhren. Aus diesem Grund erhalten die Hersteller ein zeitlich befristetes Monopol in
Form eines Patents, das den Wettbewerb zwischen innovativen Produkten und Generi-
ka ausschlieBt und einen Anreiz zur Produktion innovativer Arzneimitteln geben soll.

Auf Basis des 1973 in Miinchen unterzeichneten Europdischen Patentiibereinkommens
(EPU) wurde die Europiische Patentorganisation (EPO) gegriindet, deren Exekutivor-
gan das Europiische Patentamt (EPA) ist.””” Das EPU legt ein einheitliches Verfahren
fiir die Patenterteilung fest, auf dessen Grundlage das EPA ein europdisches Patent er-
teilt, das jeweils in den ausgewihlten Mitgliedstaaten der EPO giitig ist, auf verschie-
dene Erstreckungsstaaten®® erweitert werden kann und eine Laufzeit von 20 Jahren hat.
Dieses Europiéische Patent stellt ein Biindel der nationalen Patente dar, das nach der
Erteilung in diese nationalen Patente zerfillt, so dass in jedem Land grundsitzlich wei-
terhin die nationalen Bestimmungen gelten. Eventuelle Rechtstreitigkeiten werden
darum nach dem jeweiligen nationalen Recht entschieden.’®® Damit existiert im Be-
reich der EU bereits eine weitgehende Harmonisierung auf diesem Gebiet: Von den
derzeit 25 Mitgliedstaaten der EU ist lediglich Malta nicht dem EPU beigetreten.*® Al-

3% Das Recht der exklusiven Vermarktung bedeutet in diesem Zusammenhang, dass ein Schutz gegen

die Markteinfihrung von Nachahmerprodukten besteht. Der Parallelimport von Arzneimitteln von ei-

nem Mitgliedstaat in einen anderen ist jedoch auf Grundlage der Warenverkehrsfreiheit erlaubt (vgl.

dazu auch Abschnitt 3.3.1.4.5).

3% ygl. im Folgenden Danzon (1998), S. 296.

37 ygl. im Folgenden Wikepedia (2006).

%% Die Erstreckungsstaaten sind derzeit Albanien, Bosnien-Herzegowina, Kroatien, die ehemalige ju-
oslawische Republik Mazedonien sowie Serbien und Montenegro.

*® In Deutschland ist das Patentrecht im Patentgesetz (PatG) kodifiziert.

4% Allerdings ist Malta als Mitglied der World Trade Organization (WTO) verpflichtet, das Agreement

on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS) einzuhalten, das gewisse Anforde-

rungen an das nationale Patentrecht stellt (z.B. Mindestdauer des Patentschutzes: 20 Jahre).
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lerdings stellt das EPU ein Instrument zwischenstaatlichen Rechts dar und ist nicht Be-
standteil der gemeinschaftlichen Rechtsordnung, obwohl es sein Entstehen der Idee
aus den 1960er Jahren verdankt, ein fiir die gesamte im Entstehen begriffene europdi-
sche Gemeinschaft giiltiges Patentschutzsystem zu schaffen.*! Dieses Vorhaben war
jedoch in einem rein gemeinschaftlichen Rahmen nicht zu verwirklichen, so dass die
Initiative lediglich in der Unterzeichnung des Ubereinkommens miindete, dem nach
und nach fast alle Mitgliedstaaten beitraten. Ein zweiter Versuch, ein Gemeinschafts-
patent zu schaffen, fithrte zur Unterzeichnung des ,.Luxemburger Ubereinkommens
iiber das Gemeinschaftspatent” im Jahre 1977, das jedoch nie in Kraft trat, weil es
nicht von alle Mitgliedstaaten ratifiziert wurde. Seit 1997 diskutiert nun die Europii-
sche Kommission erneut die Moglichkeit eines Gemeinschaftspatents*? und kiindigte
im Jahre 1999 in einer Mitteilung*® eine neuerliche Initiative an, die sie dort in groben
Ziigen skizzierte. Im Jahre 2000 betonten die Staats- und Regierungschefs auf der Ta-
gung des Europdischen Rates in Lissabon, wie wichtig eine unverziigliche Einfithrung
des Gemeinschaftspatents zur Unterstiitzung der dort beschlossenen Strategie zur Fér-
derung der Wettbewerbsfahigkeit der EU sei. Doch auch nach mehreren Beratungen
steht eine abschlieSende Entscheidung des Rates iiber einen entsprechenden Vorschlag
der Europdischen Kommission* noch aus und ist in ngherer Zukunft aufgrund hartni-
ckig bestehender Uneinigkeiten in Fragen der Ubersetzung der Patentanspriiche nicht
zu erwarten,*® obwohl die Forderung nach einer schnellen Einfiihrung in jiingster Zeit
in den Aktionsplan der Kommission zur Wiederbelebung der Lissabon-Ziele Eingang
gefunden hat*®,

Da ein Patent bereits vor der Priifungs- und Versuchsphase des Arzneimittels bestehen
muss, um eine Imitation durch Konkurrenten zu verhindern, ist die tatsichliche Nut-
zungsdauer geringer als die Laufzeit des Patents. In Deutschland betrug die effektive
Nutzungsdauer bei einer Patentlaufzeit von 20 Jahren nach Angaben des Bundesver-
bandes der pharmazeutischen Industrie (BPI) im Jahre 2004 in vielen Fillen weniger
als zehn Jahre.*” Um diese Dauer zu verldngern und damit die Abwanderung forschen-
der Arzneimittelhersteller zu verhindern, schuf der Europidische Rat mit der Verord-
nung 1768/92/EWG vom 18. Juni 1992 ein ergidnzendes Schutzzertifikat fiir Arznei-
mittel, das den gleichen Schutz bietet wie das Grundpatent. Das Schutzzertifikat ver-
langert die Nutzungsdauer des Patents um fiinf Jahre, wobei die Dauer der Ausschlief3-
lichkeit nicht mehr als 15 Jahre nach der ersten Zulassung des Arzneimittels in einem
Mitgliedstaat betragen darf.*® Bei fristgerechter Anmeldung gilt das Schutzzertifikat
ab dem Zeitpunkt, in dem das Grundpatent auslduft. Die Wahl der ersten Marktzulas-

1 ygl. Europiische Kommission (2000c), S. 3.

2 ygl. Europsische Kommission (1997).

403 ygl. Europiische Kommission (1999).

44 ygl. Europiische Kommission (2000c).

45 Derzeit sieht der Kommissionsvorschlag vor, dass die Patentanspriiche - der kilrzeste, wenngleich
wichtigste Teil der Patentanmeldung, da darin die Grenzen des Schutzes festgelegt werden - in alle
Amtssprachen der EU iibersetzt werden milssen. Vgl. Europdische Union (2004).

4% ygl. Europiische Kommission (2005a), S. 8.

407 Vgl. Bundesverband der pharmazeutischen Industrie (BPI) (2004), S. 15.

08 ygl. Krock (1998), S. 244f.
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sung in der EU als Beginn der maximalen effektiven Schutzdauer wurde getroffen, um
zu verhindern, dass ein Arzneimittel in einem Mitgliedstaat noch Patentschutz geniefit,
wihrend es in einem anderen bereits patentfrei und damit kopierbar ist.*”

Durch den EU-Beitritt der osteuropdischen Staaten Estland, Lettland, Litauen, Polen,
Slowenien, Slowakei, Tschechien und Ungarn sowie deren Beitritt zum Européischen
Patentiibereinkommen gelten die Regelungen zum Europdischen Patent und zum er-
ginzenden Schutzzertifikat seit einigen Jahren auch in diesen Staaten. Zuvor war die
Patentierbarkeit von Arzneimitteln dort nicht vorgesehen.

3.3.1.3 Einflussnahmeversuche der EU auf nationale Kostendéimp-
fungsmaBBnahmen

Wie bereits erwihnt, dienen die bisher darstellten Mafinahmen der Durchsetzung des
freien Warenverkehrs in der EU dem Ziel, den grenziiberschreitenden Handel mit Arz-
neimitteln zu unterstiitzen. In der Logik des Binnenmarktkonzepts soll dieser Handel
einen zusitzlichen wettbewerblichen Angleichungsdruck auf die einzelstaatlichen arz-
neimittelrechtlichen Regulierungen der Mitgliedstaaten ausiiben und auf diese Weise
zu einer Harmonisierung der entsprechenden Regelungen beitragen, die zur Realisie-
rung eines einheitlichen europdischen Arzneimittelmarktes notwendig sind.*® Trotz
der Fortschritte hinsichtlich einer Vereinheitlichung der Zulassungs- und Vertriebsre-
gelungen kann bisher nicht von einem einheitlichen europdischen Binnenmarkt fiir
Arzneimittel gesprochen werden, obwohl die Europdische Union in der Vergangenheit
verschiedene Versuche unternommen hat, eine Angleichung der Kostendimpfungs-
mafnahmen zu erreichen. Dabei gilt die im Jahre 1990 verabschiedete sog. ,,Transpa-
renzrichtlinie**'" als der weitreichendste Schritt der EU in diese Richtung. Ziel der
Richtlinie ist es, europarechtliche Anforderungen an nationalstaatliche Eingriffe in den
Arzneimittelmarkt festzulegen, anhand derer die Betroffenen (z.B. die pharmazeuti-
sche Industrie) iiberpriifen kénnen, ob diese Maflnahmen direkte oder indirekte men-
genmiBige Beschrinkungen darstellen, die die Warenverkehrsfreiheit verletzen wiir-
den.*? Da der Bereich der nationalen KostendimpfungsmaBnahmen und damit auch
die Regelungen beziiglich Preissetzung und Erstattung auflerhalb des direkten Ein-
flussbereiches der EU liegen, fordert die besagte Richtlinie lediglich, nationale Ent-
scheidungen iiber Preisbildung und Erstattung durch objektive und nachvollziehbare
Kriterien transparent zu machen. De facto legitimiert sie damit nationalstaatliche Ein-
griffe in die Arzneimittelpreissetzung sowie in die Sozialversicherungssysteme, solan-
ge damit keine Diskriminierung von Erzeugnissen aus anderen EU-Mitgliedstaaten
verbunden ist.*”

“® ygl. Mehnert (1998), S. 187.

419 ygl. Boroch (1994), S. 194.

! Richtlinie 89/105/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 betreffend die Transparenz von MaB-
nahmen zur Regelung der Preisfestsetzung bei Arzneimitteln fiir den menschlichen Gebrauch und ihre
Einbeziehung in die staatlichen Krankenversicherungssysteme.

412 yol. Kréck (1998), S. 242.

413 ygl. Boroch (1994), S. 195f.
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Nach Art. 9 der Richtlinie sollte die Europdische Kommission zwei Jahre nach deren
Inkrafttreten iiber die gewonnenen Erfahrungen berichten und weitergehende Vor-
schlige erarbeiten."* Den Versuch einer solchen Fortschreibung unternahm die Kom-
mission im Jahre 1991.*% Die zentralen Leitlinien dieses Anderungsvorschlags waren
Deregulierung und eine Verstirkung des Wettbewerbs. Die Kommission sprach sich
darin gegen direkte Preiskontrollen aus und forderte eine gréfere Produkttransparenz,
den Einsatz von Generika sowie die Einfilhrung von Arzneimittelzuzahlungen. Mit
Blick auf die Aufteilung der Kompetenz sollte die eigentliche Richtlinie lediglich in-
soweit gedndert werden, dass eine grofiere Transparenz in den Verfahren zur Preisset-
zung, Erstattung und Zulassung erreicht wiirde. In einem Entwurf zu einer erginzen-
den Empfehlung unterbreitete die Kommission jedoch explizite Vorschlige an die Mit-
gliedstaaten, wie eine wettbewerbliche Ausrichtung der Arzneimittelversorgung zu er-
reichen sei. Gegen diese Empfehlung gab es heftige Widerstinde von Seiten der Phar-
maindustrie und der Mitgliedstaaten, die auf den Grundsatz der Subsidiaritit verwie-
sen, so dass diese Fortschreibung letztlich nicht realisiert wurde.

Danach gab es weitere Initiativen der EU-Kommission, die u.a. dazu beitragen sollten,
eine Angleichung der Preissetzungs- und Erstattungsstrategien und auch der Preise
selbst zu erreichen.’® Diese Initiativen basierten auf Verhandlungen zwischen der
pharmazeutischen Industrie und den Mitgliedstaaten auf europdischer Ebene.*'” Der
sog. Runde Tisch — vom EU-Kommissar Martin Bangemann im Jahre 1996 initiiert als
Forum, das neben den offiziellen Institutionen agierte — hatte das Ziel, zu einem Kon-
sens zwischen den Mitgliedstaaten, der Pharmaindustrie und der Europdischen Kom-
mission iiber die MaBinahmen zu gelangen, die zur Schaffung eines gemeinsamen
Marktes im Bereich der Arzneimittel ergriffen werden sollten. Dabei hatten die Vertre-
ter der Industrie die Erwartung, auf diesem Wege héhere Preise fiir innovative Arz-
neimittel sowie eine Abmilderung der Effekte des Parallelhandels zu erreichen. Letzt-
lich scheiterten diese Verhandlungen im Jahre 1998 daran, dass die Mitgliedstaaten
nicht bereit waren, auf eine Kostenddmpfungspolitik mittels direkter Preiskontrollen
zu verzichten.

Zwei Jahre nach dem Scheitern des Runden Tisches nahm eine hochrangige Arbeits-
gruppe ,Innovation und Bereitstellung von Arzneimitteln“ — die sog. G10-Arznei-
mittelgruppe — ihre Arbeit auf. Die Europdische Kommission wollte damit einen Me-
chanismus schaffen, der unter Beriicksichtigung der Kombination aus gemeinschaftli-
chen und einzelstaatlichen Kompetenzen die Probleme des pharmazeutischen Sektors
unter einem neuen Blickwinkel betrachten und kreative Lésungen finden sollte.*’® Da
Verianderungen in diesem Bereich letztlich nur mit der Zustimmung der Mitgliedstaa-
ten zu erreichen sind, war zu erwarten, dass der G10-Prozess nicht im Vorschlag einer
konkreten Gesetzgebung miinden wiirde. Im Jahre 2002 legte die Gruppe ihren Be-

414 ygl. im Folgenden Kotzian (2003), S. 155f.

413 Vgl. Europiische Kommission (1991).

416 ygl. im Folgenden Kotzian (2003), S. 161ff.

47 Weitere Akteure wie z.B. Konsumenten, Apotheken, GroBhindier, Parallelimporteure und Arzte
blieben dabei weitestgehend aullen vor.

418 ygl. Europiische Kommission (2003b), S. 3.
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richt*® vor, der sich mit vierzehn Handlungsvorschlidgen sowohl an die Kommission
als auch an die einzelnen Mitgliedstaaten wandte. Im Hinblick auf die Preissetzungs-
und Erstattungssysteme der Mitgliedstaaten erarbeitet sie folgende Vorschlage:

. Die Mitgliedstaaten sollen iiberpriifen, ob die Zeitspanne zwischen Zulassung eines
Arzneimittels und der Preissetzungs- bzw. Erstattungsentscheidung den europa-
rechtlichen Anforderungen entspricht. Zudem sollten sie versuchen, in diesem Be-
reich eine groBere Transparenz und Einheitlichkeit zu erreichen.

« Die Mechanismen und Konzepte zur Einstufung von Medikamenten in verschrei-
bungspflichtige und nicht-verschreibungspflichtige sollen mit dem Ziel iiberpriift
werden, die Entwicklung eines wettbewerbsfahigen Marktes fiir verschreibungs-
freie Arzneimittel zu férdern.

. Die Preise von Arzneimitteln, die nicht durch die Sozialversicherungen erstattet
werden, sollen dem freien Wettbewerb iiberlassen werden.

Mit einer Mitteilung*® reagierte die Kommission auf die Empfehlungen der G10-
Arzneimittelgruppe und unterbreitete Vorschldge zu deren Umsetzung. Sie ging dabei
im Abschnitt iiber die Férderung der Marktintegration und iiber neue Wege zur Aus-
gabenbegrenzung in den von ihr vorgeschlagenen Aktionen iiber die Forderungen der
Arzneimittelgruppe hinaus.*?' So kiindigte sie die Einleitung eines Reflexionsprozesses
an, der mégliche Mafinahmen der Mitgliedstaaten zur Kontrolle ihrer Arzneimittelaus-
gaben untersuchen soll, und unterbreitete bereits sehr konkrete Anderungsvorschlige.
Die Kommission priferiert ein System, in dem die Hersteller die Preise fiir neue Pro-
dukte festlegen diirfen, wihrend die Mitgliedstaaten mit der pharmazeutischen Indust-
rie Mafinahmen zur Eindimmung der Pharmaausgaben aushandeln, beispielsweise in
Form von jahrlichen Riickzahlungen oder Rabatten, die auf Grundlage der mit diesen
Produkten auf den nationalen Mirkten erzielten Gewinnen berechnet werden.

Angesichts der geltenden Kompetenzverteilung kann ein solcher Vorschlag lediglich
als eine mogliche unverbindliche Diskussionsgrundlage gesehen werden und stellt in
keiner Form eine bindende Handlungsempfehlung dar. Es fillt jedoch auf, dass die Eu-
ropdische Kommission seit der Erarbeitung der Transparenzrichtlinie immer wieder
versucht, Einfluss auf die Kostendimpfungsmafinahmen der Mitgliedstaaten im Arz-
neimittelsektor zu gewinnen. Da dies auf direktem Weg nicht méglich ist, versucht sie
ihre Ziele durch von ihr initiierte Verhandlungen und Foren zum Erfahrungsaustausch
zu erreichen. In dieser Vorgehensweise zeigen sich Parallelen zur Grundidee der Offe-
nen Methode der Koordinierung*?, die seit dem Jahre 2000 auf dem Gebiet der sozia-
len Sicherung angewandt wird, um durch Informations- und Erfahrungsaustausch so-
wie Benchmarking zwischen den Mitgliedstaaten eine stirkere und schnellere Konver-
genz der nationalen Systeme zu unterstiitzen.

% High Level Group on Innovation and Provision of Medicines (2002).
2 Eyropiische Kommission (2003b).

42! ygl. im Folgenden Europiische Kommission (2003b), S. 17f.

42 vgl. zur Darstellung dieser Methode Abschnitt 2.5.
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Die Empfehlungen im Arzneimittelbereich spiegeln dabei auch die industriefreundli-
che Einstellung der Kommission wider, deren Vorschldge fiir die Umgestaltung der
Regulierungssysteme regelmiBig eine Freigabe der Arzneimittelpreise beinhalten'?,
um die Wettbewerbsfihigkeit der europiischen Pharmaindustrie zu férdern. Inwieweit
das Vorgehen der Kommission erfolgreich sein kann, hingt letztlich weiterhin von der
Bereitschaft der Mitgliedstaaten ab, in diesem Prozess zusammenzuarbeiten und eige-
ne Politiken zu iiberdenken. Angesichts der unterschiedlichen Regulierungsansétze der
Mitgliedstaaten, die zum Teil sehr restriktive MaBnahmen vorsehen, und der divergie-
renden Interessenlage scheint es jedoch unwahrscheinlich, dass die Strategie der EU zu
einer schnellen Konvergenz der Systeme hin zu einer wettbewerblichen Ausrichtung

fiihren wird.

3.3.1.4 Nationale Kostendimpfungsmafinahmen im Arzneimittelmarkt

In keinem Land der Europiischen Union erfolgt die Preisbildung fiir Arzneimittel v6l-
lig ohne staatliche Eingriffe. Die angewandten Systeme sind unterschiedlich ausgestal-
tet und unterscheiden sich hinsichtlich des AusmaBes der Kontrolle. Da Arzneimittel-
preise durch die Preisbildung der pharmazeutischen Industrie sowie die Regelungen
auf GroBhandels- und Apothekenebene entstehen, kann eine Beeinflussung der Preise
auf nur einer oder auch auf mehreren dieser Stufen erfolgen. Im folgenden Abschnitt
wird auf mogliche Regulierungsformen auf der Herstellerebene eingegangen.

Tabelle 4 zeigt iiberblickartig die moglichen Mafinahmen zur Steuerung der Arznei-
mittelausgaben. Neben der Beeinflussung der Arzneimittelpreise kann der Staat auch
die Menge der zu Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung verordneten Arznei-
mittel begrenzen, indem er beispielsweise das Verordnungsverhalten der Arzte beein-
flusst oder durch Zuzahlungen die Preiselastizitit der Patienten erhoht. In der Tabelle
werden darum die MaBinahmen zunichst danach unterschieden, ob sie primér auf den
Preis oder die verordnete Menge wirken. Beziiglich der Art der Steuerungswirkung
wird dann unterschieden, ob ein direkter oder ein indirekter Einfluss auf Preis
und/oder Menge besteht.

3 Eine Kostenddmpfung im Bereich der Krankenversicherungssysteme sollte dann ilber Regelungen
beziiglich der Erstattungsfahigkeit und —héhe angestrebt werden.
424 ygl. dazu Breyer/Zweifel/Kifmann (2005), S. 474fF.
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Tabelle 4: Instrumente der Kostenddmpfung im Arzneimittelsektor

Primére Art der Steuerungs-
SteuerungsmafBnahme Wirkungsebene wirkung

Preis Menge direkt indirekt
Staatliche Preisfestsetzung X X
Staatliche  Preisstopps und X X
-senkungen
Festbetrige X x' x
Arzneimittelbudgets X X X
Positiv- und Negativlisten X X
Ausschluss aus Positivlisten X X x'
Rezeptfreistellung von Arznei-
mitteln x X
Zuzahlungen : X X
Forderung von Parallelimporten | x X
Férderung von Generika X X

! Die Steuerungswirkung von Festbetréigen wird sowohl als ,,direkt als auch als ,,indirekt* charakteri-
siert. Direkt wirken sie insofern, als sie die Erstattungsgrenzen fir bestimmte Arzneimittel durch die
Finanzierungstriger definieren. Indirekt wirken sie, da die Preisbildung nach wie vor den Firmen itber-
lassen bleibt, denn diese kénnen die Erstattungsgrenze sowohl iiber- als auch unterschreiten. Analog
kann beim Ausschluss eines Arzneimittels aus der Positivliste argumentiert werden, die de facto eine
Festsetzung der Erstattungsobergrenze bei 0 € darstellt.

Quelle: nach Rosenbrock/Gerlinger (2004), S. 173; eigene Darstellung

3.3.1.4.1 Direkte Preisregulierung

Die restriktivste staatliche Beeinflussung der Arzneimittelpreise stellt die Festsetzung
von Arzneimittel(hdchst)preisen dar, bei der staatliche Stellen die Preise und deren
spitere Anderungen genehmigen miissen.' In Europa ist ein solches Vorgehen bei-
spielsweise in Frankreich, Belgien, Griechenland, Luxemburg, Norwegen, Portugal,
Spanien und in den meisten Beitrittsstaaten vorgeschrieben. Eine stirkere Einfluss-
nahmeméglichkeit erhalten die Hersteller, wenn ihnen Preisverhandlungen mit der
Regierung moglich sind; doch auch in diesen Systemen bleibt die letztendliche Ent-
scheidung iiber die Hohe der Preise in der Hand der staatlichen Regulierungsbehérden.
In vielen Léndern, die eine direkte Preisregulierung vor-nehmen, dienen bei der Be-
stimmung des inldndischen Preises die Preise des Produkts oder #hnlicher Produkte in

' Vgl. im Folgenden Wasem/Gref/Niebuhr (2005), S. SOff.
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anderen europdischen Staaten als Referenz. In Griechenland wird dabei der jeweils
niedrigste Preis in allen EU-Staaten als inldndischer Preis festgesetzt. Die meisten an-
deren Linder wihlen dagegen einen Durchschnittspreis aus ausldndischen Preisen fiir
den Vergleich. Vielfach erfolgt in den betreffenden Lindern zusitzlich eine Regulie-
rung der Margen auf GrofShandels- und Apothekenebene, so dass die Apothekenpreise
letztlich staatlich bestimmt sind.

Zum Bereich der direkten Preisregulierungen zihlen auch gesetzlich vorgeschriebene
Preisstopps oder -reduktionen. Derartige Maflnahmen wurden in den 1990cr Jahren
mit Ausnahme von Schweden und Luxemburg in allen damaligen EU-Mitgliedstaaten
ergriffen.? Dieses relativ interventionistische Instrument fand also auch in Lindern mit
einer eher marktwirtschaftlichen Steuerung des Arzneimittelmarktes Anwendung (z.B.
in Deutschland, Danemark und Grofbritannien).

3.3.1.4.2 Indirekte Preisregulierungen

Eine indirekte staatliche Beeinflussung der Arzneimittelpreise erfolgt in Europa vor
allem durch Festbetragssysteme und Renditeregulierungen. Sie lassen den Herstellern
grundsitzlich mehr Freiheit bei der Preissetzung als die direkten Regulierungs-
maBnahmen.

Die Festbetragssysteme regulieren dabei die Arzneimittelpreise indirekt iiber die Fest-
setzung von Hoéchstgrenzen fiir die Erstattung durch die sozialen Sicherungssysteme.
Zunichst werden Arzneimittel dabei in Gruppen mit dhnlichen therapeutischen Wir-
kungen oder gleichen Wirksubstanzen zusammengefasst. Dann wird fiir jede Gruppe
ein einheitlicher Erstattungspreis vorgegeben. Voraussetzung fiir den Einsatz dieses
Instruments ist ein hinreichend groBer Anteil von Generika am Arzneimittelmarkt, um
ausreichend besetzte Festbetragsgruppen bilden zu konnen.® Die Hersteller kénnen die
Preise ihrer Produkte frei wihlen, haben dabei aber zu beriicksichtigen, dass die Pati-
enten den Differenzbetrag zwischen dem Endverbraucherpreis und dem Festbetrag
selbst tragen miissen. Ziel dieser Maflnahme ist es, dass bei gleicher Qualitit ein mog-
lichst giinstiges Arzneimittel in der Therapie Einsatz findet.* Die Einfithrung des Fest-
betragssystems fiihrte in Deutschland zu einem starken Preiswettbewerb oberhalb des
Festbetrags, da die Patienten hier extrem preiselastisch reagierten. Im Bereich der fest-
betragsgebundenen Arzneimittel senkten (fast) alle Hersteller ihre Preise auf das Fest-
betragsniveau ab, so dass so dass der Preisindex fiir diese Produkte von 1989 bis 2003
kontinuierlich sank.’ Allerdings fielen im Zeitablauf immer weniger Produkte unter
diese Regelungen: Wihrend im Jahre 1997 noch 60 Prozent des Arzneimittelumsatzes
mit Festbetragsmedikamenten erzielt wurden, waren es im Jahre 2004 nur noch

2 Vgl. Rosian et al. (2001), S. 401.

* Vgl. Rosian et al. (2001), S. 392.

4 Vgl. Wasem/Gre/Niebuhr (2005), S. 55.

* Vgl. Nink/Schréder (2005), Abb. 4.7, S. 205. Im Januar 2004 kam es zu einem Anstieg des Preisin-
dexes, der allerdings allein auf die Anderung der Arzneimittelpreisverordnung durch das GMG zu-
riickzufiihren ist, die zu einer Verteuerung der preiswerten Arzneimittel unterhalb des Festbetrags
gefuhrt hat. Vgl. Nink/Schréder (2005), S. 206.
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35,8 Prozent® Aus diesem Grund weitete die damalige Bundesregierung mit dem
GMG im Jahre 2004 die Festbetragsregelung auf patentgeschiitzte Arzneimittel ohne
therapeutischen Zusatznutzen aus.

Einen Nachteil des deutschen Systems stellt die sinkende Wettbewerbsintensitit unter-
halb des Festbetragsniveaus dar.” In diesem Bereich iibernimmt die gesetzliche Kran-
kenversicherung die Kosten der Arzneimittel bis auf die fiir die Patienten anfallenden
Zuzahlungen, die jedoch fiir die meisten Medikamente vom Preis unabhéngig sind.®
Eine Intensivierung des Wettbewerbs auch unterhalb der Erstattungsgrenzen wird bei-
spielsweise im niederlindischen System erreicht.” Um die Generikasubstitution und
die Abgabe preisgiinstiger Arzneimittel zu fordern, darf der Apotheker einen prozen-
tualen Anteil der Differenz zwischen Abgabepreis und Erstattungsgrenze behalten,
wenn der Preis des abgegebenen Medikaments unterhalb dieser Grenze liegt. Auf diese
Weise erhilt er einen Anreiz, das giinstigste Produkt zu wihlen.

Insgesamt haben Festbetragsregelungen seit ihrer ersten Einfilhrung im Jahre 1989 in
Deutschland europaweit an Bedeutung gewonnen: Anfang der 1990er Jahre folgten
Dinemark, die Niederlande und Schweden dem deutschen Beispiel; weitere Linder
mit Festbetragssystemen sind Belgien, Italien und Spanien.

Als weitere indirekte Preisbeeinflussung lisst die Renditeregulierung den Herstellern
im Verglelch zu den bisher vorgestellten Verfahren die groBiten Freiheiten in ihrer
Preissetzung.'’ Dieses Verfahren findet in Europa lediglich in Groantanmen in Form
des Pharmaceutical Price Regulation Scheme (PPRS) Anwendung Die Teilnahme an
diesem Programm ist fiir die Firmen freiwillig, allerdings ist es Voraussetzung fiir die
Erstattungsfihigkeit, dass der Preis eines Medikaments dem PPRS unterliegt. Die Pro-
duzenten innovativer Arzneimittel konnen die Preise fiir ihre Produkte frei setzen, vor-
ausgesetzt, der Gewinn des Unternehmens iibersteigt eine zuvor festgesetzte Grenze
nicht. Das britische Gesundheitsministerium und der Pharmaverband ABPI (Associa-
tion of the British Pharmaceutical Industry) handeln diese periodisch bzw. alle finf
Jahr fiir jedes Unternehmen aus. Wenn ein Unternehmen das festgelegte Limit tiber-
schreitet, muss es entweder den Uberschuss direkt abfiihren oder in der n#ichsten Peri-
ode die Preise senken. Bei einer Unterschreitung kann das Unternehmen eine Preiser-
héhung durchfithren. Das Ziel dieser Regulierung ist die Bereitstellung von sicheren
und wirksamen Arzneimitteln zu angemessenen Preisen sowie die Unterstiitzung der
forschenden pharmazeutischen Industrie. Die Regelung beriicksichtigt die Notwendig-
keit eines Gewinnaufschlages auf die reinen Herstellungskosten, um Innovationsanrei-
ze zu schaffen. Allerdings erzeugt die Renditeregulierung Anreize zu ,kreativer”
Buchfithrung und einer Verschwendung von Ressourcen, da der zusitzlich erlaubte

¢ Vgl. Nink/Schréder (2005) , S. 207.

