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Vorwort

Vor gut 25 Jahren, im Herbst 1992 verstdndigten sich die da-
malige christlich-liberale Bundesregierung, die SPD und die
Bundesldnder auf eine grundlegende Organisationsreform der
gesetzlichen Krankenversicherung. Sie trat am 1. Januar 1993
mit dem Gesundheitsstrukturgesetz in Kraft. Kern der Reform
war die Einfiihrung des Wettbewerbs in das System der gesetz-
lichen Krankenversicherung mit freier Kassenwahl und dem
Risikostrukturausgleich. Viele weitere Gesetze zum Wettbe-
werbsgeschehen folgten.

Die wettbewerbliche Ausgestaltung des Systems der gesetzlichen
Krankenversicherung hat sich nach Einschdtzung aller Experten im
Gesundheitswesen im Wesentlichen bewdhrt, verkrustete Verwaltungs-
strukturen wurden aufgebrochen, die Versorgung der Versicherten hat
sich verbessert und Wirtschaftlichkeitsreserven wurden gehoben. Aber es
ist auch nicht alles Gold, was vermeintlich glanzt.

Im Hinblick auf seine Aufgabenstellung im System der gesetzlichen
Krankenversicherung sowohl als Aufsichtsbehorde als auch als Durch-
fuhrungsbehorde fiir den morbiditédtsorientierten Risikostrukturausgleich
(RSA) nimmt das Bundesversicherungsamt das Jubildum zum Anlass, die
aktuelle Situation einer kritischen Betrachtung zu unterziehen. Hierzu
werden statistische Kennzahlen, Erkenntnisse aus der eigenen umfang-
reichen Aufsichts- und Verwaltungspraxis sowie Experteninterviews
analysiert und konkrete Vorschlage zur Weiterentwicklung des Rechts-
rahmens unterbreitet. Wir mochten hiermit einen Beitrag zur aktuellen
politischen Diskussion im Hinblick auf die Weiterentwicklung eines fairen
und solidarischen Wettbewerbs unter den gesetzlichen Krankenkassen
leisten.

Ich wiinsche Thnen viel Vergniigen und aufschlussreiche Erkenntnisse.

Frank Plate
Prasident Bundesversicherungsamt
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A. Einleitung

Das Bundesversicherungsamt sieht sich in seiner Verwaltungs- und
Aufsichtspraxis mit einem starken Wandel des Selbstverstidndnisses der
gesetzlichen Krankenkassen konfrontiert. Die Trager verstehen sich heute
eher als Unternehmen, die starker am ,,Betriebsergebnis“ orientiert sind.
Auch das Verhaltnis zum Versicherten hat sich maRgeblich verandert. Sie
werden als Kunden bezeichnet und mit digitalen Kommunikationsange-
boten direkt(er) betreut. Beim ,Einkauf von Gesundheitsleistungen“ un-
terliegen die Krankenkassen allerdings nach wie vor engen gesetzlichen
Vorgaben. Die Geschaftsmodelle der einzelnen Krankenkassen finden
sich in einem Spannungsfeld zwischen Leistungsangebotsoptimierung
und Vermeidung von Zusatzbeitragserhhungen.

Im folgenden Sonderbericht analysiert das Bundesversicherungsamt
zundchst anhand objektiver Kennzahlen, wie sich dieser Wandel mit

der Einflihrung des freien Krankenkassenwahlrechts der Versicherten
entwickelt hat. Die Auswirkungen der Einflihrung weiterer wettbewerb-
licher Elemente wie Satzungsleistungen, Selektivvertrage, Wahltarife,
Bonusprogramme, Kooperation mit der privaten Krankenversicherung
werden unter Heranziehung von statistischen Erhebungen und Exper-
teninterviews bewertet. SchlieBlich unterbreitet das Bundesversiche-
rungsamt konkrete Vorschlage zur Fortentwicklung des Rechtsrahmens,
mit dem Ziel einer Starkung eines fairen und solidarischen Wettbewerbs
unter den gesetzlichen Krankenkassen als Korperschaften 6ffentlichen
Rechts.

Arbeitsmethoden

Das Bundesversicherungsamt hat 6ffentlich zugédngliche Statistiken und

wissenschaftliche Studien fiir diesen Sonderbericht herangezogen sowie
hausinterne Datenbanken ausgewertet. Es hat adressatenorientierte In-

terviewleitfaden entwickelt und mit folgenden Institutionen Expertenin-
terviews gefiihrt:

e Patientenbeauftragte der Bundesregierung
e landes- und bundesunmittelbare Krankenkassen
e Arbeitsgemeinschaften der Krankenkassen



Landesaufsichtsbehdrden
Wettbewerbszentrale Bad Homburg
Verbraucherzentrale NRW
Landesprifdienste

B. Ausgangslage

Das Wettbewerbsmodell in der gesetzlichen Krankenversicherung ist als
solidarischer Wettbewerb ausgestaltet, der im Interesse der Leistungsfa-
higkeit und Wirtschaftlichkeit des Gesamtsystems alle Trager der Sozial-
versicherung tiber alle Zweige der Sozialversicherung und der Kassenarten
hinaus zur Zusammenarbeit verpflichtet (§ 86 Sozialgesetzbuch (SGB) X,

§ 4 Abs. 3 SGBV, 11 Abs. 3 SGBI).

Mit der Einfiihrung des freien Krankenkassenwahlrechts durch das Ge-
sundheitsstrukturgesetz vom 21. Dezember 1992 hat der Gesetzgeber
den Startschuss fiir eine wettbewerbliche Ausrichtung des Krankenver-
sicherungssystems gegeben.! Krankenkassen miissen sich aktiv darum
bemihen, ihre Mitglieder zu halten und neue Mitglieder zu gewinnen.

Mit der wettbewerblichen Ausrichtung des Krankenversicherungssystems
verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, die Krankenkassen in ein Konkurrenz-
verhiltnis untereinander zu stellen, um Innovationen im Gesundheitswe-
sen und Serviceorientierung gegeniiber den Versicherten zu férdern. Dies
fuhrt zwangslaufig zu einem Spannungsfeld zwischen 6ffentlich-recht-
lichem Versorgungs- und Verwaltungsauftrag und kassenindividuellen
Marketingstrategien zur Positionierung im Wettbewerb.

Eine zentrale Rolle in der wettbewerblichen Ausrichtung der gesetzli-
chen Krankenversicherung spielt die Sicherstellung fairer und gleicher
Chancen im Wettbewerb unter den gesetzlichen Krankenkassen und die
Vermeidung von Risikoselektion zu Lasten der Versicherten.

Von vielen Akteuren im Gesundheitswesen wird in Frage gestellt, ob alle
Krankenkassen in diesem Wettbewerb faire Ausgangsvoraussetzungen
haben. Als Hintergrund dieser Kritik sind uneinheitliche Rahmenbedin-

1  BGBLIS.2266.



gungen zu nennen. So sind die Erstreckungsbereiche der einzelnen Kran-
kenkassen unterschiedlich groR. Die Marktkonzentration der AOK‘en ist,
wie das Sondergutachten des Wissenschaftlichen Beirats zur Weiterent-
wicklung des Risikostrukturausgleichs vom 27. November 20172 besta-
tigt — in den einzelnen Bundeslandern sehr hoch (vgl. auch weiter unten
II.1.c.). Ob es zur Sicherstellung der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs
einer starkeren Beriicksichtigung regionaler Unterschiede bedarf, wird in
einem weiteren Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats untersucht.

Eine wesentliche Voraussetzung fiir einen fairen Wettbewerb der Kran-
kenkassen bei freier Kassenwahl und einkommensabhiangigen Beitragen
ist der morbiditétsorientierte RSA, der die finanziellen Auswirkungen der
unterschiedlichen Versichertenstrukturen ausgleicht.

Fir die Rechtsbeziehungen der gesetzlichen Krankenkassen untereinan-
der hat der Gesetzgeber im Sozialgesetzbuch Regelungen geschaffen, die
die Krankenkassen im Interesse der Wirtschaftlichkeit und Funktionsfa-
higkeit des Gesamtsystems zur Zusammenarbeit verpflichten®. Sowohl
im Verhaltnis unter den Krankenkassen, als auch im Verhaltnis der Kran-
kenkassen zu ihren Versicherten sind die Vorschriften des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb entsprechend anwendbar*. Im Verhiltnis

zu den Leistungserbringern haben die Krankenkassen die Grundrechte
aus Art 12 und 3 GG zu beachten, darlber hinaus auch das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, welches sie zu einem diskriminierungs-
freien Verhalten bei Vertragsverhandlungen verpflichtet®. Schlief3lich
haben die Krankenkassen das Vergaberecht zu beriicksichtigten, welches
ein transparentes und diskriminierungsfreies Handeln im Vertragsge-
schaft fordert®.

2 Droésler et al. (2017): Sondergutachten zu den Wirkungen des morbiditatsorien-
tierten Risikostrukturausgleichs, Bonn. Im Rahmen dieser Ausarbeitung wird die
Bezeichnung ,Sondergutachten® verwendet.

3 §§ 13-15SGB 1, 4 Abs. 3 SGB V, 86 SGB X.

4 BSG Urteil v: 31.03.1998, B1 KR 9/95 R; LSG NRW Urteil v. 6.06.2002, L 16 KR
57/01; Miihlhausen, NZS 1999, 120ff.

5 § 69 Abs. Abs. 2,3 SGB V.

6 § 69 Abs. 4 SGBV, § 127 Abs.1S.5,Abs. 1b S. 5 SGB V.



Die Aufsichtsbehérden des Bundes und der Lander” haben Gemeinsame
Wettbewerbsgrundsatze® (Wettbewerbsgrundsatze) entwickelt, in denen
eine einvernehmliche, gemeinschaftliche Interpretation der gesetzlichen
Rahmenbedingungen durch alle Aufsichtsbehdrden der gesetzlichen
Krankenversicherung formuliert wird. Hierbei verfolgen die Aufsichtsbe-
horden das Ziel, ein einheitliches Wettbewerbsverhalten der Krankenkas-
sen auf Bundes- und Landesebene sicherzustellen. Den Wettbewerbs-
grundsatzen kommt daher rechtliche Bedeutung zur Vereinheitlichung
des Ermessensgebrauches zu.

Die Krankenkassen selbst, aber auch der Wissenschaftliche Beirat zur
Weiterentwicklung des Risikostrukturausgleichs beim Bundesversiche-
rungsamt® sowie die Monopolkommission'® fordern ein einheitliches
Aufsichtshandeln, um einen fairen und gleichberechtigten Wettbewerb
unter den gesetzlichen Krankenkassen zu gewahrleisten. Hieran arbeiten
die Aufsichtsbehérden des Bundes und der Lander nicht zuletzt in ihren
regelmaRigen Aufsichtsbehdrdentagungen und in Facharbeitsgruppen.
Aufgrund der foderalen Aufsichtszustandigkeit und der Interpretations-
spielrdume der Aufsichtsbehdrden ist aber nicht zu vermeiden, dass es im
Einzelfall zu unterschiedlichen Bewertungen von Sachverhalten kommt.

Im Folgenden werden die Auswirkungen der wettbewerblichen Ausrich-
tung des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung dargestellt. Der
Sonderbericht gliedert sich in neun Untersuchungsfelder und schlielRt
mit einer Gesamtbewertung ab, die als Anregung fiir mégliche Anderun-
gen der gesetzlichen Rahmenbedingungen dienen soll.

7 Bundesversicherungsamt, Bundesministerium fiir Gesundheit und Landesauf-
sichtsbehdrden.

8  vom 19.Marz 1998 in der Fassung vom 11. November 2015, vgl. Anlage.

9  Sondergutachten S. 25ff.

10 Sondergutachten aus 2017 ,Stand und Perspektiven des Wettbewerbs im deut-
schen Krankenversicherungssystem*, Kurzzusammenfassung K 21.
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C. Untersuchungsfelder

I.  Bedeutung des RSA fiir eine solidarische
Wettbewerbsordnung

Der RSA, der die finanziellen Auswirkungen der unterschiedlichen Versi-
chertenstrukturen ausgleicht und den Widerspruch zwischen Solidaritat
und Wettbewerb auflésen soll, steht meist synonym fiir die ,,Solidarische
Wettbewerbsordnung® der GKV. Tatsédchlich ist aber das Wettbewerbs-
modell der GKV mebhr als der RSA. Auch das Bundesverfassungsgericht
schreibt dem RSA in seinem Beschluss aus dem Jahr 2005 (nur) die Auf-
gabe zu, ,eine Wettbewerbsordnung zu flankieren, die auf der Basis des
Solidarprinzips wirtschaftliches und effizientes Verhalten der Kranken-
kassen bei der gesundheitlichen Leistungserstellung fordern will“!

Der RSA selbst schafft somit noch keine wettbewerbliche Rahmenord-
nung. Eine solche Rahmenordnung muss der gesetzlich verankerten
Rechtspflicht zur Zusammenarbeit einerseits und den rivalisierenden
Bestrebungen der Krankenkassen um Marktanteile andererseits glei-
chermaRen Rechnung tragen, d.h. sie muss die Rechtsbeziehungen der
konkurrierenden Akteure regeln und klare Abgrenzungen zwischen zu-
lassigen und unzuldssigen Marktaktivitaten treffen. Solche Regelungen
finden sich in den maRgeblichen Vorschriften des SGB an verschiedenen
Stellen, gleichwohl muss konstatiert werden, dass das Wettbewerbsmo-
dell der GKV kein in sich geschlossenes Regelwerk ist.

Soweit es um die finanziellen Beziehungen in der GKV geht, nimmt der
RSA jedoch eine zentrale Stellung ein. Der Wissenschaftliche Beirat zur
Weiterentwicklung des RSA hat im o.g. Sondergutachten herausgestellt,
dass das zentrale Ziel des RSA darin besteht, die Anreize zur Risikoselek-
tion zu verringern, um so den einzelnen Krankenkassen faire Chancen im
Wettbewerb um die Gewinnung von Versicherten einzurdumen. Dieses
Ziel konne der RSA umso mehr erreichen, je besser es gelinge, die syste-
matischen Ausgaberisiken der Versicherten auf Grundlage der im RSA-
Verfahren berticksichtigten Risikomerkmale auszugleichen.

11 BVerfG, Beschl. V. 18.07.2005, 2 BvF 2/01, juris Rn. 172.



Er hat festgestellt: Je hoher die Zielgenauigkeit der Zuweisungen auf
Individualebene, nach Versichertengruppen und auf Krankenkassenebe-
ne, desto niedriger sind die verbleibenden Wettbewerbsverzerrungen.

Obwohl jedoch die Auswertungen der bisher durchgefiihrten Jahresaus-
gleiche zeigen, dass die anhand verschiedener statistischer Kennwerte
gemessene Prognosequalitdt des RSA-Modells kontinuierlich verbessert
wurde und insbesondere deutlich besser ist als bei einem Verzicht auf
die direkte Morbiditatsorientierung, reifdt die Kritik am morbiditatsorien-
tierten RSA nicht ab. Im Gegenteil kdnnte man den Eindruck gewinnen,
dass mit zunehmender Zielgenauigkeit der RSA in seiner jetzigen Ausge-
staltung (von einem Teil der Krankenkassen) als Wettbewerbshindernis
empfunden wird.

Ein wesentlicher Grund hierfur diirfte darin zu sehen sein, dass

der Zusatzbeitragssatz als entscheidender Wettbewerbsparameter
angesehen wird. ,,Soweit der Finanzbedarf einer Krankenkasse durch die
Zuweisungen nicht gedeckt ist, hat sie in ihrer Satzung zu bestimmen,
dass von ihren Mitgliedern ein einkommensabhangiger Zusatzbeitrag
erhoben wird“ lautet die entsprechende gesetzliche Vorschrift des

§ 242 Abs. 1 SGB V. Lasst man weitere Bemessungsfaktoren wie das
Betriebsmittel- und Riicklagevermégen einmal auRer Acht, wird der
Zusatzbeitragssatz dadurch unmittelbarer Ausdruck einer Uber- oder
Unterdeckung von Ausgaben durch Zuweisungen des Gesundheitsfonds.

Im Ergebnis soll durch Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds nur

der Finanzbedarf gedeckt werden, der nicht managementféhig ist, d.h.
der nicht durch Wirtschaftlichkeitsbemithungen von der Krankenkasse
selbst beeinflusst werden kann. Der Beitragssatzwettbewerb soll da-
durch entsprechende Wirtschaftlichkeitsanreize setzen. Bestehen daher
beitragssatzrelevante, aber — aus welchen Griinden auch immer - objek-
tiv nicht managementfahige Unterschiede in der Finanzbelastung einzel-
ner Krankenkassen, fiihren diese zu Wettbewerbsverzerrungen.

Fazit:
Auch der Wissenschaftliche Beirat stellt fest, dass der RSA zwar eine
notwendige Bedingung fiir einen zielorientierten Wettbewerb darstellt,

11
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als ordnungspolitische Grundlage aber bei weitem nicht ausreicht.*? Es
gibt zahlreiche wettbewerbliche Einflussfaktoren, die nicht auf die Risi-
kostrukturen der Krankenkassen zurtickzufiihren sind.

Mit Veréffentlichung des Gutachtens sind die Diskussionen um eine
Reform des RSA allerdings nicht beendet. Kritik an den Ergebnissen der
Evaluation kam von den Betriebskrankenkassen (BKK‘en), den Ersatz-
kassen und den Innungskrankenkassen (IKK’en). Die drei Kassenarten
haben in einer gemeinsamen Stellungnahme die Evaluation kritisiert.

Sie beméngeln, dass die Evaluation keine Lésungsvorschlage fir ihrer
Meinung nach offensichtliche Wettbewerbsverzerrungen zwischen den
Krankenkassen anbiete. Stattdessen werde diese beispielsweise durch die
empfohlene Beriicksichtigung des vollstindigen Krankheitsspektrums
noch verscharft.

Das Bundesversicherungsamt sieht hier den Bedarf an einer Versach-
lichung der Debatte durch Konzentration auf die Zielsetzung des RSA.
Wenn in der vorgenannten Stellungnahme als Grund fir eine zunehmend
angespanntere Wettbewerbssituation zwischen den gesetzlichen Kran-
kenkassen ,,massive Fehlsteuerungen im GKV-Finanzausgleich der Kran-
kenkassen® genannt werden, wird die Rolle des RSA falsch interpretiert.
Denn primare Zielsetzung des RSA ist die Vermeidung von Risikoselek-
tion: Je hoher die Zielgenauigkeit der Zuweisungen, desto geringer sind
- unter sonst gleichen Umstanden - die verbleibenden krankheitsrisiko-
bedingten Wettbewerbsverzerrungen. Der RSA ist damit zwar eine not-
wendige Bedingung fiir funktionierenden Wettbewerb in der GKV, reicht
aber als ordnungspolitische Grundlage bei weitem nicht aus.

Der priméaren Zielsetzung des RSA dienen daher auch die Abschaffung
der Krankheitsauswahl und die Umstellung auf ein Krankheits-Vollmo-
dell. Derzeit werden im morbiditatsorientierten RSA maximal 80 Krank-
heiten ausgeglichen. Der Beirat empfiehlt den Verzicht auf die jihrliche
Krankheitsauswahl, sodass dementsprechend alle (ca. 360) Krankheiten
im RSA ausgeglichen werden. Die Zielgenauigkeit der Zuweisungen
wirde sich dadurch verbessern, das Ziel Risikoselektionsanreize zu ver-
ringern, wiirde damit also besser erreicht. Zudem hétte dies den Vorteil,
dass die jahrlichen Arbeiten an der Krankheitsauswahl entfielen und die

12 Sondergutachten S. 10.



freiwerdenden Bearbeitungskapazitdten fiir die Weiterentwicklung der
Zuweisungssystematik genutzt werden kdnnten.

Es liegt in der Natur der Sache, dass bei der Debatte um den RSA Re-
formvorschlage, die von den Krankenkassen gedullert werden, haufig
interessengeleitet sind und vom jeweils konkurrierenden Lager kritisch
gesehen werden. Das Bundesversicherungsamt und der Wissenschaftli-
che Beirat sind daher wichtige neutrale Instanzen, da beide Institutionen
die Minimierung von Risikoselektion innerhalb der GKV als oberstes Ziel
haben.

II. Zentrale Elemente der Wettbewerbsordnung

1. Entwicklung der Versichertenzahlen und der
Strukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung

Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die gesetzlichen Kran-
kenkassen ohne die Landwirtschaftliche Krankenkasse, die in dem hier
relevanten Kontext aulRen vor bleiben kann.

Sofern sich Abweichungen zu anderen Veré6ffentlichungen ergeben, be-
ruhen diese in aller Regel darauf, dass es fiir Zahlen Gber Versicherte und
Krankenkassen unterschiedliche Datenquellen oder Erhebungsstichtage
gibt. Die Veroffentlichung des GKV-Spitzenverbands tiber die Entwick-
lung der Zahl der Krankenkassen beruht z.B. auf Angaben zum Stichtag
1.1. eines Jahres und umfasst auch die landwirtschaftlichen Kranken-
kassen. Diese Abweichungen sind insgesamt aber vernachlassigbar.

Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich teilweise auf die im Sonder-
gutachten veroffentlichen Daten und Ergebnisse.

a. Zahl und Struktur der Versicherten
Die Versichertenentwicklung ist gekennzeichnet von einem zuletzt
deutlichen Anstieg der bei den gesetzlichen Krankenkassen versicher-

ten Personen, nach dem in den Jahren zuvor ein stetiger Riickgang
bestanden hat. So nahm im Zeitraum zwischen 2005 und 2011 die jah-

13
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resdurchschnittliche Zahl der Versicherten mit Veranderungsraten zwi-
schen -0,1 Prozent und -0,3 Prozent jihrlich ab, von 2012 bis 2016 nahm
die jahresdurchschnittliche Zahl der Versicherten dagegen mit jahrlich
steigenden Verdanderungsraten wieder zu. 2016 betrug die Veranderungs-
rate +1,0 Prozent, diese GroRRenordnung ist auch 2017eingetreten. Aktuell
sind in der GKV rd. 72 Mio. Menschen versichert.??

Ob und mit welchen Anteilen Zuwanderungen, Wechsel aus PKV, Ge-
burteniiberschuss oder andere Griinde fiir die jiingste Entwicklung maR-
geblich sind, kann aus den Daten nicht abgeleitet werden. Im Sonder-
gutachten wird dazu festgestellt, dass Fliichtlingszuwanderungen nicht
der alleinige Grund fiir die Zunahme ab 2012 sind, aber den bestehenden
Trend, insbesondere in den Jahren 2015 und 2016 verstarkt haben. Auch
die Zuwanderung aus der EU dirfte eine wichtige Rolle spielen. Entspre-
chend hat sich auch das Durchschnittsalter der Versicherten in der GKV
entwickelt: Es betrug im Jahr 2005 42,1 Jahre und ist bis 2015 auf 44,1
Jahre angestiegen, allerdings verlangsamte sich der Anstieg aufgrund des
0.g. Zugangs zuletzt deutlich. Das Durchschnittsalter der GKV-Zugénge
im Jahr 2015 betragt 30,0 Jahre. 59,5 Prozent der Zugange sind mannlich,
wobei der Anteil im GKV-Durchschnitt 47,5 Prozent betragt.**

Die bestehenden Strukturunterschiede zwischen den Krankenkassen
lassen sich am einfachsten anhand des Rentneranteils veranschaulichen.
Der durchschnittliche Anteil der in der GKV pflichtversicherten Rentner®s
lag 2005 bei 23,8 Prozent, stieg bis 2009 auf 25,7 Prozent und sank bis
2016 auf 24,5 Prozent. Der hochste Anteil einer Krankenkasse im Jahr
2016 betrug 50,5 Prozent, der niedrigste Anteil 2,7 Prozent. Die Vertei-
lung tber die Krankenkassen im Jahr 2016 zeigt folgendes Bild:

13 Mitgliederstatistik KM 1 fiir Dezember 2017 ohne LKK. Die LKK versichert rd. 0,6
Mio. Personen.

14 Sondergutachten a.a.O.

15 Inder ,Krankenversicherung der Rentner — KVdR“ wird pflichtversichert, wer
eine Rente der gesetzlichen Rentenversicherung bezieht oder beantragt hat und
die notwendige Vorversicherungszeit erfiillt.
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Verteilung der Anteile der KVdR-Versicherten an den Versicherten gesamt

Die Grafik veranschaulicht auf einfachste Weise bestehende Unterschie-
de in den Versichertenstrukturen der Krankenkassen. Die Griinde fiir
diese Unterschiede sind darin zu sehen, dass die Strukturen der Kranken-
kassen nach wie vor durch das vor 1996 bestehende Mitgliederzuwei-
sungssystem gekennzeichnet sind und vom Kassenwahlrecht nach des-
sen Einfiihrung im wesentlichen jiingere Mitglieder Gebrauch gemacht
haben. Dabei wechselten viele Mitglieder zu BKK‘en, die sich mit einem
meist glinstigen Beitragssatz durch Satzungsregelung fir alle Mitglieder
gedffnet haben. Zu den Krankenkassen mit tiberdurchschnittlich hohen
Anteilen an KVdR-Versicherten gehoren die Knappschaft und die meisten
AOK’en, wahrend die grolRere Zahl der BKK‘en unterdurchschnittliche
Anteile ausweisen.

b. Zahl und GroRe der Krankenkassen

Bekanntermallen gab es Anfang der 1990er Jahre noch mehr als 1.000
Krankenkassen, 2005 waren es nur noch 257 Trager. Hiervon ausgehend
reduzierte sich die Zahl der Krankenkassen stetig, allerdings mit abneh-
mender Tendenz; im Jahr 2017 waren es 112. ¢

16 Sondergutachten S. 14.
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Gesetzliche Vorgaben tiber die Grofie von Krankenkassen finden sich
lediglich in den Vorschriften zur Errichtung von Betriebs- und Innungs-
krankenkassen. Hier gilt die Mindestvoraussetzung von 1.000 Versiche-
rungspflichtigen. Angaben tber die GrofRe von Krankenkassen finden sich
ansonsten nur in der Gesetzesbegriindung zu § 171a SGB V, der erstmals
Uber die Kassenarten hinweg die Vereinigung von Krankenkassen zulieR.
Danach seien kleine Krankenkassen ,nur beschrankt in der Lage®, neue
Moglichkeiten von Vereinbarungen mit Leistungserbringern umzusetzen,
so dass der Zusammenschluss zu gréfReren Einheiten ,wiinschenswert”
sei.t’

Im Rahmen der Beratungen iiber das Gesetz gab es auch Uberlegungen,
eine MindestgroRe von einer Million Versicherten gesetzlich vorzugeben,
die aber nicht weiterverfolgt wurden. Die Aussage der fritheren Bun-
desgesundheitsministerin Ulla Schmidt, dass 30 bis 50 Krankenkassen
ausreichend seien, um den Versicherten geniigend Wahlmadglichkeiten
zu bieten, beruhen auf diesen Uberlegungen. So gab es im Jahr 2005 15
Krankenkassen mit einer GréfRe von mehr als einer Million Versicherten.
Die Versicherten der tibrigen Krankenkassen hatten rechnerisch 24 Kran-
kenkassen mit mindestens 1 Mio. Versicherten ergeben, so dass 39 Kran-
kenkassen mit mindestens 1 Mio. Versicherten entstanden waren.