7 Vgl. Danzon (1997a), S. 19f.

® Vgl. zur Darstellung der Zuzahlungsregelungen in Deutschland Abschnitt 3.3.2.2.

® Vgl. Danzon (1997a), S. 20.

' Vgl. im Folgenden Wasem/GreB/Niebuhr (2005), S. 56.

"' Die Preise fiir Generika und rezeptfreie Produkte werden in GroBbritannien durch das Maximum
Price Scheme staatlich festgesetzt. Vgl. Rychlik/Bundesverband der Pharmazeutischen Industrie (BPI)
(2003), S. 21.
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Gewinn mit der Hoéhe des Kapitaleinsatzes steigt und es deshalb fiir die Hersteller un-
ter bestimmten Bedingungen rational ist, den beobachtbaren Kapiteleinsatz iiber das
effiziente Mal hinaus zu erh6hen. Im Ergebnis fithrte diese Regulierungsform in
GroBbritannien zu einer Stabilisierung der Arzneimittelpreise auf hohem Niveau.

Grundsitzlich besteht beim Einsatz von Mainahmen zur Regulierung von Arzneimit-
telpreisen ein Konflikt zwischen dem Ziel, den Herstellern die Méglichkeit zur Amor-
tisation ihrer Forschungsaufwendungen zu geben, um ihre Innovationsanreize zu erhal-
ten, und dem Wunsch der Krankenkassen und Patienten nach einer Begrenzung des
Wachstums der Arzneimittelausgaben. Die vorgestellten Systeme zur direkten Preisre-
gulierung lassen dabei i.d.R. jedoch unberiicksichtigt, dass die Aufwendungen fiir For-
schung und Entwicklung international getragen werden miissen. Eine Preissetzung, die
dies auBlen vor ldsst, stellt ein Free-Rider-Verhalten von Seiten der nationalen Regie-
rungen da und senkt die Innovationsanreize fiir die international titigen forschenden
Pharmafirmen.'> Zudem erfolgt die direkte Preisfestsetzung trotz gesetzlich festgeleg-
ter Kriterien relativ willkiirlich. Auch die Bestimmung mittels internationaler Verglei-
che bietet durch die bestehenden Unterschiede in den Dosierungsformen und —stirken
einen bedeutenden Interpretationsspielraum. Da davon auszugehen ist, dass die Ein-
wohner der europdischen Mitgliedstaaten beziiglich des Arzneimittelkonsums unter-
schiedliche Priferenzen aufweisen, fehlt die theoretische Begriindung fiir eine Preis-
setzung mittels internationaler Vergleiche. Dariiber hinaus fiihren die notwendigen
Verhandlungen zu Verzogerungen bei der Markteinfithrung sowie Unsicherheiten bei
den Herstellern und haben darum negative Auswirkungen auf die Innovationsbereit-
schaft der pharmazeutischen Industrie.

Die indirekten Formen der Preisregulierung raumen den forschenden Herstellern gro-
Bere Freiheiten bei der Preissetzung ein und sind somit grundsitzlich innovations-
freundlicher. Herausragend ist in dieser Hinsicht das britische System, das darum aber
auch iiber relativ hohe Arzneimittelpreise verfiigt.

3.3.1.4.3 Mafinahmen zur Mengensteuerung

Die wirksame Begrenzung der Arzneimittelausgaben setzt neben der Kontrolle der
Preise eine Begrenzung der zu Lasten der 6ffentlichen Finanzierungstriger verordne-
ten Arzneimittelmengen voraus, da ansonsten preisdimpfende Regulierungen oftmals
durch Mengenausweitungen kompensiert werden. Als mengenbegrenzende MaBnah-
men stehen den staatlichen Regulierungsbeh6érden Arzneimittelbudgets, der Aus-
schluss von Medikamenten aus der Erstattung und die Erhebung bzw. Erhéhung von
Zuzahlungen zur Verfiigung.

Arzneimittelbudgets wurden in den 90er Jahren in zahlreichen europ#ischen Lindern
entweder auf nationaler oder individueller Ebene bei der Pharmaindustrie oder den
Arzten eingesetzt." In Deutschland existierte dariiber hinaus ein regionales Budget auf

"2 Vgl. im Folgenden Danzon (1997a), S. 18.
13 ygl. Rosian (2002), Tabelle 2.
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der Ebene der Kassenirztlichen Vereinigungen.' Die Wirksamkeit dieses Instruments
hingt entscheidend davon ab, ob im Fall von Budgetiiberschreitungen effektive Sank-
tionsmoglichkeiten bestehen. Erfahrungen aus Deutschland und Italien zeigen jedoch,
dass Regresse und Riickzahlungen der Arzte oder der pharmazeutischen Industrie
kaum durchgesetzt werden kénnen. In Deutschland wurden die Arzneimittelbudgets
im Jahre 2002 daher wieder abgeschafft und durch arztindividuelle Arzneimittelricht-
gréBen ersetzt, die die Krankenkassen und die Kassenérztlichen Vereinigungen jahr-
lich miteinander aushandeln.

Als MaBinahmen zur Beeinflussung der Zahl der erstattungsfihigen Arzneimittel die-
nen Negativ- und Positivlisten sowie die Befreiung von Medikamenten von der Ver-
schreibungspflicht'®. Die 6ffentlichen Finanzierungstriger werden entlastet, indem die
betreffenden Arzneimittel in den Selbstmedikationsmarkt iiberfiihrt werden. Daraus
resultiert eine stirkere finanzielle Belastung der Patienten, die diese Medikamente ggf.
privat bezahlen miissen. Eine stirkere Beteiligung der Patienten an den Arzneimit-
telausgaben ergibt sich auch iiber steigende Zuzahlungen, die zum einen dazu dienen,
die Preiselastizitdt der Nachfrage zu erh6hen, um die Menge der nachgefragten Medi-
kamente einzuddmmen, zum anderen aber auch zur finanziellen Entlastung der 6ffent-
lichen Haushalte beitragen. Der Finanzierungsanteil der privaten Haushalte an den
Arzneimittelausgaben hat in den vergangenen Jahren in vielen europidischen Lindern
daher zugenommen.

In ihrer Untersuchung kommt Rosian (2002) zu dem Ergebnis, dass im Zeitraum von
1990 bis 2001 fast alle damaligen EU-Staaten (mit Ausnahme Luxemburgs) zur
Déampfung der Arzneimittelausgaben interventionistisch titig wurden. Dabei fand in
den meisten Landern ein Mix aus staatlichen Regulierungen und marktwirtschaftlichen
Elementen Anwendung. Auch Lénder mit einer liberaleren Arzneimittelpolitik (z.B.
Frankreich, Ddnemark und Belgien) setzten dirigistische Maflnahmen zur direkten
Preisregulierung ein. Auf der anderen Seite griffen Linder mit starkem staatlichem
Einfluss im Arzneimittelmarkt (z.B. Spanien und Italien) mit der Einfiihrung von Re-
ferenzpreissystemen vermehrt auf marktwirtschaftliche Elemente zuriick.'"” Tenden-
ziell ist in der EU im erstattungsfahigen Markt eine Bewegung weg von staatlichen
Preisfestsetzun%en hin zu Festbetragssystemen bzw. Arzneimittelpreisverhandlungen
zu beobachten.'® Insgesamt betrachtet erscheint bei der Auswahl von Instrumenten zur
Kostensenkung eine Kombination aus Mafinahmen zur Preis- und Mengensteuerung

" Vgl. Abschnitt 3.2.2.3.

' Die Entscheidung, ob ein Arzneimittel der Verschreibungspflicht unterliegt, erfolgt auf Basis von §
48 AMG. Dieser sieht zum Schutz der Patienten eine Verschreibungspflicht fiir solche Stoffe vor, die
ohne #rztliche Uberwachung die menschliche Gesundheit auch bei bestimmungsgeméiem Gebrauch
gefihrden kénnen sowie fiir alle Arzneimittel, die Stoffe mit nicht allgemein bekannten Wirkungen
oder Zubereitungen solcher Stoffe enthalten. (Vgl. Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK)
(2005g)).Eine Befreiung von Arzneimitteln aus der Verschreibungspflicht allein aus Kostengriinden
ist darum nicht mdglich. Es ist jedoch davon auszugehen, dass in Zeiten knapper Kassen von Seiten
der Politik stirker darauf geachtet wird, bei welchen Medikamenten eine solche Befreiung méglich ist.
'¢ vgl. Rosian (2002), S. 27.

'7 vgl. Rosian, (2002), Tabelle 2.

'® Vgl. Rosian et al. (2001), S. 392f.
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empfehlenswert zu sein, um zu verhindern, dass Preisregulierungen durch Mengen-
ausweitungen kompensiert werden. '

3.3.1.4.4 Exkurs: Arzneimittelpreise im internationalen Vergleich

Der internationale Vergleich von Arzneimittelpreisen erfolgt iiber die Berechung von
Preisindizes auf Basis eines zuvor spezifizierten Warenkorbes. Die Zusammenstellung
dieses Korbes kann das Ergebnis des Vergleichs erheblich beeinflussen, da der Arz-
neimittelverbrauch von Land zu Land unterschiedliche Strukturen aufweist, sowohl im
Hinblick auf Medikamente eines bestimmten Indikationsbereichs als auch in Bezug
auf den Anteil der Generika. Zudem ist es von Bedeutung, welche Preissetzungsebene
fiir den Vergleich herangezogen wird. So ist es denkbar, dass ein Land auf der Herstel-
lerebene relativ geringe Preise aufweist, wihrend die Apothekenabgabepreise z.B.
aufgrund groBziigiger Handesspannen vergleichsweise hoch ausfallen. Aus diesen
Griinden sind die Ergebnisse verschiedener Studien kaum miteinander vergleichbar.

Trotz dieser Einschrankungen sollen die in Tabelle S und Tabelle 6 aufgefiihrten Er-
gebnisse verschiedener Studien dargestellt werden, um einen groben Eindruck von den
internationalen Unterschieden in den Arzneimittelpreisen auf Hersteller- und Apothe-
kenebene zu vermitteln. Sowohl die dlteren Studien als auch die Untersuchung des
Norwegischen Verbands der Arzneimittelhersteller (LMI) beziiglich der Herstellerab-
gabepreise aus dem Jahr 2004 zeigen, dass innerhalb der EU z.T. gravierende Preisun-
terschiede bestanden und bestehen. Dabei spielen Differenzen auf der Herstellerebene
fiir die Anreize zum Parallelimport von Arzneimitteln eine Rolle,?’ wihrend fiir die
Entscheidung der Patienten, Medikamente aus dem europédischen Ausland zu beziehen,
die Apothekenabgabepreise entscheidend sind.?' Die deutschen Preise liegen in denje-
nigen Vergleichen, die einen europdischen Mittelwert angeben, jeweils sowohl auf
Hersteller- als auch auf Apothekenebene oberhalb dieses Mittelwerts (vgl. Tabelle 5
und Tabelle 6).

' Vgl. Rosian (2002), S. 30.

0 Vgl. Absatz 3.3.1.4.5.

2! Spiirbar fiir den Patienten sind solche Preisunterschiede allerdings nur im Rahmen der Selbstmedi-
kation oder bei prozentualen Arzneimittelzuzahlungen.
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Tabelle 5: Internationaler Vergleich der Herstellerabgabepreise

BEUG |IWI  |Farm- |[BASY |LMI
(1989) |(1991) |industria |S (2004)
(1991) )(1999)‘

EG 100 100 100 - -
Belgien 90 91 86 128 89
Dénemark 132 - - 122 101
Deutschland 105 128 116 100 100
Finnland - - - 134 101
Frankreich 68 60 57 109 93
Griechenland {90 49 - 85 82
Grof3britannien | 117 123 95 135 112
Irland 124 - - 133 88
Italien 97 92 90 117 88
Luxemburg - - - 123 -
Niederlande 132 155 147 124 108
Osterreich - - - 108 95
Portugal 68 74 - 109 97
Schweden - - - - 95
Spanien 76 60 - 88 86

! Vergleichsmafstab: Devisenkurse. BASYS legte beim Vergleich den deutschen Warenkorb zugrun-
de. Da ein Warenkorb die Nachfrageverhéltnisse im betreffenden Land abbildet und stirker nachge-
fragte Arzneimittel gemeinhin niedrigere Preise aufweisen, erkldrt sich das im Gegensatz zu anderen
Studien vergleichsweise geringe Preisniveau fiir Deutschland.

BEUG: Bureau Européen des Unions des Consommateurs; BASYS: Beratungsgesellschaft fiir ange-
wandte Systemforschung; LMI: Legemiddelindustrif (Norwegischer Verband der Arzneimittel-
hersteller)

Quelle: Boroch (1994), S. 175; Schneider (1999), S. 57; Verband Forschender Arz-
neimittelhersteller (VFA) (Hrsg.) (2006), S. 18.
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Tabelle 6: Internationaler Vergleich der Apothekenabgabepreise

BEUG |Test- |Die- |Farm- |ABDA |Deut- |ABDA [BA-
(1989) |Achats [ner |in-  |(1991) |sche (1993) [SYS"
(1989) 81)99 zi;xggl)a)x (Blagngkz ) (1999)

EG 100 100 100 (100 100 100 100 -
Belgien 85 92 68 103 101 86 116 122
Dénemark 141 129 129 |- 143 136 133 107
Deutschland | 146 149 127 |146 111 142 105 100
Finnland - - - - - - - 112
Frankreich 68 70 72 |64 64 72 63 98
Griechenland |71 55 74 |- 86 65 85 69
Gro8- 110 120 117 |123 125 110 123 110
britannien
Irland 128 - 132 |- 130 120 133 122
Italien 78 72 80 (99 96 69 96 104
Luxemburg {95 - 98 |- 95 72 97 115
Niederlande |131 165 133 |175 134 125 148 106
Osterreich - - - - - - - 122
Portugal 61 64 68 |0 58 56 67 85
Spanien 69 58 73 |68 84 65 94 71

" vgl. Anmerkung 1 zu Tabelle 5.

BEUG: Bureau Européen des Unions des Consommateurs; ABDA: Bundesvereinigung Deutscher

Apothekerverbinde; BASYS: Beratungsgesellschaft fiir angewandte Systemforschung
Quelle: Boroch (1994), S. 173; Schneider (1999), S. 51

Die Arzneimittelpreise sind in jedem europiischen Land mehr oder weniger stark re-
guliert, so dass diese Differenzen nicht das Ergebnis einer freien Preisbildung darstel-
len, sondern durch zahlreiche staatliche Eingriffe bestimmt sind. Ein bedeutender Ein-
fluss kommt dabei auch den Umsatzsteuersitzen fiir Arzneimittel zu, die innerhalb
Europas erheblich variieren (vgl. Tabelle 7). Viele europdische Linder erheben auf
Arzneimittel einen reduzierten Umsatzsteuersatz. Lediglich D4nemark, Deutschland

und die Slowakei besteuern Arzneimittel ausnahmslos mit dem vollen Satz.
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Tabelle 7: Umsatzsteuersitze in ausgewihlten europdischen Lindern

Land Umsatzsteuer fiir Arzneimittel Normalsatz der
Umsatzsteuer

Belgien 6,0 21,0
Dénemark 25,0 25,0
Deutschland 19,0 19,0
Estland 5,0 18,0
Finnland 8,0 22,0
Frankreich 2,1 fiir erstattungsfahige AM 20,6

5,5 fur nicht erstattungsfahige AM
Griechenland  [9,0 fiir verschreibungspflichtige AM 18,0
GrofBbritannien [0,0 fiir AM im Rahmen des NHS 17,5

17,5 fiir nicht verschreibungspflichtige AM
Irland 0,0 fiir AM zur oralen Anwendung 21,0

21,0 fiir nicht oral anzuwendende AM
Italien 10,0 19,0
Lettland 5,0 18,0
Litauen 5,0 18,0
Luxemburg 3,0 15,0
Malta 0,0 0,0
Niederlande 6,0 19,0

Osterreich 0,0 bei Ubernahme durch die Sozialversicherung (20,0
20,0 bei Ubernahme durch den Patienten

Polen 22,0 7,0

Portugal 5,0 21,0
Schweden 0,0 fiir verschreibungspflichtige AM 25,0

25,0 fiir nicht verschreibungspflichtige AM

Schweiz 2,4 7,6

Slowakei 19,0 19,0
Slowenien 8,5 20,0
Spanien 4,0 16,0
Tschechien 5,0 19,0
ng&am 5,0 20,0
Zypern 0,0 15,0

AM: Arzneimittel

Quelle: Schneider (1999); European Federation of Pharmaceutical Industrie and Asso-
ciations (EFPIA) (2000); Bundesverband der Pharmazeutischen Industrie (BPI) (2006)

Den Einfluss der unterschiedlichen Besteuerung von Arzneimitteln und der staatlichen
Regulierung der Handelsspannen zeigt Tabelle 8 (siche Seite 121) exemplarisch fiir
ein verschreibungspflichtiges Arzneimittel mit einem europaweit einheitlichen Her-
stellerabgabepreis von 10 €, wobei die Berechnung auf Durchschnittswerten fiir die
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Handelsspannen auf GroBhandels- und Apothekenebene basiert.”? Das entsprechende
Produkt wiirde in Deutschland im Ergebnis 19,53 € kosten und wire damit teurer als in
jedem anderen betrachteten Land. Am gré8ten wire die Differenz im Vergleich zum
schwedischen Apothekenabgabepreis, der fast 6 € unter dem deutschen lige. Dies
zeigt, welche Bedeutung die staatlichen Eingriffe in die Herstellerpreise und Handels-
spannen sowie die unterschiedlich hohe Besteuerung fiir die Arzneimittelpreisdifferen-
zen haben. Aufgrund dieser staatlichen Eingriffe kann es trotz der Freiheit des Waren-
verkehrs und der damit verbundenen Méglichkeit der Arbitrage nicht zu einer Anglei-
chung der Preise kommen, obwohl Arzneimittel sehr homogene Produkte sind, die
leicht transportiert werden kénnen.

3.3.1.4.5 Parallel- und Reimporte

Die vorgestellten Manahmen zur Kostendimpfung im Arzneimittelmarkt filhren in
Verbindung mit der vielfach angewandten Regulierung der GroB3handels- und Apothe-
kenspannen zu z.T. deutlichen Differenzen in den Arzneimittelpreisen der EU-
Mitgliedstaaten, die durch die Initiativen der Europidischen Kommission bislang nicht
beseitigt werden konnten. Durch diese Differenzen ergibt sich ein 6konomischer An-
reiz zum Parallelimport von Arzneimitteln, dessen rechtliche Grundlagen in der EU
bereits im Abschnitt 2.3.2 dargestellt wurden und deren Férderung auf nationaler Ebe-
ne ebenfalls als Kostendimpfungsmafnahme dient. Da die Anreize zum Parallelimport
von Arzneimitteln umso grofer sind, je geringer die Kosten der Importeure fiir Zulas-
sung und Vertrieb und je grofer die Preisunterschiede in den verschiedenen Mitglied-
staaten sind, haben der EU-Beitritt osteuropéischer Staaten, die relativ niedrige Arz-
neimittelpreisniveaus aufweisen, sowie die Harmonisierung der Anforderungen an
Anmeldung, Dosierungsempfehlungen und Kennzeichnung die Rahmenbedingungen
fiir Parallelimporteure verbessert.”> Tabelle 9 zeigt die Entwicklung der Parallelimpor-
te am verschreibungspflichtigen Markt in ausgewihlten europdischen Léndern. Der
Vergleich zeigt, dass sich in den betrachteten Mitgliedstaaten die Entwicklung z.T.
recht unterschiedlich vollzogen hat. Die Niederlande wiesen bereits 1997 mit 14,0
Prozent einen relativ hohen Anteil von Parallelimporten am Arzneimittelmarkt auf, der
in den Jahren bis 2002 kaum variierte. Auch in Didnemark blieb der Anteil der Parallel-
importe relativ konstant. Deutliche Zunahmen waren in Schweden und in GroBbritan-
nien zu beobachten. In Deutschland war der Anteil am Apothekenmarkt von 1,7 Pro-
zent im Jahre 1997 auf 7,0 Prozent im Jahre 2002 gestiegen. Eine wichtige Determi-
nante fiir diesen Anstieg stellt die staatliche Unterstiitzung von Arzneimittelparallel-
importen dar.”* § 129 Abs. 1 SGB V verlangt von Apotheken die Abgabe von preis-
giinstigen importierten Arzneimitteln. Der Rahmenvertrag iiber die Arzneimittelver-

2 Weitere Mitgliedstaaten der EU konnten bei der Berechnung aufgrund fehlender Daten nicht be-
riicksichtigt werden.

2 vgl. Danzon (1998), S. 294.

# Vgl. z.B. Laschet (2003).
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Tabelle 8: Preisdifferenz bei erstattungsfihigen Arzneimitteln durch Handelsaufschlige und Umsatzsteuer (USt) am Beispiel eines
Medikaments mit einem europa-einheitlichen Herstellerabgabepreis von 10 €

Durchschnittl. | Durch-
Hersteller- | GroBhandels- schnittl. AEP | Durchschnittl. AVP | USt auf erstattungs- AVP
reis spanne (netto) Apothekenspanne |(netto) |fihige Arzneimittel (brutto)
in
Prozent in Prozent in Prozent des
in € desHP |in€ |in€ des AEP [in€ in € AVP (netto) {in€ in €

Schweden 10,00 3,09 0,31 [10,31 25,00 2,58 (12,89 0,00 0,00 12,89
Gro8-
britannien 10,00 14,23 1,42 [11,42 20,92 2,39 (13,81 (0,00 0,00 13,81
Frankreich 10,00 4,09 0,41 [10,41 38,12 3,97 (14,38 (2,10 0,30 14,68
Portugal 10,00 12,36 1,24 11,24 25,00 2,81 (14,04 (5,00 0,70 14,80
Italien 10,00 10,54 1,05 11,05 28,87 3,19 114,25 110,00 1,42 15,67
Niederlande 10,00 16,96 1,70 {11,70 27,23 3,18 14,88 [6,00 0,89 15,77
Finnland 10,00 4,09 041 (10,41 40,45 421 14,62 8,00 1,17 15,79
Griechenland 10,00 8,65 0,87 (10,87 34,95 3,80 |14,66 |8,00 1,17 15,84
Spanien 10,00 10,58 1,06 [11,06 38,70 4,28 [15,34 (4,00 0,61 15,95
Luxemburg 10,00 15,20 1,52 |11,52 46,63 537 16,89 3,00 0,51 17,40
Belgien 10,00 15,00 1,50 |[11,50 44,93 5,17 116,67 16,00 1,00 17,67
Dinemark 10,00 7,77 0,78 110,78 41,44 447 (15224 25,00 3,81 19,05
Osterreich 10,00 14,49 145 11,45 40,65 4,65 (16,10 20,00 3,22 19,32
Deutschland  |10,00 14,98 1,50 |[11,50 46,41 534 116,84 116,00 2,69 19,53

AEP: Apothekeneinkaufspreis, AVP: Apothekenverkaufspreis

Quelle: Osterreichisches Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen (OBIG) (Hrsg.) (2001); Bundesverband der Pharmazeutischen
Industrie (BPI) (2006), eigene Berechungen




sorgung aus dem Jahre 2004 verpflichtet Apotheken zu einer Mindestabgabequote in
Hohe von 5 Prozent. Der Preisabstand zum Bezugsarzneimittel muss dabei fiir Arz-
neimittel mit einem Preis unter 100 € mindestens 15 Prozent betragen; fiir Arzneimittel
mit einem Preis ab 100 € ist ein Preisabstand von mindestens 15 € vorgeschrieben.
Ziel des Gesetzgebers ist es, durch die Forderung des Parallelimports von Arzneimit-
teln die Kosten der gesetzlichen Krankenkassen in diesem Bereich zu senken. Die ge-
setzlichen Krankenkassen haben im Jahre 2001 ca. 60 Mio. € durch Parallelimporte
eingespart.”®

Wie die folgenden Betrachtungen zeigen, ist aus 6konomischer Sicht jedoch ein diffe-
renzierterer Blick auf die Auswirkungen des Parallelimports von Arzneimitteln ange-
bracht.

Tabelle 9: Umsatzanteil der Parallelimporte am verschreibungspflichtigen Markt in
ausgewihlten europiischen Landern, 1997-2002"

Land 1997 1998 1999 2000 2001 2002
Schweden 1,9% 6,2% 7,7% 8,6% 9,3% 10,1%
Dénemark 9,1% 10,0% 10,0% 10,2% 9,9% 9,7%
Deutschland 1,7% 1,9% 2,3% 3,2% 4,7% 7,0%
Niederlande 14,0% 14% 14,5% 13,5% 14,3% 14,0%
Grofbritannien | - 9,5% 11,9% 13,6% 17,1% 19,8%

Y Daten und Informationen sind fiir eine Reihe von Lindern, z.B. Frankreich, Italien und Spanien,
nicht verfiigbar.

Quelle: Zusammengestellt aus Kanavos/Costa-Font (2005), S. 763.

Wie bereits in Abschnitt 3.3.1.2 ausgefiihrt, gewihrt der Patentschutz dem Hersteller
ein zeitlich beschrinktes Monopol, um die Amortisation der Forschungs- und Ent-
wicklungskosten zu ermdglichen. Durch dieses Monopol besteht fir den Hersteller
theoretisch ein Anreiz, den Monopolpreis zu setzen, der seinen Gewinn maximiert.
Aus wohlfahrtstheoretischer Sicht ergibt sich daraus jedoch die Notwendigkeit einer
Preisregulierung. Wird nun der Nachfragerpreis auf Grenzkostenniveau gesetzt und die
entstehenden Verluste der Hersteller iiber steuerfinanzierte Subventionen gedeckt,
kénnen die Arzneimittelhersteller die Forschungs- und Entwicklungskosten decken,
ohne dass eine Monopolpreissetzung erfolgt. Die positive Wohlfahrtswirkung dieser
MaBnahme héngt aber stark davon ab, dass die zur Finanzierung der Subvention not-
wendige Steuer nicht verzerrend wirkt. Wenn eine solche Kopfsteuer — z.B. aus politi-
schen Erwigungen — nicht realisierbar ist und zudem eine Preisdifferenzierung zwi-
schen verschiedenen Nachfragergruppen mit unterschiedlichen Preiselastizititen der
Nachfrage (z.B. zwischen verschiedenen Lindern) méglich ist, stellen aus theoreti-
scher Sicht sog. Ramsey-Preise die beste Losung dar.”® Ziel dieser Preissetzung ist die

 Vgl. Verband der Forschenden Arzneimittelhersteller (VFA) (2004).
% Vgl. im Folgenden Danzon (1998), S. 297f.
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Maximierung der Gesamtwohlfahrt unter der Nebendingung, dass die Durchschnitts-
kosten des Herstellers gedeckt sind. Dabei hingt die Hohe der Preissteigerung invers
von der Preiselastizitit der Nachfrage der verschiedenen Gruppen ab, weshalb diese
Preissetzungsregel auch ,,Regel der inversen Elastizitit“ genannt wird: Da bei einer
gegebenen Preiserhohung der Wohlfahrtsverlust umso grofier ist, je stirker die Nach-
frage auf Preisinderungen reagiert, sollte die Gruppe mit einer hohen Nachfrageelasti-
zitit nur einen geringen Aufschlag auf die Grenzkosten tragen, wihrend von der
Gruppe mit unelastischer Nachfrage hohere Preise verlangt werden konnen. ” Je gro-
Ber die Preiselastizitit der Nachfrage ist, umso geringer muss der Preisaufschlag auf
die Grenzkosten gewihlt werden.

In der Europiischen Union ist zu beobachten, dass Lander mit geringen Pro-Kopf-
Einkommen typischerweise relativ geringe Arzneimittelpreise aufweisen, wihrend
reichere Staaten eher zu den Hoch-Preis-Lindern zihlen. Wiirde man davon ausgehen,
dass diese Preisdifferenzen auf den europiischen Arzneimittelmirkten aus einer Preis-
setzung gemif der inversen Elastizititenregel resultieren — was implizierte, dass hohe-
re Preiselastizititen in den drmeren Lindern gelten — wire ein Parallelimport von Arz-
neimitteln, der zu einer Angleichung der Preise fiihrt, aus wohlfahrtstheoretischer
Sicht negativ zu werten. Nimmt man an, das weiterhin eine Deckung der Durch-
schnittskosten des Herstellers gewihrleistet ist, so fiihrt die Preisangleichung zu einem
Wohlfahrtsverlust durch eine sinkende Konsumentenrente: Zwar steigt durch die
Preissenkung die Wohlfahrt der Konsumenten in Hochpreislindern, dieser Gewinn
wird jedoch vom Wohlfahrtsverlust der Verbraucher aufgrund der Preissteigerung in
den Niedrigpreisldndern iiberkompensiert. Es ist ebenfalls moglich, dass die Preisan-
gleichung zu sinkenden Umsitzen fiir den Hersteller fiihrt, der dann seine Durch-
schnittskosten nicht mehr decken kann. Auf diese Weise werden Innovationen weniger
attraktiv, so dass dann in der dynamischen Sicht die Gesamtwohlfahrt durch eine ge-
ringere Zahl von innovativen Arzneimitteln abnimmt.

In der Realitit unterscheiden sich die Mérkte fiir Arzneimittel aufgrund verschiedener
Eigenschaften von den Monopolen, fiir die die Theorie der Ramsey-Preise gilt.28 Zwar
erhalten die Anbieter aufgrund des Patentschutzes eine gewisse Marktmacht, doch sind
trotz dieses Schutzes reine Monopol selten und zeitlich beschrinkt, da zu beobachten
ist, dass oftmals bereits wenige Monate nach der Markteinfilhrung eines innovativen
Arzneimittels in einer neuen therapeutischen Gruppe Medikamente mit #hnlichen
Wirkstoffen bzw. Wirkungen auf den Markt kommen.? Die Pharmafirmen sehen sich
also einer gewissen Konkurrenz durch enge, aber nicht vollkommene Substitute ihrer
Produkte gegeniiber. In diesem Fall kann die vorherrschende Marktform als monopo-

7 yVgl. Briimmerhoff (2001), S. 71.
# ygl. Danzon (1997b), S. 303.
» ygl. Danzon (1998), S. 296.
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listische Konkurrenz charakterisiert werden.”® Zudem hat jede nationale Regulierungs-
behorde lediglich die Kompetenz fiir die Festsetzung von nationalen Preis- und Erstat-
tungssystemen, wahrend eine Preisregulierung mittels Ramsey-Preisen nur supranatio-
nal moglich wire. Die Preisunterschiede zwischen den europidischen Arzneimittel-
mirkten resultieren darum aus einzelstaatlichen Regulierungen, die vorrangig das Ziel
der Kostenddmpfung im Gesundheitswesen verfolgen, und entsprechen nicht den op-
timalen Ramsey-Preisen.’’ Doch auch unter diesen Voraussetzungen sind die Wohl-
fahrtseffekte von Arzneimittelparallelimporten nicht eindeutig. Durch den Import der
niedrigpreisigen Arzneimittel ergeben sich nicht intendierte grenziiberschreitende Ef-
fekte einzelstaatlicher Kostenddmpfungs-mafinahmen, da mit der Einfuhr dieser Medi-
kamente quasi auch die zugehérigen Preisregulierungen importiert werden, so dass die
Produktionseffizienz der forschenden Hersteller in diesen Mitgliedstaaten gestort und
Anreize zu Innovationen behindert werden kénnen.*

Diese Uberlegungen zeigen, dass die Wirkung von Arzneimittelparallelimporten nicht
abschlieBend zu bewerten ist. Die zahlreichen theoretischen Arbeiten iiber die Auswir-
kungen von Parallelimporten auf die Gesamtwohlfahrt” machen deutlich, dass keine
eindeutige Antwort auf diese Frage méglich ist, da die Ergebnisse jeweils stark von
den zugrunde liegenden Annahmen abhingen.** Eine Ubertragung der Ergebnisse auf
die reale Situation im europidischen Arzneimittelmarkt ist zudem unméglich, da sich
die Arbeiten auf die Betrachtung von wenigen Lindern beschrinken miissen, die sich
nur in wenigen Parametern unterscheiden. Die Europdische Union vereint dagegen 25
Mitgliedstaaten, die sowohl im Arzneimittelmarkt als auch bei allgemeinen wirtschaft-
lichen Grofen wie z.B. dem Pro-Kopf-Einkommen wesentliche Unterschiede aufwei-
sen. Auch wenn man die europdischen Linden danach aufteilt, ob sie Parallel-
importeure oder -exporteure sind, erhilt man zwei immer noch sehr heterogene Grup-
pen.

Eine aktuelle Studie versucht darum, die Auswirkungen von Arzneimittelparallelim-
porten in Europa auf die verschiedenen Akteure des Gesundheitswesens empirisch zu
ermitteln und kommt dabei zu iiberraschenden Ergebnissen.”* Obwohl aufgrund der
Preisdifferenzen in Europa ein grofies Potential fiir die Senkung der Arzneimittelkos-

% vgl. Breyer/Zweifel/Kifmann (2005), S. 473. Unter bestimmten Bedingungen (freier Marktzutritt,
Mdglichkeit der Preisdiskriminierung, keine Kreuz(preis)elastizititen, keine strategische Interaktion
der Firmen) ergibt sich bei monopolistischer Konkurrenz mit freiem Markteintritt auch ohne staatliche
Eingriffe langfristig eine Preisstruktur, die den optimalen Ramsey-Preisen nahe kommt. Vgl. Danzon
(1997b), S. 308f.

3! In diesem Fall kann nicht ausgeschlossen werden, dass ein einheitlicher Preis die Wohlfahrt erhoht —
d.h. dass der Parallelhandel eine positive Wirkung hat —, auch wenn diese bei Ramsey-Preisen noch
héher wire. Vgl. Danzon (1998), FuBnote 2, S. 300.

32 Vgl. Danzon (1998), S. 299 sowie die dort angegebene Literatur.

¥ Vgl. Kanavos/Costa-Font (2005), S. 756ff. sowie die dort angegebene Literatur.

 Unter bestimmten Annahmen ergibt sich sogar ein positiver Effekt von Parallelimporten auf die
Gesamtwohlfahrt, ohne dass die Innovationsanreize der Hersteller abnehmen. Vgl. Kénigbauer (2004).
% Vgl. Kanavos/Costa-Font (2005). Betrachtet werden die européischen Linder mit hohen Anteilen an
Parallelimporten: Norwegen, Deutschland, Schweden, Danemark, GroBbritannien und die Niederlan-
de.
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ten durch Parallelimporte besteht, sind die tatsdchlich realisierten Einsparungen der
Krankenkassen und Patienten sowohl in absoluten Werten als auch in Prozent der Ge-
samtausgaben fiir verschreibungspflichtige Medikamente fiir die betrachteten Lander
eher gering. Die Produzenten dagegen erleiden jedoch finanzielle EinbuBen, die sich
auf die Rentabilitit ihrer Forschungsarbeit auswirken konnen. Die eigentlichen Ge-
winner sind damit die GroBhindler und Parallelimporteure sowie die Hersteller, die an
der Distributionskette beteiligt sind. Die Autoren fiihren die geringen Einspareffekte
bei Krankenkassen und Patienten darauf zuriick, dass die nationalen Regulierungen
diese oftmals verhindern, z.B. indem , Listenpreise” erstattet werden, die grofie Ge-
winne bei den Zwischenhindlern erméglichen.

Zudem sprechen die Ergebnisse der Studie dafiir, dass Parallelimporte, anders als er-
wartet, keinen signifikanten Einfluss auf die Arzneimittelpreise im Importland haben.
Diese sind vielmehr beeinflusst durch andere nationale Malnahmen, wie z.B. Preisre-
gulierungen oder die Férderung von Generika. Im Exportland kénnen intensive Expor-
te bestimmter Arzneimittel zur Knappheit dieser Medikamente fithren, da GroBhéndler
einen Anreiz haben, grole Mengen an Parallelimporteur zu liefern: Zum einen ermég-
lichen groBe internationale Preisdifferenzen Gewinne, die die im Heimatland realisier-
baren iibersteigen und zum anderen senkt die Lieferung an einen einzelnen Zwischen-
héndler statt an eine Vielzahl von Apotheken die Distributionskosten des GroBhéndlers
deutlich.

Fiir die Autoren der Studie stellt sich darum die Frage, ob die geringen Kostensenkun-
gen, die den nationalen Gesundheitssystemen zugute kommen, nicht auch durch an-
dere MaBinahmen, wie beispielsweise Vereinbarungen mit der heimischen Industrie,
erreicht werden konnten, die zudem die negativen Auswirkungen auf die Ertragslage
der forschenden Hersteller senken wiirden. Es ist nicht zu erwarten, dass die Europdi-
schen Institutionen ihre positive Sicht auf pharmazeutische Parallelimporte in naher
Zukunft 4ndern werden, allerdings ist davon auszugehen, das letztlich die nationalen
Regierungen mit den entsprechenden RegulierungsmaBinahmen einen grolen Einfluss
auf den Anteil der parallelimportieren Arzneimittel am Arzneimittelmarkt ausiiben. Es
bleibt daher ihnen iiberlassen, ob sie im Sinne einer Férderung der heimischen for-
schenden Industrie Parallelimporte eher durch andere Maflnahmen ersetzen oder aber
durch entsprechende Anderungen der derzeitigen Regelungen dafiir sorgen, dass die
entstehenden Gewinne vorrangig den Versicherten und Patienten zugute kommen und
nicht fast ausschlieflich den Zwischenhindlern zufliefen.

Somit stellt sich die Frage, ob die staatliche Férderung von Parallelimporten langfristig
eine sinnvolle Strategie darstellt. Wahrend in zahlreichen anderen Bereichen des Ge-
sundheitswesens ein zunehmender Wettbewerb durch grenziiberschreitende Nachfra-
geverschiebungen wiinschenswert erscheint, muss eine intensive Férderung von Paral-
lelimporten in Europa aufgrund des Konfliktes zwischen dem Versuch der Kosten-
diampfung und industriepolitischen Interessen kritisch gesehen werden. Im Hinblick
auf die Anreize der pharmazeutischen Hersteller zur Forschung und Entwicklung ist es
Skonomisch sinnvoller, statt durch Parallelimporte einen Preiswettbewerb innerhalb
der Patentlaufzeit zu initiieren, diesen durch die Forderung von Generika nach Ablauf
der Schutzfrist zu intensivieren. Da in den vergangenen Jahrzehnten alle européischen
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Staaten dazu gezwungen waren, Mafnahmen zur Dampfung der Arzneimittelkosten zu
ergreifen, hat auch die Férderung des Generikaeinsatzes an Bedeutung gewonnen, wo-
durch die Generikaindustrie in Europa gestirkt wurde. Dariiber hinaus hat auch die
Europiische Union verschiedene Maflnahmen ergriffen, um den Einsatz von Nachah-
merpréparaten zu fordern.

3.3.1.4.6 Generikaférderung

Als Generikum bezeichnet man die Nachahmung eines bereits unter einem Marken-
namen im Markt befindlichen Arzneimittels, das eine im Wesentlichen wirkstoffglei-
che Kopie des Originals darstellt, wobei die Hilfsstoffe und die Herstellungstechnolo-
gie variieren konnen.*® Generika diirfen nach Ablauf des Patentschutzes des Original-
praparats auf den Markt gebracht werden. Nach Richtlinie 2001/83/EG kdnnen sie
nach einem verkiirzten Verfahren zugelassen werden, wenn sie dem bereits erprobten
Original im Wesentlichen gleichen.”” Da bei ihrer Entwicklung Aufwendungen fiir
Forschung und Entwicklung weitgehend entfallen, sind sie i.d.R. preisgiinstiger als die
Originalprodukte und stehen mit diesen im Preiswettbewerb. In diesem Sinne erfiillen
Generikahersteller grundsitzlich eine wichtige 6konomische Aufgabe innerhalb des
Gesundheitswesens, da sie einen Preiswettbewerb nach Ablauf des Patentschutzes ini-
tileren — zu einem Zeitpunkt also, zu dem annahmegemiB die Kosten fiir Forschung
und Entwicklung amortisiert sind und ein Preisaufschlag auf die Grenzkosten 6kono-
misch nicht mehr zu rechtfertigen ist.*® Auf diese Weise tragen sie auch zu einer Be-
grenzung der Arzneimittelausgaben bei.

Um die niedrigeren Preise fiir eine Senkung der Arzneimittelausgaben der Kranken-
versicherungstriiger zu nutzen, existieren in den EU-Mitgliedstaaten verschiedene Re-
gelungen, die Arzten, Apothekern und Patienten Anreize zur Substitution von Origi-
nalprodukten durch preisgiinstigere Generika geben.

Abbildung 4 zeigt, dass der Umsatzanteil der Generika am gesamten Arzneimittel-
markt im internationalen Vergleich stark variiert. Im Jahre 2001 wies dabei Deutsch-
land mit 27 Prozent den hdchsten Anteil unter den aufgefiihrten Lindern auf. Mit
Grofbritannien und Deutschland liegen damit im européischen Vergleich zwei Lénder
an der Spitze, die eine relativ liberale Preissetzungspolitik fiir patentgeschiitzte Arz-
neimittel ermoglichen. Hier besteht aufgrund der im europdischen Vergleich relativ
hohen Preise fiir diese Medikamente ein gréerer Anreiz fiir die Generikahersteller, in
den Markt einzutreten. Dies fiihrt dazu, dass in Landern mit restriktiveren Preisregulie-

% Das Europdische Parlament definiert in der Richtlinie 2001/83/EG Art. 10 Abs. 2 a) (mit den Ande-
rungen durch Richtlinie 2004/27/EG) den Begriff ,,Generikum* als ,.ein Arzneimittel, das die gleiche
qualitative und quantitative Zusammensetzung aus Wirkstoffen und die gleiche Darreichungsform wie
das Referenzarzneimittel aufweist und dessen Bio#quivalenz mit dem Referenzarzneimittel durch ge-
eignete Bioverfigbarkeitsstudien nachgewiesen wurde.*

37 Vgl. Art. 10 Richtlinie 2001/83/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 6. November
2001

zur Schaffung eines Gemeinschafiskodexes fiir Humanarzneimittel.

3 Vgl. Danzon/Chao (2000), S. 312.
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rungen fiir patentierte Arzneimittel nach dem Ablauf des Patentschutzes der Generi-
kawettbewerb geringer ausfillt und diese Linder darum im mtematmnalen Vergleich
héhere Preise fiir patentfreie Originalarzneimittel aufweisen.”® Der Sachverstandlgen-
rat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (2005)* geht davon aus,
dass Deutschland mit Umsatzanteilen der Generika von 68 Prozent am generikafihi-
gen Markt und 30 Prozent am Gesamtmarkt im Jahre 2003 den weltweit groften
Marktanteil von Generikapréparaten besafi.

Abbildung 4: Umsatzanteile der Generika an den nationalen Arzneimittelmarkte 2001
in Prozent
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Quelle: Europdische Kommission (2003f), S. 57

Die Kostendimpfungsmafnahmen, die seit Mitte der 70er Jahre zur Begrenzung der
Arzneimittelausgaben beitragen sollten, fiihrten zu einer strukturellen Verschiebung
am Arzneimittelmarkt zugunsten von Generika, deren Antell am genenkafahlgen
Markt bereits ab Anfang der 70er Jahre zu steigen begann.* Tabelle 10 zeigt eine
Ubersicht méglicher MaBnahmen zur Forderung der Nachfrage nach Generika bei den
beteiligten Akteuren.

Bereits seit 1993 gab es Bestrebungen der EU, den Einsatz von Generika zu férdern.
Das EU-Parlament ersuchte im November 1993 die Kommission, entsprechende Maf3-

¥ Vgl. Danzon/Furukawa (2003), S. 526.

“ Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (2005), S. 41,
Ziffer 34 und S. 722, Ziffer 941.

“' Vgl. Mehnert/Wille/Rohweder (1994), S. 9f.
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nahmen zu priifen.*> Auch die Mitteilung der Kommission iiber den Binnenmarkt fiir
Arzneimittel vom 25.11.1998 enthielt Forderungen beziiglich der Férderung eines
Wettbewerbs durch Generika, die aufgrund der alleinigen Zustindigkeit der Mitglied-
staaten fiir die Ausgestaltung ihrer Sozialversicherungssysteme jedoch rein deklarato-
rischen Charakter haben.

Tabelle 10: Malnahmen zur Férderung der Generikanachfrage
Arzte Arzneimittelbudget

Riickmeldung iiber Verordnungsverhalten
Apotheker Generikasubstitution

Konsumenten | Zuzahlungen (in Abhiingigkeit vom Arzneimittel-
preis)

Festbetrags- bzw. Referenzpreissystem

Informationspolitik
Quelle: Rosian/Vogler/Weigl (2000), S. 32

Bedeutendere Auswirkungen infolge expliziter rechtlicher Regelungen ergaben sich
fiir die Generikahersteller in den vergangenen Jahren insbesondere durch die Revision
des europiischen Arzneimittelrechts im Jahre 2004. Ausgangspunkt fiir diese Ande-
rung ist die Mitteilung der EU-Kommission ,,Die pharmazeutische Industrie Europas
zum Wohle der Patienten stirken“” aus dem Jahre 2003, die in Reaktion auf den Be-
richt der G-10-Arzneimittelgruppe ,,Innovation und Bereitstellung von Arzneimitteln‘
einige Vorschlige zur Stiarkung der Wettbewerbsfihigkeit der europiischen Pharmain-
dustrie enthilt.™ Dabei empfiehlt die Kommission unter anderem die Entwicklung ei-
nes wettbewerbsfahigen Generikamarktes, insbesondere um eine nachhaltige Finanzie-
rung der Arzneimittelversorgung in den Mitgliedstaaten zu erreichen. Als Leitaktionen
zur Erreichung dieses Ziels werden genannt:*

« die Einfithrung der sog. Roche-Bolar-Regelung fiir Generika, die es deren Herstel-
lern erlaubt, die erforderlichen Versuche und Arbeiten fiir die Zulassung bereits
wihrend der Patentlaufzeit des Originalpriparats durchzufiihren, um eine schnelle
Markteinfilhrung der Generika zu erméglichen,

. die Einfiihrung eines Zulassungsantrags fiir Generika und die Erteilung der Zulas-
sung zﬂhrend der letzten zwei Jahre der Datenschutzfrist fiir das Originalpro-
dukts,

“2 Vgl. Rosian/Vogler/Weigl (2000), S. 19.

4 Europiische Kommission (2003b).

“ vgl. Europdische Kommission (2003b), S. 14ff.

 Vgl. Europiische Kommission (2003b), S. 20.

“ Eine Ausnahme sollten hier Arzneimittel bilden, fiir die das zentralisierte Verfahren vorgeschrieben
ist. Dieses Verfahren ist seit der Revision der europdischen pharmazeutischen Gesetzgebung im Mirz
2004 fir Arzneimittel mit neuen Stoffen obligatorisch, wenn sie zur Behandlung von Aids, Krebs,
Diabetes und neurodegenerativen oder seltenen Erkrankungen bestimmt sind.
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- eine klarere Definition fiir Generika in der EU,

. die Einfiihrung flexiblerer Regelungen, damit Generikahersteller ihre Produkte in
Mitgliedstaaten vertreiben kénnen, in denen das Referenzarzneimittel nicht auf
dem Markt ist sowie

« die Behandlung der Frage biologisch vergleichbarer Produkte mit dem Ziel, die
Herstellung von Kopien dieser Produkte durch die Einrichtung eines klaren Regu-
lierungsrahmens zu erméglichen.

Mit der Anderung der Richtlinie 2001/83/EG*’ vom 31. Miarz 2004 wurden diese
MaBnahmen in europidisches Recht gefasst, das mit der 14. Novelle des AMG in natio-
nales deutsches Recht Eingang fand. Die bedeutendste Anderung bezog sich auf den
Unterlagenschutz, der einem Zweitantragsteller fiir eine bestimmte Frist nach der
Marktzulassung des Originalarzneimittels verbietet, sich bei der Zulassung auf das
vom Originalhersteller eingereichte Zulassungsdossier zu beziehen. Zuvor variierte die
Dauer dieses Schutzes innerhalb der EU relativ stark. In Spanien und Irland betrug sie
beispielsweise sechs Jahre, wihrend in GroBbritannien und Deutschland der Unterla-
genschutz fiir 10 Jahre galt und in einigen der Beitragsstaaten ein solcher Schutz iiber-
haupt nicht existierte. Fiir zentral zugelassene Arzneimittel galt generell eine zehnjah-
rige Schutzfrist. Nun wurde der Unterlagenschutz EU-weit einheitlich auf acht Jahre
festgelegt, d.h. dass damit kiinftig ein Zulassungsantrag fiir ein Generikum mit Bezug
auf die Unterlagen des Originalherstellers bereits nach acht Jahren méglich ist. Die
Vermarktung darf aber friihestens nach zehn Jahren erfolgen, sofern der Patentschutz
bzw. das erginzende Schutzzertifikat fiir das Originalpriparat dann bereits abgelaufen
sind. Wird das Originalpriparat innerhalb der achtjihrigen Schutzfrist fiir eine signifi-
kant neue Indikation zugelassen, verldngert sich die Frist fiir die alleinige Vermark-
tung des Originalherstellers um ein weiteres Jahr auf insgesamt 11 Jahre. Zudem fiihr-
te die Novelle des AMG die Roche-Bolar-Regelung in das Patentrecht ein, so dass nun
Versuche und Studien, die fiir eine Marktzulassung notwendig sind, bereits wihrend
der letzten zwei Jahre der Patentlaufzeit erlaubt sind. Auf diese Weise kann die Markt-
einfihrung von Generika schneller nach dem Ablauf der Schutzfristen fiir das Origi-
nalprodukt erfolgen, so dass méglichst friih ein Preiswettbewerb einsetzt, der dazu bei-
trigt, die Arzneimittelausgaben der Krankenkassen einzuddémmen. Die Umsetzung des
europiischen Rechts fiihrte dariiber hinaus zu einer Anderung des Heilmittelwerbege-
setzes, die den Herstellern einen groBeren Spielraum in Bezug auf Informationen iiber
nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel einrdumt und die Moglichkeiten der Wer-
bung fiir Arzneimittel und Medizinprodukte auBerhalb der Fachkreise erweitert.”® Pa-
ckungsbeilagen und Fachinformationen fiir die frei verk#duflichen OTC-Produkte un-
terliegen nicht mehr dem Heilmittelwerbegesetz. Dariiber hinaus formulierte die Richt-
linie erstmals gesetzliche Vorschriften fiir das Genehmigungsverfahren von biogeneri-

7 Richtlinie 2001/83/EG vom 6.11.2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodex fiir Humanarznei-
mittel.
¢ Vgl. Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) (2005d).
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schen Produkten* und vereinfachte die Zulassung von Nachahmerprodukten in Lan-
dern, in denen das Referenzarzneimittel nicht im Markt befindlich ist.

Auch die Rechtsprechung des EuGH trug zur Stirkung der Position der Generika-
hersteller bei. Durch sein Urteil vom 20. Januar 2005 in der Rechtssache ,,SmithKline
Beecham* erleichterte der Gerichtshof die vereinfachte Zulassung von Nachahmerpri-
paraten.*® Im betreffenden Fall hatten zwei Arzneimittelhersteller die Zulassung fiir
ein Generikum des Antidepressivums Seroxat in Dénemark beantragt. Dieses Generi-
kum war mit dem Originalpriparat nicht vollstindig identisch, sondern beinhaltete
andere Salze als Hilfsstoffe, weshalb die dénische Zulassungsbehorde weitere Nach-
weise verlangte, um feststellen zu konnen, ob die Priparate ,,im Wesentlichen“ gleich
sind. Der Originalhersteller GlaxoSmithKline argumentierte nun, dass allein die Tatsa-
che, dass zusitzliche Unterlagen fiir diesen Nachweis notig seien, gegen diese Gleich-
heit spreche. Dieser Auffassung folgte der EuGH in seinem Urteil nicht und entschied,
dass eine verkiirzte Zulassung eines Generikums auch dann méglich sei, wenn auf-
grund abweichender Hilfsstoffe zusitzliche Nachweise nétig seien, um die Gleichheit
mit dem Original zu belegen. Zum Begriff der ,,wesentlichen Gleichheit* hatte der
EuGH bereits in der Rechtssache C-368/96 entschieden, dass ein Arzneimittel im We-
sentlichen einem originalen Arzneimittel gleiche, wenn es die gleiche qualitative und
quantitative Zusammensetzung der Wirkstoffe sowie die gleiche Bioverfiigbarkeit®
aufweise und in der gleichen Darreichungsform erhiltlich sei.’? Allerdings sei eine
wesentliche Gleichheit nicht gegeben, wenn es nach dem Stand der Wissenschaft ge-
geniiber dem Originalpriparat offensichtlich in Bezug auf Sicherheit und Wirksamkeit
erhebliche Unterschiede gibe. Dennoch sei es aber generell das Ziel der europiischen
Arzneimittel-Richtlinie, ,,die Wiederholung von Versuchen bei Menschen und Tieren*
nach Maglichkeit zu vermeiden.

Neben den beschriebenen Einfliissen der Europdischen Union in Gestalt von MaBnah-
men zur Erleichterung der Generikazulassung und durch die Rechtsprechung des
EuGH existieren auch indirekte Wirkungen der Integration der europidischen Mirkte
auf die Generikahersteller. Hier spielen die Grundfreiheiten — und dabei insbesondere
die Freiheit des Kapitalverkehrs sowie die Warenverkehrsfreiheit — eine grofie Rolle.

Die Freiheit des Kapitalverkehrs erméglicht nach Artikel 56 des EGV allen EU-
Biirgern und Drittstaatenangehérigen in Deutschland Investitionen zu titigen, die kei-
nen speziellen Beschrinkungen und Diskriminierungen unterliegen diirfen. Diese
Grundfreiheit ist seit der Griindung der EG im Vertrag verankert, wurde jedoch erst
1990 im Rahmen des EU-Binnenmarktes vollstandig umgesetzt. Die Kapitalverkehrs-
freiheit in Verbindung mit einer zunehmenden wirtschaftlichen Globalisierung fiihrt zu

* Biogenerika sind Nachbildungen biotechnologisch hergestellter Biopharmazeutika, welche zum Teil
wiederum korpereigene Proteine nachahmen.

* vgl. Europdischer Gerichtshof (2005).

*! Die Bioverfiigbarkeit bezeichnet den Freisetzungsgrad eines Wirkstoffanteils, der nach einer gewis-
sen Zeitspanne unverdndert im Blutkreislauf nachzuweisen ist. Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK)
(2005c).

52 Vgl. Buropiischer Gerichtshof (1998d), Rn. 36.
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einer steigenden Integration der Volkswirtschaften im Bereich der grenziiberschreiten-
den Finanzstrome. Im weltweiten Generikamarkt fithrten diese Entwicklungen zu zahl-
reichen Firmeniibernahmen und -zusammenschliissen, die zu einer zunehmenden Kon-
zentration beitragen. Tabelle 11 zeigt exemplarisch einige K#ufe und Verkiufe der
letzten Jahre. Auch fiir die Zukunft werden zahlreiche weitere Ubernahmen erwartet,
die zu einer gréBeren Konzentration im Generikamarkt fithren werden. Der deutsche
Markt gilt dabei aufgrund des hohen Generikaanteils und der guten Wachstumschan-
cen als besonders interessant.

Tabelle 11: Ubernahmen im Generikamarkt

2000 ratiopharm iibernimmt Technilab (drittgroBter kanadischer Generika-
hersteller)

2002 ratiopharm erwirbt ribosepharm (deutscher Hersteller von onkologi-
schen Arzneimitteln)

2003 Pfizer (USA) kauft Pharmacia (Kanada) und iibernimmt damit auch
deren Tochterfirma Heumann

2004 ratiopharm iibernimmt Magnafarma (drittgré8ter niederléndischer Ge-
nerikahersteller)

britischer Finanzinvestor 3i kauft betapharm

2005 Novartis (Schweiz) iibernimmt HEXAL und Eon Labs (USA) und
wird damit Weltmarktfiihrer fiir Generika

Stada erwirbt die Vertriebsgesellschaft Ciclum Farma (Portugal)

Teva (Israel) kauft Ivax (USA) und iibernimmt damit wieder die Fiih-
rung im weltweiten Generikamarkt

Pfizer (USA) verkauft Heumann an Torrent Pharmaceutical (Indien)

Quelle: eigene Darstellung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Markt fiir Nachahmerpriparate — vor al-
lem aufgrund des politischen Interesses an einer Begrenzung der Arzneimittelausgaben
— in der Vergangenheit signifikant an Bedeutung gewonnen hat und auch fiir die Zu-
kunft ein weiteres Wachstum zu erwarten ist. Inwieweit Anderungen im System wie
beispielsweise die Moglichkeit direkter Preis-verhandlungen zwischen Herstellern und
Krankenkassen das Sinken der Wettbewerbsintensitit aufgrund der sich abzeichnenden
Konzentrationsbewegungen im Markt aufhalten oder verhindern kénnen, bleibt abzu-
warten.

Insgesamt betrachtet ergeben sich fiir die deutschen Generikahersteller durch den Ein-
fluss der EU und die Marktintegration tendenziell eher positive Einfliisse. Die Verén-
derungen im européischen Arzneimittelrecht aus dem Jahre 2004 brachten ihnen mehr
Rechtssicherheit bei der Vermarktung ihrer Produkte auf den verschiedenen europii-
schen Mirkten und die Méglichkeit einer schnelleren Markteinfilhrung nach dem Ab-
lauf des Patentschutzes der Originalpriparate. Diese Anderung, die durch die Aufnah-
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me der Roche-Bolar-Regelung moglich wurde, tragt dazu bei, dass diejenigen Linder
der EU, die diese Regelung bisher nicht kannten — darunter auch Deutschland —, im
Standortwettbewerb fiir die Generikahersteller an Attraktivitit gewinnen.

Die Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit in Verbindung mit einer zunehmenden wirt-
schaftlichen Globalisierung lisst bereits in der ndheren Zukunft zahlreiche Eigentii-
merwechsel im Generikamarkt erwarten, die sowohl die mittelstindischen Hersteller
als auch — wie das Beispiel HEXAL zeigt — Firmen mit groBen Marktanteilen betref-
fen. Umgekehrt gibt diese Entwicklung deutschen Firmen die Moglichkeit, in lukrati-
ven auslidndischen Mirkten zu investieren — eine Méglichkeit, die iiberwiegend von
den finanzstarken Branchenfithrern genutzt werden kann.

Die Freiheit des Warenverkehrs und die damit verbundene Moglichkeit des Re- und
Parallelimports von Arzneimitteln betreffen die Generikahersteller aufgrund des gerin-
geren Preisniveaus ihrer Produkte in wesentlich geringerem MabBe als die forschenden
Pharmafirmen. Sollten internationale Preisdifferenzen im Generikamarkt dennoch in
erheblichem MaB8 zu Importen und damit zu Umsatzeinbuflen der Hersteller fiihren,
bestehen fiir die Hersteller bessere Moglichkeiten, diese Differenzen durch eine ent-
sprechende Preissetzung zu reduzieren, weil Generika in den meisten europiischen
Landern weniger restriktiven Preisregulierungen unterworfen sind als die patentge-
schiitzten Originale. Ohnehin ist dieser Anreiz bei patentgeschiitzten Originalpripara-
ten durch das héhere Preisniveau und die Preisdifferenzen infolge der national unter-
schiedlichen Regulierungsdichte wesentlich héher, so dass der Import vorwiegend bei
diesen Arzneimitteln interessant ist.