An der Zahl der Krankenkassen mit mehr als einer Million Versicherten
hat sich bis heute nicht viel gedndert. In den Jahren 2015 und 2016 wa-
ren es 18, bedingt durch die freiwillige Vereinigung von Barmer GEK und
Deutsche BKK ist die Zahl im Jahr 2017 wieder auf 17 gesunken. Wiirde
man alle Gbrigen Krankenkassen zu Einheiten von mindestens 1 Million
Versicherten zusammenfassen, kdnnte die Zahl der Krankenkassen auf 34
gesenkt werden.

Allerdings hat sich die GroRe der Krankenkassen im Laufe der Jahre stark
verdndert. So ist die Techniker Krankenkasse mit mehr als 10 Mio. Versi-
cherten die groRte Krankenkasse in der GKV; im Jahr 2005 war dies die
Barmer mit rd. 7,1 Mio. Versicherten. Die Verteilung der Versicherten auf
die Krankenkassen ergibt aktuell folgendes Bild, um die Entwicklung zu
verdeutlichen in Klammern die Zahl des Jahres 2005: 8

17 BT-Drs. 16/3100, S. 155f, vgl. dazu auch Sondergutachten S. 14.
18 vgl. auch Sondergutachten S. 15.



«  Die 3 grofiten Krankenkassen versorgen zusammen 35,2 Prozent
(27,6 Prozent) aller Versicherten

«  Die 10 groRten Krankenkassen versorgen zusammen 68,1 Prozent
(55,1 Prozent) der Versicherten

«  Die 30 groRten Krankenkassen versorgen zusammen 90,5 Prozent
(79,8 Prozent) der Versicherten

- Die tibrigen 82 (227) Krankenkassen versorgen 9,5 Prozent
(20,2 Prozent) der Versicherten

Einen Beleg fiir die aktuell wiederholte Aussage, dass dadurch drei von
vier Krankenkassen uberfliissig seien, weil aus wirtschaftlichen Griinden
eine entsprechende GréRenordnung notwendig sei, stellen diese Zahlen
allerdings nicht dar. Die zuletzt genannte Gruppe erhebt im (gewichteten)
Durchschnitt einen Zusatzbeitragssatz von 0,98 Prozent, wéihrend die 30
groRten Krankenkassen mit 90,5 Prozent der Versicherten einen durch-
schnittlichen Zusatzbeitragssatz von 1,11 Prozent erheben (Stand 2017).

c. Konzentration des ,,Krankenkassenmarktes*

Ein weiterer Grund fiir die fehlende Aussagekraft allein einer bundes-
weiten Betrachtung ist die Frage der Wahlbarkeit der Krankenkassen,
fur die der Erstreckungsbereich entscheidend ist. Derzeit haben 28
Betriebskrankenkassen in ihrer Satzung keine Offnungsregelung nach
§ 173 Abs. 2 Nr. 4 SGB V und sind daher nur fiir Beschiftigte des jewei-
ligen Unternehmens wahlbar. 36 Krankenkassen sind fiir alle Bundes-
lander gedffnet, 14 Krankenkassen erstrecken sich auf 4 bis 15 Bundes-
ldnder, 34 Krankenkassen sind fiir 1 bis 3 Bundeslander ge6ffnet'®. Im
Durchschnitt sind in einem Bundesland 48 Krankenkassen wahlbar.

Ein sehr einfaches und das am meisten verbreitete KonzentrationsmaR
stellt der Herfindahl-Hirschmann-Index (HHI) dar, der aus der Summe
der quadrierten Marktanteile gebildet wird.

19 Quelle: Ubersicht des GKV-Spitzenverbandes nach § 242 Abs. 5 SGB V.
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Zur Bewertung konnen folgende Richtwerte herangezogen werden:?

HHI <15 Prozent unkonzentrierter Markt
15 Prozent < HHI < 25 Prozent moderate Konzentration
HHI > 25 Prozent hohe Konzentration

Der Wissenschaftliche Beirat hat in seinem Sondergutachten die Ent-
wicklung des HHI ausfiihrlich untersucht.?* 2009 betrug der HHI

4,62 Prozent, er stieg bis zum Jahr 2015 auf 6,10 Prozent an und sinkt
2016 auf 6,01 Prozent ab. Damit ware der GKV-Markt als unkonzentrier-
ter Markt zu bezeichnen. Ursachlich fiir die Entwicklung bis 2015 ist der
Riickgang der Zahl der Krankenkassen, der Anstieg im Jahr 2016 diirfte
auf die Zunahme der Versichertenzahlen zuriickzufiihren sein.??

Fir die Bewertung kommt es allerdings aus den genannten Griinden

auf die Betrachtung der Ldnderebene an. Bundesweit weisen die drei
groRen Ersatzkassen zwar insgesamt einen Marktanteil von rund einem
Drittel auf, in den Landern sind jedoch tiberwiegend die AOK‘en fiihrend.
Betrachtet man daher den HHI auf Landerebene, zeigt sich, dass der
HHI in keinem Land unter 10 Prozent liegt, die geringste Konzentration
weisen Lander wie Hamburg, Rheinland-Pfalz und Saarland mit einem
HHI unter 14 Prozent auf, die hochste Sachsen mit einem HHI von ber
30 Prozent.?

Fazit:

Trotz des erheblichen Riickgangs der Zahl der Krankenkassen weist die
GKV eine duRerst heterogene Struktur auf. Bereits eine einfache Betrach-
tung des Anteils an KVdR-Versicherten zeigt deutliche Unterschiede in
der Versichertenstruktur der Krankenkassen. Mehr als 70 Prozent der
gesetzlichen Krankenkassen versorgen weniger als 10 Prozent der Versi-
cherten, wahrend sich rd. ein Drittel aller Versicherten der GKV auf nur
drei groRe Krankenkassen verteilen. Auf Landerebene liegt die Marktfiih-
rerschaft jedoch meist bei den AOK’en. Daher lassen sich aus den Gro-

20 Der HHI wird tiblicherweise zur Konzentrationsmessung und Fusionskontrolle
auf Markten verwendet, die Richtwerte variieren jedoch von Quelle zu Quelle.
Vorliegend handelt es sich um die im Sondergutachten verwendeten Richtwerte.

21 Sondergutachten S. 15ff.

22 vgl. Sondergutachten S. 17.

23 ausfihrliche Darstellung vgl. Sondergutachten S. 18.



Renverhaltnissen noch keine Folgerungen fiir den Wettbewerb ableiten,
da es hierfur auf die Wahlbarkeit einer Krankenkasse ankommt.

Fir die Frage der Wettbewerbsfahigkeit einer Krankenkasse ist zudem die
Differenz zwischen den risikospezifischen Zuweisungen durch den RSA
und den tatsachlich bei der Krankenkasse anfallenden Kosten von Bedeu-
tung. Diese Differenz ist der wesentliche Grund fiir die unterschiedlich
hohen Zusatzbeitragssatze. Vereinigungen erfolgten bislang auf freiwilli-
ger Grundlage; selbst fiir die Zwangsvereinigung, die von der Aufsichts-
behorde angeordnet werden kann, bedarf es immer noch einer aufnah-
mebereiten Krankenkasse. Dass sich die Versichertenzahlen der einzelnen
Krankenkassen daher durch Zusammenschlisse auf ein wie auch immer
definiertes ,,optimales MaR“ einpendeln, ist so nicht zu erwarten.

2. Entwicklung des Beitragssatzes
a. Entwicklung der rechtlichen Grundlagen

Nach der bis zum 31.12.2008 geltenden Regelung des § 220 SGB V
wurden die Beitragssatze vollstandig von den einzelnen Krankenkassen
festgelegt. Bis 1998 galt zudem die nach neuen und alten Bundeslandern
getrennte Haushaltsfiihrung, nach der ein getrennter Beitragssatz fest-
zulegen war. Ab dem 1. Januar 2009 wurde ein bundesweit einheitlicher
Beitragssatz erhoben, der bis zum 31. Dezember 2010 von der Bundes-
regierung durch Rechtsverordnung und ab 2011 gesetzlich festgelegt
wurde.

Mit der Einflihrung eines einheitlichen Beitragssatzes zum 1. Januar 2009
und der Finanzierung durch Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds
wurde die Moglichkeit der Erhebung von Zusatzbeitragen geschaffen. Ist
der Finanzbedarf einer Krankenkasse durch die Zuweisungen aus dem
Gesundheitsfonds nicht gedeckt, hat sie einen Zusatzbeitrag zu erheben.
Bis zum 31. Dezember 2010 konnte dieser als Pauschale oder in Pro-
zent der beitragspflichtigen Einnahmen festgelegt werden, wobei er auf
1 Prozent der beitragspflichtigen Einnahmen begrenzt war. Auf eine Prii-
fung des Einkommens des Mitglieds konnte verzichtet werden, wenn der
monatliche Zusatzbeitrag den Betrag von 8 Euro nicht iberstieg. Soweit
die Zuweisungen die Ausgaben Uberstiegen, konnte dagegen eine Prami-
enzahlung vorgesehen werden.

19
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Seit dem 1. Januar 2015 ist der Zusatzbeitrag einkommensabhangig an-
hand eines kassenindividuellen Zusatzbeitragssatzes zu erheben.

b.

Entwicklung der Beitragssatzbandbreiten

Aus den o.g. Griinden ist die Betragssatzentwicklung der letzten Jahre
praktisch nicht zu vergleichen bzw. ldsst wenig Aussagen hinsichtlich der
wettbewerblichen Auswirkungen zu. Folgende Grafik lasst vielmehr die
Wirkung der Einfihrung des morbiditdtsorientierten RSA erkennen:

_¥——\v,\i /—\\_,/,\\//\\—/
\/—’

— 1) QX e— TN

Quelle: Bundesversicherungsamt

Waihrend die Beitragssatze der Krankenkassen im Jahr 2008 vor Start des
Gesundheitsfonds noch um bis zu 5,2 Prozentpunkte auseinanderlagen,
bestanden 2017 nur noch 1,4 Prozentpunkte an Beitragssatzunterschie-

den.

24

vgl. ausfiihrliche Darstellung im Sondergutachten S. 19f.



Die Einfiihrung des RSA im Jahr 1994 hatte bereits splirbare Auswirkun-
gen auf die Beitragssatzunterschiede, die in der Grafik durch die fehlende
Gewichtung und zugleich noch hohe Zahl an Krankenkassen etwas ver-
deckt wird. Zwischen den Jahren 2000 und 2002 ist das Phanomen der
sogenannten Direktkassen erkennbar, bei dem im Wesentlichen zunachst
kleine BKK‘en mit niedrigen Beitragsatzen hohe Mitgliederzuwéchse in-
itilerten. Der Anstieg im Jahr 2003 ist Ausdruck der dadurch entstandenen
Unterfinanzierung bei diesen Krankenkassen. Viele Krankenkassen waren
Ende 2003 in einem MaRe verschuldet, was den Gesetzgeber dazu ver-
anlasste, die Krankenkassen zu einem Abbau der am 31. Dezember 2003
bestehenden Verschuldung innerhalb von vier Jahren zu verpflichten.

Im Jahr 2010 wurde erstmals der Zusatzbeitrag nach MaRgabe der Neu-
regelung in Hohe von 6,50 Euro bis 15 Euro sowie in Héhe von 1 Prozent
des beitragspflichtigen Einkommens erhoben. Eine Analyse der Auswir-
kungen hat das Bundesversicherungsamt im Jahr 2012 vorgenommen.

Bundesunmittelbare - Mitgliederveranderung
Krankenkassen mit ZB im ZB-Zeitraum
ungewichteter ) o
. Durchschnitt 8,83€ 02/2010 | 10/2011 20,45%
unter 200.000 Mitglieder ——
gewichteter ) o
Durchschnitt 9,23 € 03/2010 09/2011 29,48%
ungewichteter )
o Durchschnitt 8,00€ 06/2010 02/2012 12,08%
Uiber 200.000 Mitglieder ehtet
gewichteter ) o
Durchschnitt 8,00€ 11/2010 06/2012 7,75%
Quelle: KM1. Als Gewicht wurde die Anzahl der Mitglieder verwendet. Ohne prozentuale Zusatzbeitrage.

Der bis zum 31. Dezember 2014 geltende allgemeine Beitragssatz von
15,5 Prozent wurde zum 1. Januar 2015 auf 14,6 Prozent abgesenkt.

Fir das Jahr 2015 hat das Bundesministerium fiir Gesundheit auf der
Grundlage der Zahlen des GKV-Schétzerkreises einen durchschnittlichen
Zusatzbeitragssatz von 0,9 Prozent festgelegt, so dass in der Gesamt-
betrachtung die Beitragsbelastung stabil blieb. Weil aber der Zusatz-
beitragssatz erstmals von den Krankenkassen zu erheben war und die
Erhebung ein Sonderkiindigungsrecht sowie weitergehende Informati-
onspflichten an die Mitglieder ausléste, ergab sich aus der Perspektive
der Krankenkassen auch dann ein Wettbewerbsnachteil, wenn insgesamt
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kein héherer Beitrag als im Jahr zuvor erhoben wurde. Uberschreitet der
Zusatzbeitragssatz den durchschnittlichen Zusatzbeitragssatz, hat die
Krankenkasse ihre Mitglieder ausdriicklich auf die Méglichkeit des Wech-
sels in eine glinstigere Krankenkasse hinzuweisen. Die Krankenkassen
sind daher bestrebt einen durchschnittlichen oder unterdurchschnittli-
chen Zusatzbeitragssatz zu erheben. Die Sensitivitdt der Mitglieder, d.h.
die Stirke der Reaktion auf Anderungen im Beitragssatz ist bei den Kran-
kenkassen dabei von hochstem Interesse. Die tatsichlich festgelegten
Zusatzbeitragssatze lagen im (gewichteten) Durchschnitt im Jahr 2015
bei rd. 0,8 Prozent. Zwei (landesunmittelbare) Krankenkassen hatten
keinen Zusatzbeitragssatz festgelegt, ansonsten lag die Spanne zwischen
0,3 Prozent und 1,3 Prozent. Fiir das Jahr 2016 erhdhte das Bundesmi-
nisterium fiir Gesundheit den durchschnittlichen Zusatzbeitragssatz

um 0,2 Prozent-Punkte auf 1,1 Prozent. Das Minimum lag weiterhin bei
0 Prozent, das Maximum nunmehr bei 1,7 Prozent. Fiir das Jahr 2017
blieb es bei einem durchschnittlichen Zusatzbeitragssatz von 1,1 Prozent,
das Minimum liegt jedoch nunmehr bei 0,3 Prozent, das Maximum bei
1,8 Prozent.

Fazit

Der Beitragssatz bzw. Zusatzbeitragssatz einer Krankenkasse ist einer-
seits Ausdruck einer Uber- oder Unterdeckung von Ausgaben durch
Zuweisungen des Gesundheitsfonds und andererseits zentraler Wett-
bewerbsparameter. Die Beitragssatzunterschiede haben sich seit Ein-
fihrung des RSA im Jahr 1994 und insbesondere seit Einfiihrung der
Morbiditdtsorientierung 2009 deutlich angeglichen. Die Héhe einer
Uber- oder Unterdeckung hingt von verschiedenen Einflussfaktoren ab,
die nicht alle von der einzelnen Krankenkasse gesteuert werden kénnen.
Daher stellen die unterschiedlich hohen Beitragssatze allein keinen Indi-
kator fur die Funktionalitdat des GKV-Wettbewerbs dar.

Insbesondere ist zu konstatieren, dass der Zusatzbeitragssatz eine star-
kere Signalwirkung entfaltet, als eigentlich gerechtfertigt. Die Regelung,
dass bei Uberschreitung des durchschnittlichen Zusatzbeitragssatzes die
Mitglieder ausdriicklich auf die Moglichkeit des Wechsels in eine giin-
stigere Krankenkasse hinzuweisen sind, ist insoweit sachwidrig, als der
durchschnittliche Zusatzbeitragssatz als KalkulationsmaRstab lediglich
die jahrlichen Einnahmen und Ausgaben der GKV beriicksichtigt und eine



rechnerische GrofRe darstellt, wahrend der von den Krankenkassen zu
kalkulierende Zusatzbeitragssatz weitere Faktoren wie z.B. die Auffiillung
der Riicklage oder ein besonderes Leistungsangebot beinhalten kann. Der
vorgeschriebene Vergleich mit dem durchschnittlichen Zusatzbeitrags-
satz suggeriert dem Mitglied Uberteuerung und Unwirtschaftlichkeit
selbst dann, wenn der erhobene Zusatzbeitragssatz um nur ein Zehntel-
prozentpunkt Gber den Durchschnitt liegt. Eine solche Einflussnahme des
Gesetzgebers auf die Wahlentscheidung eines Mitglieds, die stets eine
Abwiagung von individuellen Nutzen und Nachteilen darstellen soll, ist
aus wettbewerblicher Sicht unbegriindet.

3. Ausgabenentwicklungen
a. Leistungsausgaben

Die Leistungsausgaben der GKV sind in den letzten Jahren stetig gestie-
gen. Die Griinde hierfir sind vielseitig. Einflussfaktoren sind Gesetzes-
anderungen und Steigerungen der Verglitungen sowie weitere Faktoren
wie der demografische Wandel, der medizinische Fortschritt und die
allgemeine Preisentwicklung. Die folgende Tabelle zeigt die Entwicklung
der Leistungsausgaben.?

standardisierte beriicks. Satzungs-

Leistungsausgaben und Ermessensleistung

in Mio. | jeVersi- = Steige- in Mio. | jeVersi- = Steige-
Euro cherten | rungssatz ~ Euro cherten | rungssatz

2010 161.236 | 2.323,98 - 836 12,05 -
2011 164.852 | 2.375,89 2,23% 780 11,24 -6,72%
2012 169.304 | 2.434,69 2,47% 720 10,35 -7,91%
2013 178.681  2.560,24 = 5,16% 875 12,53 21,10%
2014 189.364 | 2.694,99 5,26% 991 14,11 12,55%
2015 197.703 | 2.792,08 3,60% 921 13,01 -7,82%
2016 205.867 | 2.883,11 3,14% 1.137 15,92 22,29%

25 Eswerden hier die standardisierten Ausgaben aufgefiihrt, da diese im RSA be-
riicksichtigt werden.
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Auf den GroRteil ihrer Leistungsausgaben kénnen die Krankenkassen
zwar keinen Einfluss ausiiben, es haben sich aber einige Instrumente
etabliert, um Kostensteigerungen zu vermeiden bzw. Kostensenkungen
zu verwirklichen. Hierzu zihlen z.B. die Priifung von Krankenhausrech-
nungen, der Abschluss von Rabattvertragen mit pharmazeutischen Un-
ternehmen, die Priifung von Krankengeldanspriichen, sowie Heil- und
Hilfsmittelverordnungen und die Prifung der Leistungspflicht anderer
Sozialversicherungstrager (Pflegeversicherung, Unfallversicherung,
Rentenversicherung).?

Die Senkung der eigenen Leistungsausgaben durch die oben genannten
Instrumente kann den Krankenkassen einen wettbewerblichen Vorteil im
Preiswettbewerb um niedrige Beitragssatze bringen.

Die Ausgaben fiir Satzungs- und Ermessensleistungen kdnnen die Kran-
kenkassen steuern. Allerdings macht dieser Bereich nur einen geringen
Anteil an den Ausgaben aus. Hier wégen die Krankenkassen zwischen
dem Qualitéts- und Leistungswettbewerb ab und entscheiden im Sinne
ihrer Wettbewerbspositionierung wie viel zusatzliche Leistungen sie an-
bieten und finanzieren mochten.

b. Verwaltungsausgaben

Die Entwicklung der Verwaltungsausgaben in der GKV ist in der folgen-
den Tabelle dargestellt.

Netto-Verwaltungs-
kosten in Euro

je Versicherten in Euro

2010 9.510.175.966 136,24
2011 9.440.874.434 135,57
2012 9.665.034.609 138,66
2013 9.932.263.029 142,17
2014 10.013.755.824 142,46
2015 10.430.586.385 147,47
2016 10.980.405.544 153,78

26 Vgl Sondergutachten 2012 des Sachverstiandigenrates zur Begutachtung der
Entwicklung im Gesundheitswesen, Ziffer 242.



Schlussfolgerungen tiber die Auswirkungen des Wettbewerbs lassen sich
hieraus allerdings nicht unmittelbar ableiten. Auch wenn die Verwal-
tungsausgaben nur etwa 5 % der Gesamtausgaben der GKV ausmachen,
sehen die Krankenkassen dieses Instrument zur Kostensenkung als ,rela-
tiv wichtig“ an.?’

c. Ausgaben fiir Werbung

Die Ausgaben der Krankenkassen fiir Werbung sind in den vergangenen
Jahren deutlich gestiegen. Ausweislich der amtlichen Statistik KJ1 wur-
den zu Lasten des ,Werbekontos® 7108 in 2012 noch 136 Mio. Euro und
in 2016 insgesamt 172 Mio. Euro fir die gesamte GKV verbucht, was
einem Anstieg von ca. 26 Prozent entspricht. Zum Vergleich: Die Gesamt-
ausgaben der Krankenkassen fiir individuelle Primérpravention belaufen
sich auf 210 Mio. Euro (in 2016).

Der GroRteil der Ausgaben entfillt auf das Konto WerbemaRnahmen. Er-
fasst werden hier ,,Sachkosten fiir die im Rahmen der Werbung durchge-
fiihrte Offentlichkeitsarbeit”. Dazu gehéren Aufwendungen fiir allgemei-
ne WerbemalRnahmen und deren Portokosten (u.a. Veréffentlichungen in
Funk, Fernsehen, Kino, Tagespresse sowie Werbeartikel, Merkblatter und
Broschiiren, einschlieBlich aller Kosten aus Auftragen an Dritte z.B. Wer-
beagenturen) (Bestimmung des Kontenrahmens zu 7108). Den deutlich-
sten Anstieg gab es bei den ,Verwaltungskosten fiir Mitgliederwerbung
von privaten Dienstleistern®: von 9,5 Mio. Euro in 2011 auf 20,5 Mio. Euro
in 2016. Der Anteil an den gesamten Werbeausgaben erhéhte sich im
Zeitraum 2011 auf 2016 von 6,2 Prozent auf 9,6 Prozent.

27 Vgl Sondergutachten 2012 des Sachverstiandigenrates zur Begutachtung der
Entwicklung im Gesundheitswesen, Ziffer 242.
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Ausgaben fiir Werbung in Euro

Werbun
davon LT Budget
externe U gem. Wett-
Gesamt . . externe | je Mitglied ’
Dienstleis- . . bewerbs-
Dienstleis- "
ter grundsitze
ter
2010 164.408.156 - 164.408.156 3,20 3,83 €
2011 151.721.573 9.492.104 142.229.470 2,76 383 €
2012 163.062.008 6.718.643 156.343.365 3,00 3,94 €
2013 181.958.261 8.385.531 173.572.730 331 4,04 €
2014 199.183.498 | 11.628.695 | 187.554.803 3,54 4,15 €
2015 207.201.866 | 15.389.914 | 191.811.952 3,57 4,15 €
2016 214.049.076 | 20.472.555 | 193.576.521 3,51 4,36 €

Die Kosten eines Mitgliederwechsels lassen sich nicht allgemeingiiltig
quantifizieren. In den gefiihrten Interviews erlauterten die Kassenver-
treter, dass sich der Mitgliederwechsel heute oftmals iber das Internet
vollzieht und keine erheblichen Verwaltungskosten verursacht. Allerdings
initiieren die Krankenkassen nach Eingang einer Kiindigung auch Rick-
werbeaktionen, bei denen auch externe Dienstleister eingesetzt werden,
die nach den Wettbewerbsgrundsatzen bis zu 85 Euro als Werbepramie
erhalten kénnen.