Die giinstige Position der Generikahersteller in Deutschland und Europa wird durch
die Finanzierungsschwierigkeiien der europidischen Sozialversicherungssysteme ge-
stiarkt, die dazu fiihren, dass die Férderung der Generikasubstitution in vielen euro-
péischen Liandern als Mittel zur Begrenzung der Arzneimittelausgaben genutzt wird.
In diesem Zusammenhang kénnen die Generikahersteller eine positive Entwicklung
erwarten, die durch politische MaBnahmen auf nationaler und européischer Ebene un-
terstiitzt wird.
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3.3.1.5 Auswirkungen einer steigenden Patientenmobilitit auf die Arz-
neimittelhersteller

Die ,,Kohll/Decker“-Rechtsprechung des EuGH bietet den Versicherten und Patienten
die Moglichkeit, neben érztlichen (Dienst-)Leistungen auch bestimmte Waren im Aus-
land zu Lasten ihrer Krankenversicherung nachzufragen. Die Warenver-kehrsfreiheit
erméglicht neben dem gewerblichen Parallelimport damit auch eine private grenziiber-
schreitende Nachfrage nach Arzneimitteln. Die Bedeutung von Arzneimitteln in der
Gesundheitsversorgung der Bevolkerung zeigt sich auch in den Zahlen zu den von der
GKYV getragenen Arzneimittelausgaben. Von der GKV erstattete Arzneimittel verur-
sachten in den Jahren 1998 bis 2004 zwischen 14,8 und 16,6 Prozent der gesamten
Leistungsausgaben der GKV. Damit waren sie regelméBig der drittgréBte Ausgaben-
block hinter den Ausgaben fiir Krankenhausbehandlungen und ambulanten 4rztlichen
Leistungen und nahmen im Jahre 2004 hinter den stationdren Leistungen sogar den
zweiten Platz ein.”

Im Gegensatz zu arztlichen Leistungen stellen Arzneimittel sehr homogene Giiter dar,
die aufgrund verschiedener Regulierungen auf européischer Ebene europaweit in ver-
gleichbarer Qualitit angeboten werden. Dadurch entfallen weitgehend die Qualititsun-
sicherheiten, die bei anderen Leistungen ein bedeutendes Hindernis fiir eine grenz-
iiberschreitende Nachfrage darstellen. Zudem kénnen viele Arzneimittel per Post ver-
sandt werden, wodurch sich die Nachfrager anders als beim Dienstleistungsimport
nicht ins Ausland begeben miissen, um vorhandene Preisunterschiede zu nutzen. Auf-
grund dieser Eigenschaften ist eine Verschiebung der privaten Nachfrage ins Ausland
in nennenswertem Ausmal bei Arzneimitteln wahrscheinlicher als in anderen Berei-
chen des Gesundheitswesens. Wichtige Determinanten einer solchen Nachfragever-
schiebung sind die international bestehenden Preisunterschiede, die insbesondere fiir
den Selbstmedikationsmarkt von Bedeutung sind, sowie die Ausgestaltung der im In-
land anfallenden Zuzahlungen, die bestimmt, inwieweit Versicherte einen Anreiz be-
sitzen, Rezepte zu Lasten der GKV bei auslindischen Apotheken einzureichen. In die-
sem Zusammenhang ist auch das Entstehen deutschsprachiger Angebote ausldndischer
Internetapotheken von Bedeutung, die Arzneimittel auf Rezept an deutsche Versicher-
te versenden diirfen.**

Wiihrend die Generikahersteller vom Phénomen der gewerblichen Parallelimporte von
Arzneimitteln in deutlich geringem MafBe betroffen sind als die forschenden Hersteller,
da das Preisniveau ihrer Produkte wesentlich geringer ist und somit internationale
Preisunterschiede i.d.R. zu wesentlich geringeren absoluten Preisabstinden fiihren,
spielt die Unterscheidung zwischen Generika und Originalpréiparaten fiir den privaten
Import von Arzneimitteln eine eher untergeordnete Rolle. Im Folgenden wird vielmehr
zwischen rezeptpflichtigen und rezeptfreien Produkten unterschieden, weil sich durch

* Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) (2005), Tabelle 16.6.A.

* Eine ausfithrliche Darstellung der deutschen Zuzahlungsregelungen und der Angebote auslindischer
Versandapotheken erfolgt erst in Abschnitt 3.3.2.2, der die Betrachtung des Apothekenmarktes zum
Inhalt hat. Soweit diese Entwicklungen im vorliegenden Abschnitt Relevanz besitzen, werden sie aber
bereits hier kurz erliutert und in die Uberlegungen einbezogen.
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die divergierenden Regulierungen fiir diese beiden Gruppen in Deutschland fiir die
Versicherten unterschiedliche Anreize zum grenziiberschreitenden Einkauf bieten.

Durch den privaten Einkauf von Arzneimitteln haben die deutschen Hersteller nur
dann Nachteile zu erwarten, wenn die Kunden iiberwiegend Produkte ausldndischer
Hersteller wihlen oder wenn die Herstellerabgabepreise ihrer Produkte im Ausland —
z.B. aufgrund staatlicher Regulierungen — geringer sind als in Deutschland. Es ist da-
von auszugehen, dass der groBite Teil dieser privaten Arzneimittelimporte in Form ei-
ner Bestellung bei auslidndischen Versandapotheken erfolgt. Die bekannteste ausldndi-
sche Versandapotheke ist die hollindische Apotheke DocMorris. Weitere deutschspra-
chige Angebote existieren in Holland, Tschechien und GroBbritannien. Derzeit ist der
Marktanteil dieser Anbieter am gesamten Arzneimittelmarkt noch sehr gering.” Aus-
wirkungen auf die Ertragssituation der Hersteller wiirden sich darum nur dann erge-
ben, wenn sie ihre Produkte dort aufgrund staatlicher Regulierungen zu Preisen anbie-
ten miissten, die deutlich unter den deutschen Apothekenabgabepreisen liegen.

Wie gerade ausgefiihrt, ist fiir die Ertragssituation der Hersteller der Vergleich der
Herstellerabgabepreise entscheidend. Hierbei muss zwischen Arzneimitteln fiir den
Selbstmedikationsbereich und rezeptpflichtigen Arzneimitteln unterschieden werden.
So ist im Selbstmedikationsbereich die Preisbildung in vielen europiischen Lindern
liberalisiert, so auch in den Niederlanden und in GroBbritannien.’® Zudem existieren
keine staatlichen Reglementierungen beziiglich der Distributionszuschlidge von OTC-
Produkten.”’” Die Hersteller haben demnach einen direkten Einfluss auf die Preisset-
zung und kénnen selbst entscheiden, inwieweit sie ihre Preissetzung zwischen den ver-
schiedenen Lindern variieren. Sie miissen keine Riickwirkungen staatlicher Regulie-
rungen auf die einheimische Nachfrage beachten. Eine Ausnahme bildet dagegen
Tschechien, wo alle im Markt befindlichen Arzneimittel staatlichen Preiskontrollen
unterliegen. Da aufgrund des deutlich geringeren Pro-Kopf-Einkommens zu erwarten
ist, dass die Preisregulierungen tendenziell zu geringeren Arzneimittelpreisen fiihren
als in Deutschland, diirfte der finanzielle Anreiz fiir die Patienten, Arzneimittel in
Tschechien zu kaufen, gréBer sein als sie bei den Apotheken in den Niederlanden oder
in Grofbritannien zu erwerben. Da jedoch der Preis nicht das alleinige Entscheidungs-
kriterium beim Arzneimittelimport darstellt und die tschechische Versandapotheke
derzeit nur iiber ein sehr begrenztes Angebot verfiigt, ist fiir die nahere Zukunft keine
spiirbare Nachfrageverschiebung dorthin zu erwarten. Zudem bleibt allgemein fiir den
OTC-Bereich zu beachten, dass mit dem GMG seit dem 1.1.2004 auch in Deutschland
eine freie Preissetzung ohne Regulierungen auf der GroB8- und Einzelhandelsebene
moglich ist, die zu einem verstirkten Preiswettbewerb unter den deutschen Apotheken

% Der Bundesverband deutscher Versandapotheken (BVDVA) schitzt, dass ihr Anteil am Arzneimit-
telumsatz 2004 zwischen 0,5 und 1,5 Prozent lag. Vgl. Lahm (2005).

% Vgl. Association Européene des Spécialités Pharmaceutiques Grand Public (AESGP) (2004a), S. 10.
In Grofibritannien milssen die Hersteller fiir OTC-Produkte lediglich einen Mindestverkaufspreis fest-
legen, der im Handel nicht unterschritten werden darf. Vgl. Osterreichisches Bundesinstitut fiir Ge-
sundheitswesen (OBIG) (Hrsg.) (1998), S. 95.

57 Vgl. Beratungsgesellschaft fiir Angewandte Systemforschung (BASYS)/Infras (2002), S. 220; Asso-
ciation Européene des Spécialités Pharmaceutiques Grand Public (AESGP) (2004b), S. 19.
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gefiihrt hat. Der Griinder der hollindischen Versandapotheke DocMorris erklirte in
einem Interview, dass diese Entwicklung den Vertrieb von OTC-Produkten fiir seine
Firma weitgehend unattraktiv mache.*®

Bei den - in der Regel teureren — rezeptpflichtigen Arzneimitteln, die in Deutschland
der Preisbindung der zweiten Hand unterliegen — profitieren die ausliandischen Apo-
theken jedoch von der Mdglichkeit, giinstigere Zuzahlungsbedingungen und Rabatte
anbieten zu konnen.” Fiir die Hersteller ist auch hier entscheidend, inwieweit sich die
Herstellerabgabepreise im Ausland von den deutschen unterscheiden. In den Nieder-
landen diirfen die Apothekenabgabepreise erstattungsfihiger Arzneimittel einen be-
stimmten maximalen Level nicht iiberschreiten.*” GroBbritannien hat im Sommer 2005
ein neues Erstattungssystem fiir Generika eingefiihrt, die Preissetzung der Hersteller
bleibt aber grundsitzlich frei.® Spiirbare Auswirkungen auf die Ertragssituation der
deutschen Arzneimittelindustrie kénnen sich jedoch generell nur dann ergeben, wenn
auslidndische Regulierungen zu deutlich geringeren Herstellerabgabepreisen fiihren.
Aus der Beobachtung, dass rezeptpflichtige Arzneimittel in anderen EU-Léndern nied-
rigere Apothekenabgabepreise aufweisen, kann jedoch nicht direkt auf die Hohe der
dort erzielbaren Herstellerabgabepreise geschlossen werden. Beriicksichtigt werden
miissen vielmehr auch die H6he der Gro8- und Einzelhandelsspannen sowie die Um-
satzsteuerbelastung.

Tabelle 12 vergleicht fiir ausgewihlte europdische Linder die Anteile der Komponen-
ten Herstellerabgabepreis, Handelsspannen und Umsatzsteuer an den Apothekenver-
kaufspreisen fiir erstattungsfahige Arzneimittel. Dabei zeigt sich, dass in Deutschland
der Anteil des Herstellerabgabepreises am Apothekenverkaufspreis im europiischen
Vergleich relativ gering ist. Deshalb ist es moglich, dass ein Arzneimittel trotz eines
hoheren Herstellerabgabepreises im Ausland fiir die Patienten und Krankenkassen
letztendlich giinstiger ist. Eine Modellrechnung verdeutlicht, dass ein solches Szenario
fir erstattungsfihige Arzneimittel in den Niederlanden nicht unrealistisch ist. Unter
der Annahme, dass ein Arzneimittel in den Niederlanden einen um 15 Prozent geringe-
ren Apothekenverkaufspreis aufweist als in Deutschland,*? ergibt sich fiir ein Arznei-
mittel, dass in Deutschland 100 € kostet, in den Niederlanden ein Apothekenpreis von
85 €. Unter Zugrundelegung der Anteile aus Tabelle 12 errechnet sich daraus ein Her-
stellerabgabepreis von 53,72 € in den Niederlanden, wihrend er in Deutschland ledig-
lich 49,90 € betriigt. Fiir GroSbritannien stellt sich die Situation aufgrund des im inter-
nationalen Vergleich sehr hohen Anteils des Herstellerabgabepreises dhnlich dar. Un-
ter diesen Bedingungen entstiinde den Generikaherstellern kein Nachteil, wenn deut-

% Vgl. 0.V. (2005b).

* Vgl. fiir eine ausfilhrlichere Darstellung Abschnitt 3.3.2.2.

% vgl. Rychlik/Bundesverband der Pharmazeutischen Industrie (BPI) (2003), S. 21.

¢ Vgl. Department of Health (2005).

@ Diese Annahme folgt einer Angabe des Oberlandesgerichts Hamm, das in einem Urteil dariiber, ob
die niederlidndische Internetapotheke DocMorris Arzneimittel zu Preisen anbieten darf, die unterhalb
der deutschen Apothekenabgabepreisen liegen, davon ausging, dass die um durchschnittlich 15 Pro-
zent geringeren Preise von DocMorris dem niederlindischen Preisniveau entsprechen. Vgl. o.V.
(2004), S. A 2650.
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sche Patienten ihre Produkte verstirkt in diesen Lindern nachfragen wiirden. Auf Ba-
sis der verfiigbaren Informationen ist darum keine Aussage dariiber méglich, wie eine
signifikante Nachfrageverschiebung ins Ausland aus Sicht der Hersteller von Generika
zu bewerten ist.

Tabelle 12: Anteile des Herstellerabgabepreises, der Vertriebskosten und der Umsatz-
steuer am Apothekenverkaufspreis (AVP) im EU-Vo:erglt':ich63

Anteiliger Gesamtspanne
Herstellerab- |des Handels | Anteil der Um-
gabepreis am |in Prozent des |satzsteuer am
AVP (brutto) |AVP (brutto) {AVP (brutto)
Dinemark 49,2 25,8 25,0
Deutschland  |49,9 34,1 16,0
Belgien 56,4 37,6 6,0
Luxemburg 57,4 39,6 3,0
Osterreich 62,1 37,9 0,0
Spanien 62,6 334 4,0
Griechenland {62,1 28,9 9,0
Finnland 62,9 29,1 8,0
Niederlande |63,2 30,8 6,0
Italien 63,2 26,8 10,0
Frankreich 66,9 31,0 2,1
Portugal 67,4 27,2 5,4
GrofBbritannien | 72,4 27,6 0,0
Schweden 77,6 224 0,0

Quelle: Glaeske et al. (2003); Osterreichisches Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen
(OBIG) (Hrsg.) (2001); eigene Berechnungen

3.3.2 Apotheken

Als Distributionsstellen fiir Arzneimittel spielen die 6ffentlichen Apotheken in der
Gesundheitsversorgung der Bevélkerung eine wichtige Rolle. Dabei unterliegt dieser
Bereich zahlreichen Regulierungen, die auf zwei grundsitzlichen gesundheitspoliti-

 In Frankreich, GroBbritannien (ausgenommen Generika), Italien und in den Niederlanden bezieht
sich die Gesamtspanne des Handels auf den erstattungsfihigen Arzneimittelmarkt, in Portugal auf
rezeptpflichtige Arzneimittel und in allen anderen Lindern auf den gesamten Arzneimittelmarkt.

136



schen Zielen beruhen, an denen sich die Arzneimittelversorgung in Deutschland orien-
tiert, ®

Eines dieser Ziele stellt die Sicherung der Arzneimittelversorgung in riumlicher, quan-
titativer, qualitativer und zeitlicher Hinsicht dar.®® Der Patient soll an jedem Ort
Deutschlands die benétigten Arzneimittel in hoher Qualitit zu jeder Tageszeit ohne
unzumutbare Wartezeiten erhalten. Aus diesem Ziel leitet sich die Forderung nach ei-
ner flichendeckenden Versorgung mit Abgabestellen fiir rezeptpflichtige Arzneimit-
teln und einem bundesweit einheitlichen Apothekenabgabepreis ab.

Dariiber hinaus haben die staatlichen Eingriffe in das Vertriebssystem von Arzneimit-
teln das Ziel, die Bevélkerung vor den Gefahren des Arzneimittelkonsums zu schiit-
zen.% Der Patient als medizinischer Laie sieht sich haufig selbst nicht in der Lage, sei-
ne Krankheit richtig zu diagnostizieren und die angemessene Dosierung der Arznei-
mittel einzuschétzen und kann sich durch einen unsachgemifien Gebrauch selbst schi-
digen. Zudem besteht die Gefahr, dass Arzneimittel im UbermaB konsumiert werden
(Arzneimittelmissbrauch). Um die Verbraucher vor diesen Risiken zu schiitzen, be-
schrankt sich die Abgabe vieler Arzneimittel auf Apotheken (Apothekenpflicht).*’ Be-
steht auch bei bestimmungsgemiem Gebrauch eine Gefahr fiir den Menschen, wenn
Arzneimittel ohne &rztliche Uberwachung eingenommen werden, so kann der Bun-
desminister fiir Gesundheit diese Produkte zusitzlich in die Verschreibungspflicht
aufnehmen.®® Sie diirfen dann nur nach Vorlage einer Verschreibung durch einen Arzt
an die Verbraucher abgegeben werden. Eine Selbstbedienung ist bei diesen Medika-
menten nicht zulissig.”” Die Abgabe von apothekenpflichtigen Arzneimitteln bleibt
ausschlieBlich entsprechend ausgebildeten Personen iiberlassen.” Beziiglich der per-
sonellen Ausstattung unterliegen Apotheken zahlreichen Regulierungen, die dazu fiih-
ren, dass der Apothekensektor eine Personalstruktur aufweist, die deutlich von der des
iibrigen Einzelhandels abweicht. Im Durchschnitt sind die Beschaftigten besser quali-
fiziert, wodurch sich Auswirkungen auf die Kostenstruktur ergeben. Wer eine Apothe-
ke betreiben méchte, benotigt eine behdrdliche Erlaubnis.”' Diese Erlaubnis kniipft das
Gesetz iiber das Apothekenwesen (ApoG) an bestimmte Bedingungen. Hierzu zihlen
die Approbation als Apotheker oder eine vergleichbare Qualifikation eines anderen
Landes.” Dieses sog. Fremdbesitzverbot untersagt Nicht-Apothekern die Fiihrung ei-

* Neben dffentlichen Apotheken existieren in Deutschland Krankenhausapotheken, die jedoch bisher
nur fiir die Versorgung der Klinikpatienten mit Medikamenten zustindig sind und keine Arzneimittel
an die Offentlichkeit abgeben dirfen. Im Folgenden wird auf diese nicht niher eingegangen. Wenn
von Apotheken die Rede ist, sind 6ffentliche Apotheken gemeint.

% Vgl. Schoffski (1995), S. 35f.

% Vgl. Schoffski (1995), S. 37f.

7 vgl. § 43 AMG.

% Vgl. § 48 Gesetz iiber den Verkehr mit Arzneimitteln (AMG).

® Vgl. § 17 Abs. 3 Verordnung iiber den Betrieb von Apotheken (ApBetrO) und § 52 Abs. 1 Gesetz
uber das Apothekenwesen (ApoG).

™ Vgl. § 3 Abs. 4 und 5 ApBetrO.

" Vgl. § 1 Abs. 2 ApoG.

Vgl. § 2 Abs. 1 Satz 3 ApoG und § 2 Abs. 2 ApoG in Verbindung mit Anlage I.
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ner Apotheke.” Die Erlaubnis verpflichtet den Apotheker zur personlichen und eigen-
verantwortlichen Leitung der Apotheke.™ Dariiber hinaus ist die Bildung von gréB8eren
Apothekenketten in Deutschland nicht méglich. Das GMG hob das generelle Mehrbe-
sitzverbot von Apotheken zwar auf, weiterhin ist einem Apotheker aber lediglich der
Betrieb von maximal vier Apotheken gestattet. Die behérdliche Erlaubnis bezieht sich
ausschlieBlich auf den darin genannten Apotheker und d1e aufgefiihrten Riume. Diese
Riume unterliegen bestimmten Mindestanforderungen.” Der Vertrieb von Arzneimit-
teln wurde mit dem GMG liberalisiert, so dass seit dem Jahr 2004 ein Versandhandel
mit Medikamenten erlaubt ist.

Abbildung 5: Vergleich der Apothekenspannen vor und nach dem GMG (in €)'
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Quelle: AMPreisV; eigene Berechnungen

™ Auch eine Beteiligung von Nicht-Apothekern ist nicht mdglich, da jeder Gesellschafter Inhaber
einer Erlaubnis sein muss. Die Bildung einer Stillen Gesellschaft mit Nicht-Apothekern ist untersagt.
Vgl. § 8 ApoG.

™ Vgl. § 7 ApoG. Wird die Apotheke als Filialapotheke von einem angestellten Apotheker gefiihrt, so
hat dieser ebenfalls die Verpflichtungen, die im ApoG und der ApBetrO flir Apothekenleiter festgelegt
sind, zu erfiillen. Vgl. § 2 Abs. 5 Satz 2 ApoG.

™ So muss die Apotheke mindestens aus einer Offizin (Verkaufsraum), einem Laboratorium, einem
Nachtdienstzimmer und ausreichendem Lagerraum mit einer Lagertemperatur von unter 20°C beste-
hen. Die Grundfliche der Betriebsriume darf nicht kleiner sein als 110 m? Dariiber hinaus bestehen
zahlreiche weitere Regelungen beispielsweise in Bezug auf die Einrichtung der R4ume und die Aus-
stattung mit Geréten.

" Aus Praktikabilitdtsgriinden wird hier nur der Verlauf bis zu einem Apothekeneinkaufspreis von 50
€ dargestellt. Im weiteren Verlauf stieg die Spanne vor dem GMG mit der dargestellten Steigung bis
zu einem Apothekeneinkaufspreis von 543,92 € und verlief dann etwas flacher. Die Neuregelung fithrt
zu einer gleich bleibenden Steigung iiber den gesamten Preisbereich.
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Im Jahre 2005 erzielten die deutschen Apotheken 72,9 Prozent ihres Umsatzes mit
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln. Fiir diese Medikamente gelten bundesein-
heitliche Apothekenabgabepreise, die durch die in der Arzneimittelpreisverordnung
(AMPreisV) geregelten Spannen fiir GroBhandel und Apotheken erreicht werden. Das
GMG énderte die Apothekenspanne von einer prozentualen, degressiven Spanne in ein
fixes Abgabehonorar von 8,10 € pro verschriebenem Medikament und einen Zuschlag
von 3 Prozent pro Packung. Abbildung 5 zeigt einen Vergleich zwischen alter und
neuer Apothekenspanne in Abhzngigkeit vom Apothekeneinkaufspreis’.

Wie aus der Graphik zu erkennen ist, sank durch die Neuregelung der Anreiz fiir die
Apotheker, bevorzugt teure Medikamente abzugeben. Dariiber hinaus 4nderte sich die
Preisstruktur der verschreibungspflichtigen Arzneimittel. Wahrend sich relativ giinsti-
ge Arzneimittel zu gegebenen Apothekeneinkaufspreisen verteuerten, wurden Medi-
kamente mit einem Apothekeneinkaufspreis iiber 23,82 € giinstiger.

Diese Preisregulierung wird zum einen damit begriindet, dass sie die Patienten vor
iiberhhten Preisen schiitzen soll.”® Da die Zahlungsbereitschaft der Patienten stark mit
ihrem Gesundheitszustand variiert und eine schwere Erkrankung hiufig mit einer be-
sonderen Dringlichkeit der Nachfrage einhergeht, verhindere die Regulierung, dass der
Apotheker diese Notlage durch iiberhohte Preisforderungen ausnutzen kann. Zudem
will man den Patienten nicht zumuten, im Krankheitsfall Preisvergleiche anzustellen,
um den giinstigsten Anbieter zu finden. Da die Konsumenten durch den hohen Grad
des Krankenversicherungsschutzes und die iiber weite Bereiche fixe Zuzahlung fiir
Arzneimitte]” den Apothekenverkaufspreis nicht selbst tragen miissen, ist diese Be-
griindung fiir einen staatlichen Eingriff in die Preisbildung jedoch kaum haltbar. Von
Bedeutung ist diese Regulierung vielmehr fiir die Arzneimittelausgaben der Kranken-
kassen.®® Aufgrund der preisunelastischen Nachfrage lieen sich Preisforderungen der
Apotheker gegeniiber den Verbrauchern leicht durchsetzen, so dass die Krankenversi-
cherungen und damit iiber héhere Beitrdge die Gesamtheit der Beitragszahler belastet
wiirden. Eine Begrenzung der Apothekenabgabepreise stellt somit ein Mittel zur Kos-
tenddmpfung dar.

Auf der anderen Seite soll die Preisgestaltung fiir Arzneimittel aber auch dazu beitra-
gen, eine ordnungsgemifle Arzneimittelversorgung der Bevolkerung zu gewihrleisten,
indem sie die Existenzgrundlage einer ausreichenden Zahl von Apotheken sichert.®' Es
besteht die Befiirchtung, dass eine Freigabe der Preise zu einem Verdringungswettbe-
werb fithren wiirde, der insbesondere Apotheken in diinn besiedelten, lindlichen Ge-

7 Basis fiir die Berechnung ist der Netto-Apothekeneinkaufspreis.

7 Vgl. Schéffski (1995), S. 39f.

™ Vgl. zur Ausgestaltung der deutschen Zuzahlungsregelungen Abschnitt 3.3.2.2.

% Die Apotheken erzielten 77,2 Prozent des Apothekenumsatzes im Jahre 2005 mit Medikamenten,
die zu Lasten der gesetzlichen bzw. privaten Krankenkassen oder sonstiger Kostentriger verordnet
wurden (55,5 Prozent aller abgegebenen Packungen). Vgl. Bundesvereinigung Deutscher Apotheker-
verbiéinde (ABDA) (2006), S. 46.

8 Vgl. im Folgenden Schéffski (1995), S. 42f. Wie im nachfolgenden Abschnitt erliutert wird, exis-
tiert kein Richtwert, der vorgibt, wie groB die Zahl der Apotheken sein muss, um eine ausreichende
Arzneimittelversorgung zu garantieren.
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bieten betrifft, da die Einwohnerzahl dort méglicherweise zu gering ist, um die Renta-
bilitit einer im freien Wettbewerb stehenden Apotheke zu sichern. Aus dieser Perspek-
tive zielt das Preissystem aber darauf ab, dass "auch die letzte zur Versorgung der Be-
vélkerung als notwendig erachtete Apotheke damit iiberleben kann".® Demnach zielt
die Preisverordnung darauf ab, das Uberleben anderweitig unrentabler Apotheken zu
sichern. Daraus ergibt sich, dass Apotheken in giinstigen Lagen Gewinne in einer Gré-
Benordnung erzielen kénnen, wie sie im Wettbewerb nicht realisierbar wiren. Deshalb
ist davon auszugehen, dass der tatsichliche Apothekenabgabepreis in diesen Apothe-
ken oberhalb des Wettbewerbspreises liegt. Es erscheint darum fragwiirdig, ob die
beiden oben genannten Ziele mit einem einheitlichen Apothekenabgabepreis gleichzei-
tig realisierbar sind. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der einheitliche Apotheken-
abgabepreis Ineffizienzen schafft, die aus 6konomischer Sicht eine Anderung der
Preisverordnung dringend erforderlich machen. Eine denkbare Losung wire eine
Héchstpreisverordnung, wie sie in den Niederlanden angewandt wird. Auf diese Weise
lieBe sich der Schutz der Bevélkerung vor iiberhohten Preisen sicherstellen®' und
zugleich wiirde man den Apothekern einen gré8eren Anreiz zu wirtschaftlichem Ver-
halten geben, was letztlich den Konsumenten und Beitragszahlern zugute kéme.

Seit dem GMG gelten der einheitliche Apothekenabgabepreis und die neue Spannen-
regelung nur noch fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel. Rezeptfreie Medikamen-
te sind aus der Preisbindung entlassen und kénnen grundsitzlich nicht mehr von den
gesetzlichen Krankenkassen erstattet werden.® Hier ist deshalb ein Preiswettbewerb
der Apotheken moglich, von dem die Patienten direkt profitieren, da sie die Kosten
vollstindig selbst tragen miissen.

Nach Berechnungen des Osterreichischen Bundesinstituts fiir Gesundheitswesen
(OBIG) aus dem Jahre 1999 wies Deutschland mit 31,7 Prozent im europdischen Ver-
gleich nach Luxemburg die zweithdchste Apothekenspanne und mit 40,6 Prozent
ebenfalls die zweithochste Gesamthandelsspanne® (jeweils in Prozent des Apotheken-
verkaufspreises) auf.*® Verschiedene gesetzliche MaBnahmen wihrend der letzten Jah-
re z.B. durch das Arzneimittelausgaben-Begrenzungsgesetz (AABG) und das Beitrags-
sicherungsgesetz (BSSichG) fiihrten zwar zu einem Absinken der Gesamthandels-
spanne auf 37,3 Prozent; gleichwohl lag Deutschland damit weiterhin im Vorderfeld
der Vergleichslinder.*’ Allerdings blicben bei dieser Berechnung die Effekte der
Spanneninderungen durch das GMG unberiicksichtigt, die zu einer Verringerung der
Distributionskosten fiir Arzneimittel um mindestens 700 Mio. € gefiihrt haben sollen.®

8 Schéffski (1995), S. 43.

8 vgl. Schoffski (1995), S. 42.

# Von dieser Regelung existieren Ausnahmen fiir Kinder bis 12 Jahre und Jugendliche mit Entwick-
lungsverzdégerungen bis 18 Jahre. Fiir die zu Lasten der GKV abgegebenen rezeptfreien Arzneimittel
gilt weiterhin die alte Spannenregelung.

% Eine Handesspanne entspricht generell der Differenz zwischen dem Einkaufspreis und dem Ver-
kaufspreis (ohne MwSt) eines Produkts.