Fazit:

Die Entwicklung der Leistungsausgaben und auch der Verwaltungsaus-
gaben wird von zahlreichen Faktoren beeinflusst. Angesichts der Vielzahl
moglicher BestimmungsgroRen kann der konkrete Einfluss des Wett-
bewerbs auf die Kostenentwicklung nicht festgestellt werden. Es kann
jedoch festgestellt werden, dass die einzelnen Krankenkassen versuchen,
ihre Kosten, sowohl im Leistungs- als auch im Verwaltungsbereich zu
senken. Im Preiswettbewerb kdnnen sie so einen Vorteil erlangen. Die
Ausgaben der Satzungs- und Ermessensleistungen kdnnen Krankenkas-
sen Uber ihr Angebot in diesem Bereich selbst bestimmen. Hier miissen
sie zwischen der Gewinnung von Mitgliedern durch ein attraktives An-

28 Rz.35a der Wettbewerbsgrundsitze.



gebot und einer schlechteren Positionierung im Preiswettbewerb durch
hohere Ausgaben abwégen.

Auch die Ausgabenentwicklung fiir Werbung lasst keine Rickschliisse auf
die ,Kosten des Wettbewerbs® zu. Zwar liel3e sich argumentieren, dass
bei einer Einschrankung der Wahlrechte bzw. einer Riickkehr zu einem
Mitgliederzuweisungssystem Ausgaben in diesem Bereich entbehrlich
waren, jedoch liegt der volkswirtschaftliche Nutzen des Wettbewerbs

in der GKV darin, dass der Wettbewerb Druck auf Preise und Beitrage
auslibt, der ohne die rivalisierenden Bemiihungen der Krankenkassen um
Mitglieder nicht entstanden waére. Eine Bezifferung des 6konomischen
Vorteils ist jedoch kaum mdoglich.

ITI.  Auswirkungen kassenindividueller
Gestaltungsspielrdume

Der gesetzliche Leistungskatalog ist zu rund 95 Prozent fir alle gesetzli-
chen Krankenkassen gleich. Auch machen sogenannte Regelleistungen,
also Leistungen, zu deren Finanzierung alle gesetzlichen Krankenkassen
einheitlich rechtlich verpflichtet sind, rund 95 Prozent der Leistungsaus-
gaben aus. 5 Prozent sind aber als individuelle Leistungsangebote ge-
staltbar und damit als Wettbewerbsinstrument nutzbar.”® Hierzu zéhlen
etwa die Satzungsleistungen, die Wahltarife und die Selektivvertrage.

Diese individuellen Gestaltungsmoglichkeiten des Leistungsangebots
sind zum einen ein politisch gewolltes Wettbewerbsinstrument. Zum
anderen sind sie aber auch eine Folge der Streichung von Leistungen

aus dem gesetzlichen Leistungskatalog. Seit dem KVKG*® im Jahr 1977
werden Bagatellarzneimittel (Negativliste) aus der Leistungspflicht der
Krankenkassen ausgenommen. Ferner sind Selbstbeteiligungen der Versi-
cherten flr Zahnersatz und Kieferorthopadie in Hohe von bis zu 20 Pro-
zent normiert worden.*! Mit dem GMG?* sind das Sterbe- und das Ent-

29 Rosenbrock/Gerlinger, Gesundheitspolitik, 2014, S. 128.

30 Gesetz zur Dampfung der Ausgabenentwicklung und zur Strukturverbesserung in
der gesetzlichen Krankenversicherung (Krankenversicherungskostendampfungs-
gesetz) vom 27.06.1977 (BGBL. 11977, S. 1069).

31 Knieps/Reiners, Gesundheitsreformen in Deutschland, 2015, S. 329.

32 Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Moder-
nisierungsgesetz) vom 14.11.2003 (BGBL. I 2003, S. 2190).
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bindungsgeld sowie Zuschisse fir Sehhilfen und Zahnersatz gestrichen
worden. Daneben sind Zuzahlungen auf die meisten GKV-Leistungen
von 10 Prozent des Preises, mindestens jedoch 5,00 und héchstens 10,00
Euro, eingefiihrt worden.®

Im Folgenden werden die Gestaltungsspielrdume der Krankenkassen und
deren Auswirkungen auf den Wettbewerb unter den Krankenkassen aus
aufsichtsrechtlicher Sicht dargestellt und bewertet.

1. Satzungsleistungen

Ein bedeutsames Wettbewerbsinstrument stellt die Moglichkeit dar,
kassenindividuell den Leistungskatalog durch Satzungsleistungen zu
gestalten.

Der Gesetzgeber fiihrte zum 1. Juli 1997 mit § 56 SGB V i.d.F. des 2. GKV-
NOG3* erstmalig eine umfassende Regelung ein, nach der es den gesetz-
lichen Krankenkassen gestattet war, ihr Leistungsangebot zu erweitern.
Hierdurch sollte den gesetzlichen Krankenkassen vor allem die Mdoglich-
keit er6ffnet werden, gesetzlich aus dem Leistungskatalog herausgenom-
mene Leistungen, beispielsweise Leistungen der Pravention, als erweiter-
te Leistungen anzubieten. Diese kassenindividuellen Leistungserweite-
rungen waren einzig von den Versicherten aufzubringen.®

Bereits zum 1. Januar 1999 schaffte der Gesetzgeber § 56 SGB V
mit der Begriindung wieder ab, diese Instrumente der privaten
Krankenversicherung seien mit den Prinzipien einer solidarischen
Krankenversicherung nicht vereinbar und beeintrachtigten den
solidarischen Ausgleich zwischen Gesunden und Kranken, Jungen
und Alten, Beziehern héherer und niedrigerer Einkommen sowie
zwischen Ledigen und Familien mit Kindern.*® Dariiber hinaus wiir-
den die Regelungen zu Fehlsteuerungen fiihren und kénnten so das

33 Knieps/Reiners, Gesundheitsreformen in Deutschland, 2015, S. 341; Simon, Das
Gesundheitssystem in Deutschland, 2016, S. 193.

34 Zweites Gesetz zur Neuordnung von Selbstverwaltung und Eigenverantwortung
in der gesetzlichen Krankenversicherung (2. GKV-Neuordnungsgesetz) vom
23.06.1997 (BGBL. 11997, S. 1520).

35 BT-Drs.13/6087, 18.

36 BT-Drs.14/157,S. 30.



vermeintliche Ziel, zu einer sparsamen Leistungsinanspruchnahme
beizutragen, nicht erreichen.’”

Durch das GKV-VStG*® wurde den gesetzlichen Krankenkassen ab dem

1. Januar 2012 auf der Grundlage von § 11 Abs. 6 SGB V wieder die Mog-
lichkeit eréffnet, zusétzliche Satzungsleistungen anzubieten.®® Der Ge-
setzgeber verspricht sich durch die Einflihrung von Satzungsmehrleistun-
gen eine Starkung der wettbewerblichen Handlungsmoglichkeiten der
Krankenkassen.* Zudem kdnnen die Versicherten nach seiner Auffassung
so kiinftig auf breiterer Basis Angebote nutzen, die ihrem individuellen
Bedarf entsprechen.*

Folgende Leistungsbereiche werden von § 11 Abs. 6 SGB V erfasst:

+ medizinische Vorsorge und Rehabilitation (§§ 23, 40 SGB V),

«  Leistungen von Hebammen bei Schwangerschaft und Mutterschaft
(§§ 24d SGB V),

+  kinstliche Befruchtung (§ 27a SGB V),

+  zahnérztliche Behandlung ohne die Versorgung mit Zahnersatz (§ 28
Abs.2 SGBYV),

«  Versorgung mit nicht verschreibungspflichtigen apothekenpflichti-
gen Arzneimitteln (§ 34 Abs. 1 Satz 1 SGB V),

+  Heilmittel (§ 32 SGB V),

+  Hilfsmittel (§ 33 SGB V),

+  héusliche Krankenpflege (§ 37 SGB V),

+  Haushaltshilfe (§ 38 SGB V) und

«  Leistungen von nicht zugelassenen Leistungserbringern.

In den genannten Bereichen wird den gesetzlichen
Krankenversicherungen ausweislich der Gesetzesbegriindung zwar
ein weiter Gestaltungsspielraum eingerdumt.*? Die Leistungen

37 BT-Drs.14/24,S.18; BT-Drs. 14/157, S. 30.

38 Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Kranken-
versicherung (GKV-Versorgungsstrukturgesetz) vom 22.12.2011 (BGBL. 1 2011, S.
2983).

39 BT-Drs.17/6906, S. 53.

40 BT-Drs.17/6906, S. 53.

41 BT-Drs.17/8005,S. 4.

42 BT-Drs.17/6906, S. 53.
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durfen allerdings nicht vom Gemeinsamen Bundesausschuss (G-BA)
ausgeschlossen sein. Dariiber hinaus muss die Satzung nach § 11 Abs.

6 Satz 2 SGB V insbesondere die Art, die Dauer und den Umfang der
Leistung bestimmen. Beziiglich der ,Art“ der Leistung nennt § 11

Abs. 6 SGB V die betreffenden Bereiche unter Verweis auf die ihnen
zugrundeliegenden Normen (z.B. §§ 23, 37, 38 SGB V). Zudem haben die
Krankenkassen in ihren Satzungen hinreichende Anforderungen an die
Qualitat der Leistungserbringung zu regeln.

Als Satzungsleistungen kdnnen nur solche Leistungen gewahrt werden,
die im unmittelbaren Zusammenhang zum allgemeinen Leistungskatalog
der GKV stehen.”® Der dabei den Kassen eingerdaumte weite Gestaltungs-
spielraum bezieht sich darauf, dass der Satzungsgeber die aufgefiihrten
Bereiche durch die Satzung nadher ausgestalten kann, es sich also um eine
Weiterentwicklung der Regelleistung handelt. Die Grenze ist dort er-
reicht, wo Art und Funktion der Regelleistung verdndert wird. Das Gesetz
ermoglicht nicht, wesentlich neue, anders als im Gesetz vorgeformte Lei-
stungen zuzulassen; grundlegende Umgestaltungen bleiben dem Gesetz-
geber vorbehalten.* Die Regelung verweist fiir zusdtzliche Leistungen auf
das Grundmodell des jeweiligen Leistungsbereiches. Die Krankenkassen
werden dadurch lediglich zur Ausgestaltung ,zusatzlicher Leistungen
innerhalb der in Bezug genommenen Vorschriften ermachtigt.*

Die reine drztliche Behandlung ist von der Erweiterungsmoglichkeit

des § 11 Abs. 6 SGB V ausgenommen. Dieser Ausschluss der &rztli-

chen Leistungen sowie die Beschrdankung auf ,vom G-BA nicht aus-
geschlossene Leistungen® bereitet im Genehmigungsalltag des Bun-
desversicherungsamtes regelmalig Schwierigkeiten bei der rechtlichen
Abgrenzung der zusatzlichen Satzungsleistungen, da die Krankenkassen
verstarkt z.B. flichendeckende Friiherkennungsuntersuchungen (wie
zusatzliche Screening-MaRnahmen wéhrend der Schwangerschaft) nach
§ 25 SGB V anbieten mdchten. Dies ist jedoch nur im Kontext von § 23
SGBV, d.h. im Einzelfall fiir Risikopatienten moglich, so dass diese ge-

43  BR-Drs.17/6906, S. 53; Joussen in Rolfs et al., BeckOK Sozialrecht, § 11 SGB V,
Rn.17.

44 LSG Hessen, Urteil vom 15. Mai 2014 - L 1 KR 56/13 KL, juris Rn. 24 und Urteil
vom 28. April 2016, L 1 357/14 KL, juris Rn. 27; Noftz in Hauck/Haines, § 11
SGBVRn.73,76,79.

45 BSG, Urteil vom 18. November 2014 - B1A 1 1/14 R, juris Rn. 12.



setzlichen Vorgaben oftmals umfangreiche Abstimmungsprozesse und
detaillierten Anpassungsbedarf bei den Satzungsregelungen erfordern.
Die Aufwendungen nach § 11 Abs. 6 SGB V werden bei der Ermittlung der
Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds zur Deckung der standardisier-
ten Aufwendungen fiir satzungsgemaRRe Mehr- und Erprobungsleistun-
gen nicht beriicksichtigt (§ 270 Abs. 1 Satz 1 Ziff. a SGB V).

In der Aufsichts- und Genehmigungspraxis ist festzustellen, dass sich die
Satzungsleistungen nach § 11 Abs. 6 SGB V seit 2012 im Angebotsport-
folio der gesetzlichen Krankenkassen — wenn auch in unterschiedlichem
Ausmall - etabliert haben. Am haufigsten vertreten sind unter den bun-
desunmittelbaren Krankenkassen* die zusatzlichen Leistungen im Be-
reich der Leistungen von Hebammen bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft nach § 24d SGB V. Von 65 Krankenkassen bieten 55 Prozent Lei-
stungen in diesem Bereich an. Auf dieses Leistungsangebot folgen mit 51
Prozent die zusétzlichen Leistungen im Bereich der kiinstlichen Befruch-
tung nach § 27a SGB V. Dem schlieRt sich mit 48 Prozent der Bereich

der Heilmittel nach § 32 SGB V an. Kaum etabliert haben sich dagegen
zusétzliche Leistungen im Bereich der hauslichen Krankenpflege nach

§ 37 SGB V sowie der Haushaltshilfe nach § 38 SGB V. Letzteres vor dem
Hintergrund, dass § 38 SGB V bereits selbst eine umfangreiche Grundla-
ge fir zusatzliche Satzungsleistungen beinhaltet. Lediglich eine von 65
Krankenkassen fiihrte 2012 zusatzliche Leistungen in diesen Bereichen
ein. Insgesamt stellt sich die Verteilung der zusatzlichen Leistungen in
den einzelnen Bereichen des § 11 Abs. 6 SGB V bei 65 bundesunmittelba-
ren Krankenkassen wie folgt dar:

«  Medizinische Vorsorge und Rehabilitation: 32 Prozent

«  Leistungen bei Schwangerschaft und Mutterschaft: 55 Prozent

«  Kiinstliche Befruchtung: 51 Prozent

«  Zahnérztliche Behandlung: 36 Prozent

« Versorgung mit nicht verschreibungspflichtigen
apothekenpflichtigen Arzneimitteln: 42 Prozent

«  Heilmittel: 48 Prozent

«  Hilfsmittel: 20 Prozent

«  Hausliche Krankenpflege: 2 Prozent

+  Haushaltshilfe: 2 Prozent

«  Leistungen von nicht zugelassenen Leistungserbringern: 46 Prozent

46 Die SVLFG ist hier nicht erfasst, da diese als Verbundtrager nicht am Wettbewerb
beteiligt ist.
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§ 11 Abs. 6 SGB V - Leistungen
Stand: 26. September 2017 (65 Krankenkassen ohne SVLFG)

Leistungen von nicht zugelassenen Medizinische Vorsorge und Reha-
. ; o

Leistungserbringern -> 46% Zweitmeinungsverfahren im Rahmen bilitation (§§ 23,40 SGB V) ->32%

Haushaltshilfe von § 11 Abs. 6 SGBV -> 8%

(§ 38 SGB V) ->2% Sonstige Leistungen
->2%

Leistungen von Hebammen
bei Schwangerschaft

Hausliche und Mutterschaft

Krankenpflege . (§24d SGB V) -> 32%

(§37SGBV) ->2% u.a. Geburtsvorbereitungskurs
Hilfsmittel

(§ 33 SGBV) ->20%
u.a. FGM,
Neurodermitis-

Overall

Hilfsmittel
(§ 32 SGBV) -> 48%

u.a. Osteopathie

Kunstliche Befruchtung
(§27aSGBV)->51%
Zahnarztliche Behandlung

(§ 28 Abs. 2 SGB V) 36%

Versorgung mit nicht verschrei- u.a. Fissurenversiegelung, Anasthesie

bungspflichtigen apothekenpflich-

tigen Arzneimitteln (§ 34 Abs. 1 Satz

1SGBV) 42%

2.B.: 32% von 65 Krankenkassen (ohne
SVLFG) haben den Leistungsbereich
der med. Vorsorge und Rehabilitation
nach §§ 23, 40 SGB V bereits in ihrer
Satzung eingefiihrt.

Quelle: Bundesversicherungsamt

Die inhaltlichen Schwerpunkte in den vom Bundesversicherungsamt
genehmigten Satzungsleistungen nach § 11 Abs. 6 SGB V lagen dabei vor
allem in den Leistungsbereichen Osteopathie, professionelle Zahnreini-
gung (PZR), medizinische Vorsorge (insbesondere in Form von zusatzli-
chen Hautkrebsvorsorgeuntersuchungen, zusatzlichen Untersuchungen
bei Schwangerschaft und zusatzlichen Untersuchungen bei Kindern unter
11 Jahren sowie sportmedizinische Untersuchungen), Hilfsmittel fiir Dia-
betiker (Flash Glukose Messsystem, FGM), nicht zugelassene Leistungser-



bringer (Arzte und Krankenhiuser ohne Kassenzulassung), sportmedizini-
sche Untersuchung und Beratung sowie Rufbereitschaft von Hebammen.
In der Anfangszeit beginnend mit dem Jahre 2012 haben die Kassen
dabei in erster Linie osteopathische Leistungen, dicht gefolgt von PZR
angeboten. Die erste Krankenkasse, die damit ,,auf den Markt® ging, war
eine Ersatzkasse, der die anderen Krankenkassen bald folgten. Im Jahr
2012 boten 20 Krankenkassen Leistungen der Osteopathie im Bereich der
Heilmittel an. 2013 folgten 17 und 2014 weitere 10 Krankenkassen. Mit
weiteren 10 Krankenkassen in den Jahren 2015 bis 2017 bieten aktuell
alle bundesunmittelbaren Krankenkassen Leistungen der Osteopathie
an. Ab dem Jahr 2013 iibernahmen die Krankenkassen mehrheitlich das
arztliche Zweitmeinungsverfahren, wobei hier die AOK‘en Ausldser der
Entwicklung waren. Konnte das Bundesversicherungsamt im Jahr 2013
lediglich eine Krankenkasse mit einer zusatzlichen Leistung des Zweit-
meinungsverfahrens registrieren, waren es im Jahr 2014 insgesamt 13
Krankenkassen mehr. Jiingst wurden zahlreiche Satzungsgenehmigungen
fur das Hilfsmittel FGM ausgesprochen. Das Bundesversicherungsamt
verzeichnet hier 11 bundesunmittelbare Krankenkassen im Jahr 2016
und 18 weitere Krankenkassen im Jahr 2017. Damit bietet fast die Half-
te der der Aufsicht des Bundesversicherungsamtes unterstehenden
Krankenkassen das Hilfsmittel FGM an. Auch hier war eine Ersatzkas-

se Vorreiterin.

Unter den angebotenen Satzungsleistungen finden sich auch so
genannte ,Individuelle Gesundheitsleistungen® (IGeL-Leistungen), de-
ren Wirksamkeit nicht wissenschaftlich belegt ist. Zwar liegen fiir einige
dieser Zusatzleistungen laut IGeL-Monitor des Medizinischen Dienstes
des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen e.V. (MDS) teilweise
Ltendenziell positive“ Bewertungen vor (z.B. Akupunktur zur Migréane-
prophylaxe, Lichttherapie bei saisonal depressiver Stérung), teilweise
werden Zusatzleistungen in der medizinischen Fachwelt jedoch kritisch
gesehen (z.B. PSA-Test zur Fritherkennung von Prostatakrebs, Ultraschall
der Eierstocke zur Krebsfriiherkennung). Durch das Inkrafttreten des
GKV-VSG am 22. Juli 2015 wurde die Moglichkeit zur Kosteniibernah-
me drztlicher Zweitmeinungen in § 27b Abs. 6 SGB V geregelt. Neue
Zweitmeinungsverfahren kdnnen daher nur noch auf der Grundlage des
§ 27b Abs. 6 SGB V genehmigt werden.
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Jahrliche Ubersichtan den Beispielen iiber die Einfiihrung der Osteopathie,
des Flash Glukose Messsystemes und des Zweitmeinungsverfahrens im Rahmen des § 11 Abs. 6 SGB V

(Stand: 26. September 2017)

Anzahlder Krankenkassen, diein den Jahren
2012 - 2017 die drei Leistungen eingefiihrt haben

25

20

15

10

34

m Heilmittel: Osteopathie

20

(57 von 65 Krankenkassen)

8 m Hilfsmittel: Flash Glukose
Messsystem

(29 von 65 Krankenkassen)

13

11 m Nicht zugelassene
10 Leistungserbringer:
Zweitmeinungsverfahren bis
22.07.2015

(15 von 65 Krankenkassen)

2 Zeitraum ab Einfuhrungder
1 1 §11 Abs. 6 SGB V - Leistungen
von 2012 bis aktuell 2017

2013 2014 2015 2016 2017

Quelle: Bundesversicherungsamt

Die Aufwendungen fiir diese Leistungen werden - anders als bei den
Satzungsleistungen nach § 11 Abs. 6 SGB V - bei der Ermittlung der
Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds beriicksichtigt. Da bisher die
Festlegung des G-BA zu den Indikationen und Qualitdtsanforderungen
an die Leistungserbringer nach § 27b Abs. 1i.V.m. Abs. 2 SGB V* fehlt,
genehmigt das Bundesversicherungsamt seit Ende 2015 entsprechende
Satzungsregelungen nur unter der Bedingung, dass die Satzungsregelung
lediglich bis zum Inkrafttreten der Richtlinie des G-BA gilt. Bestehende
Satzungsregelungen nach § 11 Abs. 6 SGB V zur Kosteniibernahme fiir
Zweitmeinungen toleriert das Bundesversicherungsamt ebenfalls bis zu

47  Mit Beschluss vom 21.09.2017 hat der GB-A eine Richtlinie zur Durchfiihrung
eines strukturierten Zweitmeinungsverfahrens fiir die Entfernung von Gaumen-
und/oder Rachenmandeln sowie der Gebarmutter erlassen. Die Richtlinie liegt
derzeit dem Bundesministerium fiir Gesundheit zur rechtlichen Bewertung vor.



diesem Zeitpunkt. So bieten zurzeit noch 8 Prozent der bundesunmittel-
baren Krankenkassen ein Zweitmeinungsverfahren im Rahmen des § 11
Abs. 6 SGB V an.

Satzungsleistungen nach § 11 Abs. 6 SGB V stiegen in den Jahren 2012 bis
2016 um 568 Prozent und verursachten im Jahr 2016 Leistungsausgaben
von insgesamt 340.527.176 Euro oder auch 4,76 Euro pro Versicherten.
Dies entspricht einem Anteil an den Gesamtausgaben von nur 0,16
Prozent.*

Satzungsmehrleistungen werden von den Krankenkassen als Wettbe-
werbsinstrument genutzt. In zahlreichen Internetportalen werden die
Mehrleistungsangebote der Krankenkassen untereinander verglichen (vgl.
Stiftung Warentest, Focus Money, Krankenkasseninfo.de sowie Gesetzli-
cheKrankenkassen.de). Mit Hilfe einer Auswertung verschiedener jahrlich
erscheinender Tests der Stiftung Warentest aus den Jahren 2013-2017,
welche die Zusatzleistungen von 85 gesetzlichen Krankenkassen, darun-
ter 60 bundesunmittelbare und 25 landesunmittelbare Krankenkassen,*
verglichen haben, ldsst sich feststellen, dass das Angebot bei den meisten
getesteten Zusatzleistungen kontinuierlich stieg. So entwickelte sich die
Zahl der Krankenkassen, die die Zusatzleistung ,kiinstliche Befruchtung®
anbot, in den Jahren 2013 bis 2017 von 19 auf 37, wobei sich die Anzahl
der Krankenkassen im selben Zeitraum durch Fusionen um 21, von 134
auf 113, reduzierte.”®

48 Bundesministerium fir Gesundheit, KJ1 Statistik 2016.

49 Finanztest 9/2013, S. 62 ff.; Finanztest 9/2014, S. 66 ff.; Finanztest 9/2015, S. 68
ff.; Finanztest 9/2017, S. 66 ff.; Finanztest 6/2017, S. 75 ff.

50 GKV-Spitzenverband, https://www.gkv-spitzenverband.de/presse/zahlen_und_
grafiken/zahlen_ und_grafiken.jsp, zuletzt eingesehen am 15.11.2017.
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Kiinstliche Befruchtung
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M BKK'en
M IKK'en
W AOK'en
M EK'en und Knappschaft

2013 2014 2015 2016 2017

Quelle: Bundesversicherungsamt

Auch die zusatzliche Untersuchung bei Schwangerschaft wurde zunachst
2013 von 28 und 2017 bereits von 56 Krankenkassen offeriert.

Zusitzliche Untersuchungen bei Schwangerschaft

40
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30
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m IKK'en
mAOK'en

H EK'en und Knappschaft

2013 2014 2015 2016 2017

Quelle: Bundesversicherungsamt



Ferner stieg auch die Zahl von Angeboten zu sportmedizinischen Un-
tersuchungen von 10 auf 34. Zusatzliche alternative Arzneimittel bieten
zwischenzeitlich 53 Krankenkassen an.

Zusatzliche alternative Arzneimittel

35
30
25
M BKK'en
20 M [KK'en
M AOK'en
154 M EK'en und Knappschaft
10 +
5 il
0 -

2013 2014 2015 2016 2017

Quelle: Bundesversicherungsamt

Die Zahl der Krankenkassen, die Leistungen der Osteopathie anbieten,
stieg von 53 auf 60. Hingegen stieg die Zahl der Krankenkassen,

die Zusatzleistungen zur Haushaltshilfe bei schwerer Erkrankung,
zusatzliche Friherkennung bei Kindern (U10, U11), zusatzliche Haut-
krebsvorsorgeuntersuchung, Homéopathie und PZR anbieten in den
Jahren 2013 bis 2017 nicht an. Sie pendelten sich mit 78, 72, 68, 77,

65 und 56 anbietenden Krankenkassen aber auf einem sehr hohen
Niveau ein. Auch die Zahlen des Bundesversicherungsamtes zu 66
bundesunmittelbaren Krankenkassen belegen diese Auswertung
verschiedener jahrlich erscheinender Tests der Stiftung Warentest

aus den Jahren 2013-2017. Boten z. B. im Jahr 2012 lediglich 3
Krankenkassen Leistungen der kiinstlichen Befruchtung an, folgten ein
Jahr spater bereits 11 und im Jahr 2014 nochmals 13 Krankenkassen.

Im Bereich der Leistungen von Hebammen bei Schwangerschaft und
Mutterschaft zeichnete sich die Tendenz zum zahlenmaRig fiihrenden
Leistungsbereich des § 11 Abs. 6 SGB V bereits friihzeitig ab. Im Jahr 2012
fuhrten 5 Krankenkassen Leistungen in diesem Bereich ein. Im Jahr 2013
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konnte das Bundesversicherungsamt 23 Krankenkassen verzeichnen, die
zusétzliche Leistungen im Bereich Schwangerschaft und Mutterschaft in
ihre Satzungen aufnahmen.

Ubersicht 3-Jahreszeitraum (2012-2014) ab Einfiihrung der § 11 Abs. 6
SGB V-Leistungen (Stand: 26. September 2017)

Anzahl an Krankenkassen, die die einzelnen §11Abs.6SGBV- Leistungsbereiche

Leistungsbereiche in den Jahren 2012-2014

erstmals eingefiihrt haben Il Medizinische Vorsorge und Rehabilitation (§§ 23, 40
SGBV)

25

M Leistungen von Hebammen bei Schwangerschaft und
Mutterschaft (§ 24d SGB V)

¥ Kiinstliche Befruchtung (§ 27a SGB V)

20 Il Zahnarztliche Behandlung (§ 28 Abs. 2 SGB V)
Versorgung mit nicht verschreibungspflichtigen
apothekenpflichtigen Arzneimitteln (§ 34 Abs. 1 Satz
1SGBV)

M Heilmittel (§ 32 SGB V)

M Hilfsmittel (§ 33 SGB V)

B Héusliche Krankenpflege (§ 37 SGB V)

I Haushaltshilfe (§ 38 SGB V)

15

10

Il Leistungen von nicht zugelassenen Leistungserbringern
M Zweitmeinungsverfahren im Rahmen von

§ 11 Abs. 6 SGB V bis zum Imkrafttreten des

GKV-VSG zum 23.Juli 2015

Sonstige Leistungen

2012 2013 2014

Quelle: Bundesversicherungsamt

Trotzdem gibt es immer noch einzelne Krankenkassen, die nur sehr wenig
von den Gestaltungsmoglichkeiten der Zusatzleistungen Gebrauch ge-
macht haben. Denn in der Kassenlandschaft gibt es insoweit zwei gegen-
satzliche Stromungen: Ein Teil der Krankenkassen entscheidet sich fir
Preiswettbewerb, in dem er einen moglichst niedrigen Zusatzbeitrag for-
dert, ein groRerer Teil der Krankenkassen entscheidet sich fiir Leistungs-
wettbewerb Uber das verstarkte Angebot von Satzungsmehrleistungen,

38



teilweise bezogen auf eine bestimmte Personengruppe, z.B. junge Fa-
milien und Diabetiker oder auch - gesellschaftlichen Erndhrungstrends
entsprechend - Veganer und Vegetarier®. Im Ergebnis konnte die Aus-
wertung bestdtigen, dass die Krankenkassen regelmaRig sehr zeitnah auf
neue Angebote ihrer Mitbewerber reagierten und ihr Leistungsangebot
entsprechend anpassten. Ersichtlich wird dies beispielsweise anhand der
oben genannten Zahlen des Hilfsmittels FGM in den Jahren 2016 und
2017.

Das Institut fir Forschung und Entwicklung (IGES) konnte im Rahmen
seines Discrete Choice Experiments aus dem Jahr 2009 erste Hinweise
dafr liefern, dass sich hohere Zusatzbeitrage durch ausgewahlte Versor-
gungsleistungen, wie beispielsweise alternative Heilmethoden, teilweise
kompensieren lassen.** Daneben stellte auch der Sachverstandigenrat
zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen in seinem Gut-
achten 2012 fest, dass preisliche Argumente zwar im Mittelpunkt der
Abwagungen von Versicherten mit Wechselintention stehen, aber fir

die Versicherten das Leistungsangebot einer Krankenkasse durchaus von
Bedeutung sein kann.> Dies gilt im Besonderen fiir nicht akut wechselin-
teressierte Kunden.** Dariiber hinaus konnte der Sachverstdndigenrat in
seinem Gutachten 2012 feststellen, dass die Krankenkassen auf die Frage
nach den besten Instrumenten zur Steigerung der Versorgungsqualitat
und Zufriedenheit der Versicherten umfangreiche Satzungsleistungen
ungewichtet am Zweithdchsten und gewichtet nach Versicherten im
oberen Mittelfeld einstuften.>

51 Blutuntersuchungen von Veganern oder Vegetariern wurden vom Bundesversi-
cherungsamt nicht als Satzungsmehrleistung nach § 11 Abs. 6 SGB V im Bereich
des § 23 SGB V genehmigt. Das LSG Rheinland-Pfalz bestatigte diese Entschei-
dung, vgl. Urteil vom 2. Juni 2016 - L 5 KR 66/15 KL.

52 IGES Institut, Kompass Gesundheit — Mentalitdt und Erleben, Anspriiche und
Praferenzen, Ergebnisreport 2009.

53 SVR-G, Sondergutachten 2012, Wettbewerb an der Schnittstelle zwischen ambu-
lanter und stationarer Gesundheitsversorgung, Vollversion als BT-Drs. 17/10323,
S. 401.

54 SVR-G, Sondergutachten 2012, Wettbewerb an der Schnittstelle zwischen ambu-
lanter und stationarer Gesundheitsversorgung, Vollversion als BT-Drs. 17/10323,
S. 401.

55 SVR-G, Sondergutachten 2012, Wettbewerb an der Schnittstelle zwischen ambu-
lanter und stationarer Gesundheitsversorgung, Vollversion als BT-Drs. 17/10323,
S. 408, 409.
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SchlieRlich kdnnen auch die vom Bundesversicherungsamt gefiihrten
strukturierten Interviews mit Krankenkassen, deren Verbanden und
Arbeitsgemeinschaften, einer Landesaufsicht sowie der Patientenbeauf-
tragten Uberwiegend bestatigen, dass der Aspekt eines attraktiven Ange-
bots an zusétzlichen Satzungsleistungen wichtig fiir die Wahlentschei-
dung der gesetzlich Krankenversicherten ist. Lediglich drei Interview-
partner sind der Meinung, individuelle Leistungsangebote hatten keinen
wesentlichen Einfluss auf die Wahlentscheidung der Mitglieder. Nach
Einschatzungen einer Arbeitsgemeinschaft von Betriebskrankenkassen
dirfte hierbei aber der Wechseleffekt deutlich geringer ausfallen, als der
Halteeffekt. Viele Krankenkassenvertreter berichteten, dass sie zusatzli-
che Leistungen wie Osteopathie oder Homd&opathie aufgrund des Drucks
im Wettbewerb anbieten, obwohl sie selbst diesen Leistungsangeboten
eher kritisch gegeniiber stehen.

Kritik:

In den vom Bundesversicherungsamt gefiihrten Interviews duflern viele
Krankenkassen und ihre Verbande Kritik an einer unterschiedlichen Ge-
nehmigungspraxis der Aufsichtsbehdrden des Bundes und der Lander.
Diese Kritik teilt die Monopolkommission und fiihrt in ihrem aktuellen
Gutachten aus, dass es hierdurch zu einer Wettbewerbsverzerrung zwi-
schen den landes- und den bundesunmittelbaren gesetzlichen Kranken-
kassen komme.*

Das Bundesversicherungsamt hat sich auch Satzungsregelungen lan-
desunmittelbarer Krankenkassen angesehen und in der Tat teilweise
Satzungsregelungen identifiziert, die das Bundesversicherungsamt - und
ggf. auch andere Landesaufsichtsbehodrden - nicht genehmigen wiir-
den. Allerdings handelt es sich nur um sehr wenige Regelungen, deren
Wettbewerbsrelevanz im Einzelfall durchaus in Frage gestellt werden
kann. So genehmigen acht Landesaufsichtsbehérden - abweichend von
der Genehmigungspraxis des Bundesversicherungsamtes und einer Ent-
scheidung des LSG Hessen®*” - zusatzliche Satzungsleistungen im Bereich
der ,Sehhilfen fiir Versicherte ab Vollendung des 18. Lebensjahres*. Eine
Betriebskrankenkasse hat zudem abweichend von der Genehmigungs-

56 Monopolkommission, Stand und Perspektiven des Wettbewerbs im deutschen
Krankenversicherungssystem, Sondergutachten 75, 2017, S. 52, 53.
57 LSG Hessen, Urteil vom 15. Mai 2014 - L 1 KR 56/13 KL.



praxis des Bundesversicherungsamtes Satzungsmehrleistungen im
Bereich hausliche Krankenpflege von der zustdndigen Aufsicht geneh-
migt bekommen, bei denen Pflegebediirftigkeit vorliegt und die Voraus-
setzungen fiir den Bezug von Leistungen nach § 43 SGB XI (vollstationare
Pflege) gegeben sind. Im Gegensatz zur Genehmigungspraxis des Bun-
desversicherungsamts wird sieben landesunmittelbaren Krankenkassen
die Satzungsmehrleistung der Unterbringung des begleitenden Eltern-
teils im Elternzimmer im Rahmen der Leistungen von Hebammen bei
Schwangerschaft und Mutterschaft nach § 24d SGB V genehmigt. Die
Rechtsansicht des Bundesversicherungsamtes, dass diese Leistung nicht
genehmigungsfahig ist, wurde durch die Rechtsprechung bestatigt.*®

Durch die Rechtsprechung bestatigt ist auch die Entscheidung des
Bundesversicherungsamtes, Leistungen zur kiinstlichen Befruchtung

fur nichteheliche Lebensgemeinschaften nicht zu genehmigen.*® Ab-
weichende Satzungsregelungen landesunmittelbarer Krankenkassen
wurden daraufhin nach und nach gestrichen. Lediglich eine AOK gewahrt
eine solche Leistung fiir gleichgeschlechtliche weibliche eingetrage-

ne Lebenspartnerschaften nach dem Gesetz (iber die eingetragenen
Lebenspartnerschaften. Zwischenzeitlich diirfen diese Lebenspartner
heiraten, wodurch sich die rechtliche Bewertung der Regelung verdn-
dert.®® Derzeit beim Bayerischen LSG anhéngig sind Regelungen des
Mitgliedschaftsrechts als Leistungsvoraussetzung einer Kostenerstattung
nach § 11 Abs. 6 SGB V. Gegenstand des Rechtsstreits ist die Satzungsre-
gelung einer bundesunmittelbaren Krankenkasse, ihren Versicherten nur
dann Kostenerstattung fiir das Leistungsangebot nach § 11 Abs. 6 SGB V
zu gewdhren, wenn im Zeitpunkt der Rechnungslegung durch den Ver-
sicherten noch eine ungekiindigte Mitgliedschaft besteht. Der Anspruch
auf die Kostenerstattung entsteht bereits im Zeitpunkt der Inanspruch-
nahme des Leistungsangebots nach § 11 Abs. 6 SGB V wahrend einer
bestehenden Mitgliedschaft. Dieser Anspruch kann nach Ansicht des
Bundesversicherungsamtes sodann nicht mehr im Zeitpunkt der rein
verfahrenstechnischen Rechnungslegung genommen werden. Dies wiir-
de § 2 Abs. 1 SGB V unterlaufen, nach dem die Mitgliedschaft das Recht

58 Beschluss des LSG Sachsen-Anhalt vom 30. April 2014, L 6 KR 35/14 ER.

59 BSG Urteil vom 18. November 2014, B 1 A 1/14 R (vorgehend LSG Berlin-Bran-
denburg, Urteil vom 13. Juni, L 1 KR 435/12 KL, Rn. 49).

60 Im Falle einer Heirat gleichgeschlechtlicher Paare dirfte ein gesetzlicher Leis-
tungsanspruch bestehen.
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zur Inanspruchnahme der Leistungen der Krankenkassen begriindet. Von
verschiedenen Landesaufsichtsbehdrden wird eine solche Regelung aber
genehmigt,®* so dass nach den Recherchen des Bundesversicherungs-
amtes derweil 6 landesunmittelbare Krankenkassen eine entsprechende
Satzungsregelung besitzen. Ob diese Satzungsregelungen aber eine
Relevanz im Wettbewerb der Krankenkassen untereinander haben, darf
bezweifelt werden.

Fazit:

Ob Satzungsleistungen tatsachlich in der Praxis einen signifikanten Effekt
im Wettbewerb um Mitglieder haben, ist umstritten. In den vom Bundes-
versicherungsamt gefiihrten Interviews maRen sowohl Krankenkassen-
verbande als auch landes- und bundesunmittelbare Krankenkassen den
Satzungsleistungen nach § 11 Abs. 6 SGB V eine Wettbewerbsrelevanz zu.

Die Krankenkassen nutzen ihre Gestaltungsspielrdume fiir zusatzliche
Leistungen aus Wettbewerbsgriinden rege. Insoweit ist das
gesetzgeberische Ziel der Eréffnung von Gestaltungsspielrdumen der
Krankenkassen voll erreicht. Dabei spielt die Ausrichtung der zusatzlichen
Leistungen auf bestimmte Personengruppen aus Marketingaspekten und
zur gezielten Anwerbung neuer Mitglieder eine grofle Rolle.

Auch der Konkurrenzdruck in der Krankenkassenlandschaft fiihrt nach
Aussagen der Interviewpartner regelmalig zu einer Implementierung
von Leistungen, wenn die Mitbewerber entsprechende Leistungen bereits
anbieten. Die Einfiihrung erfolgt selbst dann, wenn die Krankenkasse
inhaltlich skeptisch zu einzelnen Leistungen wie z.B. Osteopathie und
Homoopathie steht, da der Wettbewerbsdruck und die Nachfragen

der Versicherten zu stark sind. Zwar ist die Genehmigungspraxis der
Aufsichtsbehdrden von Bund und Landern nicht deckungsgleich. Hierbei
handelt es sich aber um wenige Einzelfille, die nach Einschatzung des
Bundesversicherungsamtes kaum eine grof3e Relevanz haben.

Die Moglichkeit der Krankenkassen, ihren Versicherten tiber § 11
Abs. 6 und § 27b Abs. 6 SGB V Leistungen (iber den gesetzlichen
Leistungskatalog hinaus anzubieten, stoRt zudem den Prozess der
Implementierung neuer Leistungen in den Regelleistungskatalog an.

61 LSG Minchen, L 5 KR 394/16 KL.



Beispielhaft hierfir ist die Kosteniibernahme fiir das Flash Glukose
Messsystem und das Zweitmeinungsverfahren zu nennen.

Auf der anderen Seite birgt die Er6ffnung der zusatzlichen Gestaltungs-
moglichkeiten fir die Kassen vor dem Hintergrund des Wettbewerbs-
drucks auch Risiken. Denn es ist zu vermuten, dass Wirksamkeit, Qua-
lidtssicherung und Wirtschaftlichkeit der Leistungen in der Regel eher
eine untergeordnete Rolle spielen. So bieten die Krankenkassen etwa
keine Zusatzleistungen im Bereich der Rehabilitation an. Dafiir schaffen
sie aber gezielt Angebote, deren medizinische Wirksamkeit nicht sicher
nachgewiesen oder Regelleistungen kaum tberlegen ist. Kritiker sehen
die satzungsmaRigen Zusatzangebote nach § 11 Abs. 6 SGB V aus sozi-
alpolitischer Sicht als problematisch an, weil Zusatzangebote Selekti-
onsprozesse begiinstigten.5? Auch werden damit reguldre Verfahren zur
Qualitatssicherung neuer Leistungen, etwa durch den G-BA, umgangen.
Auch der Gesetzgeber fiihrte bei der Abschaffung des § 56 SGB V i.d.F.
des 2. GKV-NOG in seiner Begriindung aus, dass durch die zusatzlichen
Satzungsleistungen der solidarische Ausgleich zwischen Gesunden und
Kranken, Jungen und Alten, Beziehern héherer und niedrigerer Einkom-
men sowie zwischen Ledigen und Familien mit Kindern beeintrachtigt
wiirde.®® Da sich die Priifung des Bundesversicherungsamtes bei der
Genehmigung von Satzungsneufassungen und Satzungsanderungen auf
reine RechtmaRigkeitsfragen beschrankt, besteht auf Grund der aktuellen
Rechtslage keine Moglichkeit, die Kosteniibernahme fiir gegebenen-
falls unwirksame bzw. nicht durch den Gemeinsamen Bundesausschuss
bewertete Leistungen abzulehnen. Eine wesentliche Verbesserung der
Versorgung im Hinblick auf einen Qualitdtswettbewerb erscheint aus
hiesiger Sicht fraglich.

2. Selektivvertrage
In der Aufsichtspraxis ist festzustellen, dass die Krankenkassen ihre Ge-

staltungsspielrdaume beim Abschluss von Selektivvertragen rege nutzen
und diese zur Abgrenzung gegeniiber ihren Mitbewerbern einsetzen.

62 Becker/Kingreen in: Becker/Kingreen, § 11 SGB 'V, Rn. 40; Noftz in: Hauck/Noftz,
§ 11 SGBV, Rn. 82.
63 BT-Drs. 14/157,S. 30.
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Dem Gesetzgeber ging es aber bei Einfliihrung der gesetzlichen Grundla-
gen fiir Selektivvertrage nicht allein darum, ein Wettbewerbselement fiir
die Krankenkassen in der Auseinandersetzung um Mitglieder und Lei-
stungserbringer® zu schaffen. Hierdurch sollte vor allem insgesamt die
Qualitat und Effizienz der Versorgung gesteigert werden.®

Zu den Selektivvertragen zahlen verschiedene Vertragstypen, die auf der
Grundlage verschiedener Rechtsnormen des SGB V geschlossen werden
kénnen. Kennzeichnend ist dabei, dass die Krankenkassen in diesem Be-
reich Vertrage mit einzelnen Leistungserbringern schliefen kénnen. Ins-
gesamt ist festzuhalten, dass im Bereich der Selektivvertrage seitens des
Gesetzgebers immer wieder stark nachjustiert worden ist und die Rah-
menbedingungen sich vielfach gedndert haben. So bestand zum Beispiel
fur einige Vertragstypen zwischenzeitlich eine Vorlagepflicht gegeniiber
der zustindigen Aufsichtsbehdrde, der auch ein besonderes Beanstan-
dungsrecht eingerdaumt war. Diese Vorlagepflicht ist wieder entfallen. Die
Vertrage tiber Modellvorhaben miissen weiterhin nach § 63 Abs. 5 Satz

2 SGBV der zustandigen Aufsichtsbehérde vorgelegt werden. Allerdings
ist an diese Vorlage weder eine Genehmigung noch ein besonderes Bean-
standungsrecht der Aufsichtsbehérde gekniipft.

§§ 63 ff. SGB V Modellvorhaben

Mit den Modellvorhaben® soll den Krankenkassen eine Méglichkeit an
die Hand gegeben werden, um bisher nicht vorgesehene Leistungen,
MaRnahmen und Verfahren zu erproben.®” Zweck der Modellvorhaben
ist es, durch sie die Versorgung der Versicherten weiter zu entwickeln.
Im Laufe der Jahre sind die Moglichkeiten der Krankenkassen in diesem
Bereich schrittweise ausgeweitet worden. So sind neben der allgemeinen
Moglichkeit zur Vereinbarung und Durchfiihrung von Modellvorhaben
nach den §§ 63 und 64 SGB V im Laufe der Jahre vom Gesetzgeber die
Moglichkeiten zur Durchfiihrung von Modellvorhaben fiir ganz konkrete

64 Durch die Selektivvertrage sollte auch der Wettbewerb unter den Leistungser-
bringer entfacht werden, GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz, BT-Drs. 16/3100,
S.87.

65 BT-Drs.14/1977,S.153.

66 Die Modellvorhaben sind weitestgehend zu den Selektivvertragen zu zdhlen, s.a.
Huster/Schiitz, Die Neuordnung der selektivvertraglichen Versorgung durch das
GKV-Versorgungsstarkungsgesetz in: NZS 2016, Heft 17, S. 645ff.

67 BT-Drs.11/2237,S.188, Koch in: jurisPK, SGBV, § 63, Rn. 1f.).



Bereiche eingefiihrt worden.®® SchlieBlich ist zum Zwecke der Entbiiro-
kratisierung im Rahmen des GKV-Versorgungsstirkungsgesetzes auch
das Satzungserfordernis in § 63 Abs. 5S. 1 SGBV a.F. abgeschafft worden.

Der Gesetzgeber hat mit der Einfiihrung der Modellvorhaben nach den
§§ 63 ff. SGB V nicht vornehmlich die Férderung des Wettbewerbs unter
den Krankenkassen angestrebt. Auch in der Praxis ist nicht zu erkennen,
dass Modellvorhaben in dieser Hinsicht von den Krankenkassen genutzt
werden; das Gegenteil ist eher der Fall. Nach den Erkenntnissen des Bun-
desversicherungsamtes werden einzelne Modellvorhaben von mehreren
Krankenkassen gemeinsam entwickelt. Ein gemeinsames Vorgehen ist im
Gesetz selbst angelegt. So bestimmt § 64d SGBV, dass die Landesverban-
de der Krankenkassen und die Ersatzkassen die an dieser Stelle vorgese-
henen Modellvorhaben gemeinsam und einheitlich zu vereinbaren haben.
Auch die Modellvorhaben zur Versorgung psychisch kranker Menschen
nach § 64b SGB V werden von den Krankenkassen tiberwiegend gemein-
sam entwickelt, auch ohne dass dies gesetzlich so vorgeschrieben ware.

§ 73b SGB V Hausarztzentrierte Versorgung (HzV)

Der Gesetzgeber hat die Krankenkassen in § 73b SGB V verpflichtet, mit
Verbanden der Hausérztlichen Gemeinschaften oder einzelnen Hausérz-
ten hausarztzentrierte Versorgungsvertrage zu schlieRen. Vorrangig sind
Vertrage mit privilegierten Gemeinschaften von Hausdrzten zu schlief3en,
die mindestens die Halfte der Hausdrzte des Bezirks einer Kassendrzt-
lichen Vereinigung vertreten. Die Vertrdge miissen Regelungen zur
Verbesserung der Versorgungsqualitat (Lotsenfunktion des Hausarztes)
enthalten und treten insoweit neben das Regelversorgungssystem.

Die hausarztzentrierte Versorgung war urspriinglich als eine Mal3-
nahme vorgesehen, um den Wettbewerb der verschiedenen Versor-
gungsformen zu ermdéglichen.® Der Gesetzgeber ging davon aus, dass
dieser Wettbewerb Innovationen beschleunigen und Effizienzreserven
erschliefen wiirde.”® Aus aufsichtsrechtlicher Sicht ist jedoch grund-
satzlich nicht erkennbar, dass dieser Vertragstyp von den bundesunmit-

68 Modellvorhaben zur Arzneimittelversorgung (§ 64a SGB V), zur
Versorgung psychisch kranker Menschen (§ 64b SGB V), zum Screening auf
4MRGN (§ 64c SGB V) sowie zur Heilmittelversorgung (§ 64d SGB V).

69 Fr.Adolf in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGBV § 73b Rz. 1.

70 vgl. BT-Drs.15/1525,S. 74.
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telbaren Krankenkassen in diesem Sinne als Wettbewerbsinstrument
eingesetzt wiirde. Dementsprechend findet er sich auch nicht in den
Krankenkassen-Rankings der diversen Vergleichsmedien.