% ygl. Osterreichisches Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen (OBIG) (Hrsg.) (2001).

¥ vgl. Glaeske et al. (2003), S. 20ff.

8 vgl. Wasem/GreB/Niebuhr (2005), S. 29.
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Da zudem keine aktuellen Studien zu Anderungen in den Spannen der Vergleichslin-
der verfiigbar sind, ist eine Aussage iiber die derzeitige Position Deutschlands im in-
ternationalen Vergleich nicht méglich.

3.3.2.1 Situation auf dem Apothekenmarkt

Das Verbot des Fremdbesitzes und die nur eingeschrinkte Moglichkeit zum Mehrbe-
sitz machen die mittelstindische Apotheke zur Regel auf dem deutschen Apotheken-
markt. Im Jahre 2005 existierten in Deutschland 21.476 Apotheken, so dass eine Apo-
theke durchschnittlich 3.842 Einwohner vorsorgte. Nach einem Riickgang der Apothe-
kenzahl in den Jahren 2001 bis 2003 stieg sie in den Jahren 2004 und 2005 wieder an,
blieb jedoch hinter ihrem Héchststand aus dem Jahre 2000 (21.592 Apotheken) zuriick
(vgl. Abbildung 6).

Es fillt schwer zu quantifizieren, wie hoch der Versorgungsgrad mindestens sein
muss, um eine ordnungsgemife Versorgung mit Arzneimitteln zu gewihrleisten. Die
Klage, die letztendlich dazu fiihrte, dass das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1958
die Bedarfsplanung bei Apotheken fiir nicht rechtm#8ig erklirte, ging von einem Apo-
theker aus, dem die Eroffnung einer neuen Apotheke mit der Begriindung verwehrt
wurde, dass die rund 6.000 Einwohner der relevanten Gemeinde durch die bestehende
Apotheke ausreichend versorgt seien.® Fiir eine weitere Apotheke fehle die Existenz-
grundlage. Die zustindige Behérde ging davon aus, dass 7.000 bis 8.000 Einwohner
pro Apotheke notwendig seien, um deren wirtschafiliche Existenz zu sichern. Heute
liegen die entsprechenden durchschnittlichen Werte in Deutschland erheblich unter
dieser damals angestrebten Zahl. In den westdeutschen Bundeslindern lagen sie im
Jahre 2003 zwischen 3.020 und 3.870 Einwohnern je Apotheke und auch im Osten
Deutschlands versorgte eine Apotheke durchschnittlich in keinem Bundesland nir-
gendwo mehr als 5.000 Einwohner.”® Der Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte
Aktion im Gesundheitswesen beurteilte bereits im Jahre 1992 die Ausstattung der neu-
en Bundeslinder mit Abgabestellen fiir Arzneimittel als ausreichend.”’ Danach stieg
die Zahl der Apotheken in Ostdeutschland weiter an, von 2.187 im Jahre 1992 auf
3.281 im Jahre 2002.”2

Im internationalen Vergleich lag Deutschland beziiglich der Einwohnerzahl
pro Apotheke im Jahre 1996 im Mittelfeld der europdischen Staaten (vgl. Abbil-
dung 7). Die geringste Apothekendichte wiesen die Niederlande auf, die héchste Grie-
chenland. Die durchschnittliche Apothekendichte betrug fiir die hier aufgefiihrten

% Vgl. Bundesverfassungsgericht (Hrsg.) (1958), S. 381.

% Vgl. Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbinde (ABDA) (2004), S. 35.

' Vgl. SVRKAIG (1992), S. 65.

%2 Nach 2002 erhob die ABDA keine getrennten Zahlen mehr fir die ostdeutschen Bundeslinder.
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Lander 3.280 Einwohner pro Apotheke. Deutschland hatte demnach mit 3.847 Ein-
wohnern pro Apotheke eine leicht unterdurchschnittliche Apothekendichte.*

Abbildung 6: Entwicklung der Apothekenzahl
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Quelle: Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbinde (ABDA) (2006), S. 42; ei-
gene Darstellung

Obwohl sich die Zahl der Einwohner je Apotheke nur bedingt als Indikator fiir die Gii-
te der Arzneimittelversorgung eignet, legen die dargesteliten Daten den Schluss nahe,
dass ein leichtes Absinken der Apothekendichte in Deutschland die flichendeckende
Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln nicht generell gefihrden wiirde.

Derzeit existiert im pharmazeutischen Einzelhandel aufgrund der zahlreichen Regulie-
rungen eine polypolistische Marktstruktur.>* Sowohl auf der Angebots- als auch auf
der Nachfrageseite stehen sich zahlreiche Marktteilnehmer gegeniiber, dennoch kon-
nen insbesondere in ldndlichen Gegenden durch die untergleichméBige raumliche Ver-
teilung der Apotheken regionale Monopole oder Oligopole existieren. Doch auch in
Gebieten mit hoher Apothekendichte herrscht im Unterschied zum theoretischen Ideal

% Bezieht man weitere Abgabestellen fiir Arzneimittel mit ein, wie beispielsweise selbstdispensieren-
de Arzte, verindert sich das Bild nur leicht. Weiterhin zeigt sich der hdchste Versorgungsgrad in Grie-
chenland (1.282 Einw./Abgabestelle) und der geringste in den Niederlanden (7.104
Einw./Abgabestelle). Im Durchschnitt ergibt sich eine Zahl von 2.983 Einwohnern pro Abgabestelle
fiir Arzneimittel. Auch hier weist Deutschland, das neben offentlichen Apotheken keine weiteren Ab-
gabestellen fiir Arzneimittel zuldsst, eine iiberdurchschnittliche Dichte auf.

* Vgl. im Folgenden Schéffski (1995), S. 169 ff.
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eines polypolistischen Marktes lediglich ein eingeschrinkter Wettbewerb, denn im
Bereich der apothekenpflichtigen Arzneimittel’”® haben die Apotheken auf Grund ihres
Vertriebsmonopols keine Konkurrenz durch andere Einzelhidndler zu befiirchten. In-
nerhalb dieses Segments fillt zudem der Preis als Wettbewerbsparameter aus, so dass
eine Konkurrenz hier nur im Rahmen anderer Parameter (Service, Ausstattung, Sorti-
ment etc.) stattfinden kann.

Abbildung 7: Einwohner pro 6ffentliche Apotheke 1996, internationaler Vergleich
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Quelle: Osterreichisches Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen (OBIG) (Hrsg.) (1998);
eigene Berechnungen

Im Nebensortiment (2005: 1,2 Mrd. €; 3,4 Prozent des Umsatzes) und im Bereich der
frei verkiuflichen Arzneimittel (2005: 1,0 Mrd. €; 2,9 Prozent des Umsatzes) besteht
eine Wettbewerbssituation zwischen Apotheken und anderen Einzelhandelsgeschiften
(z.B. mit Drogerien, aber auch Supermirkten und Discountern).”® Hier besitzt der
»hormale* Einzelhandel deutliche Vorteile, da er weniger von Regulierungen betroffen
ist und darum eine andere Kostenstruktur aufweist. Es existieren weniger restriktive
Regelungen beispielsweise beziiglich Personal, Selbstbedienung, Preissetzung und
Werbung. Dennoch fillt der Umsatz des normalen Einzelhandels mit freiverk#uflichen

% Im Jahre 2005 trugen die apothekenpflichtigen Arzneimittel (inkl. verschreibungspflichtige und
nicht-verschreibungspflichtige) 31,4 Mrd. €, d.h. 89,7 Prozent zum Umsatz bei. Vgl. Bundesvereini-
gung Deutscher Apothekerverbinde (ABDA) (2006), S. 46, eigene Berechnungen.

% Vgl. zu den Daten Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbinde (ABDA) (2006), S. 46.
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Arzneimitteln geringer aus als der Apothekenumsatz in diesem Segment.”’ Dies kann
zum Teil darauf zuriickzufiihren sein, dass trotz fehlender gesetzlicher Preisregulie-
rungen ein GroBteil der Produkte im Nebensortiment der Apotheken einer faktischen
Preisbindung durch unverbindliche Preisempfehlungen der Hersteller unterliegt.’® Die-
se Produkte werden oftmals ausschlieBlich iiber Apotheken vertrieben. Bietet ein Apo-
theker diese Produkte iiber lingere Zeit und systematisch zu einem geringeren Preis
an, wird der Hersteller, wenn er die Exklusivitit der Produkte erhalten will, diese nicht
mehr {iber die betreffende Apotheke vertreiben. Es ist daher davon auszugehen, dass
diese Warengruppen innerhalb der Apotheken durchschnittlich deutlich héhere Preise
aufweisen als im sonstigen Einzelhandel. Vom der Héhe des Umsatzes kann insofern
nicht auf die abgesetzte Menge an freiverkiuflichen Arzneimitteln im ,,normalen Ein-
zelhandel geschlossen werden. Es ist jedoch nicht auszuschlieBen, dass auch die Men-
ge der abgesetzten freiverkduflichen Arzneimittel in Apotheken héher ausfillt als im
»hormalen* Einzelhandel, wenn die Kunden zum einen bei Arzneimittel aus Apothe-
ken eine hohere Qualitit unterstellen und zum anderen den Einkauf von frei verkéufli-
chen Arzneimitteln gewohnlich mit der Einlbsung von Rezepten in Apotheken verbin-
den.

Da in weiten Bereichen des Apothekensortiments kein Preiswettbewerb stattfindet,
kann sich der Wettbewerb nur in anderen Parametern wie Service oder Ausstattung der
Apotheke niederschlagen. Insgesamt war das Verhiltnis der Apotheker untereinander
in den letzten Jahrzehnten jedoch eher von Kollegialitit als von Konkurrenz gepriigt,99
so dass die Wettbewerbsintensitit auch in diesem Bereich relativ gering ausfillt. Eine
groBere Konkurrenz besteht seit der Preisfreigabe im Jahre 2004 im Bereich der apo-
thekenpflichtigen aber nicht verschreibungspflichtigen Arzneimittel, deren Anteil am
Gesamtumsatz der Apotheken 2005 bei 16,8 Prozent lag.

Es bestehen darum hinreichende Griinde fiir die Annahme, dass aufgrund der zahlrei-
chen Regulierungen im gesamten deutschen Gesundheitswesen die derzeitige Marktsi-
tuation im Apothekensektor nicht das Effizienzziel erreicht und auch nicht den Prife-
renzen der Konsumenten entspricht. Die eingeschrinkte Konsumentensouverinitit
verbietet zwar eine vdllige Liberalisierung des Apothekenmarktes, gleichwohl wiren
jedoch innerhalb der bestehenden Grenzen Schritte in Richtung einer Deregulierung
wiinschenswert.

Zu einer teilweisen Liberalisierung des Apothekenbesitzes kam es durch das GMG im
Jahre 2004. Seither ist es Apothekern erlaubt, neben einer Hauptapotheke bis zu drei
Filialapotheken zu besitzen, deren Leitung (angestellte) Apotheker iibernehmen miis-
sen. Nach Erhebungen der ABDA existierten zwei Jahre nach der Freigabe des be-

%7 Im Jahre 2005 wurden auBerhalb der Apotheken freiverkdufliche Arzneimittel im Wert von 0,4 Mrd.
€ umgesetzt. Der Apothekenumsatz in diesem Segment betrug 1,0 Mrd. €. Vgl. Bundesvereinigung
Deutscher Apothekerverbinde (ABDA) (2006), S. 46.

% Vgl. Schéffski (1995), S. 170.

* Die Apotheker sind bereits durch ihre Berufsordnungen zu kollegialem Verhalten verpflichtet. Siehe
z.B. Berufsordnung fiir Apotheker des Landes Niedersachsen (1993) vom 19. November 1993, § 5:
"Der Apotheker ist verpflichtet, sich gegenilber den Angehdrigen seines Berufes kollegial zu verhal-
ten."
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schrinkten Mehrbesitzes in Deutschland 1.425 Filialapotheken.'® Das entspricht ei-
nem Anteil von 6,6 Prozent an allen Apotheken. In 80 Prozent der Fille betreibt ein
Apotheker neben der Hauptapotheke eine einzige Tochterapotheke. Lediglich 17 Apo-
theker besitzen bisher die gesetzlich festgelegte Hbchstzahl von vier Apotheken. Da-
mit ist bisher keine dynamische Entwicklung hin zu Apothekenketten zu beobachten.
Dies legt den Schluss nahe, dass zumindest kleine Ketten bei der derzeitigen Situation
in Deutschland 6konomisch kaum rentabel sind. Dafiir kénnen — neben der relativ kur-
zen Zeit, die seit der Anderung vergangen ist — verschiedene Griinde verantwortlich
sein. Da das Verbot des Fremdbesitzes bisher aufrecht erhalten bleibt, kénnen ledig-
lich Apotheker Ketten betreiben. Sie verfiigen als typische Mittelstindler jedoch nicht
iiber das wirtschaftliche Potential, in kurzer Zeit eine bedeutende Zahl von Apotheken
zu

iibernehmen bzw. zu er6ffnen. Zudem fiihrt die Eréffnung von Filialapotheken nur
beschrinkt zu Kostenvorteilen. Zwar steigt durch eine zusitzliche Apotheke der Ge-
samtumsatz, doch durch die geltenden Regelungen beziiglich des Personals und der
Riumlichkeiten, die fiir jede einzelne Apotheke gelten, ist keine wesentliche Degressi-
on der Fixkosten méglich. Kostenvorteile kénnen sich fiir den Betreiber lediglich beim
Einkauf der Produkte ergeben. Die in der AMPreisV geregelten GroBShandelsspannen
sind als Hochstspannen ausgestaltet. Da sich die Apothekenspanne am Hochstwert
orientiert, legt die Preisverordnung den Apothekenabgabepreis de facto fest. Bleibt der
GroBhindler mit seinen Preisforderungen unter dem méglichen Hochstwert, so kommt
die Differenz dem Apotheker zu Gute. Ein gréferes Bestellvolumen erméglicht es
dann, héhere Rabatte vom GroBhandel zu erhalten. Doch insgesamt wird sich die Ge-
winnsituation durch die Eréffnung zusitzlicher Apotheken nicht gravierend verbes-
sern. So ist zu erwarten, dass unter den derzeit geltenden gesetzlichen Bestimmungen
die Zahl der Apothekenketten weiterhin nur moderat ansteigen wird.

Die Bildung von Apothekenketten in Deutschland konnte sich jedoch beschleunigen,
wenn es zu einer generellen Aufgabe des Mehrbesitz- sowie des Fremdbesitzverbots
kdame. Ohnehin stellt sich die Frage, ob nach der Aufgabe des Mehrbesitzverbotes das
Verbot des Fremdbesitzes unter medizinisch-pharmakologischen und/oder 6konomi-
schen Griinden noch zu rechtfertigen ist. Da durch das GMG die Leitung einer Apo-
theke auch durch einen angestellten Apotheker méglich ist und damit die medizinische
Verantwortung fiir den Betrieb vom Besitz der Apotheke unabhingig wurde, entfélit
die medizinisch-pharmakologische Begriindung, warum einem Nicht-Apotheker der
Besitz einer Apotheke verwehrt bleiben soll. Zur Sicherung der Qualitit der Arznei-
mittelabgabe und —herstellung ist es nicht notwendig, dass der Besitzer Apotheker ist.
Es reicht aus, wenn die Leitung einer Apotheke durch einen Apotheker erfolgt, der
wihrend der Offnungszeiten anwesend ist. Die Freigabe des Mehrbesitzes zieht sach-
logisch die Aufhebung des Fremdbesitzverbots nach sich. In diesem Sinne fordert auch
der Sachverstindigenrat fiir die Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen

'% vgl. Hollstein (2006).
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in seinem Gutachten aus dem Jahre 2005 eine mittelfristige Aufgabe des Mehr- und
Fremdbesitzverbots, um die Wettbewerbsintensitit im Apothekensektor zu erhéhen.'"'

In Bezug auf den Fremdbesitz von Apotheken koénnten sich in Zukunft durch die euro-
péische Rechtsprechung Veridnderungen ergeben. Ende des Jahres 2005 leitete die Eu-
ropaische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren'®” gegen Italien ein, weil
nach ihrer Auffassung die dortigen Regelungen zum Fremdverbot bei privaten Apo-
theken ge%en die europiische Niederlassungsfreiheit bzw. die Kapitalverkehrsfreiheit
verstoBen. ™ Eine entsprechende Klage beim EuGH reichte sie im Juni 2006 ein. Die
italienischen Regelungen sehen u.a. vor, dass nur Apotheker oder juristische Personen,
die aus Apotheken bestehen, 6ffentliche Apotheken besitzen diirfen. Da auf diese Wei-
se Wirtschaftsteilnehmer — auch aus anderen Mitgliedstaaten —, die keine Apotheker
sind, daran gehindert werden, sich an 6ffentlichen Apotheken zu beteiligen oder solche
zu er6ffnen, sind diese Regelungen nur dann mit europiischem Recht vereinbar, wenn
sie aus Griinden des Allgemeininteressens zu rechtfertigen sind. Die italienischen Be-
hoérden begriinden dieses Verbot mit dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit. Nach
Auffassung der Kommission ist das Verbot fiir die Erreichung dieses Zieles jedoch
nicht zwingend notwendig, da es zur Qualitiitssicherung beispielsweise geniigen wiir-
de, fiir die Medikamentenausgabe an Patienten und die Bestandsverwaltung die Anwe-
senheit eines Apothekers vorzuschreiben. Zudem kennt das italienische Recht bereits
eine Ausnahme von der genannten Regelung, weil Familienmitglieder eines verstorbe-
nen Apothekers dessen Apotheke bis zu zehn Jahre weiterfithren diirfen, auch wenn sie
nicht Apotheker sind. Sollte der EuGH entscheiden, dass die genannten Regelungen
gegen europdisches Recht verstoen, ergibe sich damit auch ein Anderungsbedarf der
deutschen Vorschriften.

Auch die Eroffnung einer Filialapotheke im Juli 2006 in Saarbriicken durch die Ver-
sandapotheke DocMorris hat zu entsprechenden Diskussionen in der deutschen Apo-
thekenlandschaft und Gesundheitspolitik gefiihrt.'® Besitzer dieser Apotheke ist eine
Kapitalgesellschaft, deren Griinder Diinghaus zudem kein Apotheker ist. Damit liegt
hier ein Verstofl gegen das Fremdbesitzverbot vor. Déinghaus beruft sich jedoch dar-
auf, dass das deutsche Fremdbesitzverbot gegen die europdische Niederlassungsfrei-
heit verstoBe und darum die Er6ffnung der Apotheke in Saarbriicken mit europdischem
Recht vereinbar sei. Da rechtliche Schritte der konkurricrenden Apotheker zu erwarten
sind, ist auch in diesem Fall eine abschlieBende Entscheidung des EuGH wahrschein-
lich.

Die Aufhebung des Mehr- und Fremdbesitzverbotes erméglicht, wie die Erfahrungen
im Einzelhandel und in anderen Léndern zeigen, die Bildung von finanzstarken Apo-

1% Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (2005), Ziffer
61.

'® Das Vertragsverletzungsverfahren ist in Artikel 226 EGV geregelt, demzufolge Mitgliedstaaten und
Europiische Kommission VerstdBe eines Mitgliedstaates gegen europiisches Recht geltend machen
konnen.

1 ygl. Europaische Kommission (2006d).

1% vgl. BI6B (2006), S. A2146.
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thekenketten und damit auch die Transformation des deutschen Apothekenmarktes von
einer atomistischen in eine oligopolistische Struktur. Fiir eine solche Losung spricht,
dass die Bildung von Angebotsketten beispielsweise im Lebensmitteleinzelhandel und
bei Drogerien zu Grofenvorteilen und zu einer erheblichen Intensivierung des Wett-
bewerbs fiihrten, die in Form von Preissenkungen letztlich den Konsumenten zugute
kam.'” Im Vergleich mit der heutigen atomistischen Marktstruktur mit ihren iiber
20.000 Abgabestellen existiert, wie auch die Entwicklung in Norwegen verdeutlicht'®,
zumindest im weiten Oligopol'”’ eine erheblich hohere Wettbewerbsintensitit.

Eine weitgehende Liberalisierung des Apothekenbesitzes und die dadurch induzierte
Bildung von Apothekenketten diirften auch kaum zu einer Gefihrdung der flichende-
ckenden Versorgung in Deutschland fithren. Es ist nicht einsichtig, warum eine zu-
nehmende Kettenbildung zu einer SchlieBung von zahlreichen Apotheken in bestimm-
ten Gebieten (z.B. lindlichen Regionen) fiihren sollte. Eine Apotheke, die unter den
derzeitigen Bedingungen wirtschaftlich rentabel ist, wird dies auch nach der Liberali-
sierung des Apothekenbesitzes sein, da aufgrund der AMPreisV ein Preiswettbewerb
bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln nicht moglich ist. Es ist vielmehr davon
auszugehen, dass sich die Rentabilitét einer Apotheke durch die Zugehorigkeit zu einer
Kette, z.B. aufgrund giinstigerer Einkaufskonditionen, verbessern wird. Aus 6konomi-
scher Sicht ist darum zu erwarten, dass sich die Zahl und die Verteilung der Apothe-
ken nach einer Liberalisierung des Apothekenbesitzes nicht signifikant verdndern wer-
den. Eine weitere Verbesserung der Versorgung kann sich zudem aufgrund der zu er-
wartenden Zunahme von Versandapotheken ergeben.

Bedenken gegen eine sofortige Freigabe von Mehr- und Fremdbesitz bestehen darum
weniger aufgrund der dann zu erwartenden horizontalen Konzentrationsprozesse auf
dem Apothekenmarkt. Die wettbewerbspolitisch weit gréBere Gefahr droht im Hin-
blick auf vertikale Konzentrationsprozesse, denn der Apotheken-GroBShandel weist
eine stark oligopolistische Struktur auf. Die zwei bzw. vier grofiten Unternehmen ver-
einen ca. 50 bzw. 75 Prozent des gesamten Umsatzes auf sich. Da es sich hier um
Durchschnittswerte handelt, liegt der regionale Konzentrationsgrad teilweise wesent-
lich héher. Zumindest zwei dieser GroBhandelsfirmen besitzen bereits zahlreiche Apo-
theken in anderen europdischen Landern und verfiigen auch iiber die Finanzkraft, wei-
te Teile des deutschen Apothekenmarktes mit dem Ziel einer vertikalen Verschachte-
lung aufzukaufen.'® Den aufkaufenden Firmen kdme dabei zugute, dass ein beachtli-

15 vgl. SVRKAiG(1995), Ziffer 416.

'% In Norwegen wurden sowohl das Fremd- als auch das Mehrbesitzverbot von Apotheken im Mirz
2001 aufgehoben. Darauthin kam es rasch zur Ausbreitung von Apothekenketten, die bereits im Sep-
tember 2001 zwei Drittel des Apothekenmarktes unter sich aufteilten. Nachdem die Umsitze des
Pharmaeinzelhandels in den Jahren 1995 bis 2001 jeweils um ca. 5 Prozent pro Jahr gestiegen waren,
betrug dieses Wachstum im Jahre 2002 nur noch 1,4 Prozent (geschitzt). Es ist zu vermuten, dass hier-
in die erhdhte Wettbewerbsintensitéit durch die Liberalisierung der Arzneimitteldistribution zum Aus-
druck kommt, zumal in diesem Zeitraum keine MaBnahmen ergriffen wurden, die einen Rilckgang des
Arzneimittelverbrauchs in Norwegen erkldren wiirden. Vgl. Glaeske et al. (2003), S. 118fT.

%7 Im engen Oligopol besteht die Gefahr von kartellartigem Verhalten, wie z.B. Preisabsprachen.

1% vgl. SVRKAiG(2000/2001), Addendum, Ziffer 68.
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cher Teil der Apotheken keinen hohen Geschiftswert besitzt — 42 Prozent der Apothe-
ken erreichen lediglich einen Umsatz von bis zu 1 Mio. € pro Jahr'®. Da das markt-
fithrende GroBhandelsunternehmen Phoenix, das mit seinem Umsatz 28 Prozent des
GroBhandelsmarktes einnimmt, dem gleichen Eigentiimer gehort wie der gréBte Her-
steller von Generika (Ratiopharm) wire sogar eine vertikale Verschachtelung iiber drei
Ebenen méglich.

Bei einer starken vertikalen Konzentration im Bereich der Arzneimitteldistribution, an
der sich auch finanzkriftige Pharmahersteller beteiligen kénnten, besteht die Gefahr,
dass der GroBhandel starken Einfluss auf die Sortimentpolitik der Apotheken nimmt
oder sich durch eine enge oligopolistische bzw. eine monopolistische Marktstruktur in
einzelnen Regionen im Bereich der nicht verschreibungspflichtigen Medikamente
Moglichkeiten zu einer iiberhohten Preissetzung bieten. Ein zentrales Problem einer
Reform der Arzneimitteldistribution besteht somit darin, rechtliche Regelungen zu
finden, die negativen Effekte einer vertikalen Verflechtung auf die Versicherten aus-
zuschlielen. Dies konnte beispielsweise geschehen, indem die Apotheken weiterhin
zur Vorhaltung eines Vollsortiments verpflichtet bleiben oder aber bei einer weiterge-
henden Liberalisierung des Apothekenmarkts und einer Aufhebung des Kontrahie-
rungszwangs die Krankenkassen als Vertragspartner der Apotheken Anforderungen an
die Sortimentpolitik stellen konnen.'*

Die 6konomischen Effekte, die sich aus einer Freigabe von Mehr- und Fremdbesitz
ergeben koénnen, hingen entscheidend von der Gestaltung anderer Rahmenbedingun-
gen wie der Preisbildung und dem Kontrahierungszwang ab. Darum ist eine Abschit-
zung der Auswirkungen nur niherungsweise moglich. Glaeske et al. (2003) errechnen
als grobe Niherung, dass bei einem Absinken der deutschen Handelsspannen auf das
Mittel der derzeitigen Spanne in Deutschland und den Spannen in den USA, GroBbri-
tannien und Norwegen — also von Lindern mit Apothekenketten — im Bereich der
GKYV Einsparungen von iiber 1 Mrd. € realisiert werden kénnten. Ausgeschopft wer-
den koénnte dieses Effizienzpotential beispielsweise durch die Einfiihrung eines Preis-
wettbewerbs, indem von bundeseinheitlichen Apothekenpreisen zu Hochstpreisen fir
Arzneimitte] iibergegangen wird und kassenindividuelle Preis- und Rabattvereinba-
rungen ermdglicht werden.'"!

Ein Einfluss der Europdischen Integration war auch bei der Zulassung des Versand-
handels mit Arzneimitteln zu erkennen. Zwar erfolgte die Verabschiedung des GMG,
das zu entsprechenden Anderungen der deutschen Regelungen fiihrte, bereits vor dem
relevanten EuGH-Urteil in der Rechtssache ,,Deutscher Apothekerverband“ vom
11.12.2003. Dennoch diirfien diese Anderungen von den Erwartungen der Gesund-
heitspolitik beziiglich des Urteils beeinflusst worden sein. Der Bundesverband Deut-
scher Apothekerverbinde (ABDA) hatte gegen die Internetapotheke DocMorris und
deren damaligen Betreiber Jacques Waterval geklagt, da sie trotz des in Deutschland
geltenden Versandhandelsverbots Arzneimittel an deutsche Kunden und Patienten lie-

' Vgl. Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbinde (ABDA) (2002), S. 42.
19Vgl. Glaeske et al. (2003), S. 134.
1" vgl. Glaeske et al. (2003), S. 135.
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ferten. Das zustindige Frankfurter Landgericht verwies den Fall zur Vorabentschei-
dung an den EuGH, weil es sich um einen grenziiberschreitenden Zusammenhang
handelte, der die Grundfreiheiten — insbesondere die Warenverkehrsfreiheit — beriihrte.
Die Generalstaatsanwiltin forderte in ihrem Schlussantrag vor dem EuGH eine Frei-
gabe des grenziiberschreitenden Versandhandels mit im jeweiligen Land zugelassenen
Arzneimitteln.''? Der Gerichtshof folgte diesem Antrag lediglich teilweise. Wahrend
er eine Beschrinkung des grenziiberschreitenden Versandhandels mit nicht verschrei-
bungspflichtigen Medikamenten als europarechtswidrig ansah, entschied er in Bezug
auf verschreibungspflichtige Arzneimittel, dass ein Versandhandelsverbot zum Schutz
der Gesundheit und des Lebens der Menschen trotz des Konflikts mit der Warenver-
kehrsfreiheit zu rechtfertigen sei.'" Dass die Liberalisierung der deutschen Regelun-
gen mit dem GMG iiber die Forderungen des Gerichtshofes hinausging, kann darauf
zuriickzufiihren sein, dass die politischen Entscheidungstriger ein liberaleres Urteil
erwartete hatten und dieses in der Gesetzesinderung vorwegnahmen.'"* Es ist jedoch
auch denkbar, dass mit der Liberalisierung des Versandhandels fiir alle Arzneimittel
die Erwartung signifikanter Kosteneinsparungen fiir die gesetzlichen Krankenkassen —
gerade auch durch einen verstirken Bezug von Arzneimitteln im Ausland — verbunden
wurde.

Der Anreiz zum verstirkten Bezug von Arzneimitteln aus anderen EU-Mitgliedstaaten
ergibt sich bei frei verkiuflichen Medikamenten aus den in Abschnitt 3.3.1.4.4 skiz-
zierten Preisdifferenzen innerhalb der EU. Im Fall rezeptpflichtiger Arzneimittel sind
eventuelle Unterschiede in den Zuzahlungsbedingungen entscheidend.''® Zur Abschit-
zung, inwieweit die erwihnten Preisunterschiede zu Kosteneinsparungen fiihren kon-
nen, ist interessant, in welchen européischen Lindern die Endverbraucherpreise jene in
Deutschland unterschreiten und wie gro8 diese Differenzen ausfallen. Verglichen wer-
den miissen hierbei die Apothekenabgabepreise, da sie die Belastung der Patienten
bzw. der Kostentriger widerspiegeln.''® Auf Basis dieser Preise und ausgehend von
der Mengenstruktur des deutschen Arzneimittelmarktes errechnete die Beratungsge-
sellschaft fiir angewandte Systemforschung (BASYS) eine Indexzahl, die Schliisse
iiber die relevanten Preisdifferenzen zulasst (vgl. Abbildung 8).'"” Die Studie kommt —
auf Basis des deutschen Warenkorbs — zu dem Ergebnis, dass die Arzneimittelpreise in
Deutschland niedriger sind als in vielen anderen europdischen Lindern. Nur Griechen-
land, Spanien, Portugal und Frankreich besitzen nach dieser Berechnung im Durch-
schnitt geringere Preise.