Es lasst sich aus Sicht des Bundesversicherungsamtes aber feststellen,
dass die Vertrage zur hausarztzentrierten Versorgung von den Kranken-
kassen auch dazu genutzt werden, um Einfluss auf ihre Zuweisungen aus
dem morbiditatsorientierten Risikostrukturausgleich zu nehmen und sich
so auf ihrer Einnahmenseite einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen.
Dies geschieht gegenwartig im Wege der sog. ,,Chronikerpauschalen®’
Das Bundesversicherungsamt hat bis jetzt die Rechtsauffassung vertre-
ten, dass eine Pauschale dann nicht rechtswidrig ist, wenn sie nur in dem
Fall an den Arzt ausgezahlt wird, dass auch tatsachlich eine besondere
arztliche Leistung hiermit vergitet wird. Allerdings tiberpriift das Bun-
desversicherungsamt angesichts der andauernden Diskussionen um die
in Rede stehenden Einflussnahmen diese Position. Sofern die Chroniker-
pauschale seitens der Krankenkassen auch dann vergiitet wird, wenn es
zu keinem Arzt-Patienten-Kontakt kommt und auch sonst keine &rztliche
Leistung der Zahlung der Pauschale gegeniibersteht, ist das nach Auffas-
sung des Bundesversicherungsamtes rechtswidrig.

Leider konnte in diesem Punkt mit den Landesaufsichtsbehérden keine
Ubereinstimmung erzielt werden.

Zudem waire es zu begriiRen, wenn mehr gesicherte Erkenntnisse dahin-
gehend vorldgen, ob diese Versorgungsform auch tatsachlich eine Ver-
besserung der Versorgung fiir die Versicherten zur Folge hat. Bislang legt
lediglich eine Evaluation des Instituts fir Allgemeinmedizin der Johann
Wolfgang Goethe-Universitat, Frankfurt am Main eine solche Verbesse-
rung nahe”. Auch hinsichtlich der Realisierung der versprochenen Effizi-
enzsteigerungen liefert allein diese Evaluation erste Erkenntnisse.

Die im Gesetz angelegte Wirtschaftlichkeitspriifung nach § 73b Abs. 5
SGB V sieht vor, dass sich die Vertragspartner bei Vertragsschluss auf
Kriterien verstdndigen, anhand derer sie unter Ber{icksichtigung des

71 s.hierzu auch das Gutachten ,Versorgungsvertrage und die Vergiitung von Diag-
nosen im ambulanten Sektor“ des IGES Institutes.

72 Evaluation der HzV nach § 73b SG BV in Baden-Wiirttemberg (2013-2016) des
Instituts fir Allgemeinmedizin der Johann Wolfgang Goethe-Universitat, Frank-
furt am Main und des Universitatsklinikums Heidelberg.



jeweiligen Vertrages spater dann eine Wirtschaftlichkeitsbewertung
durchfiihren. Der Gesetzgeber hat hierbei auch kein konkretes Verfahren
vorgegeben. Die mit dem 14. SGB V-Anderungsgesetz erfolgten Geset-
zesanderungen legen nahe, dass der Gesetzgeber hier auf einen Vergleich
der Vertragssysteme Kollektiv- versus Selektivvertrag bewusst verzichtet
hat. Denn mit dieser Anderung wurde die bis dahin ausdriicklich gere-
gelte geltende Einhaltung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitdt
aufgehoben. Gesetzlich war vorgeschrieben gewesen, dass der Grundsatz
insbesondere dann erfiillt war, wenn die Vergiitung im HzV-Vertrag nicht
hoher als in der Regelversorgung war.

Allerdings ware es wiinschenswert, wenn die Vertrage unabhangig wis-
senschaftlich evaluiert werden wiirden”?, da es anderenfalls allein in der
Hand der Vertragspartner liegt, wie die Wirtschaftlichkeit der Vertrage
nachgewiesen wird. Es besteht die Gefahr, dass Wirtschaftlichkeitskriteri-
en oder Methoden vereinbart werden, die nicht vollstdndig geeignet sind,
die Wirtschaftlichkeit der Vertrage nachzuweisen.

§ 140a SGB V Besondere Versorgung

Im Rahmen der besonderen Versorgung kénnen die Krankenkassen
Vertrage tber eine sektorenlbergreifende, eine interdisziplindr-fachiiber-
greifende oder eine besondere ambulante drztliche Versorgung mit den
Leistungserbringern abschlieRen. Im Zuge des GKV-Versorgungsstar-
kungsgesetzes (GKV-VSG) sind die bisherigen Moglichkeiten fiir selektiv-
vertragliche Abschlisse im § 140a SGB V zum 23. Juli 2015 zusammenge-
fasst worden.

Die besondere ambulante arztliche Versorgung nach § 73c¢ SGB V a.F.
wurde durch das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz (GKV-WSG) aus
seiner bisherigen gesamtvertraglichen Einbettung herausgeldst und den
Krankenkassen wurde eine rein selektivvertragliche Abschlusskompetenz
eingerdumt. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte der Wett-
bewerb entscheiden, welche Vertragsformen hier sinnvoll sind.”* Insge-
samt sollte hiermit der Wettbewerb in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung weiter intensiviert werden.” Es sollte nicht nur der Wettbewerb der

73 s hierzu unten im Fazit.
74  BT-Drs.aa0 S.114.
75 BT-Drs.16/3100, S. 113.
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Krankenkassen untereinander um Mitglieder etabliert werden, sondern
auch der Wettbewerb unter den Leistungserbringern.

Die integrierte Versorgung nach § 140a SGB V a.F. war durch das GKV-
Gesundheitsreformgesetz 2000 zum 1. Januar 2000 eingefiihrt worden.
Der Gesetzgeber verfolgte das Ziel einer Effizienz- und Qualitatsstei-
gerung durch die Verknlpfung mehrerer Leistungssektoren. Die starre
Aufgabenteilung zwischen ambulanter und stationdrer Versorgung sollte
durchbrochen werden, um die Voraussetzungen fiir eine starker an den
Versorgungsbediirfnissen der Versicherten orientierten Behandlung zu
verbessern.”® Der wettbewerbliche Aspekt der integrierten Versorgung ist
durch den Gesetzgeber erst in spateren Gesetzgebungsverfahren deutlich
zum Ausdruck gebracht worden. So spricht er etwa im Rahmen des GKV-
WSG von einem Wettbewerb zwischen verschiedenen Versorgungsfor-
men fir eine patienten-, bedarfsgerechtere und effizientere Versorgung.””
Zudem betont er ausdricklich, dass der Wettbewerb innerhalb der GKV
weiter intensiviert werden sollte.”

Quantitative Entwicklung der Selektivvertrage

Es wird zundchst darauf hingewiesen, dass es seit der Einfiihrung der
Moglichkeit zu selektiven Vertragsschliissen keine Stelle oder Institution
gegeben hat, die regelmaRig die Zahl der Selektivvertrage ermittelt hat
oder der die Vertrage hatten gemeldet werden missen. Lediglich punk-
tuell hat es in unterschiedlichen Auspragungen zentrale Melde- oder
Vorlagepflichten gegeben.

Hinsichtlich der Vertrdge zur integrierten Versorgung galt in der Zeit vom
1. April 2007 bis zum 31. Dezember 2011, dass die Krankenkassen nach

§ 140d Abs. 5 SGB V a.F. der gemeinsamen Registrierungsstelle Einzel-
heiten tber die einbehaltenen Mittel nach §140d Abs. 1 Satz 1 SGB V

a.F. melden mussten (die sog. Anschubfinanzierung). Die gemeinsame
Registrierungsstelle hatte hierliber Bericht zu erstatten. Mit der An-
schubfinanzierung sollten Anreize fiir den Abschluss von Vertragen zur
integrierten Versorgung geschaffen werden. Die Meldung an die gemein-
same Registrierungsstelle sollte der Erhdhung der Transparenz dienen, da

76  GKV-GRG, BT-Drs. 14/1245, S. 91.
77  GKV-WSG, BT-Drs. 16/3100, S. 152.
78 GKV-WSG, BT-Drs. 16/3100, S. 87.



durch die Anschubfinanzierung die Vertrage zur integrierten Versorgung
die finanziellen Interessen der Vertragsarzte und Krankenhauser berihr-
ten.”

Inihrem Bericht (Stand 19. Oktober 2009) gibt die Registrierungsstelle
z.B. an, ihr ldgen 6.407 Meldungen im Zeitraum von 2004 bis 2008 zu
Integrationsvertrdgen vor, die zum Ende 2008 noch in Kraft gewesen
seien.® Diese Zahlen betreffen allerdings nur die Vertrage zur integrier-
ten Versorgung.

SchlielRlich mussten auch in der Zeit vom 1. Januar 2012 bis zum 22.

Juli 2015 die Vertrdge zur besonderen ambulanten arztlichen und zur
integrierten Versorgung der fiir die Krankenkasse zustandigen Auf-
sichtsbehorde vorgelegt werden. Diese Vorlagepflicht war mit einem
Beanstandungsrecht fiir die Aufsichtsbehérde verbunden. Dem Bundes-
versicherungsamt sind bis heute (Stand Dezember 2017) insgesamt 3.626
Vertrage tber eine integrierte oder eine besondere ambulante arztliche
Versorgung bekannt geworden. Daneben mussten eine Zeitlang auch die
Vertrage der hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b SGB V der fiir
die Krankenkasse zustandigen Aufsichtsbehorde vorgelegt werden. Dem
Bundesversicherungsamt sind bis heute insgesamt 1.126 Vertrage iber
eine hausarztzentrierte Versorgung bekannt geworden. Die Arzte Zeitung
online berichtet zudem, dass die Zahl der Verbundvertrage mit Kranken-
kassen zur hausarztzentrierten Versorgung von 75 Ende 2016 auf 79 im
dritten Quartal 2017 gestiegen sind. Daneben steigerte sich die Zahl der
Einzelvertrage von 580 auf 630.

Momentan nehmen somit ca. 17.000 Arzte und 4,5 Millionen Versicherte
an den Hausarztvertragen des Deutschen Hausarzteverbands teil, wobei
gerade in Nordrhein-Westfalen nach Aussage des Deutschen Hausarzte-
verbands die Teilnehmerzahlen kontinuierlich steigen.

79 GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz, GKV-WSG, BT-Drs. 16/3100, S. 153.
80 www.bgs-register140d.de/
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Daher gibt es nur noch wenige Regionen, wie Mecklenburg-Vorpommern
und Sachsen-Anhalt, in denen keine Vollversorgungsvertrage zur haus-
arztzentrierten Versorgung bestehen.®

In der Aufsichtspraxis ist festzustellen, dass die Krankenkassen in ei-
nem sehr unterschiedlichen Umfang von der Méglichkeit Gebrauch
machen, besondere Versorgungsvertrdage abzuschlieRen. Selbst in-
nerhalb der Kassenarten schwanken die Vertragszahlen deutlich. Die
Betriebskrankenkassen schlieRen vermehrt Selektivvertrage tiber ihre
Arbeitsgemeinschaften. Auch eine kassen- und kassenartiibergreifende
Zusammenarbeit ist zum Teil festzustellen. Diese Entwicklung wird durch
den zeitlich bis zundchst 2021 befristeten Innovationsfonds gemafd

§ 92a SGB V noch verstarkt. Hier entwickeln regelmaRig mehrere Trager
gemeinsam innovative Versorgungskonzepte. In den strukturierten Inter-
views bewerten die Trager den Innnovationsfonds groftenteils als Motor
fur eine Verbesserung der Zusammenarbeit zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern. Allerdings wird der erhebliche biirokratische Auf-
wand fir die Férderung von Projekten und deren Begleitung durch den
Projekttrager DLR® kritisiert. Eine Ersatzkasse schldgt vor, Krankenkassen
gesetzlich zu verpflichten, einen gewissen Mindestbetrag fiir innovative
Versorgungskonzepte zu verausgaben. Fiir den Fall, dass die Mittel nicht
ausgegeben werden, schlagt diese Krankenkasse vor, die Mittel an den
Gesundheitsfonds abfiihren zu missen.

Gestaltungsspielraume

Neben der reinen Moglichkeit zum Vertragsabschluss hat der Gesetz-
geber den Krankenkassen auch einen weiten Gestaltungsspielraum an
die Hand gegeben. So ist in allen o.g. Vertragstypen vorgesehen, dass

die Krankenkassen im Rahmen der Vertrage von gesetzlichen Vorgaben
abweichen kdnnen. So konnten die Krankenkassen in der Vergangenheit
bereits bei allen Vertragstypen in zum Teil unterschiedlicher Auspragung
von den Vorgaben des im 4. Kapitel SGB V normierten Leistungserbrin-
gerrechts abweichen. Durch das GKV-Versorgungsstarkungsgesetz ist der

81 Arzte Zeitung online vom 30.08.2017, HzV-Vertrige sorgen besonders im
Stidwesten fiir Honorarplus, https://www.aerztezeitung.de/praxis_wirtschaft/ae-
rztliche_verguetung/article/941958/hzv-vertraege-honorarplus-besonders-su-
edwesten.html, zuletzt eingesehen am 25.10.2017.

82 Deutsches Zentrum fiir Luft- und Raumfahrt e.V.



Gestaltungsspielraum abermals ausgeweitet worden, da die Krankenkas-
sen jetzt auch im Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung und der
besonderen Versorgung unter bestimmten Voraussetzungen auch von
den Vorgaben des Leistungsrechts im 3. Kapitel des SGB V abweichen
kdnnen. Zudem war es bei diesen Vertragen auch immer moglich, Neue
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden zum Gegenstand der Ver-
trage zu machen.

Auf der einen Seite fiihrt dieser erweiterte Gestaltungsspielraum dazu,
dass die Krankenkassen die Versorgung der Versicherten anders organi-
sieren oder den Versicherten ein breiteres Spektrum an Leistungen als in
der Regelversorgung anbieten kdnnen, womit sie sich dann in der Folge
von anderen Krankenkassen abheben kdnnen.

In der Aufsichtspraxis ist aber andererseits festzustellen, dass bei der
Nutzung dieser Moglichkeiten das geltende Recht nicht immer in ausrei-
chender Weise - von den Krankenkassen - beachtet wird.

Diesen Umstand konnte das Bundesversicherungsamt insbesondere mit
Einflihrung der Vorlagepflicht fiir Selektivvertrage nach § 71 Abs. 4 SGB V
durch das GKV-Versorgungsstrukturgesetz (GKV-VStG) feststellen. Im
Rahmen der Vorlage und Priifung der Vertrage konnten zahlreiche der
o0.g. Feststellungen getroffen werden®, die vor der Einfiihrung der Vorla-
gepflicht in der Form nicht moglich waren. Als Beispiele sind zu nennen:3

- Diskriminierende Teilnahmebeschrankungen (z.B. Mindestversiche-
rungsdauer, Selbstbehalte der Versicherten, Fallzahlenbegrenzungen,
Altersdiskriminierungen, regionale Beschrankungen)

«  Beteiligung nicht zugelassener Leistungserbringer

«  Fehlender integrativer Ansatz bei schlicht ambulanten Leistungen in
Praxiskliniken

«  Berufsrechtliche Fragestellungen im Rahmen der Delegation &rztli-
cher Leistungen auf Dritte (Abrechnung arztliche Leistungen/Hilfe-
leistungen § 28 Abs.1 SGB V)

83 Siehe Pressemitteilung des Bundesversicherungsamte ,,Pflicht der Krankenkas-
sen zur Vorlage der Selektivvertrage hat sich bewahrt“vom 7. Marz 2014.

84 Plate/Domscheit, Starkung der Vertragsfreiheit der Krankenkassen — Neue
Gestaltungsspielraume in der Selektivversorgung durch das GKV-Versorgungs-
starkungsgesetz (GKV-VSG) in: Die Krankenversicherung, Heft 4, 2016, S.129ff.
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«  Vertrdge (iber eine besondere &rztliche Versorgung nach § 73¢ SGB V
a.F. ohne tberhaupt arztliche Leistungen einzubeziehen

«  Verletzung von gesetzlich vorgeschriebenen Formvorschriften, wie
mangelnde Einschreibung der Versicherten oder Arzte bei Vertrigen
nach § 73c¢ SGB V a.F.

«  Missverhiltnis zwischen Leistungsausgaben und Vergilitungsanteil
fir Managementgesellschaften (im Einzelfall lediglich 40 Prozent der
Vergitung fiir medizinische Versorgungsleistungen)

+  Versuchte Einflussnahmen der Krankenkassen auf das Kodierverhal-
ten der Vertragsarzte mit der Erwartung, hierdurch die Zuweisungen
aus dem morbiditdtsorientierten RSA zu erhéhen

Interessant ist die in der Aufsichtspraxis zu beobachtende Gestaltung von
Selektivvertragen unter Einbeziehung von Versorgungs-Apps, die nicht
immer die rechtlichen Rahmenbedingungen beachten.® Fiir den Bereich
der Selektivvertrage ist bei der Priifung im Blick zu behalten, dass bei
der Einbindung von Apps in das Versorgungsgeschehen die gesetzlichen
Vorgaben hinsichtlich des Fernbehandlungsverbotes sowie des Arztvor-
behaltes nach §§ 15, 28 SGB V eingehalten werden. Hier ist von der Auf-
sichtsbehorde zum Schutz des Versicherten darauf zu achten, dass der
Arzt bestimmte Leistungen (z.B. Anamnese, Feststellung der Indikation)
personlich zu erbringen hat®. Allein das Ergebnis der Befragung einer
technischen Plattform ersetzt nicht den Arztbesuch.

Versorgungsschwerpunkte

In der Aufsichtspraxis ist festzustellen, dass die Gestaltungsspielrdume
durch die Krankenkassen weniger dazu genutzt wurden, neue inno-
vative Versorgungskonzepte zu entwickeln. Zwar gibt es Vertrage, die
verschiedene Sektoren miteinander verkniipfen oder die interdisziplinar-
fachubergreifende Versorgung durchaus zum Gegenstand haben. Aller-
dings kann bei diesen Vertrdgen in der im Gegensatz zur Regelversorgung
veranderten, bzw. verbesserten Zusammenarbeit nur selten eine echte
Innovation festgestellt werden. Zudem ist festzustellen, dass die Kran-
kenkassen die Vertrige, die eine verbesserte Zusammenarbeit der Lei-
stungserbringer zum Gegenstand haben, offensiv zu Marketingzwecken
einsetzen. Von den Krankenkassen werden im Wettbewerb eher Vertrage

85 Tatigkeitsbericht des Bundesversicherungsamtes fiir das Jahr 2016, S. 24.
86 Siehe C.VI



bevorzugt, die einzelne Leistungen zum Gegenstand haben, um diese zu
Marketingzwecken zu nutzen. Hierbei sind als Beispiele das Hautkrebs-
screening fiir Versicherte, die das 35. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben, die ambulante Tonsillotomie bei Kindern oder Leistungen bei
Schwangeren, die es nicht in der Regelversorgung gibt, zu nennen. Eben-
so zdhlen homdopathische Erst- und Folgenanamnesen und die profes-
sionelle Zahnreinigung zu diesem Kreis der Leistungen. Dass Kranken-
kassen diese Leistungen ihren Versicherten anbieten, diirfte auch an der
Nachfrage durch die Versicherten liegen und nicht unbedingt daran, dass
die Krankenkasse (iberzeugt ware, damit die Versorgung zu verbessern.®’
Letztlich dienen solche Angebote den Krankenkassen dazu, ihren Versi-
cherten Leistungen anbieten zu kénnen, die nicht zum Leistungskatalog
der GKV zahlen. Insoweit stellen die Vertrdge ein echtes Wettbewerbs-
instrument dar, da die Krankenkassen damit in die Lage versetzt werden,
sich von anderen Marktteilnehmern abzugrenzen.

Es werden von den Krankenkassen aber auch Leistungen angeboten, die
nach aufsichtsrechtlicher Bewertung Neue Untersuchungs- und Behand-
lungsmethoden darstellen und die noch nicht Eingang in die Regelver-
sorgung gefunden haben. Hier ist zum Beispiel an die Lasertechnik bei
Venenbehandlungen, neue Verfahren zur Messung des Blutzuckerwertes,
die Behandlung von Tinnitus mittels bestimmter Softwareprogramme
oder die zusatzlichen Kinder- und Jugenduntersuchungen zu denken.

Dass die Krankenkassen die Moglichkeit haben, ihren Versicherten diese
Leistungen uber die Selektivvertrage zur Verfiigung zu stellen, ist auf
der einen Seite zu begriiRen. Andererseits kann das aber auch ein Grund
dafiir sein, dass dem nach den Regularien des SGB V vorgesehenen Ent-
scheidungsprozess, welche Leistungen iberhaupt in den gesetzlichen
Regelleistungskatalog ibernommen werden, die Dringlichkeit genom-
men wird. Denn das Angebot an die Versicherten fiir diese Leistung ist in
diesem Falle dann meist flichendeckend vorhanden und die Leistungs-
erbringer werden in die Lage versetzt, diese Leistung ohne Beteiligung
des G-BA als Sachleistung anbieten zu konnen. Als Beispiel fir eine
verzogerte Aufnahme in den gesetzlichen Leistungskatalog ist etwa die

87  Zuden Versorgungsschwerpunkten s.a. Domscheit, Versorgungsinnovationen:
Erfahrungen aus der Selektivversorgung in: Monitor Versorgungsforschung, Heft
2,2014,S. 35 ff.
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intravitreale Injektion zu nennen, die erst zum Herbst 2014 nach einem
ldngeren Entscheidungsprozess in den Einheitlichen Bewertungsmalstab
aufgenommen worden ist und Jahre zuvor schon flachendeckend Gber
Selektivvertrage zum Leistungsbestandteil geworden war.8

Zweckentfremdung von Selektivvertrigen

SchlieRlich ist festzustellen, dass die Krankenkassen die ihr eingerdum-
ten weiten Gestaltungsspielrdume nicht nur dazu nutzen, um in einen
Wettbewerb um die beste Versorgungsform einzutreten. Dies zeigt sich
am Beispiel der sog. Betreuungsstrukturvertrage, mit denen die Kranken-
kassen versuchen, auf ihre Zuweisungen aus dem morbiditdtsorientierten
Risikostrukturausgleich Einfluss zu nehmen, um dadurch ihre Einnah-
meseite positiv zu beeinflussen. Im Rahmen der Vertrdge wird dabei die
Vergiitung der arztlichen Leistungen daran gekn(pft, wie viele Diagnosen
der einzelne Vertragsarzt im Rahmen der Behandlung gesichert kodiert.

Das Bundesversicherungsamt hat sich mit den fiir die Sozialversicherung
zustandigen Aufsichtsbehérden der Lander u.a. auf folgende Rechts-
aufassungen hinsichtlich dieser Vertrage verstandigt:*

Es ist zwar grundsétzlich zulassig, in Selektivvertrdgen die Abrechnung
bestimmter Leistungen von dem Vorhandensein bestimmter eindeutig
zu kodierender Krankheiten abhangig zu machen. Voraussetzung hierfar
ist aber, dass die tibrigen Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 73a SGB V
a.F.,73c SGBV a.F. bzw. 140a SGB V erfillt sind. So missen die Versor-
gungsleistungen konkret formuliert werden. AuRerdem miissen die
Vertrige ein schriftliches Teilnahmeverfahren fiir Arzte und Versicherte
vorsehen. Diese Regelungen sind zur Zeit insbesondere im Rahmen der
sog. ,,Betreuungsstrukturvertrage” Gegenstand intensiver Diskussionen,
die auch gegenwirtig weiter gefiihrt wird. Das Bundesversicherungsamt
steht hierzu in einem standigen Dialog mit dem Bundesministerium far

88 s.hierzu Rundschreiben des Bundesversicherungsamtes ,Vertrage Gber die int-
ravitreale Medikamentenapplikation von sog. VEGF-Hemmern in das Auge“ vom
19.12 2014, www.bundesversicherungsamt.de/aufsicht/krankenversicherung.
html

89 s.hierzu auch Rundschreiben des Bundesversicherungsamtes vom 12. De-
zember 2016 (Az.: 311-5241.1-1597/2012) und 25. Juli 2017 (Az.: 215-4120.1-
1701/2012), www.bundesversicherungsamt.de/aufsicht/krankenversicherung.
html



.Gesundheit, den zustdndigen Aufsichtsbehdrden der Lander und den
Krankenkassen.

Die Aufsichtsbehérden des Bundes und der Lander sind tibereinstim-
mend der Auffassung, dass in selektivvertraglichen Regelungen eine ge-
sonderte Vergilitung allein fiir eine vollstandige und zutreffende Diagnose
des Vertragsarztes unzuldssig ist.

Die Aufsichtsbehdrden des Bundes und der Lander sind auRerdem uber-
einstimmend der Auffassung, dass kassenindividuelle oder kassenarten-
spezifische Vereinbarungen nicht auf Grundlage der §§ 83, 87a SGBV
geschlossen werden kdnnen. Dies gilt auch fiir die sog. Betreuungs-
strukturvertrage, die Krankenkassen oder ihre Verbande als Anlage zum
Gesamtvertrag abgeschlossen haben. Derartige bilaterale Vertrége sind
rechtswidrig. Einzelbestimmungen in Vertragen, wonach Verdachtsdia-
gnosen mit Zusatzkennzeichen ,G“ kodiert werden sollen, auch wenn die
Diagnose nicht tatsdchlich gesichert ist, sind ebenfalls rechtswidrig.