12 vgl. Européischer Gerichtshof (2003a), Rn. 261.

' Vgl. Europdischer Gerichtshof (2003d), Rn. 117-119.

"1 So Jasper/Tostmann (2004), S. 30.

'S Fur eine ausfihrliche Darstellung der in Deutschland geltenden Zuzahlungsbedingungen sowie zu
den bei auslindischen Versandapotheken geltenden Bedingungen siche den folgenden Abschnitt.

"6 Nicht beriicksichtigt wurden dabei Rabatte, die in den Mitgliedstaaten auf den unterschiedlichen
Ebenen zum Tragen kommen, wie z.B. der 5-prozentige Kassenrabatt fiir die GKV in Deutschland.
Vgl. Schneider (1999), S. 44ff.

""" Dies ist die derzeit aktuellste Studie zum Vergleich der Arzneimittelabgabepreise. Die neuen Mit-
gliedstaaten wurden damals nicht in die Untersuchung einbezogen, da sie erst 2004 der Europdischen
Union beitraten.
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Abbildung 8: Laspeyres-Preisindex des Apothekenabgabepreises (Vergleichsmafistab:
Devisenkurs)1 18
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Quelle: Schneider (1999)

Die Indexzahl kann zu einer groben Abschitzung der Ersparnis verwendet werden, die
die gesetzlichen Krankenkassen durch einen verstirkten Einkauf von Medikamenten
im Ausland realisieren kénnten. Die Arzneimittelausgaben der GKV betrugen im Jahre
2005 ca. 25,4 Mrd. €''°. Wenn alle zu Lasten der GKV nachgefragten Arzneimittel in
einem Land gekauft worden wiren, dessen Preise durchschnittlich um 1 Prozent unter
den deutschen lagen, hitte sich fiir die GKV eine Einsparung von 254 Mio. € ergeben.
Mit jedem Prozentpunkt, um den die Preise im Ausland die deutschen unterschreiten,
steigt die potentielle Ersparnis um diesen Betrag. Tabelle 1 zeigt unter Zugrundele-
gung der von BASYS berechneten Indexzahlen die Untergrenze des Einsparpotentials
unter der Annahme, dass die im Jahre 1999 ermittelten Preisdifferenzen auch im Jahre
2005 unveréndert galten.

Das hierbei errechnete maximale Einsparpotential bei einem Einkauf aller erstatteten
Arzneimittel in Griechenland von 7,87 Mrd. € hitte im Jahre 2005 zu eine Senkung
der gesamten Leistungsausgaben um 5,78 Prozent gefithrt. Da im Jahre 2005 ein Bei-
tragssatzpunkt Einnahmen in Hohe von 9,6 Mrd. € entsprach,'?° htte damit eine spiir-
bare Senkung des durchschnittlichen Beitragssatzes um 0,8 Punkte erreicht werden

'8 Bei der Berechnung des Indexes wurde der deutsche Warenkorb zugrunde gelegt, was die — im
Vergleich zu anderen Studien - relativ geringe Indexzahl fiir Deutschland erkldrt. Vgl. auch Anmer-
kung 1 zu Tabelle 5.

' vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) (2006a).

120 ygl. Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) (2006b), S. 2.
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koénnen. Die in Abbildung 8 dargestellten Indexzahlen geben jedoch keine Auskunft
dariiber, inwieweit einzelne Arzneimittel(gruppen) in anderen europdischen Landern
giinstiger sind. Bei einem gezielten Einkauf von Arzneimitteln in den Léndern, in de-
nen sie am billigsten sind, kénnten daher noch weitere Kosteneinsparungen erzielt
werden.

Tabelle 13: Abschitzung der Einsparmoglichkeiten durch den Einkauf von Arzneimit-
teln im Ausland fiir das Jahr 2005

In- |Ausgaben der(Einspar- |Einsparpotential |Einspar-
dex" |[GKV fiir Arz-jpotential [in Prozent der{potential in Pro-
neimittel 2005/in Mrd. € |GKV- zent der GKV-
in Mrd. € Arzneimittel- Leistungs-
ausgaben 2005  |ausgaben 20057
Deutschland (100 |25,4 0,0 - -
Frankreich 98 |24,9 0,5 2,0 0,38
Portugal 85 21,6 3,8 15,0 2,82
Spanien 77  |19,6 5,8 23,0 4,33
Griechenland |69 |17,5 7,9 31,0 5,84

! Berechnet durch BASYS auf Grundlage der Apothekenverkaufspreise; VergleichsmaBstab: Devi-
senkurse

? GKV-Leistungsausgaben 2005 insgesamt: 134,9 Mrd. € (vgl. Kassenirztliche Bundesvereinigung
(KBV) (2006))

Quelle: Schneider (1999); Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) (2006); eigene
Berechnungen

Eine Liberalisierung der Gesundheitsmirkte allein lisst bei gegebenem Ordnungsrah-
men allerdings noch keinen verstiirkten Einkauf von Arzneimitteln im Ausland erwar-
ten, da die derzeit zuldssigen Distributionswege es den Krankenkassen nicht erlauben,
selbst Medikamente zu kaufen. Eine Méglichkeit, wie die Krankenkassen direkt von
geringeren Arzneimittelpreisen im Ausland profitieren kénnten, stellt der Ubergang zu
einem sog. Einkaufsmodell dar. Die Kassen beziehen dann die Arzneimittel direkt aus
dem Ausland und geben sie an ihre Versicherten weiter. Bei der Abschitzung des
hierdurch realisierbaren Einsparpotentials gilt es jedoch einen wichtigen Aspekt zu
beriicksichtigen: Ein Teil der Preisdifferenzen zwischen den europiischen Mitglied-
staaten geht auf die unterschiedliche Hohe des jeweiligen Umsatzsteuersatzes zuriick
(vgl. Tabelle 7 auf Seite 140). In der EU gilt fiir Endverbraucher das Ursprungsland-
prinzip, d.h. bei einem Einkauf von Medikamenten im Ausland wird fiir sie der dort
geltende Umsatzsteuersatz fillig, so dass sie die Differenzen im Bruttopreis voll nut-
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zen konnen.'”' Einkiufe von Gewerbetreibenden im europiischen Ausland unterliegen
dagegen dem Bestimmungslandprinzip, wodurch ihnen ein geringerer ausldndischer
Umsatzsteuersatz nicht zugute kommt. Zu priifen ist also, ob eine Krankenkasse bei
einem Einkauf im Ausland rechtlich als Endverbraucher oder als Gewerbetreibender
einzustufen ist. Durch die teilweise erheblichen Differenzen in den Steuersitzen be-
sitzt diese Entscheidung einen groen Einfluss auf die méglichen Einsparungen der
Krankenkassen.

Da die Krankenkassen unter dem gegebenen Ordnungsrahmen jedoch Arzneimittel
nicht selbst kaufen diirfen, ist das Ausmal der zu erwartenden Einsparungen wesent-
lich abhingig von den Anreizen zum Import von Arzneimitteln fiir Privatpersonen.
Wichtige Determinanten hierbei sind die Ausgestaltung der Zuzahlungsregelungen im
Inland sowie die Hohe der Transaktionskosten fiir einen Einkauf im Ausland. Durch
das Entstehen von ausldndischen Internet-Versandapotheken, die auch deutschsprachi-
ge Webseiten bereitstellen, sanken letztgeannte Kosten in den vergangenen Jahren er-
heblich. Mit den entsprechenden Anreizen durch die in Deutschland geltenden Zuzah-
lungsregelungen sowie die in den letzten Jahren entstandenen Internetapotheken be-
schiftigt sich der nachfolgende Abschnitt.

3.3.2.2 Zuzahlungen und Versandapotheken

Fiir die Versicherten besteht seit einigen Jahren die Méglichkeit, Arzneimittel bei-
spielsweise iiber das Internet bei Versandapotheken im Ausland zu Preisen zu bestel-
len, die zum Teil deutlich unter den deutschen Apothekenabgabepreisen liegen. Damit
eine Lieferung nach Deutschland méglich ist, miissen die ausldndischen Apotheken
die nachfolgend aufgefithrten Anforderungen kumulativ erfiillen:'?

« das Arzneimittel muss im Geltungsbereich des Gesetzes ilber den Verkehr mit
Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz, AMG) zugelassen oder registriert oder hiervon
freigestellt sein,

« das Arzneimittel muss zur Anwendung am oder im menschlichen Kérper bestimmt
sein,

« der Versand erfolgt aus einer Apotheke eines Mitgliedstaates der EU oder des
EWR,

. die versendende Apotheke ist zum Versandhandel befugt, entweder nach dem deut-
schen Apothekengesetz oder nach dem jeweiligen nationalen ,Heimatrecht* der
Apotheke,

2! vgl. Reding/Miiller (1999), S. 442ff. Bei der Bestellung von Arzneimitteln durch Versicherte im
Ausland diirfen die Umsitze kleiner. Versandhduser bzw. geringvolumige Versendungslieferungen
ebenfalls nach dem Ursprungslandprinzip abgerechnet werden, vgl. Reding/Miiller (1999), S. 445. Fir
die Versicherten bedeutet dies, dass bei der Bestellung von Arzneimitteln im europiischen Ausland
die ausldndische Umsatzsteuer anfillt, solange der Umsatz des Versenders bestimmte Schwellen nicht
tiberschreitet.

122 ygl. Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung (BMGS) (2005d).
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« der Versand des Medikamentes erfolgt entsprechend den deutschen Vorschriften
zum Versandhandel oder zum elektronischen Handel.

Der Versand nach Deutschland ist demnach Apotheken nur dann gestattet, wenn sie
u.a. nach jeweiligem nationalem oder deutschem Recht zum Versand von Arzneimit-
teln befugt sind und eine deutschsprachige Beratung anbieten. Der Versandhandel mit
Arzneimitteln ist in der EU und im EWR bisher in den Niederlanden, der Schweiz und
Grofibritannien zugelassen. Es ist davon auszugehen, dass sich ein Versand in signifi-
kanter Gré8enordnung nach Deutschland derzeit nur fiir Apotheken aus diesen Lin-
dern lohnt, da sie bereits iiber die notwendigen Vertriebsstrukturen verfiigen bzw. die-
se auch fiir den Versand in ihren Heimatldnder nutzen kénnen. Das Bundesministe-
rium hat im Juni 2005 festgestellt, dass Apotheken aus den Niederlanden und GroBbri-
tannien generell Arzneimittel nach Deutschland versenden diirfen, da die dort gelten-
den Sicherheitsstandards mit den deutschen vergleichbar seien.'” Apotheken aus an-
deren europdischen Lindern kénnen eine Versanderlaubnis entsprechend dem Apothe-
kengesetz beantragen. Bisher existieren relativ wenige ausldndische Apotheken, die im
deutschen Markt titig sind. Neben vier hollédndischen Internetapotheken (DocMorris,
Europa Apotheek Venlo, Bonimed, Pharmakontor) existiert ein englischer Anbieter
(Getpharma) mit deutschsprachiger Homepage, der allerdings nach eigenen Angaben
nicht nach Deutschland versendet, sowie eine tschechische Versandapotheke (V{G),
die sich bisher auf den Verkauf von lediglich ca. 600 freiverkéuflichen Heil- und Arz-
neimitteln beschrinkt.

Einen Anreiz zu Preisvergleichen bei Arzneimitteln besitzen die Patienten vor allem
im Bereich der Selbstmedikation, weil sie hier den vollen Arzneimittelabgabepreis
selbst zahlen miissen. Nach Angaben der ABDA erzielten die deutschen Apotheken im
Jahre 2005 durch die im Rahmen der Selbstmedikation gekauften Priparate einen Um-
satz von 5,4 Mrd. €, was einem Anteil von 15,4 Prozent am gesamten Apothekenum-
satz entspricht.124 Hinzu kommt ein Umsatz von 0,4 Mrd. €, der mit freiverk4uflichen
Arzneimitteln in Drogerien und anderen Einzelhandelsgeschiften erzielt wurde. Durch
die Freigabe der Preise fiir nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel durch das
GMG im Jahre 2004 ist allerdings auch in Deutschland ein harter Preiswettbewerb
entstanden, der nach Angaben des Griinders der hollindischen Versandapotheke
DocMorris dazu fiihrt, dass deutsche Apotheken z.B. nicht verschreibungspflichtige
Produkte z.T. zu Einstandspreisen anbieten.'? Es ist deshalb davon auszugehen, dass
durch die hohere Wettbewerbsintensitit die zuvor bestehenden Preisdifferenzen zu
ausldndischen Anbietern deutlich gesunken sind und das Einsparpotential sowie der
damit verbundene Anreiz zum Einkauf im Ausland in diesem Bereich abgenommen
haben.

Bei rezeptpflichtigen Arzneimitteln erfolgt in Deutschland weiterhin eine Preisregulie-
rung, die zu einem bundesweit einheitlichen Apothekenabgabepreis fiihrt. Erhalten
Versicherte ein Medikament aufgrund einer &rztlichen Verordnung, iibernimmt die

' Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit und Soziale Sicherung (BMGS) (2005b).
' Vgl. Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbinde (ABDA) (2006), S. 46.
125 ygl. 0.V. (2005b).
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Krankenkasse die Kosten bis auf eine Zuzahlung, die die Patienten tragen miissen. Die
Versicherten werden daher nur dann verschreibungspflichtige Medikamente aus dem
Ausland beziehen, wenn die Ausgestaltung der Zuzahlungsregelungen bzw. eventuelle
Rabatte der ausldndischen Anbieter dafiir sorgen, dass fiir sie ein finanzieller Vorteil
resultiert. In Deutschland betrigt die Zuzahlun§ 10 Prozent des Apothekenabgabeprei-
ses, mindestens aber 5 € und maximal 10 €.'% Fir Arzneimittel, die weniger als 5 €
kosten, zahlt der Versicherte lediglich den tatsichlichen Preis. Abbildung 9 zeigt die
sich daraus ergebende Selbstbeteiligung in Abhingigkeit vom Apothekenabgabepreis.

Abbildung 9: Selbstbeteiligung der Patienten auf Arzneimittel in Deutschiand
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Quelle: § 61 SGB V; eigene Darstellung

Dieser Tarif besteht demnach aus vier Bereichen. Bis zu einem Apothekenabgabepreis
von 5 € zahlt der Patient 100 Prozent des Preises. Bei einem Preis zwischen 5 und 50 €
sowie ab 100 € wird ein fixer Betrag von 5 bzw. 10 € fillig; im Bereich von 50 bis
100 € ist der Tarif proportional ausgestaltet. Ein Patient besitzt generell nur bei einer
prozentualen Selbstbeteiligung den Anreiz, nach preisgiinstigen Angeboten zu suchen.
Bei der derzeitigen Regelung trifft dies also lediglich fiir die Bereiche zwischen 0 und
5 € sowie zwischen 50 und 100 € zu. Rabatte auf die gesetzlichen Zuzahlungen sind
deutschen Apotheken gemi Heilmittelwerbegesetz verboten.'?’

Die auslindischen Anbieter haben gegeniiber den deutschen Apotheken den Vorteil,
dass sie dem deutschen Gesetz nicht unterliegen und daher — wenn es ihre nationalen

1% ygl. § 31 Abs.3SGB Vi.V.m. § 61 SGB V.
127 ygl. § 7 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes iiber die Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens (Heilmittel-
werbegesetz, HWG).
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Regelungen erlauben — neben giinstigeren Preise fiir rezeptpflichtige Arzneimittel auch
andere Vergiinstigungen anbieten kénnen, die direkt den Patienten zugute kommen. So
verlangt die hollindische Versandapotheke DocMorris bei rezeptpflichtigen Medika-
menten von den Versicherten lediglich die Hilfte des jeweiligen in Deutschland félli-
gen Zuzahlungsbetrags.'”® Die Ersparnis liegt fiir die Versicherten also zwischen 2,50
und 5 €. Zudem entfallen die Versandkosten, wenn mindestens zwei rezeptpflichtige
Medikamente bestellt werden. Die Europa Apotheek in Venlo (Niederlande) bietet
ihren Kunden fiir die Bestellung von rezeptpflichtigen Arzneimitteln einen Bonus in
Hohe von drei Prozent des in Deutschland geltenden Arzneimittelabgabepreises.'”® Bei
Preisen unter 83,33 € betrigt dieser Bonus generell 2,50 €," bei Preisen iiber 500 €
einheitlich 15 €. Der Bonus wird in der Regel sofort eingelost und reduziert den von
den Versicherten zu zahlenden Selbstbehalt, der damit unterhalb der in Deutschland
nach § 61 SGB V anfallenden Zuzahlung liegt. Der Teil des Bonus, der die jeweils in
Deutschland geltende Selbstbeteiligung iibersteigt,"*' wird ggf. auf den Preis von zeit-
gleich bestellten freiverkduflichen Arzneimitteln angerechnet oder dem Patienten auf
einem Kundenkonto gutgeschrieben und mit spiteren Bestellungen verrechnet. Zudem
fallen fiir rezeptpflichtige Arzneimittel keine Versandkosten an. Abbildung 10 zeigt
die jeweilige Belastung der Patienten in Abhéngigkeit vom deutschen Apothekenab-
gabepreis bei einer Bestellung bei DocMorris und der Europa Apotheek im Vergleich
zu der in Deutschland anfallenden gesetzlichen Selbstbehalten.*

Die Abbildung zeigt, dass eine Bestellung von rezeptpflichtigen Medikamenten bei der
Europa Apotheek Venlo fiir die Versicherten iiber den gesamten Preisbereich einen
finanziellen Vorteil gegeniiber dem Bezug in Deutschland mit sich bringt. Die Bestel-
lung von Arzneimitteln bei der Internetapotheke DocMorris bietet lediglich bei Apo-
thekenabgabepreisen bis 5 € keine Reduktion der Selbstbeteiligung gegeniiber der Ein-
16sung des Rezepts in einer deutschen Apotheke. Die Kunden miissen innerhalb dieses
Preisbereichs bei der holldndischen Apotheke ebenfalls den vollen Arzneimittelabga-
bepreis als Selbstbeteiligung tragen. Dagegen erhalten Kunden der Europa Apotheek
Venlo auch bei Preisen unter 5 € bereits einen Bonus von 2,50 € pro Medikament und
miissen lediglich den ggf. anfallenden Restbetrag selbst tragen. Im Bereich zwischen 5
und 50 € bieten die beiden Anbieter die gleiche Ersparnis von 2,50 € pro Arzneimittel.
Bei einem Medikamentenpreis zwischen 50 und 166,66 € ist der Selbstbehalt fiir die

128 ygl. DocMorris (2006).

' ygl. Europa Apotheek Venlo (2006).

1% Bei Apothekenabgabepreisen von unter 2,50 € wire damit der gewi4hrte Bonus hher als der Preis
des Arzneimittels, so dass die Apotheke beim Versand dieser Medikamente einen negativen De-
ckungsbeitrag erwirtschaften wiirde. Es ist jedoch davon auszugehen, dass nur sehr wenige verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel in Deutschland einen Apothekenabgabepreis aufweisen, der weniger als
2,50 € betriigt.

! Dies gilt zum einen — wie bereits erwahnt —, wenn der Apothekenabgabepreis geringer ist als 2,50
€, zum anderen, wenn der Apothekenabgabepreis héher ist als 333,33 €. Der von der Europa Apotheek
gewihrte Bonus iibersteigt im zweiten Fall namlich den maximalen Zuzahlungsbetrag in Deutschland
von 10 € pro Arzneimittel.

"2 Es wird bei einer Bestellung bei DocMorris angenommen, dass mindestens zwei rezeptpflichtige
Arzneimittel bestellt werden, so dass die Versandkosten entfallen.
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Patienten bei DocMorris am geringsten. Fiir Preise zwischen 166,66 € und 333,33 €
verlangt dagegen die Europa Apotheek Venlo die geringste Selbstbeteiligung fiir re-
zeptpflichtige Arzneimittel, die bis zu einem Arzneimittelabgabepreis von S00 € mit
der Hohe des Abgabepreises kontinuierlich sinkt. Da der von der Europa Apotheek
Venlo gewihrte Bonus ab einem Preis von 333,33 € hoher ist als die in Deutschland
fillige Zuzahlung, kann der Differenzbetrag mit zukiinftig anfallenden Zuzahlungen
oder freiverkduflichen Medikamenten verrechnet werden. Diese Form der Rabattrege-
lung bietet insbesondere bei hochpreisigen Arzneimitteln einen Anreiz, diesen hollin-
dischen Anbieter zu nutzen. Vorteilhaft fiir die Wettbewerbschancen dieser Apotheke
ist auch die positive Bewertung durch die Stiftung Warentest vom 22. Februar 2005. In
diesem Test beurteilte die Stiftung 20 Versandapotheken im In- und Ausland; neun
von ihnen erhielten das Qualititsurteil ,,gut” — darunter auch die Europa Apotheek
Venlo. Die Versandapotheke DocMorris schloss den Test aufgrund fehlerhafter und
unzureichender Beratung mit dem Urteil ,,mangelhaft* ab.

Abbildung 10: Vergleich der Selbstbeteiligung der Patienten fiir rezeptpflichtige Arz-
neimittel
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Quelle: § 61 SGB V; Homepages der Versandapotheken; eigene Darstellung.

Doch auch die deutsche Versandapotheke ,,Zur Rose* aus Halle hat trotz des restrikti-
ven gesetzlichen Rahmens eine Méglichkeit gefunden, den Versicherten einen kleinen
finanziellen Anreiz zur Bestellung zu geben. Fiir jedes eingereichte Rezept mit min-
destens zwei rezeptpflichtigen Medikamenten erhalten ihre Kunden einen Warengut-
schein iiber 5 €, der beim nichsten Einkauf rezeptfreier Medikamente eingeltst wer-
den kann. Dennoch sind die Moglichkeiten der ausldndischen Anbieter, mit Rabattak-
tionen Kunden anzuwerben, deutlich gré8er.
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Der IKK Bundesverband veréffentlichte im Februar 2005 erste ausgewertete Detailer-
gebnisse dariiber, welche IKK-Versicherten den Arzneimittelversandhandel mit der
Apotheke Sanicare am intensivsten nutzen." ? Der IKK Bundesverband hatte mit diese
Apotheke zum 1.4.2004 einen Rahmenvertrag zum Versandhandel geschlossen. Die
Studie zeigt, dass es sich bei einem Grofteil der bestellten Medikamente um hochprei-
sige Arzneimittel handelt, die insbesondere zur Behandlung von Multipler Sklerose,
Diabetes und HIV/Aids angewandt werden. Damit bestitigt sich die Erwartung, dass
der Arzneimittelversandhandel vor allem von chronisch kranken Patienten genutzt
wird, die eine Dauermedikation benétigen. Uberraschend sind die Ergebnisse beziig-
lich der Altersstruktur der Versandhandelsnutzer. Demnach bestellte — gemessen an
der Zahl der Einzelverordnungen — keine Altersgruppe mehr Medikamente bei der
Versandapotheke als die Gruppe der 65- bis 69-J4hrigen (13,9 Prozent der Einzelver-
ordnungen).”** Dahinter folgte die GrupPe der 75 bis 79-Jahrigen, auf die 11,2 Prozent
aller bestellten Medikamente entfielen."”* Durch die itberdurchschnittliche Morbiditit
in den hoheren Altersklassen und dem damit verbundenen hoheren Arzneimittel-
verbrauch kann aus diesen Zahlen nicht geschlossen werden, dass der Anteil der Inter-
netbesteller in den genannten Altersklassen héher ist als in jiingeren Gruppen. Uberra-
schend ist jedoch, dass die Anteile der von den Altersklassen ab 65 bei Sanicare be-
stellten Medikamente an allen dort bestellen Medikamenten — wiederum gemessen an
der Zahl der Einzelverordnungen — jeweils grofler sind als die entsprechenden Anteile
an der Zahl aller zu Lasten der IKK bezogenen Arzneimittel."*® Dies widerspricht der
oftmals geduBerten Vermutung, dass das Angebot von Internet- und Versandapotheken
iiberwiegend fiir jiingere Menschen interessant ist, wihrend dltere Menschen den neu-
en Vertriebswegen generell skeptisch gegeniiberstehen. Die hohe Wiederbestellquote,
die sich innerhalb der Untersuchung ergibt, spricht weiterhin fiir eine grole Zufrieden-
heit der Versicherten mit dem in Anspruch genommenen Anbieter.

Auch eine Studie der Postbank zum Medikamentenhandel im Internet zeigt, dass un-
erwartet viele Patienten, die iiber 60 Jahre als sind, bereits Arzneimittel im Internet
gekauft haben."”” Die Bestellungen bezogen sich insgesamt vorwiegend auf rezeptfreie
Arzneimitte] und Wellnessprodukte. Die holldndische Internet-apotheke DocMorris
erzielte dagegen im Jahre 2005 ca. 90 Prozent ihres Umsatzes mit rezeptpflichtigen
Arzneimitteln, was vorwiegend daraus resultiert, dass die deutschen Versandapotheken
bei den rezeptpflichtigen Medikamenten gegeniiber ihren ausldndischen Konkurrenten
den Nachteil haben, keine Nachlésse auf die gesetzlich vorgeschriebenen Selbstbetei-
ligungen der Patienten gewihren zu konnen.

'3 ygl. IKK Bundesverband (2005), S. 11ff.

134 Eigene Berechnung auf Basis von IKK Bundesverband (2005), Tabelle 8, S. 12.

135 Auf die Altersgruppen der unter 60-J4hrigen entfielen jeweils zwischen 0,9 und 7,3 Prozent aller
Einzelverordnungen.

1% ygl. IKK Bundesverband (2005), S. 14.

"7 18,5 Prozent der Befragten im Alter von 60 Jahren oder #lter gaben an, bereits Medikamente im
Internet gekauft zu haben. In der Gesamtstichprobe betrug dieser Anteil lediglich 8,8 Prozent. Vgl.
Bundesverband Deutscher Postdienstleister (BvDP) (2005).
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Auch fiir die Krankenkassen ist das Geschift mit Versandapotheken interessant. Fiir
sie bietet diese Vertriebsform eine Mdoglichkeit, die nach § 130 a SGB V aushandelba-
ren Herstellerrabatte an die Versicherten weiterzugeben. Zudem konnen sie mit den
Versandapotheken selbst Nachlisse vereinbaren.'*® Zahlreiche Kassen haben bereits
Vertrige mit in- und ausldndischen Apotheken abgeschlossen. Die Versicherten erhal-
ten dann beispielsweise versandkostenfreie Lieferungen, Gutscheine, Erstattungen der
Zuzahlung beim Arztbesuch oder Rabatte auf rezeptfreie Arzneimittel. Die IKK bei-
spielsweise kooperiert mit der deutschen Internetapotheke Sanicare, die den IKK-
Versicherten einen Rabatt von mindestens 10 Prozent auf den empfohlenen Verkaufs-
preis fiir alle freiverkiuflichen Medikamente gewihrt sowie exklusive Sonderpreise
fiir ausgewihlte aktuelle Apothekenprodukte und verschreibungsfreie Arzneimittel
anbietet.

Der Arzneimittelversandhandel nimmt jedoch insgesamt noch einen sehr geringen An-
teil am Gesamtmarkt ein. Derzeit sind in Deutschland rund 1000 Apotheken als Ver-
sandapotheken zugelassen. Hinzu kommen die oben genannten auslidndischen Anbie-
ter, die die gesetzlichen Auflagen erfiillen und insbesondere rezeptpflichtige Arznei-
mittel nach Deutschland liefern. Nach Angaben des Bundesverbands deutscher Ver-
sandapotheken (BVDVA) betrug der Anteil des Versandhandels am Arzneimittelum-
satz in Deutschland im Jahre 2004 insgesamt ca. 0,5 bis 1,5 Prozent.'” Bei Arzneimit-
telumsitzen von ca. 32,8 Mrd. €'* im Jahre 2005 erwirtschaften diese Apotheken da-
mit insgesamt ein Umsatzvolumen zwischen rund 164 und 492 Mio. €. Auf der Grund-
lage dieser Daten lisst sich der Anteil der ausldndischen Internetapotheken grob ab-
schitzen. Der Bundesverband der deutschen Versandapotheken (BVDVA) gibt an,
dass 70 Prozent der Versandhandelsumsitze mit Medikamenten in Deutschland von
holldndischen Apotheken erzielt werden, was auf Basis der hier zugrunde gelegten
Daten einem Umsatz zwischen rund 114 Mio. und 344 Mio. € entspriiche. Da anderen
ausldndischen Akteuren im deutschen Apothekenmarkt keine bedeutende Rolle zu-
kommt, ist darum davon auszugehen, dass der Umsatz auslédndischer Versandapothe-
ken einen Anteil von maximal rund einem Prozent des Gesamtarzneimittelmarktes
einnimmt. Damit diirfte der Einfluss der ausldndischen Versandapotheken fiir die deut-
schen Apotheker quantitativ bisher kaum spiirbar sein.

Die groBte ausliandische Versandapotheke auf dem deutschen Markt ist die niederlidn-
dische Internetapotheke DocMorris, die mit einem Umsatz von 150 Mio. € im Jahre
2005 auch der Marktfiihrer in diesem Segment war. Die Preise fiir verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel liegen bei DocMorris nach eigenen Angaben durchschnittlich
15 Prozent unter den deutschen Apothekenabgabepreisen. Bei dieser Preisdifferenz
hitten — basierend auf den Daten des Jahres 2005 — iiber diese Internetapotheke Um-
sidtze in H6he von 1,44 Mrd. Euro zu Lasten der GKV abgerechnet werden miissen,

1% ygl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen (2005), S. 306.
¥ Vgl. Lahm (2005). Bis Ende 2009 rechnet der Verband mit einem Anstieg auf acht Prozent des
Arzneimittelmarktes.

' Darin enthalten sind die Arzneimittelumsitze der deutschen Apotheken sowie der Umsatz mit frei-
verkduflichen Arzneimitteln auBerhalb von Apotheken. Eigene Berechnungen auf Basis der Angaben
der ABDA. Vgl. Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbinde (ABDA) (2006) , S. 46.
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um eine einprozentige Senkung der GKV-Arzneimittelausgaben'' zu erreichen. Der
Umsatz der gesetzlichen Krankenkassen mit deutschen und ausldndischen Versand-
hindlern betrug im Jahre 2004 laut Angaben des Bundesgesundheitsministeriums ins-
gesamt allerdings lediglich rund 40 Mio. €, was einem Anteil von ca. 0,17 Prozent an
den gesamten Arzneimittelausgaben der GKV entsprach.'*?

Folglich ist davon auszugehen, dass unter den derzeitigen Bedingungen auch langfris-
tig keine gravierenden Einsparungen bei den Arzneimittelausgaben durch den Kauf im
europdischen Ausland zu erwarten sind. Auch in diesem Bereich ist die Flexibilitit der
Versicherten und Patienten zu gering, um bedeutende Auswirkungen zu entfalten. Et-
was anders kénnte sich die Situation darstellen, wenn die gesetzlichen Krankenkassen
im Rahmen der oben beschriebenen Einkaufsmodelle die Méglichkeit erhalten wiir-
den, Arzneimittel fiir ihre Patienten selbst einzukaufen. Aus heutiger Sicht bleibt den-
noch festzuhalten, dass insbesondere die Apotheke DocMorris einen wesentlichen Bei-
trag zur Liberalisierung der deutschen Arzneimitteldistribution leistete. Ihr Eintritt in
den deutschen Markt 16ste eine Diskussion iiber das damals bestehende Versandhan-
delsverbot aus, die letztlich zur Zulassung dieses Distributionsweges flihrte. Aus 6ko-
nomischer Sicht wire es wiinschenswert, dass die Patienten diese Mdglichkeit ver-
stiarkt zu einem Einkauf bzw. einer Rezepteinlosung im Ausland nutzen, um weiterhin
Bewegung in den deutschen Apothekenmarkt zu bringen. Denkbar wire, dass die aus-
landische Konkurrenz letztlich dazu fiihrt, dass eine weitere Preisfreigabe im Arznei-
mittelbereich politisch durchsetzbar wird, da auch die inléndischen Apotheker ein Inte-
resse daran gewinnen, durch einen stirkeren Preiswettbewerb im Segment der rezept-
pflichtigen Arzneimittel Kunden zu gewinnen bzw. deren Abwanderung zu (auslindi-
schen) Konkurrenten zu verhindern.

Eine weitere Regelung des deutschen Apothekenrechts steht ebenfalls mit europii-
schem Recht in Konflikt und wird langfristig daher keinen Bestand haben kénnen. § 2
Satz 2 des Gesetzes iiber das Apothekenwesen schreibt vor, dass Biirger anderer Mit-
gliedstaaten selbst keine Apotheken erdffnen diirfen, sondern lediglich eine Apotheke
iibernehmen kénnen, die bereits seit mindestens drei Jahren existiert. Dies stellt ein-
deutig eine Diskriminierung der auslindischen Apotheker gegeniiber ihren inldndi-
schen Kollegen dar, die gegen die europiische Niederlassungsfreiheit verst6ft. Das
osterreichische Apothekenrecht sieht eine analoge Regelung vor, die dazu fiihrte, dass
die Europiische Kommission im Juni 2006 gegen Osterreich ein Vertragsverletzungs-
verfahren einleitete, das als ersten Schritt eine Stellungnahme Osterreichs zu diesen
Vorwiirfen vorsieht.'*® Inwieweit sich aus der Aufgabe der entsprechenden Regelun-
gen in Deutschland Auswirkungen auf die Apothekenlandschaft ergiben, hingt davon
ab, wie attraktiv die Er6ffnung einer Apotheke fiir ausldndische Apotheker ist. Auf-
grund der recht hohen Apothekendichte und der eher verhaltenen wirtschaftlichen

' Die GKV-Arzneimittelausgaben betrugen 2005 rund 25,39 Mrd. €.
12 Vgl. Apothekerkammer Westfalen-Lippe (2004).
' Vgl. Europdische Kommission (2006d).
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Entwicklung des Apothekenmarktes in den vergangenen Jahren'* ist jedoch davon
auszugehen, dass sich daraus keine wesentlichen Verinderungen ergeben werden.

Insgesamt ist festzustellen, dass wihrend der letzte Jahren Bewegung in den deutschen
Apothekenmarkt gekommen ist. Durch die Freigabe der Preise fiir nicht verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel konnte sich eine Konkurrenzsituation entwickeln, die zu
einem Absinken des Preisniveaus dieser Medikamente gefiihrt hat. Zudem ist durch
die Zulassung des internationalen Versandhandels grenziiberschreitend ein Wettbe-
werb auf Basis der Arzneimittelpreise und der Patientenzuzahlungen méglich gewor-
den, der insbesondere Personen zugute kommt, die eine Dauermedikation benétigen
und damit einen planbaren Medikamentenbedarf aufweisen. Trotz dieser Entwicklun-
gen gelten im Apothekenmarkt weiterhin zahlreiche Regulierungen, die dazu fithren,
dass die Apotheker vor einem intensiveren Wettbewerb geschiitzt sind. Im Hinblick
auf die zu realisierenden Effizienzgewinne ist daher eine weitere Liberalisierung des
Marktes durch die Aufgabe des Fremdbesitzverbots und eine weitere Lockerung der
immer noch beziiglich des Mehrbesitzes bestehenden Beschrinkungen wiinschenswert.
Wie die obigen Betrachtungen zeigen, konnten die européischen Grundfreiheiten in
niherer Zukunft diesbeziigliche Uberlegungen anstoSen.

' Vgl. Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbénde (ABDA) (2005), S. 40ff.
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4 Gesundheitssysteme im Wettbewerb

Durch die zunehmende 6konomische Globalisierung und die schrittweise Liberalisie-
rung der europdischen Mérkte kommt es nicht nur zu einem zunehmenden Wettbe-
werbsdruck auf die Leistungserbringer im Gesundheitswesen. Auch die Konkurrenz
der verschiedenen (Gesundheits-)Systeme verstirkt sich durch die groBere Mobilitit
der Produktionsfaktoren und dabei insbesondere des Kapitals. Hierbei ergeben sich im
Wettbewerb um mobile Unternehmen tendenziell Nachteile fiir die beitragsfinanzier-
ten Gesundheitssysteme. Die Beitrdge zur sozialen Krankenversicherung werden in
den meisten europdischen Lindern von Arbeitnehmern und Arbeitgebern gemeinsam
getragen und stellen daher fiir die Unternehmen einen Teil der Arbeitskosten dar. Auf-
grund der Wachstumsschwiche der Finanzierungsbasis'*® sind in Deutschland c.p.
Beitragssatzsteigerungen notwendig, um die Ausgaben zu decken, was die Arbeitskos-
ten zusitzlich belastet. Dieser Zusammenhang besteht in steuerfinanzierten Systemen
in geringerem Mafle, da hdhere Gesundheitsausgaben von der Allgemeinheit iiber ho-
here Steuern finanziert werden und nicht direkt auf den Arbeitskosten lasten. Daher
liegen die Lohnzusatzkosten in beitragsfinanzierten Systemen tendenziell hoher als in
iiberwiegend steuerfinanzierten, was die Produzenten von arbeitsintensiven Produkten
im internationalen Wettbewerb benachteiligt. Aus diesem Grund ist die Abkopplung
der Arbeitskosten von zukiinftigen Beitragssatzsteigerungen ein Ziel vieler der in
Deutschland derzeit diskutierten Reformvorschlédge fiir die Finanzierung der Kranken-
versicherung. Ein erster Schritt in diese Richtung wurde im Sommer 2005 mit dem
Zusatzbeitrag in H6he von 0,9 Prozent unternommen, der von den Versicherten der
Krankenkassen alleine zu tragen ist, wihrend gleichzeitig alle Krankenkassen ihren
bisherigen Beitragssatz um 0,9 Prozent senkten, wovon Kassenmitglieder und deren
Arbeitgeber jeweils hilftig profitieren. Dadurch ergibt sich letztendlich eine Entlas-
tung der Arbeitgeber in Hohe von 0,45 Prozent. In grenznahen Gebieten besteht zudem
ein Wettbewerb um qualifizierte Arbeitskriifte, die als sog. Grenzginger das Land ih-
rer Versicherungszugehorigkeit wihlen kénnen und damit die Hohe ihrer Steuern und
Abgaben beeinflussen kénnen, indem sie das Land mit der fiir sie geringsten Steuer-
und Abgabenlast auswihlen.

Die Theorie besagt, dass sich aus diesem ,,Wettbewerb der Systeme* Verénderungen
der nationalen (Gesundheits-)Systeme ergeben kénnen. Nach Hayek (1969) dient der
Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, indem er Tatsachen offen legt, ,,die ohne sein
Bestehen entweder unbekannt bleiben oder doch zumindest nicht genutzt werden wiir-
den.“'* Seine Ergebnisse sind unvorhersagbar und kénnen auf anderen Wegen (z.B.
durch zentrale Planung) nicht gewonnen werden, da den Akteuren das Wissen fehlt,
um ihre Entscheidungen ohne die Abstimmung iiber den Markt derart zu koordinieren,
dass die bestmégliche Allokation zustande kommt. Diese dynamische Funktion kommt
dem Wettbewerb entsprechend der evolutorischen Theorie des ,,Wettbewerbs der Sys-

' Diese Wachstumsschwiiche der Finanzierungsbasis bedeutet, dass die beitragspflichtigen Einnah-
men zur Krankenversicherung schwicher wachsen als das Bruttoinlandsprodukt und die Gesundheits-
ausgaben.

14 Hayek (1969), S. 249.
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teme" nicht allein auf 6konomischen Mirkten zu. Vielmehr bietet die Konkurrenz un-
terschiedlicher institutioneller Arrangements die Moglichkeit, die Vor- und Nachteile
der Systeme zu erkennen und kreative Problemlésungsansitze zu generieren, weil sie
den Mitgliedern einer Gesellschaft ermdglicht, ihre Priferenzen nicht nur iiber die Be-
teiligung an politischen Wahlen, sondern auch durch die Abwanderung in ein anderes
JInstitutionenset* zu bekunden.'*’ Dies ist von groBer Bedeutung fiir die Durchsetzung
der Priferenzen im politischen Prozess, die sich allein mittels politischer Wahlen
schwierig gestaltet, weil sich der Wettbewerb um Wihlerstimmen durch eine zeitliche,
personelle und sachliche Undifferenziertheit auszeichnet:'*®

. Wahlen finden nur in bestimmten zeitlichen Abstinden statt, wodurch die Politiker
in der Zwischenzeit einen groBen diskretiondren Handlungsspielraum besitzen
(zeitliche Undifferenziertheit).

. Die von den gewihlten Politikern angebotenen Produkte sind teilweise 6ffentliche
Giiter, weshalb sich der Nutzen einer Kontrolle des Politikers auf viele Individuen
verteilt. Da aber die Kosten individuell getragen werden miissen, besteht ein An-
reiz zum Trittbrettfahrerverhalten. Der Anreiz des einzelnen Wihlers zur Kontrolle
des Politikers ist also gering (personelle Undifferenziertheit).

. Zudem kann der Wihler meist nur iiber Parteiprogramme und nicht iiber einzelne
Entscheidungen abstimmen (sachliche Undifferenziertheit).

Diese Undifferenziertheit der Wahlen und die ,rationale Unwissenheit* der Wiahler
aufgrund der hohen Kosten der Informationsbeschaffung und dem relativ geringen
Einfluss des einzelnen Wihlers auf den Wahlausgang fiihren dazu, dass der politische
Wettbewerb die Kontroll- und Anreizfunktion fiir die Wihler wesentlich schlechter
erfiillt als der marktliche Wettbewerb fiir die Konsumenten.'#®

Besteht jedoch eine Konkurrenz verschiedener institutioneller Arrangements, kénnen
die Biirger ihre Priferenzen beziiglich der Ausgestaltung des institutionellen Rahmens
offenbaren und durchsetzen, indem sie in das ihren Wiinschen (besser) entsprechende
System abwandern (exit). Der Wettbewerb unterschiedlicher Systeme kann dabei nicht
allein durch die Abwanderung von Produktionsfaktoren, sondern auch durch grenz-
iiberschreitenden Handel mit Waren und Dienstleistungen initiiert werden'® — und
zwar dann, wenn Inlinder durch die Einfuhr von Giitern auch die unterschiedlichen
nationalen Regulierungen ,,importieren, denen die Produktion der Giiter unterliegt,
wenn also im Heimatland des Kéufers das Ursprungslandprinzp gilt. Im Unterschied
zum Skonomischen Wettbewerb findet damit im Systemwettbewerb neben Wahlakten
innerhalb eines Ordnungsrahmens (,,choice within rules“) auch eine Entscheidung iiber
diesen Rahmen selbst statt (,,choice of rules“).'” Ergeben sich durch Abwanderung
oder Kaufkraftverlagerung nachteilige Effekte fiir die Volkswirtschaft, die sich auf die

17 Vgl. im Folgenden Schaub (2001), S. 59ft.

'8 Vgl. im Folgenden Seliger/Herrmann-Pillath (2000), S. 1150.
¥ Vgl. Seliger/Herrmann-Pillath (2000), S. 1151.

10 Vgl. Streit/Mussler (1995), S. 77.

11 Vgl. Wohlgemuth (1998), S. 70.
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Wiederwahlchancen der Regierungspartei auswirken, entsteht daraus ein Anreiz fiir
die politisch Handelnden, die bestehenden Institutionen kritisch zu betrachten.'*? Dies
kann einen Prozess hervorrufen, in dem das bestehende System auf Mingel untersucht
wird und eine bessere Anpassung an die Priferenzen der Biirger erfolgt (Parallelpro-
zess'>). Dabei konnen entweder in anderen Staaten bestehende und bewihrte Rege-
lungen imitiert oder véllig neue Arrangements im nationalen System (,,Innovation*)
entwickelt werden. Auf diese Weise erfolgt durch den Systemwettbewerb eine zusitz-
liche Kontrolle des Handelns der politischen Akteure.

Im Systemwettbewerb wird jedoch auch die Gefahr gesehen, dass die (drohende) Ab-
wanderung von Biirgern die Nationalstaaten dazu zwingt, nicht nur das Niveau ihrer
Steuern, sondern auch das ihrer Sozial- und Umweltregulierungen nach unten anzu-
passen, um finanziell handlungsfihig zu bleiben.'** Die zugrunde liegenden Modelle
basieren allerdings auf sehr restriktiven Annahmen, wie z.B. einem pareto-optimalen
Status quo der nationalen Politik, vollkommen mobilen Biirgern, die auf bekannte und
als gegeben vorausgesetzte Kostendifferenzen sofort mit Abwanderung reagieren so-
wie einer vollkommen friktionslosen Anpassung der Politiker an sich dndernde Bedin-
gungen.'*® Da zudem unberiicksichtigt bleibt, dass zum einen Politiker nicht allwis-
send sind und die passenden Losungen fiir anstehende Probleme meist nicht kennen,
zum anderen die Biirger Europas unterschiedliche und verinderliche Priferenzen be-
sitzen, deren Durchsetzung mit Hilfe von Wahlen nur eingeschrinkt méglich ist, kén-
nen in diesen Modellen die Potentiale des institutionellen Wettbewerbs, der als Ent-
deckungsverfahrens fiir alternative Problemlésungen und als Mittel zur Priferenzof-
fenbarung und —durchsetzung dienen kann, nicht zum Tragen kommen.

Alternativen zu einem Systemwettbewerb sind entweder wettbewerbsbeschrinkende
MaBnahmen - beispielsweise in Form von Einschrinkungen der Faktormobilitit —
oder eine Vorab-Harmonisierung der Systeme.'* Die erste Moglichkeit widerspricht
der Konzeption Europas als Binnenmarkt ohne Grenzen, in dem die vier Grundfreihei-
ten gelten und die Mitgliedstaaten auf ein System verpflichtet sind, ,,das den Wettbe-
werb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfilschungen schiitzt“'*’. Die Moglichkeit
einer Vorab-Harmonisierung der Sozialsysteme wurde zu Beginn des europ#ischen
Einigungsprozesses im Wesentlichen im Hinblick auf die Sicherstellung der Freizii-
gigkeit von Arbeitnehmern zwar diskutiert, jedoch bald aufgrund der praktischen
Schwierigkeiten aufgegeben, historisch gewachsene und sehr heterogene Systeme um-
zugestalten. Inzwischen schlieBt der EGV eine solche Harmonisierung fiir die nationa-
len Gesundheitssysteme in Art. 152 Abs. 5 aus, indem er die alleinige Kompetenz fiir

152 vgl. Wohlgemuth (1998), S. 73fF.

'3 Nach Hoppmann (1967), S. 88ff, lasst sich der 6konomische Wettbewerbsprozess in zwei Elemente
zerlegen: einen Austauschprozess zwischen Anbietern und Nachfragern und einen Parallelprozess
zwischen den konkurrierenden Anbietern in Reaktion auf die Nachfrageentscheidung. Vgl. auch
Wohlgemuth (1998), S. 73f.

1% Vgl. z.B. Sinn (1994), S. 89ff.

1% Vgl. Wohlgemuth (1998), S. 77.

1%6 Vgl. Wohlgemuth (1998), S. 78f.

7 Art 3 Abs. 1g EGV.
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die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung den Mit-
gliedstaaten zuweist. Dadurch bleibt die Vielfalt der Gesundheitssysteme in Europa
erhalten, wodurch sich theoretisch ein institutioneller Wettbewerb im Bereich der Ge-
sundheitsversorgung entwickeln kann.

Abbildung 11: Gesundheitsquoten” im europiischen Vergleich 2002 (in Prozent des
BIP)
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Quelle: Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) (2005)

Die Schwierigkeiten, die mit einer Harmonisierung des Gesundheltsschutzes in der EU
verbunden wiren, macht ein Blick auf die Gesundheitsquoten'*® der Mitgliedstaaten
deutlich (vgl. Abbildung 11). In Deutschland betrug diese Quote im Jahre 2002 10,9
Prozent, wihrend sie beispielsweise in Finnland, Irland, Osterreich, Spanien und
Grof3britannien unter 8 Prozent blieb und in Polen und der Slowakei sogar nur bei 6,0
bzw. 5,7 Prozent lag. Eine Harmonisierung dieser Quote auf einem niedrigen Niveau
brichte fiir Linder wie Deutschland und Frankreich erhebliche Einschrinkungen fiir
die Gesundheitsversorgung der Bevolkerung mit sich, die nicht ohne weiteres hinge-
nommen wiirden.'”® Umgekehrt kimen bei einer Erhohung der Gesundheitsquote auf
das deutsche Niveau auf die neuen Mitgliedstaaten, aber auch auf Lander wie Finnland
und Irland erhebliche Mehrausgaben zu, die durch Steuer- oder Beitragssatzerh6hun-
gen finanziert werden miissten und so die Wettbewerbsfahigkeit dieser Linder ver-

'8 Die Gesundheitsquote setzt die Gesundheitsausgaben eines Landes in Relation zum entsprechenden
Bruttoinlandsprodukt.
1% Vgl. dazu auch Wille (2005), S. 44.
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schlechterten. Darum ist eine solche Angleichung der Gesundheitsquoten aus gesamt-
wirtschaftlicher Sicht nicht sinnvoll.

Zudem konnen diese stark divergierenden Gesundheitsquoten auch Ausdruck der un-
terschiedlichen Priferenzen der Bevolkerung in den verschiedenen europiischen Staa-
ten beziiglich der Ausgestaltung des jeweiligen Gesundheitssystems sein. In diesem
Zusammenhang zeigt Abbildung 12, dass die Zufriedenheit der EU-Biirger mit ihrem
jeweiligen Gesundheitswesen nicht eindeutig mit dem Anteil der 6ffentlichen Gesund-
heitsausgaben am Bruttoinlandsprodukt (BIP) korreliert. So sind z.B. die Einwohner
Osterreichs, Finnlands und Luxemburgs deutlich zufriedener mit ihrem System als die
deutsche Bevolkerung, obwohl Deutschland eine um mindestens zwei Prozentpunkte
héhere 6ffentliche Gesundheitsquote aufweist.

Abbildung 12: Zusammenhang zwischen dem Anteil der offentlichen Gesundheits-
ausgaben am BIP' und der Bewertung der Gesundheitssysteme’
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operation and Development (OECD) (2005); eigene Berechnungen

Abbildung 13 zeigt zudem, dass die Zufriedenheit der EU-Biirger mit ihrem jeweiligen
Gesundheitswesen auch nicht damit korreliert, wie hoch der Finanzierungsanteil der
Sozialversicherung an den gesamten Gesundheitsausgaben ist, ob es sich also um ein

165



iberwiegend steuer- oder beitragsfinanziertes System handelt.'® Diese Beobachtung
kann dahingehend interpretiert werden, dass die Priferenzen der EU-Biirger hinsicht-
lich der Finanzierung ihres Gesundheitssystems nicht homogen sind, was ein Neben-
einander unterschiedlicher Ausgestaltungen rechtfertigt. Es ist daher wahrscheinlich,
dass ein funktionierender Systemwettbewerb nicht zu einer vollkommenen Harmoni-
sierung der Gesundheitssysteme fiihren wiirde.

Abbildung 13: Korrelation zwischen dem Finanzierungsanteil der Sozialversicherung
an den gesamten Gesundheitsausgaben und der Zufriedenheit der Biirger mit ihrem
Gesundheitssystem
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Quelle: World Health Organization (WHO) (2005); Statistisches Bundesamt (Hrsg.)
(2004); eigene Berechnungen

Voraussetzung fiir einen funktionierenden institutionellen Wettbewerb ist die Freiheit
des Waren-, Dienstleistungs-, Personen- und Kapitalverkehrs sowie die Anwendung
des Ursprungslandprinzips, damit beim Import von Giitern auch implizit die Regulie-
rungen eingefithrt werden, unter denen die Herstellung erfolgt. Durch die Giiltigkeit
der Waren- und Dienstleistungsfreiheit fiir Gesundheitsleistungen ist eine Inanspruch-
nahme (mit Ausnahme von Krankenhausleistungen) in jedem EU-Staat méoglich ge-
worden, d.h. das Territorialprinzip im Gesundheitssystem wurde durch die Rechtspre-
chung des EuGH in Bezug auf die Leistungsinanspruchnahme in weiten Bereichen

1% Eine Ubersicht iiber die Aufteilung der Finanzierung auf Sozialversicherungen, sonstige staatliche
Gebietskorperschaften und private Zahlungen gibt Tabelle VI im Anhang C.
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abgeschwicht.'®' Es ist jedoch nicht vollstindig aufgehoben, da beispielsweise bei ei-
ner Inanspruchnahme zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen der deutsche Leis-
tungskatalog fiir eine Kostenerstattung mafigeblich bleibt. In Bezug auf die Versiche-
rungszugehdrigkeit gilt das Territorialprinzip weiterhin uneingeschénkt, so dass die
Wabhl eines sozialen Sicherungssystems nicht ohne weiteres moglich ist. Die Mitglied-
schaft in einem sozialen Krankenversicherungssystem ist i.d.R. an den Ort der Be-
schiftigung bzw. den Wohnort gekniipft, so dass ein Biirger, der mit der Ausgestaltung
des nationalen Gesundheitswesen nicht einverstanden ist, nicht die Méglichkeit be-
sitzt, aus diesem System abzuwandern — es sei denn, er wechselt auch das Land seines
Arbeitsplatzes bzw. Wohnsitzes. Eine Abwanderung aus dem Gesundheitssystem ist
darum derzeit fiir die meisten Versicherten nur in Form einer Verlagerung der Nach-
frage nach Gesundheitsleistungen in andere EU-Mitgliedstaaten méglich, so dass der
Patient nur den Ort der Leistungsinanspruchnahme frei wihlen kann, den Leistungska-
talog aber nicht. Dennoch kénnen sich auch im Status quo Auswirkungen der grenz-
iiberschreitenden Nachfrage nach Gesundheitsleistungen auf die Elemente der Ge-
sundheitssysteme ergeben, weil die Patienten und Versicherten auf diese Weise die
Mboglichkeit besitzen, die Folgen nationalstaatlicher Regulierungen zu umgehen, ohne
dafiir ihr Wohn- bzw. Beschiftigungsland wechseln zu miissen. So konnen die Versi-
cherten durch die Behandlung im Ausland beispielsweise nationale Wartelisten umge-
hen, die aufgrund fehlender Kapazititen oder einer zu geringen Zahl von Leistungserb-
ringemn entstehen. Vorangetrieben werden kénnte der Wettbewerb der unterschiedli-
chen Gesundheitssysteme im Sinne eines Entdeckungsverfahrens fiir geeignete institu-
tionelle Problemlésungsméglichkeiten durch die in Abschnitt 2.5 vorgestellte offene
Methode der Koordinierung, die u.a. den Informationsaustausch der Mitgliedstaaten
iiber die von ihnen gewihlten RegulierungsmafBnahmen verbessern und im Rahmen
eines Benchmark-Verfahrens Aufschluss iiber deren Erfolge geben soll. Dabei ist je-
doch zu beriicksichtigen, dass der Systemwettbewerb dazu dienen soll, die nationalen
Systeme stirker an den Priferenzen der jeweiligen Biirger auszurichten. Stellt sich in
Zukunft heraus, dass die OMK letztlich dazu eingesetzt wird, den europiischen Insti-
tutionen einen grofBeren Einfluss auf die Ausgestaltung der Systeme zu verleihen, ohne
dass die nationalen Akteure auf den verschiedensten Ebenen die eigentlich Handeln-
den bleiben, entspriche diese Vorgehensweise einer Harmonisierung nach den Vor-
stellungen der EU, die der Konzeption eines dezentralen Wettbewerbs der Systeme
entgegenstiinde.

16! vgl. im Folgenden auch Oberender (2001), S. 85f.
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5 Fazit

Die deutsche Gesundheitspolitik reagierte auf die EuGH-Urteile in den Rechtssachen
,Kohll“ und ,,Decker” mit der Befiirchtung, dass eine Ubertragung der Urteile auf
Deutschland die Finanzierbarkeit des gesamten Gesundheitssystems in Fragen stellen
wiirde.'®” Diese Befiirchtung hat sich inzwischen als iiberzogen erwiesen. Die Finan-
zierungsprobleme der GKV stehen in keinem Zusammenhang mit der Europiisierung
des SGB V durch das GMG im Jahre 2004. Die Reformversuche der letzten Jahre ha-
ben dabei gezeigt, dass die deutsche Gesundheitspolitik nicht in der Lage ist, die ge-
setzliche Krankenversicherung auf der Finanzierungs- oder Ausgabenseite grundle-
gend und zukunftssicher zu verdndem. Die ergriffenen Maflnahmen stellen eine Reak-
tion auf die durch die ungiinstigen Anreizstrukturen hervorgerufenen Fehlallokationen
im System dar. Oftmals werden dabei Versuche einer Ergebniskorrektur unternom-
men, indem in das bestehende, bereits iiberregulierte System weitere zentrale Steue-
rungselemente eingefiigt werden. Aus Skonomischer Sicht ist daher die Offnung der
europdischen Gesundheitsmirkte zu begriifien. Die wettbewerblichen Einfliisse, die die
europdischen Grundfreiheiten entfalten, konnen langfristig zu einer Beseitigung von
Ineffizienzen beitragen, die aufgrund der Uberregulierung des Systems existieren, und
sich auf diese Weise positiv auf die Finanzierbarkeit und die Qualitit der Gesundheits-
versorgung auswirken. Derzeit steckt diese Entwicklung noch in den Anfingen, so
dass sich diese Auswirkungen nur langfristig zeigen kénnen.

Gegenwairtig ist den betrachteten Leistungsbereichen eine gemeinsame Tendenz fest-
zustellen: Durch die zunehmende Europiisierung des deutsche Gesundheitswesen er-
geben sich momentan keine signifikanten Steigerungen der Leistungsausgaben der
gesetzlichen Krankenkassen. Sollte sich der Einfluss der europidischen Grundfreiheiten
jedoch verstirken, entweder indirekt durch eine wachsende Nachfrage nach Leistun-
gen im Ausland oder direkt durch weitere Urteile des Europdischen Gerichtshofs, ver-
lieren die Steuerungselemente des Systems zunehmend ihre Wirksamkeit. Es ist davon
auszugehen, dass dies ohne geeignete Reformen des Systems zu steigenden Ausgaben
der gesetzlichen Krankenkassen fiihren wiirde.