Der Gesetzgeber hat mit den Regelungen im Gesetz zur Heil- und Hilfs-
mittelversorgung (HHVG) auf die rechtswidrigen Aktivitaten der Kran-
kenkassen zur Beeinflussung des Kodierverhaltens der Arzte reagiert. So
hat er u.a. im Rahmen der hausarztzentrierten Versorgung in § 73b Abs. 5
S.6 SGB YV klargestellt, dass Vereinbarungen tiber zusatzliche Vergiitun-
gen fir Diagnosen nicht Gegenstand der Vertrage sein kdnnen. Dariiber
hinaus hat er im Rahmen des § 83 SGB V klargestellt, dass kassenindi-
viduelle oder kassenartenspezifische Vereinbarungen tber zusatzliche
Vergiitungen fiir Diagnosen nicht Gegenstand der Gesamtvertrige sein
konnen. Auch erfolgte tiber die Neufassung des § 273 Abs. 3 Satz 3 SGB V
eine Konkretisierung beziiglich der Befugnisse des Bundesversicherungs-
amtes und der Mitwirkungspflichten der Krankenkassen im Rahmen der
auf die Sicherung der Datengrundlage des morbiditatsorientierten RSA
gerichteten Priifungen nach § 273 SGB V.

Kritik:

Die Aufsichtspraxis zeigt, dass nicht alle Aufsichtsbehérden rechtswidrige
Vertragsmodelle beanstanden. Dies bestatigen auch die mit Krankenkas-
sen und ihren Verbanden gefiihrten strukturierten Interviews. Beispiel-
haft ist die Entwicklung des im Gesetz geregelten Einschreibeverfahrens
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fur Leistungserbringer und Versicherte zu nennen. Einige Krankenkassen
schlieRen besondere Versorgungsvertrage als Anlage zum Gesamtvertrag
nach § 83 SGB V, um auf das im Gesamtvertrag nicht erforderliche Ein-
schreibeverfahren zu verzichten und alle Vertragsarzte einer Fachgruppe
an den Vertrag zu binden. Dieses Verfahren ist aufgrund des gesetzlich
vorgeschriebenen Schriftformerfordernisses rechtswidrig.*

Einige Krankenkassen berichteten dem Bundesversicherungsamt, dass
Landesaufsichtsbehérden diese Verfahrensweise nicht beanstanden.
Hierdurch entsteht den bundesunmittelbaren Krankenkassen ein Wett-
bewerbsnachteil alleine dadurch, dass die arztlichen Leistungserbringer
fur diesen Verwaltungsaufwand eine zusatzliche Vergiitung fordern. Auch
lehnen einige Arzte eine Teilnahme an einem Selektivvertrag ab, weil sie
den zeitlichen Aufwand fiir erlduternde Gesprache mit den Versicherten
scheuen.

Festzustellen ist ferner aus der Aufsichts- und Prifpraxis, dass Kran-
kenkassen unter dem Druck des Wettbewerbs Selektivvertrage anderer
Krankenkassen ,,analog“ anwenden und ihren Versicherten Leistungen
bewilligen, fir die es eines schriftlichen Versorgungsvertrags bedrfte.
Das Bundesversicherungsamt hat die bundesunmittelbaren Krankenkas-
sen in einem Rundschreiben auf die Rechtswidrigkeit eines solchen Ver-
waltungshandelns hingewiesen.**

Insbesondere von den Betriebskrankenkassen wird ferner vorgetra-
gen, dass landesunmittelbare Krankenkassen unbeanstandet durch die
zustandigen Landesaufsichtsbehorden in unzuldssiger Weise auf das
Kodierverhalten von Arzten und Krankenhiusern mit dem Ziel Einfluss
nehmen, sich Vorteile aus dem Risikostrukturausgleich zu verschaffen.

Bei konkreten Hinweisen von Krankenkassen zu einem unterschiedlichen
Aufsichtshandeln nimmt das Bundesversicherungsamt mit der betroffe-
nen Landesaufsicht Kontakt auf, um auf ein einheitliches Aufsichtshan-
deln hinzuwirken. Ferner stimmen die Aufsichtsbehérden des Bundes
und der Lander sich in regelmaRigen Aufsichtsbehdrdentagungen und
Arbeitsgruppensitzungen ab, um ein moglichst einheitliches Aufsichts-
handeln sicherzustellen.

90 LSG NRW\v.26.11.2014,Az.: L 11 KA 29/13 KL.
91 RS.vom 26.10.2016, www.bundesversicherungsamt.de/aufsicht/krankenversi-
cherung.html.



Fazit:

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Selektivvertrage von den Kran-
kenkassen auch zu Wettbewerbszwecken eingesetzt werden und somit
der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck an der Stelle durchaus erfillt
worden ist. Fraglich bleibt allerdings, ob hierdurch die Versorgung ent-
scheidend verbessert worden ist. Klar ist aber, dass bei der Nutzung der
selektivvertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten durch die Krankenkassen
ein genaues Beobachten und ggf. Einschreiten durch die jeweils zustan-
dige Aufsichtsbehdrde auch in der Zukunft geboten ist. Dies gilt umso
mehr, seit die Vorlagepflicht fir die Vertrage zur hausarztzentrierten und
besonderen Versorgung im Jahr 2015 weggefallen ist.

Dies zeigt sich auch an den sogenannten Betreuungsstrukturvertragen
und den sog. Chronikerpauschalen im Rahmen der hausarztzentrierten
Versorgung. An beiden Beispielen wird deutlich, dass die Krankenkassen
die ihnen eingerdumten Gestaltungsspielrdume im Zusammenspiel mit
den Vertragsarzten nicht nur dazu nutzen, um die Versorgung der Versi-
cherten zu verbessern, sondern durchaus auch andere Ziele damit verfol-
gen.”? Das Bundesversicherungsamt hat bereits mit Rundschreiben vom
2. Mai 2017 an alle Krankenkassen appelliert, mit der ihnen Gbertragenen
Verantwortung in einem solidarischen System zum Wohle der Versicher-
ten (§ 1 SGB V) sorgsam umzugehen.” Letztlich ist es bei fortgesetzter
Ausnutzung bestehender Gestaltungsspielrdume in der beschriebenen
Weise nicht auszuschlieRen, dass der Gesetzgeber taugliche Instrumente
zur Weiterentwicklung der Versorgung zugunsten eines rechtssicheren
Finanzausgleichs auch wieder abschafft.

Weiter wird hieran deutlich, dass eine Vorlagepflicht fir die Vertrage Giber
die besondere und die hausarztzentrierte Versorgung bei der zustdndigen
Aufsichtsbehérde auch Vorteile bieten kann, da dann die Aufsicht friih-
zeitig in die Lage versetzt wird, auf Fehlentwicklungen zu reagieren. Bei
der Ausgestaltung der Vorlagepflicht wiirde es ausreichen, wenn die Ver-
trage der Aufsicht zundchst lediglich zur Kenntnis gegeben werden, ohne
dass hieran eine Beanstandungsmoglichkeit binnen 2 Monaten (wie in

§ 71 Abs. 4 SGB V) oder gar eine Genehmigung gekniipft wird. Sollte die

92 s.hierzu auch das Gutachten ,Versorgungsvertrage und die Vergiitung von Diag-
nosen im ambulanten Sektor” des IGES Institutes.
93 www.bundesversicherungsamt.de/aufsicht/krankenversicherung.html.
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Aufsicht RechtsverstoRe feststellen, kann sie mit den ihr zur Verfiigung
stehenden Mitteln nach § 89 SGB IV und § 71 Abs. 6 SGB V tdtig werden.

Weiterhin wire es zu begriiRen, wenn auch die Vertrage zur haus-
arztzentrierten Versorgung umfassend wissenschaftlich evaluiert werden
wirden, da die Zahl der Vertrage und das finanzielle Volumen der Ver-
trage sich in den vergangenen Jahren deutlich gesteigert hat. So haben
samtliche Vertrage zur hausarztzentrierten Versorgung zusammen seit
2016 in jedem Jahr ein Gesamthonorar von iber einer Milliarde Euro
erreicht (2016: 1,03 Milliarden Euro und 2017 1,15 bis 1,2 Milliarden
Euro). Der Deutsche Hausarzteverband geht sogar davon aus, dass das
Honorar in2019 insgesamt bei 1,5 Milliarden Euro liegen wird.** Vorbild
fur eine gesetzliche Regelung konnte § 65 SGB V sein, der fiir die Modell-
vorhaben eine wissenschaftliche Begleitung und Auswertung vorsieht.
Wird ein Vertragsmodell mit einer neuen Untersuchungs- und Behand-
lungsmethode positiv bewertet, sollten die Krankenkassen aus Sicht des
Bundesversicherungsamtes verpflichtet werden, beim Gemeinsamen
Bundesausschuss einen Antrag auf Uberfiihrung der Leistung in die Re-
gelversorgung zu stellen.

Auch Transparenz iber die Selektivvertragsangebote aller Krankenkas-
sen ware wiinschenswert, weil die Versicherten hierdurch in die Lage
versetzt wiirden, ihre Krankenkasse nach ihrem Zusatzleistungsangebot
zu wahlen. Einzelne Leistungsangebote haben erhebliche Auswirkungen
auf die Qualitdt der medizinischen Versorgung der Versicherten®. Aus
Sicht des Bundesversicherungsamtes ist es sozialpolitisch problematisch,
dass infolge dessen ein nur beschrédnkter Kreis von Versicherten Zugang
zu diesen Leistungsangeboten hat. Das Bundesversicherungsamt spricht
sich daher fir die Regelung eines Beitrittsrechts von Krankenkassen nach
einer gewissen Vertragslaufzeit aus.

Die Aufsichtsbehérden sind im Ubrigen bei der Aufsichtsfiihrung be-
strebt, moglichst eine einheitliche Rechtsauffassung zu vertreten und
dementsprechend zu handeln, um evtl. Wettbewerbsverzerrungen mog-

94  Arzte Zeitung online vom 8. November 2017, HzV knackt zum zweiten Mal
Milliarden-Grenze, https://www.aerztezeitung.de/politik_gesellschaft/selektiv-
vertraege/special2-hausarztvertraege/article/947090/honorar-hzv-knackt-zwei-
ten-mal-milliarden-grenze.html.

95 Bspw. neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden in der Krebstherapie.



lichst zu vermeiden. Es ist aber darauf hinzuweisen, dass eine vollstdndige
Angleichung der Aufsichtsfiihrung an der Stelle schwer zu erreichen ist,
da die einzelne Aufsichtsbehorde Gber Spielraum bei der Interpretation
der Gesetze verfiigt und auflerdem im Rahmen ihrer jeweiligen Ermes-
sensausiibung einzelfallbezogen die Entscheidung treffen muss, ob sie
bei einer festgestellten Rechtsverletzung tatsachlich auch einschreitet.
Im Bereich der Selektivertrage wird dem Bediirfnis nach einer méglichst
einheitlichen Rechtsanwendung dadurch Rechnung getragen, dass die
Aufsichtsbehérden sich nicht nur im Rahmen der zweimal jéhrlich statt-
findenden Aufsichtsbehdrdentagung austauschen, sondern auch in einer
eigens fir die Selektivvertrage installierten Arbeitsgruppe. Das Bundes-
versicherungsamt ist bestrebt, diesen Dialog intensiv mit dem Ziel fortzu-
setzen, eine einheitliche Aufsichtspraxis zu gewahrleisten.

3. Wahltarife

Mit den Moglichkeiten, individuell gestaltete Wahltarife in den Satzun-
gen der Krankenkassen zu regeln, hat der Gesetzgeber ein weiteres Wett-
bewerbsinstrument geschaffen. Der Gesetzgeber wollte mit den Wahlta-
rifen die Wahlmaglichkeiten fiir Versicherte erhéhen.

Bereits ab dem 1. Januar 2004 erhielten gesetzliche Krankenkassen die
Moglichkeit, fiir die Gruppe der freiwillig Versicherten in ihren Satzungen
Wahltarife anzubieten.

Ab 1. April 2007 galt die Regelung auch fiir Pflichtversicherte (Selbstbe-
halt, Beitragsriickerstattung unter der Bezeichnung ,,Pramienzahlung®
Kostenerstattung), Arzneimittelgewahrung der besonderen Therapie-
richtungen, Krankengeld fiir Selbststandige/Kiinstler (verpflichtend) und
schlieRlich ein Wahltarif Teilkostenerstattung (fiir DO-Angestellte und
Beihilfeberechtigte).

Die Wahltarife fiir besondere Versorgungsformen sind zundchst unter der
Bonusregelung gemaR § 65a Abs. 2 a. F. eingeordnet worden, spater als
verpflichtender Wahltarif unter § 53 Abs. 3 SGB V.

§ 53 SGB V enthalt sieben unterschiedliche Arten von Wahltarifen, die
jeweils mit einer Modifizierung von Leistungsanspriichen und einer fi-
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nanziellen Ent- oder Belastung des teilnehmenden Versicherten einher-
gehen. Von diesen sieben Arten haben die gesetzlichen Krankenkassen
gemal’ Absatz 3 und Absatz 6 zwingend in ihren Satzungen Wabhltarife

zu den besonderen Versorgungsformen und zum Krankengeld vorzuhal-
ten. Daneben ist es gemal der Absdtze 1, 2,4, 5 und 7 in ihr Ermessen
gestellt, auch Regelungen zum Selbstbehalt, zur Pramienzahlung von
nicht in Anspruch genommenen Leistungen (Beitragserstattung), zur
Kostenerstattung, zur Kosteniibernahme fiir Arzneimittel der besonderen
Therapierichtungen sowie zum Ausgleich von Leistungsbeschrankungen
vorzusehen.

Bei allen Freirdumen, die sowohl den Versicherten als auch den gesetzli-
chen Krankenkassen durch die Gestaltungsmoglichkeiten der Wabhltarife
eingeraumt worden sind, haben beide Seiten, sowohl die sich in Wahlta-
rife einschreibenden Versicherten, als auch die Krankenkassen, folgende
gesetzliche Vorgaben zu beachten:

Fir die Versicherten, die an den Wahltarifen nach den Absétzen 2,4 und 5
teilnehmen, gelten Mindestbindungsfristen von einem Jahr und nach den
Absétzen 1 und 6 von drei Jahren. Lediglich der Wahltarif der besonderen
Versorgungsformen ist von einer Mindestbindungsfrist ausgenommen.

Die gesetzlichen Krankenkassen wiederum haben vornehmlich das Ver-
bot der Quersubventionierung aus § 53 Abs. 9 Satz 1 SGB V zu beachten.
Dies bedeutet, dass die Aufwendungen fir jeden Wabhltarif aus Einnah-
men, Einsparungen und Effizienzsteigerungen aus diesen Wabhltarifen auf
Dauer finanziert werden mussen, wobei kalkulatorische Einnahmen, die
allein durch das Halten oder die Neugewinnung von Mitgliedern erzielt
werden, dabei nicht beriicksichtigt werden diirfen. Die Wahltarife konnen
daher weder untereinander, noch einzeln oder insgesamt durch sonstige
Einnahmen der Krankenkassen quersubventioniert werden.

Um sicherzustellen, dass das Verbot der Quersubventionierung auch
eingehalten wird, haben die Krankenkassen ihren Aufsichtsbehdrden
gemaR § 53 Abs. 9 Satz 3 SGB V zwingend regelmaRig (mindestens alle 3
Jahre) Giber die Finanzierung ihrer Wahltarife Rechenschaft durch ein ver-
sicherungsmathematisches Gutachten abzulegen. Die Rechtsfolgen bei
einem VerstoR gegen das Verbot der Quersubventionierung sowie einer



Nichtvorlage des versicherungsmathematischen Gutachtens werden im
Gesetz nicht explizit benannt. Das Bayerische LSG fiihrt hierzu aus, dass
die Krankenkasse ihre Satzung dandern muss, wenn die Aufwendungen
nicht durch die mit dem Wabhltarif erreichten Einnahmen, Einsparungen
und Effizienzsteigerungen gedeckt werden und anhand der Anderung
die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots (§ 30 SGB IV, § 12 SGB V)
erreicht werden kann. Anderenfalls muss der Wabhltarif geschlossen wer-
den.’® Das Bayerische LSG fiihrt weiter aus, dass von dieser Rechtsfolge
auch unter Beriicksichtigung des Wettbewerbs zwischen landes- und
bundesunmittelbaren Kassen nicht abgesehen werden kénnte, da einige
Lander von der verpflichtenden Vorlage eines versicherungsmathema-
tischen Gutachtens absdhen. Auch bzgl. des Wettbewerbs gelte jedoch
der Grundsatz ,keine Gleichbehandlung im Unrecht Seit dem 1. Januar
2011 sind die Krankenkassen verpflichtet, Aktuare damit zu beauftragen,
die Wirtschaftlichkeit der Wahltarife zu belegen. Das finanzielle Defizit
eines Wabhltarifs tragt die gesamte Versichertengemeinschaft der Kran-
kenkasse.

Aus Sicht der Genehmigungspraxis fihrt diese Anforderung aber teilwei-
se dazu, dass sich gerade Wahltarife mit einer geringen Teilnehmerzahl
wegen der gesetzlich vorgeschriebenen Beauftragung eines Aktuars defi-
zitdr entwickeln und durch Streichung der Satzungsregelung einzustellen
sind.

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Auflage der Wirtschaftlichkeit eines
Wabhltarifs das Ziel, dass nicht die Versichertengemeinschaft der ge-
setzlichen Krankenversicherung, sondern die in einem Wahltarif einge-
schriebenen Versicherten das wirtschaftliche Risiko des Wahltarifs tragen
sollen. Gerade dieses Ziel wird jedoch in der Realitdt regelmaRig verfehlt.
Die Genehmigungspraxis zeigt, dass eine Genehmigungsbehdrde im

Falle einer plausiblen ersten finanziellen Einschdtzung beziiglich eines
Wabhltarifs zunachst keine Mdglichkeit hat, eine Satzungsgenehmigung
zu versagen. Entwickelt sich der Wahltarif in der Folge hingegen defizitar,
kann die Genehmigungsbehoérde zwar zum SchlieRen des Wahltarifs auf-
fordern. Fiir die Defizite, die der Wahltarif bis dahin gemacht hat, haftet
aber die Versichertengemeinschaft und nicht die Wahltarifteilnehmer.

96 Bayerisches LSG, Beschluss vom 7. Dezember 2016, L 5 KR 603/16 KL ER; Dreher
in Schlegel/Voelzke, juris PK-SGB V, 3. Aufl. 2016, § 53 SGB V, Rn. 139.
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Trotz aller birokratischen Voraussetzungen haben sich in der Praxis alle
sieben Arten von Wahltarifen - wenn auch in unterschiedlicher Stédrke -
am Markt etabliert.

64 Prozent der bundesunmittelbaren Krankenkassen bieten einen Wahl-
tarif zum Selbstbehalt, 57 Prozent einen Wahltarif zur Nichtinanspruch-
nahme von Leistungen und 31 Prozent einen Wabhltarif zur Kostenerstat-
tung an. Der Wabhltarif fiir Arzneimittel der besonderen Therapierichtun-
gen wird lediglich von 19 Prozent und der Wahltarif fiir Teilkostenerstat-
tung (fir DO-Angestellte und Beihilfeberechtigte) nur von 10 Prozent
aller bundesunmittelbaren Krankenkassen angeboten.

Aus der KM1-Statistik des Bundesministeriums fiir Gesundheit ldsst sich
ablesen, dass im Jahr 2016 insgesamt 13.970.245 gesetzlich Versicher-
te in die diversen Wahltarife eingeschrieben waren. Dies bedeutete im
Zeitraum von 2012 bis 2016 eine Steigerung um 35 Prozent.”” Trotzdem
sanken die Ausgaben fiir Wahltarife in den Jahren 2012 bis 2016 um

19 Prozent. Sie verursachten im Jahr 2016 Leistungsausgaben in Hohe
von 191.942.366 Euro im Jahr 2016 oder auch 2,68 Euro pro Versicher-
ten, was einem Anteil von nur 0,09 Prozent an den Gesamtausgaben im
GKV-System entsprach.” Die folgende Ubersicht zeigt die Entwicklung
der Zahl der eingeschriebenen Versicherten in der GKV (einschl. LKK) seit
2009:

97 http://www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/krankenversicherung/
zahlen-und-fakten-zur-krankenversicherung/mitglieder-und-versicherte.html,
zuletzt eingesehen am 11.12.2017 (im Folgenden Internetseite BMG).

98 BMG, KJ1 Statistik 2016.



Wahltarif 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

§53Abs. 1 Selbstbehalt 277.864 395.538 500.408 556.334 505.975 526.120 503.723 419.798
SGBV
§ 53 Abs. 2 Pramienzahlung 169.268 152571 161.867 170.189 173.264 175.666 188.049 204.871
SGBV

§53Abs. 3 besondere Ver- 8.437.270 9.445.916 7.930.309 8.835.827 10.173.016 | 11.282.532 11.525.903 12.013.218
SGBV sorgungsformen

§ 53 Abs. 4 Kostenerstattung | 131.083 304.953 510.637 719.338 900.306 1.000.849 1.112.600 1.256.241
SGBV

davon AOK 125.642 297.603 509.026 717.391 897.035 999.164 1.110.891 1.254.476
§ 53 Abs. 5 Kosteniiber- 655 1.037 1197 703 426 444 517 558
SGBV nahme fiir

Arzneimittel
der besonderen

Therapierich-

tungen
§ 53 Abs. 6 Krankengeld 107.281 65.079 73.181 73.804 68.448 65.958 63.081 60.705
SGBV
§ 53 Abs. 7 Teilkostenerstat- | 14.910 15.017 15.137 15.241 15.106 14.895 14.730 14.854
SGBV tung
Gesamt* 8.963.319 10.175.969 | 8.989.176 10.157.978 |11.543.633 |12.688.546 13.026.955 13.579.203

* Die Gesamtzahl ist die Zahl der eingeschriebenen Versicherten, ergibt sich jedoch nicht aus der Summe der
Spaltensummen, da Mehrfacheinschreibungen méglich sind.

Aktuell (April 2017) und nach Kassenarten gegliedert zeigt sich folgendes
Bild:

Selbsth bes bes ¥ Teilkos-
elbstbe- Pramien- . Kosten- N Kranken-  ten-
Versorgungs- Therapie- _ | Gesamt
halt zahlung i m— erstattung richtungen geld z:?ltgat

AOK 303.627 - 6.267.926 | 1.326.710 51 5.900 13.634 7.633.631
BKK 14.161 75.618 905.842 182 207 867 - 992.288
IKK 15.237 31.428 651.436 623 76 3.467 867 688.651
SVLFG 5 71.476 198.381 - 4 - 138 196.524
KBS 165 64 610.799 796 37 330 4 611.946
VDEK 108.762 27.192 3.852.079 117 185 48.106 7 4.001.277
GKV 441.957 205.778 12.486.463  1.328.428 560 58.670 | 14.650 | 14.126.317

Derzeit sind rd. 14 Mio. Versicherte eingeschrieben, davon entfallen aber
rd. 12,5 Mio. auf den Pflichtwahltarif fir besondere Versorgungsformen.
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Betrachtet man die Wabhltarife einzeln, zeigt sich, dass der Grof3teil aller
Versicherten in den Wahltarif der besonderen Versorgungsformen nach
§ 53 Abs. 3 SGBV eingeschrieben ist, der entsprechende von den Kran-
kenkassen individuell abgeschlossene Selektivvertrage voraussetzt. Die
Gesamtteilnehmerzahl belief sich im Jahr 2016 auf 12.013.218, was ca.
86 Prozent aller Wahltarifteilnehmer entsprach. Die zweitmitglieder-
starkste Gruppe von Wabhltarifteilehmern bildete daneben der Wahltarif
der Kostenerstattung nach § 53 Abs. 4 SGB V mit einer Teilnehmer-
zahlvon 1.256.241 im Jahr 2016. An diesem nahmen mit 99,9 Prozent
und rd. 1,3 Mio. eingeschriebenen Versicherten fast ausschlieRlich
AOK-Versicherte teil.*®

Nach dem Kostenerstattungswahltarif bilden die Wabhltarife Selbstbe-
halt und Nichtinanspruchnahme von Leistungen gemaR § 53 Abs. 1 und

2 SGBV die dritt- und viertmitgliederstarkste Gruppe mit Gesamtteil-
nehmerzahlen im Jahr 2016 von 419.798 und 204.871. Die mitglieder-
schwachsten Gruppen sind schlielich in absteigender Reihenfolge die
Wahltarife Krankengeld, eingeschrankter Leistungsumfang bei Teilkoste-
nerstattung und Arzneimittel der besonderen Therapierichtungen gemaR
§ 53 Abs. 6,7 und 5 SGB V. Sie wiesen im Jahr 2016 Teilnehmerzahlen von
60.705, 14.854 und nur 558 aus.

Kritik:

Die Regelungen zu den Wahltarifen gemaR § 53 SGB V werden von Kri-
tikern®®* als systemwidrig erachtet. Ferner wird die Auffassung vertreten,
die gesetzlichen Regelungen verstieRen gegen die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes und schliefRlich wird vorgetragen, sie seien wegen eines
Eingriffs in die Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG
verfassungswidrig.1®

Es wird gedulRert, dass die Wahltarife das Verhaltnis von Wettbewerb und
Solidaritdt innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung stark veran-
dert, da mit der Schaffung von besonderen Tarifen fiir einzelne Versicher-

99 Internetseite BMG.

100 Internetseite BMG.

101 BT-Drs. 16/4247,S. 13, 14; Daubenbiichel, RPG 2007, S. 96, 97; Hovermann, gpk
2007,Nr.6/07,S. 7, 8; Isensee, NZS 2007, S. 452-455; KassKkomm, § 53 SGB V, Rn.
4; Lang in Becker/Kingreen, § 53 SGB V, Rn. 2, 3; Paquet, gpk 2007, Nr. 4/07,S. 3;
Thising, NZS 2008, S. 510-518.

102 Isensee, NZS 2007, S. 452-455; Thiising, NZS 2008, S. 510-518.



tengruppen ein fremdes Prinzip implementiert werde, welches dem der
gesetzlichen Krankenversicherung inharenten Kernprinzip der Solidaritat
aus den §§ 1 und 3 SGB V im Grundsatz widersprache.l®

Trotz aller strukturellen und verfassungsrechtlichen Bedenken betrachtet
der Gesetzgeber die Wahltarife dennoch als ein addquates Instrument
zur Steigerung der Transparenz und des Wettbewerbs zwischen den
Krankenkassen.'® Zugleich kann die Moglichkeit der Einfiihrung von
Wabhltarifen auch als Ausgleich fiir den Verlust des Rechts zur Beitrags-
satzgestaltung aufgefasst werden, der ebenfalls auf dem GKV-WSG
beruhte.!® So ist es den einzelnen Krankenkassen weiterhin moglich,
sich von ihren Konkurrenten abzuheben und das Kassenwahlrecht der
Versicherten in ihrem Sinne zu beeinflussen. Dariiber hinaus ist es dem
Gesetzgeber bei den Wahltarifen auch ein Anliegen gewesen, einen
Wettbewerb zwischen den privaten und den gesetzlichen Krankenver-
sicherungen zu initiieren, wie schon der Wabhltarif der Kostenerstattung
belegt.’® Dies gilt auch fiir den Wahltarif fiir Krankengeld, der partiell
Strukturen einer privaten Krankentagegeldversicherung aufweist. Pro-
bleme in der Genehmigungspraxis bestehen hier aber hinsichtlich der
weiterhin zu beachtenden Vorgaben und Parallelen zum gesetzlichen
Krankengeld. Der vielfach apostrophierte Wettbewerb zu den privaten
Krankenversicherungen ist wegen der unterschiedlichen Systeme nur
eingeschrédnkt in der Praxis moglich. Denn letztlich muss bei den Wahlta-
rifen der Solidargedanke der gesetzlichen Krankenversicherung bedacht
werden und nicht die Versicherungsmathematik.

In der Genehmigungspraxis ist festzustellen, dass die Landesbehérden
Wabhltarife genehmigen, die nach Auffassung des Bundesversicherungs-
amtes rechtswidrig sind. So halt das Bundesversicherungsamt etwa
Wahltarife zur Kostenerstattung fir einzelne Leistungen (z.B. Zahnersatz,
Ein- und Zweibettzimmer, Auslandsaufenthalt, Krankenhauszuzahlung
und Versorgung mit Sehhilfen) fir rechtswidrig, da § 13 Abs. 2 Satz 4
SGBYV eine Einschrankung der Wahl der Kostenerstattung nur auf ganze
Leistungsbereiche zuldsst.?” Acht Landesaufsichten hingegen genehmi-

103 Daubenbiichel, RPG 2007, S. 96, 97; KassKkomm, § 53 SGB V, Rn. 4.

104 BT-Drs. 16/3100, S. 108.

105 Dreher in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 53, Rn. 13.

106 BT-Drs. 16/3100, S. 109; Dreher in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB'V, § 53, Rn. 13.
107 Beckschéfer, Die Ersatzkasse 11/2008, S. 439.
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gen entsprechende Kostenerstattungstarife. Sowohl das LSG Hamburg®®
als auch das LSG Schleswig-Holstein'® haben allerdings die Rechtsauf-
fassung des Bundesversicherungsamtes rechtskraftig bestatigt. Zurzeit
wird ein aufsichtsrechtliches Verfahren gegeniiber einer weiteren bun-
desunmittelbaren Krankenkasse betrieben. Hier ist das Verfahren bereits
beim LSG Schleswig-Holstein anhangig.!'?

Aus Sicht des Bundesversicherungsamtes werden die Wahltarife von

den Krankenkassen genutzt, um sich im Wettbewerb voneinander abzu-
grenzen. Zahlreiche Internetportale werten aus, welche Krankenkassen
in welchem Umfang Wahltarife anbieten. Es ist davon auszugehen, dass
das Angebot an Wahltarifen Auswirkungen auf die Wahlentscheidung der
Versicherten hat.

Dies belegen die Teilnahmezahlen der Wahltarife: ca. 20 Prozent aller
gesetzlich Versicherten sind in Wahltarife eingeschrieben. Auch der
Sachverstandigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesund-
heitswesen stellte fest, dass das Leistungsangebot fiir die Versicherten
von Bedeutung sein kann.*! Auch in den vom Bundesversicherungsamt
durchgefiihrten strukturierten Interviews bestatigen zahlreiche Kranken-
kassen, dass die Wahltarife Auswirkungen auf die Wahlentscheidungen
der Versicherten haben.

Die politische Diskussion um die Wahltarife ist groR. Alleine in 2016
haben sich der Bundesrechnungshof, die Monopolkommission und die
Fraktion der Griinen mit einer Kleinen Anfrage zuletzt vom 20. Okto-
ber 2016 mit den Wahltarifen befasst.!*? Hierzu ist anzumerken, dass
die aufgeworfenen Fragen zum GrofRteil eher die Problematik bei den
landesunmittelbaren Krankenkassen widerspiegeln, die insgesamt be-
trachtet ein hoheres Volumen an Wabhltarifteilnehmern und mithin auch
an Ausgaben dafiir haben.

108 LSG Hamburg, Urteil vom 27.09.2012, L 1 KR 73/10 KL.

109 LSG Schleswig-Holstein, Urteil vom 16.07.2008, L 5 KR 36/08 KL.

110 LSG Schleswig-Holstein, Az. L 5 KR 148/16 KL.

111 SVR-G, Sondergutachten 2012, Wettbewerb an der Schnittstelle zwischen ambu-
lanter und stationarer Gesundheitsversorgung, Vollversion als BT-Drs. 17/10323,
S.401.SVR-G, Sondergutachten 2012 a.a.0., S. 408. 409, 411, 419.

112 Monopolkommission, Sondergutachten vom 7. Mérz 2017, Perspektiven des
Wettbewerbs im deutschen Gesundheitswesen, S. 40 ff.



Fazit:

Insgesamt zeigt sich somit, dass die gesetzlichen Krankenkassen das
Wettbewerbsinstrument der Wahltarife, wenn auch in unterschiedlichem
Umfang, rege nutzen und sich teilweise sogar erweiterte Moglichkeiten
zum Angebot von Wabhltarifen wiinschen. Allerdings wirkt der im Ver-
gleich zu den Satzungsleistungen héhere verwaltungstechnische Auf-
wand auf kleinere Krankenkassen zum Teil eher abschreckend.

Zudem zeigt sich, dass das Anbieten von Wahltarifen die Wahlentschei-
dung der Versicherten durchaus zu beeinflussen vermag. Aus den dar-
gestellten Teilnehmerzahlen lasst sich jedoch vermuten, dass nicht jeder
Wabhltarif denselben Einfluss auf die Wahlentscheidungen haben diirfte.
So binden vor allem die besonderen Versorgungsformen die meisten
Versicherten an sich. Darliber hinaus erweisen sich nur noch die Wahlta-
rife zur Kostenerstattung fiir einen Grof3teil der Versicherten als attraktiv.
Dies diirfte aber gerade in der aufgezeigten groRziigigen Genehmigung-
spraxis einiger Lander begriindet liegen. Bei den anderen Wabhltarifen,
insbesondere beim Wahltarif zur Kosteniibernahme fiir Arzneimittel der
besonderen Therapierichtungen, stellt sich hingegen schon aufgrund
ihrer geringen Teilnehmerzahlen die Frage nach ihrer Wirtschaftlichkeit
und Systemrelevanz.

Dennoch bieten die meisten gesetzlichen Krankenkassen, nicht zuletzt
wegen des enormen Drucks, der durch Vergleichsportale im Internet
aufgebaut wird, einen Grof3teil aller Wahltarifarten an. Wahltarife mit
geringen Teilnehmerzahlen entwickeln sich regelmaRig defizitar und
sind in der Folge zu schlielRen. Fiir das Defizit kommt am Ende nicht die
Gemeinschaft der Wahltarifteilnehmer, sondern die Versichertengemein-
schaft insgesamt auf.

Daher stellt sich abschlieRend die Frage, ob die Wahltarife in ihrer gegen-
wartigen Form beibehalten oder nicht besser in Gdnze beziehungsweise
zumindest teilweise aus dem Gesetz gestrichen werden sollten. Denn
obwohl sich der Wettbewerb unter den gesetzlichen Krankenkassen
durch die Einfihrung der Wahltarife verstarkt hat, belegen nicht nur die
teilweise sehr geringen Einschreibezahlen, dass tber eine Abschaffung
zumindest einiger Wabhltarifarten - wie z.B. der Kosteniibernahme fiir
Arzneimittel der besonderen Therapierichtungen - nachgedacht wer-
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den sollte. Herausragende Vorteile fiir die GKV-Versicherten sind nicht
erkennbar. Auch decken die Produkte der privaten Unternehmen den
Bedarf ausreichend ab. Eine vielfach behauptete Konkurrenz zu den
privaten Versicherungsunternehmen besteht nicht.*** Systematische
Bedenken bestehen gegen die Wahltarife zum Selbstbehalt und zur
Nichtinanspruchnahme von Leistungen, weil sie gegen den Grundsatz
der Solidaritat nach §§ 1 und 3 SGB V verstoRen kénnten. Auf der ande-
ren Seite hilft der Wahltarif zur Kostenerstattung dabei, freiwillig, zum
groRen Teil gutverdienende, Versicherte im GKV-System zu halten und
so die Einnahmenseite des Gesundheitsfonds zu stabilisieren. Dartiber
hinaus erweisen sich letztlich die Wabhltarife auch als niitzliches Mittel
zum Ausgleich von Leistungsbeschrankungen, um entsprechende Versor-
gungsliicken im GKV-System auszufillen. Kritisch sind aber die Wahltari-
fe zum Selbstbehalt, zur Nichtinanspruchnahme von Leistungen und zur
Kosteniibernahme fiir Arzneimittel der besonderen Therapierichtungen
zu sehen. Uberdacht werden sollte ferner die gesetzliche Regelung zum
Wahltarif Krankengeld. Sie haben eine geringe praktische Bedeutung und
verurachen einen erheblichen Priifaufwand in der Genehmigungspraxis.
Auf diesem Leistungsfeld treten die gesetzlichen Krankenkassen nur
eingeschrankt in den Wettbewerb mit der PKV, die gleichartige Versiche-
rungsangebote unterbreiten.

4. Bonusprogramme

Durch das GKV-Modernisierungsgesetz wurde zum 1. Januar 2004 der
bisherige § 65a SGB V (seit 1. Januar 2000 Versichertenbonus in der haus-
arztlichen Versorgung) inhaltlich zum Bonus fiir gesundheitsbewusstes
Verhalten gedndert.

Die Krankenkassen konnten Bonusprogramme in ihrer Satzung einfiihren
und bestimmen, unter welchen Voraussetzungen Versicherte, die regel-
maRig Leistungen zur Fritherkennung von Krankheiten nach den §§ 25
und 26 SGB V oder qualitatsgesicherte Leistungen der Krankenkasse zur
primaren Pravention in Anspruch nehmen, Anspruch auf einen Bonus
haben.

113 Monopolkommission, Stand und Perspektiven des Wettbewerbs im deutschen
Krankenversicherungssystem, Sondergutachten 75, 2017, S. 54.



Darlber hinaus bestand nach § 65a Abs. 2 SGB V die Méglichkeit, eine
ErmaRigung der Zuzahlungen oder von Beitrdgen vorzusehen, wenn
Versicherte an einer hausarztzentrierten Versorgung, einem strukturier-
ten Behandlungsprogramm bei chronischen Krankheiten oder an einer
integrierten Versorgung teilnehmen. Dieser Absatz wurde zum 1. April
2007 gestrichen, da fiir die genannten Bereiche nunmehr die Moglichkeit
besteht, einen Wahltarif nach § 53 Abs. 3 SGB V anzubieten. Mit Absatz
drei bestand ferner die Moglichkeit, durch Arbeitgeber- und Arbeitneh-
merboni das betriebliche Gesundheitsmanagement zu férdern (heute

§ 65a Abs. 2 SGB V).

Gegenstand der weiteren Betrachtung ist allein der Individualbonus nach
§ 65a Abs. 1 SGB V.

Durch die Moglichkeit der Krankenkassen mit dem neuen § 65a SGB V
Bonusmodelle einzufiihren, sollten Anreize fiir ein gesundheitsbewusstes
Verhalten der Versicherten geschaffen und somit die regelmaRige Inan-
spruchnahme der im Gesetz genannten MaRnahmen geférdert werden.**
Anschliefend wurde die Kann-Regelung zum 25. Juli 2015 im Rahmen
des Praventionsgesetzes zu einer Soll-Regelung gedndert und die Berei-
che der bonusfdahigen Malinahmen weiter konkretisiert.

Gemalt § 65a Abs. 1 SGB V sollen die Krankenkassen in ihrer Satzung
bestimmen, unter welchen Voraussetzungen Versicherte einen Anspruch
auf einen Bonus haben, die regelmaRig Fritherkennungsuntersuchungen
nach §§ 25 und 26 SGB'V, Schutzimpfungen nach § 20i SGB V oder regel-
malig Leistungen zur verhaltensbezogenen Pravention nach § 20 Abs. 5
SGB Vin Anspruch nehmen oder an vergleichbaren qualitdtsgesicherten
Angeboten zur Forderung eines gesundheitsbewussten Verhaltens teil-
nehmen.

Mit der Gesetzesanderung sollte die Inanspruchnahme der in Absatz 1
genannten Leistungen noch weiter geférdert werden, da nunmehr die
Krankenkassen in der Regel verpflichtet sind, durch einen Bonus Anreize
zu schaffen. Zudem beabsichtigte der Gesetzgeber durch die Notwendig-
keit der Zertifizierung von Leistungen zur verhaltensbezogenen Praven-
tion nach § 20 Abs. 5 Satz 1 SGB V zu vermeiden, dass die Krankenkassen

114 BT-Drs.15/1525, S. 95.
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fur Leistungen Boni zahlen, die nur mittelbaren oder gar keinen Bezug
zur Gesundheitsforderung haben.>Letztlich wurde dies aber im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens nicht fir § 65a SGB V Gibernommen, so
dass hier auf vergleichbare, qualitdtsgesicherte Angebote abgestellt wird,
die nicht zertifiziert sein miissen.!

Die Krankenkassen sind in der Ausgestaltung ihrer Bonusprogramme
weitestgehend frei, wobei das Bundesversicherungsamt bei der Erfas-
sung von Bewegungs- und Gesundheitsdaten im Zusammenhang mit
Bonusleistungen regelmalig darauf hinweist, dass Krankenkassen keinen
Zugriff auf diese Daten erhalten diirfen.*”

Aufgrund dessen findet sich eine Vielzahl unterschiedlich aufgebauter
Bonusprogramme bei den bundesunmittelbaren Krankenkassen. Die
BKK-Mustersatzung enthalt nur eines der moglichen Modelle. In der
Genehmigungspraxis ldsst sich insoweit aber feststellen, dass die Kran-
kenkassen die Angebote ihrer Mitbewerber beobachten und hieran aus-
gerichtet ihre Programme an die anderen Krankenkassen anpassen.

Vergleichbar sind die Bonusprogramme insoweit, als in der Regel eine
Anzahl von bonusfiahigen MaRnahmen von der Krankenkasse festgelegt
wird, die vom Versicherten entweder als PflichtmalRnahmen oder zumin-
dest wiederholt und regelmaRig durchgefiihrt werden miissen, um einen
Anspruch auf einen Bonus zu erhalten.

Dariiber hinaus werden gegebenenfalls weitere WahlmaRnahmen ange-
boten, die den Bonus erhéhen.

Als ,klassische® bonusfahige MaRnahmen sind die Friiherkennungsun-
tersuchungen, der Nachweis des vollstdndigen Impfschutzes, die Mit-
gliedschaft im Sportverein oder einem qualitdtsgesicherten Fitnessstudio
sowie die Teilnahme an Sportveranstaltungen unter qualifizierter Leitung
mit entsprechender Vorbereitung zu nennen.

115 BT-Drs. 18/4282,S. 43.

116 BT-Drs.a.a0.

117 Tatigkeitsbericht des Bundesversicherungsamtes aus 2016, S. 27 mit Hinweis auf
die Internetseite der BfDi.



In der Genehmigungspraxis haufig zu sehen, sind Bonusgestaltungen, bei
denen der Nachweis von Korperdaten und Laborwerten einen Bonus aus-
(6st. Diese Form des Bonus wird unterschiedlich benannt: Erfolgsbonus,
Gesundheitsbonus, Langer-leben-Bonus und findet sich zwischenzeitlich
in den Satzungen mehrerer Kassen.

Hierzu ist festzustellen, dass alleine der Nachweis von Gesundheitswer-
ten im Normbereich fiir eine Bonusgewdhrung unzureichend ist. Ent-
sprechend sind bloRe Feststellungen bestimmter Daten oder Werte, d.h.
Ergebnisse von Kérpermessungen oder Statusfeststellungen (Nichtrau-
chereigenschaft, BMI, Blutdruckwerte, Cholesterin usw.) fiir sich alleine
genommen nicht genehmigungsfahig. Gleichwohl besteht die Moglich-
keit der Genehmigung, wenn zur Erreichung des Bonus zusatzliche wei-
tere Voraussetzungen nach § 65a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 SGB V nachgewiesen
werden und beispielsweise der Faktor Bewegung in ein Gesamtkonzept
eingebettet ist. In der Regel werden daher sportliche Aktivitdten als
zwingende Kombination erginzt.

Die Programme unterscheiden sich auch hinsichtlich der Art des Bonus.
So kénnen Versicherte in der Regel zwischen einem Geldbonus, einem
Sachbonus oder einem Zuschuss zu gesundheitsnahen Dienstleistungen
wihlen.

Wourden beispielsweise im Jahr 2010 ausschlieflich Geld- und Sachboni
ausgekehrt, zeigte sich in den letzten Jahren ein Trend hin zu einem Bo-
nus in Form eines Zuschusses zu gesundheitsnahen Dienstleistungen.
Die Krankenkassen kdnnen so gegeniber ihren Versicherten mittelbar
ein breites Leistungsspektrum Gber die Regelleistungen hinaus anbieten.
Zuletzt konnte in der Genehmigungspraxis des Bundesversicherungsam-
tes beobachtet werden, dass Leistungen, die bislang auf der Grundlage
einer Satzungsregelung gemal § 11 Abs. 6 SGB V angeboten wurden,
nunmehr als Zuschussleistungen im Bonusprogramm implementiert wer-
den (z.B. Individuelle Gesundheitsleistungen (IGel), PZR, Naturheilkunde,
Leistungen nach dem Hufelandverzeichnis etc.). Auf diese Weise werden
die Leistungen nur noch dem eingeschrankten Personenkreis der erfolg-
reichen Teilnehmer am Bonusprogramm zuganglich gemacht und in der
Folge Kosten reduziert.
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Da die Satzungsregelungen dem Genehmigungsvorbehalt der zustandi-
gen Aufsichtsbehdrde unterliegen, wird im Rahmen des Genehmigungs-
verfahrens durch das Bundesversicherungsamt ferner auch gepriift,

ob die Bonusprogramme grundsatzlich von allen Versicherten gewahlt
werden kénnen und keine diskriminierenden Einschrankungen im Zu-
sammenhang mit dem Gesundheitszustand oder Alter und Geschlecht
der Versicherten vorgenommen werden. Daneben achtet das Bundesver-
sicherungsamt bei seiner Priifung zusatzlich darauf, dass der gesundheit-
liche Nutzen im Vordergrund steht und unabhangig davon, ob es sich um
ein neues Mitglied oder einen Bestandsversicherten handelt, dieselben
Voraussetzungen zum Erhalt eines Bonus gelten.!®

Im Jahr 2004 haben 98 von 151 der damals existierenden bundesun-
mittelbaren Krankenkassen bereits von der Regelung des § 65a SGB V
Gebrauch gemacht und bieten ihren Versicherten seitdem ein Bonuspro-
gramm an.'® Weitere 10 Prozent zogen im darauf folgenden Jahr nach.
Im Jahr 2010 sahen 82 der damals 93 bundesunmittelbaren Krankenkas-
sen eine Bonusregelung vor.'?® Bis zum Jahr 2011 fiihrten weitere 13 der
heute 66 bundesunmittelbaren Krankenkassen versichertenbezogene
Bonusprogramme ein. Es folgte jahrlich im Durchschnitt eine weitere
Krankenkasse, sodass im Jahr 2014 insgesamt 77 von 79 und im Jahr 2016
insgesamt 65 von 66 bundesunmittelbaren Krankenkassen ein Bonuspro-
gramm im Angebot hatten.??* Ende 2017 haben bis auf eine Krankenkasse
alle bundesunmittelbaren Krankenkassen ein Bonusprogramm nach § 65a
Abs. 1 SGB Vin ihrer Satzung implementiert.

Uber die Jahre hinweg wurden die Bonusprogramme stetig weiter
entwickelt und an den Programmen der Mitbewerber ausgerichtet.

Die Krankenkassen nehmen hiufig Anderungen an ihrem
Malnahmenkatalog, der Hohe des Bonus oder der Bonusart vor.
Anderungen zum Bonusprogramm sind daher regelmiRiger Gegenstand

118 Vgl. dazu insbesondere die Kleine Anfrage der Fraktion, DIE LINKE: BT-Drs.
18/7784.

119 Auswertung der Statistik des Bundesversicherungsamtes auf eine Anfrage des
Bundesministeriums fiir Gesundheit vom 6. Mai 2004.

120 Auswertung der Statistik des Bundesversicherungsamtes auf eine Anfrage des
Bundesministeriums fiir Gesundheit vom 27. Mdrz 2010.

121 Tatigkeitsbericht des Bundesversicherungsamtes 2014, S. 28; Tatigkeitsbericht
des Bundesversicherungsamtes 2016, S. 31, 32.



eines Satzungsnachtrages, der vom Bundesversicherungsamt zu
genehmigen ist.

Die Krankenkassen besitzen hinsichtlich der Ausgestaltung zwar einen
weiten Gestaltungsspielraum, jedoch miissen sich die Bonusprogramme
nach § 65a Abs. 3 SGB V durch Einsparungen und Effizienzsteigerungen
finanzieren. Diesbeziiglich haben die Krankenkassen gegentiiber ihrer
Aufsichtsbehdrde Rechenschaft abzulegen und miissen die Einsparungen
mindestens alle drei Jahre nachweisen.

Bei der Evaluation von Bonusprogrammen handelt es sich um einen ge-
setzlichen Auftrag, der jedoch schwer umsetzbar ist, da der Gesetzgeber
keine Vorgaben zur Ausgestaltung der Evaluation gemacht hat. Das Bun-
desversicherungsamt hat aus diesem Grund und aus Griinden der Gleich-
behandlung der dem Bundesversicherungsamt unterstehenden Kranken-
kassen mit Rundschreiben vom 19. Mai 2005 Angaben zum Evaluations-
design und insbesondere zur Berlicksichtigung von Kosten gemacht.'?

Grundsatzlich muss bei der Priifung der Wirtschaftlichkeit auf die Da-
tenbasis der Krankenkassen vertraut werden, die dem Evaluator zur
Verfligung gestellt wird, da keine eigenen Daten durch das Bundesversi-
cherungsamt erhoben werden. Es kann also nur gepriift werden, ob die
Evaluationsberichte vollstdndig und plausibel sind und die methodischen
Vorgaben unseres Rundschreibens eingehalten wurden. Im Ergebnis
muss der Bericht bestatigen, dass sich die Bonusprogramme aus den
erzielten Einsparungen und Effizienzsteigerungen finanzieren.

Ein mogliches Eingreifen bei offensichtlichen Fehlern im Evaluati-
onsdesign oder beim Feststellen eines defizitdren Bonusprogrammes
kann auch aus Griinden des Vertrauensschutzes der Versicherten stets
nur zeitversetzt erfolgen. Die Krankenkassen evaluieren einen Drei-
jahreszeitraum und stellen die entsprechenden Daten anschlieffend
einem externen Evaluator zur Verfligung. Die Bereitstellung der Daten
erfolgt in der Regel ein Jahr nach Ablauf des letzten Jahres des zu eva-
luierenden Zeitraums. Die Berichte tiber Einsparungen im Bundesversi-

122 Rundschreiben des Bundesversicherungsamtes vom 19. Mai 2005; http://www.
bundesversicherungsamt.de/fileadmin/redaktion/Risikostrukturausgleich/Rund-
schreiben/Rundschreiben_Bonus.pdf.
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cherungsamt liegen demnach erst rund eineinhalb Jahre nach Ablauf des
Evaluationszeitraums vor.