Ergibe sich daraus eine Gefahr fiir die finanzielle Stabilitit des Systems, rechtfertigt
dies grundsitzlich eine Begrenzung der Leistungsinanspruchnahme im Ausland und
damit der europdischen Grundfreiheiten, die der EuGH in seinen bisherigen Urteilen
anerkannt hat. Dabei sollte jedoch beriicksichtigt werden, dass nach der stindigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs gewihrleistet sein muss, dass die ergriffenen MaB-
nahmen nicht iiber das hinausgehen, was zu diesem Zweck objektiv notwendig ist, und
dass das gleiche Ergebnis nicht durch Regelungen erreicht werden kann, die die euro-
paischen Grundfreiheiten weniger stark einschrinken.'® In diesem Sinne wire es aus
6konomischer Sicht sinnvoll, die territorialen Begrenzungen, die im Gesundheitswesen
beispielsweise bei der vertragsérztlichen Vergiitung bestehen, aufzuheben und Rege-
lungen zu finden, die eine unterschiedslose Beriicksichtigung des inl4dndischen und

12 Vgl. 0.V. (1998b), S. 36fT.
13 Vgl. Europdischer Gerichtshof (2003e), Rnr. 68; Europiischer Gerichtshof (2001a), Rar. 75.
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ausldndischen Leistungsgeschehens ermdglichen. Dabei zeigt sich sektoriibergreifend,
dass dies umso leichter gelingt, je weniger staatliche Regulierungen existieren und je
mehr die Steuerung von Angebot und Nachfrage dem Markt iiberlassen bleibt. Die
adiquate Reaktion auf eine zunehmende Europiisierung des Gesundheitswesens stellt
darum nicht die Abschottung des gesamten Systems, sondern seine Deregulierung dar.
Wie die Entwicklung im Bereich der Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen
zeigt, der bereits heute in vergleichsweise geringem Ausmalf} von einer zentralen Steu-
erung des Angebots betroffen ist, kann sich daraus ein grenziiberschreitender Wettbe-
werb entwickeln, der die inldndischen Anbieter aufgrund ihrer héheren Preise unter
Druck setzt. Auf diese Weise kénnen bestehende Rationalisierungsreserven in der Ge-
sundheitsversorgung identifiziert werden und zu einer Senkung der Kosten in den ent-
sprechenden Bereichen beitragen. Da ein reiner Preiswettbewerb angesichts der Kon-
kurrenz mit Anbietern in Osteuropa jedoch keine wiinschenswerte Option darstellt,
konnen sich die inlidndischen Leistungserbringer einen Wettbewerbsvorteil durch eine
vergleichsweise hohe Qualitit ihrer Leistungen erarbeiten. Prinzipiell bietet eine Off-
nung der europidischen Grenzen fiir Gesundheitsleistungen den inldndischen Leis-
tungsanbietern damit auch die Chance, durch qualitativ hochwertige Leistungen aus-
lindische Patienten zu attrahieren.

Bereits heute arbeiten die gesetzlichen Krankenkassen in verschiedenen Bereichen der
Gesundheitsversorgung mit ausldndischen Anbietern zusammen. Der einzelnen Kran-
kenkasse bietet die erweiterte Moglichkeit zur Kosteniibernahme im Ausland neben
den Einsparméglichkeiten durch geringere Preise eine zusitzliche Chance: Sie kann
ihren Service verbessern und die Zufriedenheit ihrer Kunden erhéhen, indem sie ver-
lassliche Informationen iiber die bestehenden Mdglichkeiten der Leistungsinanspruch-
nahme im Ausland bereitstellt. Eine Mitgliederbefragung der Techniker Krankenkasse
(TK) ergab in diesem Zusammenhang, dass mangelnde Informationen iiber geeignete
Arzte und Krankenhiuser fiir die Versicherten eines der wichtigsten Hindernisse fiir
eine Behandlung im Ausland darstellen.'® Dabei konnen die Krankenkassen durch
den Abschluss von Vertrigen mit ausliandischen Leistungserbringern ihr Angebot um
interessante Optionen erweitern. Diese Strategie verfolgt eine Reihe von Krankenkas-
sen bereits im Bereich der Vorsorgemafnahmen und bei Arzneimitteln. So hat die
Hanseatische Krankenkasse als erste deutsche Krankenkasse zu Beginn des Jahres
2005 mit entsprechenden Einrichtungen im Kurort Marienbad (Tschechien) Vertrige
iiber die Versorgung ihrer Versicherten mit Vorsorge- und Rehabilitationsmainahmen
abgeschlossen.'® Verschiedene andere Kassen folgten seither diesem Beispiel. Bereits
im Jahre 2004 schloss die AOK Rheinland-Pfalz einen Vertrag mit der holldndischen
Versandapotheke Doc Morris.'® Diese Vertrige verbessern und erweitern das Ange-
bot der deutschen Kassen und sind ein erster Schritt zu einem europiischen Wettbe-
werb um die Wirtschaftlichkeit und die Qualitit der Gesundheitsversorgung.'s’” Wiin-
schenswert wire jedoch auch, dass die Kassen die Patienten — unabhéngig von beste-

164 Vgl. Techniker Krankenkasse (TK) (2003), S. 16.
165 Vgl. 0.V. (2005€).

1% Vgl. Westdeutscher Rundfunk (WDR) (2004).

7 So auch Gref/Axer/Wasem (2003), S. 91.
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henden Vertrigen — vor méglichen Risiken warnen und ihnen bei der Auswahl seriéser
Leistungsanbieter helfen. Zudem sollten die Patienten im Vorfeld der Behandlung dar-
iiber informiert werden, welche Leistungen erstattungsfihig sind, um zu verhindern,
dass unbeabsichtigt Behandlungen durchgefiihrt werden, fiir die die Versicherten dann
die Kosten selbst tragen miissten.

Bei der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme durch deutsche Patienten spielt die
Qualitit der Leistungen eine grofie Rolle. Da diese durch Vergiitungsanreize im Rah-
men der Kostenerstattung allein nicht sichergestellt werden kann, ist in diesem Bereich
eine Kontrolle durch eine iibergeordnete Aufsichtsstelle unerldsslich. Daneben bietet
eine vertragliche Bindung auslindischer Leistungserbringer den Vorteil, dass neben
dem Honorar auch qualititssichernde Maflnahmen vereinbart werden konnen. Es ist
jedoch davon auszugehen, dass die Qualitdt medizinischer Leistungen nicht nur inter-
national, sondern auch national schwankt. Generell zu unterstellen, dass eine Behand-
lung im Ausland fiir die Patienten mit gréBeren Gefahren verbunden sei als im Inland,
wire darum ein Versuch, das deutsche Gesundheitswesen gegen europiische Einfliisse
abzuschotten, der angesichts des Zusammenwachsens der europidischen Staaten ana-
chronistisch erscheint. Dennoch ist es wiinschenswert, dass eine Qualititskontrolle
generell europaweit moglich wird und die Rechte der Versicherten beziiglich einer
grenziiberschreitenden Durchsetzung von Haftungsanspriichen eine deutliche Stirkung
erfahren, um dieses Hindernis fiir eine grenziiberschreitende Inanspruchnahme von
Leistungen abzubauen.

Alle MaBinahmen zur Information und Qualitéitssicherung zielen darauf ab, die Mobili-
tdt der Patienten zu erhéhen, was Voraussetzung fiir einen zunehmenden grenziiber-
schreitenden Wettbewerb in der Gesundheitsversorgung ist, der sich in einzelnen Be-
reichen, wie z.B. bei Kuren und Arzneimitteln, heute schon zeigt und letztlich in Ges-
talt eines Wettbewerbs der Systeme auf die Ausgestaltung des deutschen Gesund-
heitswesens Einfluss nehmen kann. In diesem Zusammenhang ist auch der Versuch
der europdischen Institutionen zu beriicksichtigen, einen gré8eren Einfluss auf die Or-
ganisation der nationalen Gesundheitssysteme zu gewinnen. Solche Mafnahmen sind
dann wiinschenswert, wenn sie zu einem Abbau wettbewerbsbehindernder national-
staatlicher Regulierungen beitragen. Darum sind die Initiativen der Europdischen Uni-
on beziiglich einer besseren Information der Versicherten und Patienten sowie die
Mafnahmen zur Unterstiitzung eines Erfahrungsaustauschs der Mitgliedstaaten beziig-
lich moglicher Losungsstrategien fiir linderiibergreifend bestehenden Probleme der
Gesundheitssysteme — z.B. im Rahmen der OMK - grundsitzlich zu begriilen. Aller-
dings darf dabei keine Harmonisierung der Gesundheitsversorgung auf einem einheit-
lichen europiischen Niveau angestrebt werden. Dariiber hinaus miissen die Kompeten-
zen in diesem Bereich beziiglich der Auswahl konkret zu ergreifender Mainahmen bei
den nationalen Regierungen verbleiben. Ihnen obliegt auch weiterhin die Aufgabe, die
vorhandenen Strukturprobleme zu erkennen und entsprechende Anderungen durchzu-
setzen. Die Europiisierung der Gesundheitssysteme lasst ordnungspolitische Fehlent-
scheidungen der vergangenen Jahrzehnte offenbar werden. Sie erzwingt jedoch keine
weit reichende Liberalisierung der Gesundheitsversorgung. Dies ist und bleibt Aufga-
be der nationalen Gesundheitspolitik.
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Anhang

Anhang A: Ziele der OMK

Tabelle I: Vorschlag fiir gemeinsame Ziele im Bereich Gesundheitswesen und Lang-
zeitpflege (OMK)
Ziel: Sicherung des Zugangs zur Gesundheitsversorgung

Hochwertiges und bedarfsgerechtes Versorgungsangebot fiir die gesamte Bevélkerung,
insbesondere fiir Personen die dauernde Pflege bediirfen, Personen und Gruppen mit
besonderen Zugangsschwierigkeiten sowie Personen mit niedrigem Einkommen.

Sicherung der Zuginglichkeit fiir behinderte Personen

Angemessenes Betreuungsangebot fiir dltere Menschen, insbesondere durch verstirkte
Koordination zwischen Sozialfiirsorge, Grundversorgung, Krankenhausversorgung und
Facheinrichtungen

Forderung der Instrumente fiir die Palliativmedizin und Sterbebegleitung

Verringerung der regionalen Unausgewogenheit des Versorgungsangebots

Entwicklung angemessener, mit qualifiziertem Personal ausgestatteter Strukturen, um
das Angebot zu verbessern und die Fristen fiir den Zugang zur Behandlung zu verkiir-
zen,

Forderung einer Personalverwaltung, durch die sich die Folgen der Bevolkerungsalte-
rung im Sektor Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege auffangen lassen.

Ziel: Forderung einer hochwertigen Versorgung
Verfahren der Kosten-Nutzen-Analyse stirker anwenden,

Beriicksichtigung der geschlechtsspezifischen Unterschiede bei der Festlegung der Pri-
ventiv- und Gesundheitspolitik,

Sicherung des Ausbildungsniveaus der Fachkrifte,
Ausbau der MaBnahmen fiir Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz,

Aufteilung der Ressourcen auf Regionen, Dienste und verschiedene Versorgungsarten
nach dem tatsichlichen Bedarf,

Forderung einer Verwaltung, die die Anpassungsfihigkeit der Systeme an den Bedarf
begiinstigt,

Festlegung der Rechte der Patienten und ihrer Familien sowie die Modalititen fiir die
Mitwirkung der organisierten Zivilgesellschaft.
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Ziel: Sicherung der langfristigen Finanzierbarkeit

Entwicklung der systematischen Privention und Beratung bei Eintritt in die Versor-
gungskette,

Erreichen einer tragbaren Ausgabenentwicklung durch Mafinahmen, die den Beson-
derheiten der einzelnen Systeme Rechnung tragen,

Sicherung einer angemessenen Finanzierung des Systems, um auf die neuen Bediirfnis-
se in Zusammenhang mit Alterung, gesellschaftlichem Wandel und technischem Fort-
schritt einzugehen,

Angebot von Gesundheitsleistungen mit einem méglichst giinstigen Kosten-Nutzen-
Verhiltnis,

besserer Wirkungsgrad des Systems z.B. durch Dezentralisierung

Quelle: Europdische Kommission (2004b), S. 8ff, eigene Darstellung.

172



Tabelle II: Ziele fiir die gestraffte OMK in den Bereichen ,,Soziale Eingliederung®,
»Renten“ und ,,Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege*

Ubergreifende Ziele der OMK fiir Sozialschutz und soziale Eingliederung:

Den sozialen Zusammenhalt und die Chancengleichheit fiir alle fordern durch ange-
messene, leicht zugingliche, finanziell nachhaltige, anpassungsfihige und effiziente
Sozialschutzsysteme und Prozesse der sozialen Eingliederung.

Enge Wechselwirkung mit den Lissabonner Zielen — das Wirtschaftswachstum zu
stirken und mehr und bessere Arbeitsplitze zu schaffen — und mit der EU-Strategie
der nachhaltigen Entwicklung.

Die Governance, Transparenz und Einbeziehung von Stakeholdern bei Gestaltung,
Durchfiihrung und Monitoring der Politik verbessern.

Ziele in den verschiedenen Teilbereichen:

Die Beseitigung von Armut und sozialer Ausgrenzung entscheidend voran-bringen:

Die aktive soziale Eingliederung aller sicherstellen durch Férderung der Erwerbsbe-
teiligung und Bekdmpfung von Armut und Ausgrenzung der am stirksten an den
Rand der Gesellschaft gedringten Menschen und Gruppen.

Sicherstellen, dass alle zu den grundlegenden Ressourcen, Rechten und Dienstleis-
tungen Zugang haben, der Voraussetzung ist fiir die gesellschaftliche Teilhabe. Dabei
ist gegen extreme Formen der Ausgrenzung und alle Formen von zu Ausgrenzung
filhrender Diskriminierung vorzugehen.

Dafiir Sorge tragen, dass die Politik der sozialen Eingliederung gut koordiniert ist und
alle Regierungsebenen und Akteure einbezieht, einschlieflich der von Armut Betrof-
fenen. Das effiziente und wirksame Mainstreaming der Eingliederungspolitik in allen
relevanten Bereichen der 6ffentlichen Politik gewihrleisten, einschlieBlich der Wirt-
schafts- und Haushaltspolitik und der Strukturfondsprogramme (vor allem ESF). Dies
gilt auch fiir das Gender-Mainstreaming.
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Eine angemessene und tragfihige Altersversorgung sicherstellen:

Im Geist der Solidaritit und Generationengerechtigkeit ein angemessenes Rentenein-
kommen fiir alle und den Zugang zu Renten gewihrleisten, die es den Menschen er-
lauben, nach der Verrentung einen angemessenen Lebensstandard zu bewahren.

Im Rahmen des Erfordernisses solider 6ffentlicher Finanzen die Zukunfissicherheit
offentlicher und privater Rentensysteme sicherstellen, vor allem durch: Verldngerung
des Arbeitslebens und Forderung des aktiven Alterns, Ausgewogenheit von Beitrigen
und Leistungen, Forderung der Erschwinglichkeit und Sicherheit kapitalgedeckter
und privater Systeme.

Gewibhrleisten, dass die Rentensysteme transparent und an die Bediirfnisse und Er-
wartungen von Frauen und Ménnem, die Anforderungen der modernen Gesellschaft
und die Zwinge der demografischen Alterung und des Strukturwandels angepasst
sind. Sicherstellen, dass die Menschen die zur Ruhestandsplanung erforderlichen In-
formationen erhalten, und dass Reformen auf der Basis eines mdglichst breiten
Grundkonsenses durchgefiihrt werden.

Eine fiir alle zugiingliche, qualitativ hochwertige und nachhaltige Gesundheits-
versorgung und Langzeitpflege sicherstellen:

Den Zugang aller zu einer angemessenen Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege
sicherstellen und dabei gewihrleisten, dass Pflegebediirftigkeit nicht zu Armut und
finanzieller Abhéngigkeit fiihrt. Gegen Ungleichheiten beim Zugang zu Pflege und
bei den Gesundheitsergebnissen vorgehen.

Die Qualitit der Gesundheitsversorgung und der Langzeitpflege fordern und die Pfle-
gesysteme an die sich wandelnden Erfordernisse und Priferenzen der Gesellschaft
und des Einzelnen anpassen, insbesondere durch Verwirklichung von Qualititsstan-
dards, die der internationalen Best Practice entsprechen, und durch Stirkung der Ver-
antwortlichkeit der Angehérigen der Gesundheitsberufe sowie der Patienten und der
Pflegeempfinger.

Sicherstellen, dass eine angemessene und qualitativ hochwertige Langzeitpflege er-
schwinglich und nachhaltig bleibt. Zu diesem Zweck eine gesunde und aktive Le-
bensweise, eine gute Personalausstattung des Pflegesektors und eine rationelle Res-
sourcennutzung férdern, vor allem durch geeignete Anreize fir Nutzer und Anbieter
sowie eine gute Governance und Koordination zwischen den Pflegesystemen und den
Pflegeeinrichtungen.

Quelle: Europiische Kommission (2005¢), S. 6f, eigene Darstellung.
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Anhang B: Daten zur Patientenmobilitiit

Tabelle III: Zahl der Staatsangehorigen eines anderen Mitgliedstaates, die als
Patienten im jeweiligen Mitgliedstaat behandelt wurden

Belgien

Die belgischen Behérden haben Informationen in Form von Finanz-
summen iibermittelt.

Fiir das Jahr 2000:

Ausgaben der ausldndischen Versicherten in Belgien im Bereich ab-
hiéngig Beschiftigte: 6.683.209.508 FB (165.672.436 €), Steigerung
zum Vorjahr: 6 %

Ausgaben der auslidndischen Versicherten in Belgien im Bereich Selb-
stindige: 125.797.373 FB (3.118.435 €), Steigerung 7,94 % im Ver-
gleich zum Vorjahr, jedoch bis zu diesem Zeitpunkt konstant riickl4u-
fig.

Hohe der belgischen Forderungen insgesamt gegeniiber anderen Mit-
gliedstaaten fiir die Kategorie der Personen, die berechtigt sind, sich in
Belgien im Rahmen des Vordrucks E-112 behandeln zu lassen:

25.907.697,17 € (1.045.113.913 FB), dies entspricht 14.061 Personen
darunter: Niederlande: 453.320.575 €, dies entspricht 6.262 Personen

Luxemburg

242.124.142 €, dies entspricht 3.551 Personen

Italien

210.655.435 €, dies entspricht 2.832 Personen.

Dénemark

2001: 2.401 Personen, darunter 1.130 aus Deutschland.

Spanien

2001:

E-112: 457.821,9 €, dies entspricht 3.156 Personen
E-111 20.102.004,2 €, dies entspricht 133.958 Personen
Gesamt: 20.559.825 €, dies entspricht 137.114 Personen

Frankreich

2001: 435.856 Personen
2002: Forderungen: 297,2 Millionen €

Italien

1999 1.022 Personen.

Irland

In Irland wurde in den letzten Jahren nur ein einziger Patient behan-
delt.

Luxemburg

2001:
E-111:4.101 Personen
E-112: 250 Personen

Niederlande

Fiir das Jahr 2000: 3.316 Personen.

Osterreich

2000: rund 5.160.000 €, dies entspricht 1.000 Personen.
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Portugal

Diese Daten werden dezentral erfasst, auf nationaler Ebene liegen
keine Informationen vor. Die portugiesischen Behérden bemiihen sich
um die Beschaffung dieser Informationen

Finnland

Fiir das Jahr 2001
E-112: 9 Fille, fiir die Finnland rund 17.400 € erstattet wurden.
E-111: es wurden 11.483 Vordrucke ausgestellt.

Insgesamt hat Finnland den ibrigen Mitgliedstaaten im Jahr 2000
einen Betrag von 877.000 € und im Jahr 2001 einen Betrag von
951.000 € in Rechnung gestellt.

Schweden

Die schwedischen Behérden haben Informationen in Form von Fi-
nanzsummen iibermittelt.

Fiir das Jahr 2000:

33,5 Millionen SEK (+ 3.666.411 €), die fiir die Behandlung von
Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten erstattet wurden

53,1 Millionen SEK (+ 5.838.000 €) wurden fiir die Behandlung von
Staatsangehdrigen der iibrigen skandinavischen Linder gezahlt. Die
Erstattung dieser Betrige wird bei den betreffenden Lindern nicht
beantragt.

Vereinigtes
Koénigreich

2001 wurden 871 Patienten im Rahmen des Formblatts E-112 im Ver-
einigten Kénigreich behandelt, dies entspricht einem Betrag in Hohe
von 5,56 Millionen Pfund (+ 8.720.428 €), darunter 641 Patienten aus
Irland und 121 Patienten aus Italien.

2002 betrigt diese Zahl 776, dies entspricht einem Betrag von 1,21
Millionen Pfund (x1 897 791€), darunter 659 Patienten aus Irland und
60 aus Italien.

Quelle: Europdische Kommission (2003a), Anhang 2, S. 27ff, eigene Darstellung.
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Tabelle IV: Zahl der Personen, die eine Genehmigung einer Behandlung im Ausland

beantragt haben

Belgien

Die belgischen Behérden haben Informationen in Form von Fi-
nanzsummen iibermittelt.

Fiir das Jahr 2000

Ausgaben der belgischen Versicherten im Ausland im Bereich ab-
héngig Beschiftigte: 4.213.474.790 FB (104.449.312 €), seit 1999
Riickgang um 12,50 %.

Ausgaben der auslidndischen Versicherten in Belgien im Bereich
Selbstindige: 113.149.378 FB (2.804.890 €), seit 1999 Riickgang
um 23,49 %.

D#nemark

Uber die Zahl der eingereichten oder bewilligten Geneh-
migungsantrige liegen keine genauen Daten vor. Seit Inkrafitreten
der Rechtsverordnung Nr. 536 vom 15. Juni 2000, die maximale
Wartezeiten vorsieht, wurden allerdings zwischen dem 1.07.02 und
dem 30.09.02 50 Personen in einem anderen Mitgliedstaat (Schwe-
den und Deutschland) behandelt.

2000 wurden 70 Patienten, die aufgrund ihres Gesundheits-
zustandes Spezialbehandlungen benétigten, im Ausland behandelt,
einschlieBlich in der EU. 2001 belduft sich ihre Zahl auf 75.

2000 unterzogen sich 21 Krebspatienten einer Strahlenbehandlung
in Deutschland. 2001 bel4uft sich ihre Zahl auf 29.

Spanien

2001 wurden 651 Formblitter E-112 und 57 468 Formblitter E-111
ausgestellt.

Frankreich

Fiir den Zeitraum 1996 bis 1999 haben 1.240 Personen eine Ge-
nehmigung einer Behandlung im Ausland beantragt, 789 Antrige
wurden bewilligt (64 %).

Irland

2000 und 2001 haben rund 650 Personen pro Jahr eine Genehmi-
gung einer Behandlung im Ausland beantragt, davon 600 im Rah-
men der Vordrucke laut Verordnung 1408/71/EWWG. Irland hat
2000 und 2001 ca. 7 Millionen € fiir Patienten erstattet, die in ande-
ren Mitgliedstaaten behandelt wurden.

2002 hat Irland den “National Treatment Purchase Fund” gegriin-
det, um die Wartelisten zu verkiirzen; dazu wurden private Anbie-
ter in Irland und im Ausland herangezogen. Dieser Fonds hat 2002
6,6 Millionen € flir 1.920 Patienten ausgegeben, die entweder in
Privatkliniken in Irland oder im Vereinigten Kénigreich behandelt
wurden.
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Italien

1999 haben 21.300 Personen eine Genehmigung einer Behandlung
im Ausland beantragt.

Die Zahl der Fille, die sich auf die Vordrucke laut Verordnung
1408/71/EWG stiitzen, betrigt 1999 16.280, dies entspricht
49.952.314€ (unvollstindige Daten). Die Betréige aufgrund der au-
erhalb der Verordnung erteilten Genehmigungen entsprechen einer
Summe von 19.980.840€ (unvollistindige Daten).

Luxemburg

2001 haben 11.751 Personen eine Genehmigung einer Behandlung
im Ausland beantragt, davon 4.272 Krankenhausbehandlungen da-
von wiederum 74 Kuren

Es wurden 245 Antrige abgelehnt.

Osterreich

Zahl der Vordrucke E-112: 85_0, dies entspricht 4.724.000€, d. h.
0,0154 % aller Versicherten in Osterreich.

Die Zahl der abgelehnten Antrége ist nicht bekannt.

Portugal

Aufgrund der zerstreuten Entscheidungszentren liegt fiir den Vor-
druck E-112 kein Zahlenmaterial vor.

2001 wurden 260 Genehmigungsantrige im Rahmen der Gesetzes-
verordnung Nr. 177/92 gestellt. 246 wurden bewilligt.

Finnland

2001 wurden 9 Genehmigungen im Rahmen des Formblatts E-112
erteilt, dies entspricht 17.900 €.

2002 wurden 4 Genehmigungen im Rahmen des Vordrucks E-112
erteilt. 2001 wurden 24.143 Vordrucke E-111 ausgestelit

Insgesamt hat Finnland 2001 den tibrigen Mitgliedstaaten 1,7 Milli-
onen € erstattet.

Schweden

Die schwedischen Behdrden erkldren, dass bei ihnen nur wenige
Antrige auf Behandlung im Ausland eingehen.

2002 wurden 6 Antrige im Rahmen des Vordrucks E-112 gestellt,
die alle abgelehnt wurden.

Die schwedischen Behérden stellen jahrlich rund 400.000 Vordru-
cke E-111 aus.
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Vereinigtes
Konigreich

2000 haben 1.100 Personen eine Genehmigung einer Behandlung im
Ausland im Rahmen von E-112 beantragt. 2001 beziffert sich ihre
Zahl auf 1.134.

Auf zentraler Ebene liegen iiber die Verfahren auferhalb von E-112,
die von den kommunalen Behérden (Primary Care Trusts) bearbeitet
werden, keinerlei Daten vor. Das Vereinigte Konigreich hat aller-
dings ein Projekt gestartet, bei dem Patienten, die auf eine Behand-
lung warten, eine Behandlung in einem anderen Mitgliedstaat vor-
geschlagen wird. Dieses Projekt wird von den Kommunalbehérden
(Primary Care Trusts) verwaltet.

In der Pilotphase wurden 190 Patienten behandelt, 269 seit Ab-
schluss der Pilotphase. Die Kosten der Pilotphase belaufen sich auf
1,1 Millionen Pfund (+ 1.725.265 €), die Kosten der Phase im An-
schluss daran auf 770.000 Pfund (+ 1.207.68S €)

Quelle: Europdische Kommission (2003a), Anhang 2, S. 27ff, eigene Darstellung.
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Tabelle V: Prozentsatz der erteilten Genehmigungen (a) und Zahl der beantragten Er-
stattungen ohne Genehmigung (b)

Belgien

Ausgaben in Verbindung mit der Durchfiihrung der Urteile Kohil und
Decker:

1999: 3.521.039 FB (87.284 €)
2000: 5.423.627 FB (134.448 €)
2001: 9.061.907 FB (224.639 €).

Frankreich

a) Fiir den Zeitraum 1996 bis 1999 wurden 64 % aller beantragten Ge-
nehmigungen erteilt.

b) Von den lokalen Krankenkassen erhobene Daten — nicht verfiigbar

Irland

a) iiber 90 % der Antrige wurden bewilligt.

b) Vor kurzem haben 14 Personen die Erstattung der in einem anderen
Mitgliedstaat angefallenen Krankheitskosten beantragt, ohne dass ih-
nen eine Genehmigung erteilt wurde.

Italien

a) 1999 wurden 91,5 % der beantragten Genehmigungen erteilt.

b) 1999 wurden 4 Erstattungsantrige ohne vorherige Genehmigung
gestellt.

Luxemburg

2001

a) Zahl der abgelehnten Antrige: 245

Ablehnungsgriinde: die Antrige wurden nachtriglich gestellt, doch
wenn die Antrige Behandlungen auBerhalb von Krankenhdusern
betreffen, gewihren die luxemburgischen Behorden eine Kostenerstat-
tung aufgrund der Urteile Kohll und Decker.

b) Zahl der Personen, die im Rahmen der Vordrucke einen Antrag ge-
stellt haben:

Vordruck E-112: 11.751

Andere Vordrucke: 71.792, darunter Formblitter E-106: 67.658
Betrige: gesamt 133.768.556 €, davon Vordrucke E-112: 24.513.299
€

davon Grenzginger : 95.265.481 €

Osterreich

Die Kosten fiir die Behandlung von 58.000 Personen im Ausland wer-
den ohne vorherige Genehmigung erstattet (1,0517 % der Versicherten
in Osterreich), dies entspricht 3.445.470€. Die sterreichischen Be-
hérden teilen mit, dass es sich dabei um Leistungen auBlerhalb von
Krankenhdusern handelt (hauptsichlich Kosten fiir Zahnbehandlun-
gen), die in Ungam erbracht wurden.

Portugal

b) 1 Antrag 2001.
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Vereinigtes
Konigreich

a) 193 auf den Vordruck E-112 gestiitzte Antriige wurden 2000 abge-
lehnt,

253 im Jahr 2001.

b) Die Behorden sind zwar iiber eine Reihe von Fillen auf dem Lau-
fenden,

es liegen ihnen jedoch keine genauen Angaben vor.

a) Prozentsatz der erteilten Genehmigungen
b) Zahl der Personen, die eine Erstattung beantragt haben, ohne dass ihnen eine Genehmigung erteilt

wurde.

Quelle: Europdische Kommission (2003a), Anhang 2, S. 27ff, eigene Darstellung.
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Anhang C: Daten zur Finanzierung der Gesundheitsausgaben

Tabelle VI: Anteil der verschiedenen Finanzierungstriger an den Gesundheitsaus-
gaben, 2003

Land Anteil der offentlichen Ausgaben an|Private Zahlungen

allen Gesundheitsausgaben

Sozialversiche- |Sonstige o6ffentliche

rung Finanzierungstréiger
| Belgien 55,3 15,9 28,8
Dénemark 0,0 82,9 17,1
Deutschland 68,6 9,9 21,5
Estland 65,6 10,7 23,7
Finnland 15,9 59,8 24,3
Frankreich 73,6 2,4 240
Griechenland 18,8 34,1 47,1
Grofbritannien 0,0 834 16,6
Irland 0,6 74,6 24,8
Island 22,7 61,3 16,0
Italien 0,1 75,5 24.4
Lettland 31,8 32,3 35,9
Litauen 62,6 10,0 27,4
Luxemburg 80,3 5,1 14,6
Malta 48,0 23,7 28,3
Monaco 78,4 1,2 20,4
Niederlande 61,5 4,1 344
Norwegen 0,0 83,5 16,5
Osterreich 41,2 28,7 30,1
Polen 63,3 9,1 27,6
Portugal 4,6 65,9 29,3
Ruminien 50,9 15,0 34,1
Schweden 0,0 85,3 14,7
Schweiz 40,0 17,9 42,1
Slowakei 82,9 6,5 10,6
Slowenien 65,2 9,7 25,1
Spanien 5,1 66,2 28,7
Tschechien 81,5 9,9 8,6
Tiirkei 32,6 33,2 34,2
| Ungarn 57,1 13,1 29,8
Zypemn 0,0 41,3 58,7

Quelle: World Health Organization (WHO) (2005).
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