Letztlich wird bei den Priifungen des Bundesversicherungsamtes nur

auf die Wirtschaftlichkeit der Bonusprogramme abgestellt, nicht aber
auf die Steigerung des gesundheitsbewussten Verhaltens bzw. ob die
Inanspruchnahme von bonifizierten Leistungen sich bei den Teilnehmern
erhoht hat. Ausgehend vom Stand September 2017 konnten fiinf Kran-
kenkassen den Nutzen ihres Bonusprogrammes nicht nachweisen. Dar-
Uber hinaus liegen derzeit noch ca. zehn Evaluationsberichte zur Prifung
vor, die bei kursorischer Durchsicht laut des Evaluators aber ein positives
Finanzergebnis ausweisen.

Die Krankenkassen kritisieren haufig die Kosten fiir die Anfertigung eines
Evaluationsberichts, da sich diese negativ auf die Einsparungen auswirken
und sich die Einsparungen zudem erst langfristig und nicht mittelfristig
zeigen. Da dies jedoch fiir alle Krankenkassen gesetzlich zwingend vorge-
schrieben ist, sind diese Berichte unumganglich.

Hinsichtlich der bonusfahigen Malnahmen zeigt sich auch die gele-
gentlich unterschiedliche Genehmigungspraxis von Bund und Landern.
So lassen sich in den Bonusprogrammen von acht landesunmittelbaren
Krankenkassen Regelungen hinsichtlich bonusfahiger MaRnahmen (z.B.
Feuerwehreignungstest, Erste Hilfe Kurs fiir Fiihrerscheinpriifung, Blut-
spende) finden, die fremdniitzigen Charakter haben und deshalb nicht
das eigene gesundheitsférdernde Verhalten des Versicherten fordern.
Zudem enthalt die Satzung einer landesunmittelbaren Krankenkasse eine
Regelung, bei der die Registrierung in der Online-Geschiftsstelle zwin-
gende Voraussetzung fiir die Teilnahme am Bonusprogramm ist. SchlieR-
lich genehmigten sechs Landesaufsichten bei neun landesunmittelbaren
Krankenkassen Bonusprogramme, bei denen fiir die Gewahrung eines
Bonus schon die einmalige Teilnahme an einem Praventionskurs, wie z.B.
»Reisen und Gesundheit®, ausreichend ist. Das Bundesversicherungsamt
genehmigt derartige Bonusprogramme nicht, weil die im Gesetz gefor-
derte RegelmaRigkeit fehlt.

Es handelt sich jedoch um Einzelfille gerade bei kleineren Krankenkas-
sen, sodass nicht davon auszugehen ist, dass sich die zum Teil unter-
schiedliche Genehmigungspraxis tatsachlich wettbewerbsverzerrend
auswirkt.



Wie wichtig dabei das Instrument der Bonusprogramme fiir die Kran-
kenkassen im Wettbewerb ist, zeigt beispielsweise eine Versichertenbe-
fragung in einem Artikel des Focus Money aus dem Jahre 2013. Hiernach
stellt die Ausgestaltung von Bonusprogrammen einen Anreiz fiir einen
Kassenwechsel dar und wird folglich von den Krankenkassen als ein
wichtiges Instrument zur Mitgliedergewinnung genutzt.’?® Auch die vom
Bundesversicherungsamt gefiihrten strukturierten Interviews kénnen
diese Einschatzung Gberwiegend bestatigen.

Die Krankenkassen setzen Bonusprogramme dazu ein, ihren Versicherten
aufzuzeigen, dass sie Gber die Regelleistungen hinaus im Rahmen der Bo-
nusprogramme Anspruch auf Zusatzleistungen haben. Dennoch ist einem
Bericht der Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen aus dem Septem-
ber 2015 zu entnehmen, dass die Bonusprogramme aus Versichertensicht
zu unibersichtlich und zu aufwendig gestaltet und im Ergebnis nur
schwer zu durchblicken sind. Ein tatsdchlicher Wettbewerb gehe dadurch
verloren.'

Es stellt sich daher die Frage, ob die Intention des Gesetzgebers, das
gesundheitsbewusste Verhalten der Versicherten zu starken und einen
Anreiz fir ein solches Verhalten zu schaffen, in der Praxis umgesetzt wird
oder nicht vielmehr die Krankenkassen mit ihren Bonusprogrammen ver-
suchen, moglichst gesunde Versicherte als Zielgruppe anzusprechen und
dauerhaft an ihre Krankenkasse zu binden. Durch die Gestaltungsfreiheit
konnen Krankenkassen dem Grunde nach namlich eine bestimmte Ziel-
gruppe ansprechen.

Die Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen stellte in ihrem Bericht
vom September 2015 in diesem Zusammenhang fest, dass die Bonuspro-
gramme vorrangig von Versicherten genutzt werden, die ohnehin an den
bonifizierten MaRnahmen teilnehmen.'?

In der Offentlichkeit werden Bonusprogramme zudem kritisiert, die bei

123 FOCUS-MONEY 45/2013, S. 67 ff.

124 Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen, Bonusprogramme der Gesetzlichen
Krankenkassen - Anreize fiir gesundheitsbewusstes Verhalten oder Pramienzah-
lung fiir Gesunde? - Untersuchung der Verbraucherzentrale NRW, September
2015,S.3,17.

125 Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen a.a.O,, S. 3, 15.
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erfolgreicher Teilnahme einen Zuschuss zu einem Gerat mit Tracking-
funktion (i Phone, Wearables) ausloben. Das Bundesversicherungsamt ist
dieser Kritik nicht gefolgt, weil auch die Auszahlung von Bargeld recht-
maRig ist, welches véllig ohne Einschrankung verausgabt werden darf.
Kritisch bewertet das Bundesversicherungsamt aber das Auszahlen eines
Bonus, der ausschlieRlich an das Erreichen bestimmter Schrittzahlen
geknipft ist.}

Fazit:

Bonusprogramme werden von den gesetzlichen Krankenkassen als ein
Instrument zur Werbung, Mitgliederakquise und Mitgliederbindung ge-
nutzt, um sich von ihren Mitkonkurrenten abzugrenzen und im Wettbe-
werb zu bestehen.

Dennoch stellt sich die Frage, inwieweit sich der gesetzgeberische Wille,
mit dem Instrument der Bonusprogramme das gesundheitsbewusste
Verhalten aller Versicherten zu starken, wirklich in der Praxis manifestiert
hat. Denn nicht nur die Aussagen der Verbraucherzentrale NRW, sondern
auch die vom Bundesversicherungsamt gefiihrten Interviews belegen,
dass Krankenkassen ihre Bonusprogramme vorwiegend dazu nutzen,
junge, gesunde sowie sportliche Versicherte anzusprechen und an sich zu
binden. Zudem ist der Nutzen vieler angebotener Bonusprogramme nicht
hinreichend qualitatsgesichert, weil nicht nur zertifizierte, dem Leitfa-
den Prédvention des GKV-Spitzenverbandes gemalt § 20 Abs. 2 SGB V
entsprechende Praventionsangebote an einen Bonus gekoppelt werden,
sondern auch ,vergleichbare“ qualitatsgesicherte Angebote gemal § 65a
Abs.1S.1 Nr.3 SGBV, wie das Erlangen eines Sportabzeichens oder die
Mitgliedschaft in einem Fitnessstudio, hierfir gentigen.’” Hier bediirfte
es - wie im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens zum Praventionsgesetz
urspriinglich beabsichtigt - einer gesetzlichen Anpassung dergestalt, dass
die Versicherten zertifizierte Praventionsangebote fiir das Erlangen eines
Bonus durchlaufen miissten.

SchlieRlich ist im Hinblick auf die Evaluierung der Wirtschaftlichkeit der
Bonusprogramme gemal § 65a Abs. 3 SGB V anzumerken, dass der Nut-

126 Tatigkeitsbericht des Bundesversicherungsamtes aus 2015, S. 18; Tatigkeitsbe-
richt des Bundesversicherungsamtes aus 2016, S. 25.

127 Begriindung des 14. Ausschusses fiir Gesundheit zur Anderung des § 65a Abs. 1
Nr.3 SGB V, vgl. SGB V-Handbuch-Sozialgesetzbuch V Krankenversicherung, 21.
Auflage 2016, S. 149.



zen von Bonusprogrammen je nach Rechenmodell und Evaluationsinsti-
tut, zum Teil unter Ausschluss von Hochleistungsfallen, unterschiedlich
ermittelt wird. Ob in der Folge ein objektiver Nutzen fiir die Bonusteil-
nehmer feststellbar ist, kann daraus nicht abgeleitet werden. Kosten
und Nutzen des Bonusprogramms werden dariiber hinaus stets fiir die
Vergangenheit abgebildet. Eine Prognose tiber die ,Wirtschaftlichkeit”
des Bonusprogramms fir die Zukunft obliegt den Krankenkassen, die
insoweit eine Einschdtzungsprarogative haben.

Bereits im Zuge der Einfiihrung des Praventionsgesetzes hat daher das
Bundesversicherungsamt in Anbetracht des hohen tatsachlichen wie
auch finanziellen Aufwands bei der Ermittlung der Einsparungen aus dem
Bonusprogramm die Einflihrung eines Maximalwertes fiir Ausgaben nach
§ 65a SGB V vorgeschlagen. Denn ein Maximalwert wiirde es aus Sicht
des Bundesversicherungsamtes deutlich (und Gberpriifbar) machen, dass
ein bestimmtes Finanzvolumen fiir die Aufgabe zuverlassig zur Verfligung
steht.

5. Priavention

Die Krankenkassen nutzen ihre in den jeweiligen Satzungen definierten
Praventionsangebote zu Wettbewerbszwecken. Insbesondere individu-
elle Praventionsleistungen wie Nordic-Walking und Gesundheitsreisen

werden im Vertrieb stark beworben, wohingegen Leistungen fiir Settin-
gangebote oder Suchtprivention weniger stark hervorgehoben werden.
Der Gesetzgeber hat dieser Entwicklung immer wieder gegengesteuert.

Durch das GRG*® wurde zum 1. Januar 1989 mit dem damals neu einge-
fuhrten § 20 SGB V erstmals eine umfassende Regelung Gber Leistungen
zur Férderung der Gesundheit und zur Verhiitung von Krankheiten einge-
fuhrt. Bei den gesetzlichen Krankenkassen traf der neue § 20 SGB Vi.d.F.
des GRG auf starke Resonanz.*®

Diese Ausweitung von Pravention und Gesundheitsférderung wurde 1997
zum Teil wieder zurlickgefiihrt, weil die Krankenkassen den ihnen gemafd

128 Gesetz zur Strukturreform im Gesundheitswesen (Gesundheits-Reformgesetz)
vom 20.12.1988 (BGBL. 11988, S. 2477).
129 Gerlach in: Hauck/Noftz, § 20 SGB V, Rn. 9.
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§ 20 Abs. 3S.2 SGB Vi.d.F. des GRG eingerdumten Gestaltungsspielraum
missbraucht hatten. Unter der Uberschrift ~Gesundheitsforderung” sind
Leistungsausweitungen erfolgt, die weder medizinisch notwendig, noch
generell sinnvoll waren.*3

Diese Sichtweise kann auch durch die Aufsichtspraxis bestatigt werden.
So bezuschussten die gesetzlichen Krankenversicherungen im Rahmen
von Praventions- und Gesundheitsférderungsleistungen etwa die Ko-
sten fiir Kochkurse, Bauchtanzkurse, Nordic-Walkingkurse auf einem
Donau-Dampfschiff sowie Snowboardkurse; die PraventionsmaRnahmen
dienten mithin eher als Marketinginstrument. Auf der 47. Arbeitstagung
der Aufsichtsbehdrden der Sozialversicherungstrager vom 15. bis 17.
November 1995 in Speyer wurde festgestellt, dass keine MaRnahmen der
Gesundheitsférderung nach § 20 SGB V sind: Hilfen bei der Partnerwahl,
Pannenkurse, Selbstverteidigungskurse, Koch- und Backkurse, Ubernah-
me der Kosten fiir Restaurantbesuche, Mountainbike fahren, Snowboard
fahren, Bewerbertraining und allgemeine UmweltmalRnahmen. Diese
Aufzdhlung macht das AusmaR der Fehlsteuerung der Krankenkassen
deutlich.

Aufgrund dieser Fehlentwicklung schrankte der Gesetzgeber zum
1. Januar 1997 durch das Beitragsentlastungsgesetz*** die Malinahmen
zur Gesundheitsforderung weitgehend ein.

§ 20 SGB V wurde dann durch das GKV-Gesundheitsreformgesetz
2000%? vollig neu gefasst. Seitdem stand den Krankenkassen wieder
ein erweiterter Handlungsrahmen fiir die Primarpravention und fiir
die betriebliche Gesundheitsférderung zur Verfligung.** Innerhalb
eines von den Spitzenverbdnden der Krankenkassen vorgegebenen

130 BT-Drs. 13/5099; Gerlach in: Hauck/Noftz, § 20 SGB V, Rn. 10.

131 Gesetz zur Entlastung der Beitrage in der gesetzlichen Krankenversicherung
(Beitragsentlastungsgesetz) vom 1.11.1996 (BGBL. 11996, S. 1631).

132 Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000
(GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) vom 22.12.1999 (BGBL. 11999, S. 2626).

133 Eberle, G+G, 9/2000, S. 36.



Rahmens®** konnten die gesetzlichen Krankenkassen nun wieder
Leistungen zur Primarpravention erbringen und fiir den Arbeitsschutz
ergdnzende Malinahmen der betrieblichen Gesundheitsférderung durch-
fuhren. Ferner war auch eine Zusammenarbeit mit den Tragern der
gesetzlichen Unfallversicherung bei der Verhiitung arbeitsbedingter
Gesundheitsgefahren moglich.

Des Weiteren sollten die Krankenkassen Selbsthilfegruppen,
-organisationen und -kontaktstellen férdern, die sich die Pravention
oder die Rehabilitation von Versicherten mit bestimmten Krankheiten
zum Ziel gesetzt haben. SchlieBlich und wohl vor allem, um den
obskuren Leistungsauswiichsen der Vergangenheit zu begegnen,
wurden erstmals fiir die Ausgaben der Primarpravention, einschlieflich
der betrieblichen Gesundheitsférderung sowie fiir die Ausgaben

zur Forderung der Selbsthilfe (§ 20 Abs. 1,2 und 4 SGB V i.d.F. des
GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) Richtwerte festgelegt.'®

In der Aufsichts- und Priifpraxis zeigte sich jedoch, dass die Kranken-
kassen weiter beispielsweise orientalische Frauentanze im Rahmen der
Primarpravention bezuschussten, die durch eine Volkshochschule ange-
boten wurden. Dariber hinaus (re-)finanzierten einige Krankenkassen
teilweise auch die Funktionsgymnastik fiir Babys und Kleinkinder sowie
das Babyschwimmen.

Aufgrund der regelmaRigen Bezuschussung von Angeboten, die dem
0.g. Leitfaden fiir Pravention und somit dem gesetzlichen Auftrag wider-
sprachen, entschied sich das Bundesversicherungsamt im Jahr 2009, die
Haushaltsansatze der bundesunmittelbaren gesetzlichen Krankenkassen
fur PraventionsmaRnahmen zu tberpriifen. Der gesetzliche Soll-Wert
nach § 20 Abs. 2 SGB V i.d.F. des GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz fiir
Praventionsmalinahmen lag beispielsweise im Jahr 2009 bei 2,80 Euro

134 Leitfaden Pravention, Handlungsfelder und Kriterien des GKV-Spitzenverbandes
zur Umsetzung von §§ 20 und 20a SGB V vom 21. Juni 2000 in Zusammenarbeit
mit den Verbanden der Krankenkassen auf Bundesebene, http://www.bundes-
gesundheitsministerium.de/fileadmin/redaktion/pdf_broschueren/praeventi-
on_leitfaden_2010.pdf, zuletzt eingesehen am 11.12.2017.

135 Gerlach in Hauck/Noftz, § 20 SGB V, Rn. 14; Knieps/Reiners, Gesundheitsrefor-
men in Deutschland, 2015, S. 185; Rosenbrock/Gerlinger, Gesundheitspolitik,
2014, S. 80.
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pro Versicherten. In der Aufsichtspraxis wurden jedoch bei einigen Kran-
kenkassen Ausgaben festgestellt, die bis zu 15,00 Euro pro Versicherten
und Jahr betrugen, also das Fiinffache des Soll-Wertes. Zu Beginn des
Jahres 2009 hielten sich 41 bundesunmittelbare Krankenkassen nicht an
den Richtwert nach § 20 Abs. 2 SGB V i.d.F. des GKV-Wettbewerbsstar-
kungsgesetz. 2010 hatten noch immer 14 bundesunmittelbare Kranken-
kassen den Soll-Wert massiv (teilweise bis zum vierfachen) tiberschritten
und 2011 waren es immer noch acht Krankenkassen. Ferner zeigte sich,
dass die Krankenkassen deutlich mehr Ausgaben fiir Individualpravention
veranschlagten als fiir PraventionsmalRnahmen in Settings inklusive der
betrieblichen Gesundheitsférderung. Praventionsmalnahmen wurden
weiterhin vor allem zur ,Haltearbeit” der Krankenkassen genutzt. Ange-
bote zur Suchtpravention oder betrieblichen Gesundheitsférderung wur-
den dagegen nur selten unterbreitet.

Als Konsequenz hieraus wurde in der Folge aufsichtsrechtlich darauf hin-
gewirkt, dass der Richtwert durch die Kassenkassen beachtet und die be-
triebliche Gesundheitsforderung starker geférdert wird. In Abstimmung
mit dem Bundesministerium fiir Gesundheit wurde entschieden, dass die
Haushaltsansitze fiir Priventionsausgaben ab einer Uberschreitung von
100 Prozent des nach § 20 Abs. 2 SGB V i.d.F. des GKV-Wettbewerbsstar-
kungsgesetz vorgesehenen Wertes beanstandet werden.'*

Nicht zuletzt weil die Krankenkassen Prédventionsleistungen vielfach zu
Marketingzwecken eingesetzt haben, verpflichtet der Gesetzgeber die
Krankenkassen mit Inkrafttreten des Praventionsgesetz'*” dazu, einen
Mindestausgabenwert von 2,00 Euro®®® pro Versicherten fiir Settingange-
bote (§ 20a SGB V) und 2,00 Euro fiir betriebliche Gesundheitsférderung
(§ 20b SGB V) auszugeben. Fir alle Praventionsleistungen insgesamt
sieht das Gesetz aber einen Richtwert in Hohe von 7,00 Euro pro Versi-
cherten pro Jahr vor. In der Aufsichtspraxis ist festzustellen, dass die Min-
destausgaben fiir Settingangebote oftmals nicht erreicht wurden. Zwar
stiegen die Ausgaben von 2011-2016 insbesondere in diesen Bereichen
kontinuierlich an. Nach Uberpriifung des abgeschlossenen Haushaltsjah-

136 BT-Drs. 17/8279 Nr. 161, 162.

137 Gesetz zur Starkung der Gesundheitsférderung und der Prévention (Préventions-
gesetz) vom 17.07.2015 (BGBL. 12015, S. 1368).

138 Wird dynamisiert.



res 2016 musste das Bundesversicherungsamt feststellen, dass insgesamt
54 von 66 bundesunmittelbaren Krankenkassen den gesetzlich vorge-
schriebenen Mindestbetrag fiir PraventionsmalRnahmen in Lebenswelten
noch nicht erreicht haben. Des Weiteren stellte das Bundesversiche-
rungsamt fest, dass 17 Krankenkassen den Mindestbetrag fiir Leistungen
zur betrieblichen Gesundheitsférderung unterschreiten.

Die Auswertung der Haushaltsplane der Krankenkassen fiir das Haus-
haltsjahr 2017 hat ergeben, dass immer noch 26 von 66 bundesunmit-
telbaren Krankenkassen zu wenig Geld fiir den Setting-Ansatz in ihren
Haushaltsplanen veranschlagten.

Im laufenden Haushaltsjahr nicht verausgabte Mittel fiir Leistungen der
Pravention in Lebenswelten missen im folgenden Haushaltsjahr zusdtz-
lich zur Verfiigung gestellt werden. Die nicht verausgabten Mittel fiir
betriebliche Gesundheitsforderung miissen gemal § 20b Abs. 4 SGB V an
den Spitzenverband der gesetzlichen Krankenkassen iberwiesen werden.
Der Spitzenverband hat im September 2017 fiir insgesamt 46 Kranken-
kassen entsprechende Bescheide verfasst. Dies zeigt, dass auch die lan-
desunmittelbaren Krankenkassen ihrem gesetzlichen Auftrag aus dem
Praventionsgesetz nicht im erforderlichen Umfang nachgekommen sind.

Daher wurden mit Rundschreiben des Bundesversicherungsamtes'*® vom
19. Dezember 2017 alle bundesunmittelbaren Krankenkassen darauf
hingewiesen, dass die Krankenkassen den gesetzlichen Richtwert fiir die
Praventionsleistungen von insgesamt 7,00 Euro pro Versicherten ver-
ausgaben sollen, wobei ein gesetzlicher Mindestbetrag von 2,00 Euro fir
Settingangebote nach § 20a SGB V und ein Mindestbetrag von 2,00 Euro
fur die betriebliche Gesundheitsforderung ausgegeben werden muss.

Fazit:

Der Grund, weshalb die meisten gesetzlichen Krankenkassen weiterhin
schwerpunktmaRig individuelle Praventionsleistungen anbieten, liegt an
der wettbewerblichen Ausrichtung des Krankenversicherungssystems.
Jeder Versicherte kann seine Krankenkasse innerhalb eines kurzen Zeit-
raums wechseln, wihrend langfristige, effektive Gesundheitsférderungs-

139 Bundesversicherungsamt, Az. 211 - 59998.41 - 2469/2017, S. 2., www.bundes-
versicherungsamt.de/aufsicht/krankenversicherung.html.
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und Praventionsangebote keine kurzfristigen wirtschaftlichen Erfolge fiir
die Krankenkassen zeitigen. Der Krankenkassenwettbewerb verleitet die
Krankenkassen eher dazu, in verhaltensbezogene individuelle Freizeit-
und Wellnessangebote zu investieren,**® um neue und vor allem junge,
gesunde, sowie gut verdienende Versicherte anzulocken. Der morbidi-
tatsorientierte RSA in seiner gegenwartigen Ausgestaltung weist fiir diese
Versichertengruppe noch immer eine Uberdeckung auf.’*! Auch herrscht
bei den Krankenkassen aufgrund der Haushaltsplanung eine jahresbezo-
gene Betrachtung von Projekterfolgen vor.

Daher ist die durch das Préventionsgesetz eingefiihrte Mindestwertre-
gelung fir Settingangebote und betriebliche Gesundheitsférderung sehr
zu begriiRen. Trotzdem beweist die Aufsichtspraxis, dass diese Mindest-
werte in den Haushaltsansatzen liickenlos kontrolliert werden mussen,
da ansonsten die gesetzlichen Krankenversicherungstrager weiterhin
tendenziell geneigt sein werden, zu wenig Geld fir den Setting-Ansatz
auszugeben.

6. Zusammenarbeit gesetzlicher Krankenkassen
mit privaten Versicherungsunternehmen

Das Bundesversicherungsamt stellt Bestrebungen der gesetzlichen Kran-
kenkassen fest, sich im Markt durch Kooperationen mit privaten Versi-
cherungsunternehmen gemeinsam zu positionieren.

Die Moglichkeit der Zusammenarbeit der gesetzlichen Krankenkassen
mit privaten Versicherungsunternehmen basiert auf § 194 Abs. 1a SGB V.
Hiernach ist es den gesetzlichen Krankenkassen gestattet, private Zusatz-
versicherungsvertrage, die den gesetzlichen Krankenversicherungsschutz
erganzen, zwischen ihren Versicherten und privaten Krankenversiche-
rungsunternehmen zu vermitteln.

Die Vorschrift wurde durch das GKV-Modernisierungsgesetz!*? eingefiihrt
und gilt vor allem als eine gewisse Kompensation fiir die Streichung von
Leistungen aus dem gesetzlichen Leistungskatalog. Daneben ist die Neu-

140 Knieps/Reiners, Gesundheitsreformen in Deutschland, 2015, S. 184, 185.

141 Rosenbrock/Gerlinger, Gesundheitspolitik, 2014, S. 81; Buchner et al. in: Wasem
et al., Medizinmanagement, 2013, S. 152.152; Drosler et al. 2017, S. 413ff.

142 Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Moder-
nisierungsgesetz) vom 14.11.2003 (BGBL. I 2003, S. 2190).



regelung aber auch eine Reaktion auf die Rechtsprechung,*** wonach die
Vermittlung privater Zusatzsterbegeldversicherungen ohne Rechtsgrund-
lage nicht mehr im Rahmen des den Krankenkassen gesetzlich zugewie-
senen Aufgabenbereichs gemaR § 30 Abs. 1 SGB IV lag und wettbewerbs-
widrig im Sinne von § 1 UWG war.**

Im weiteren Verlauf wurde § 194 Abs. 1a SGB V durch Art. 1 Nr. 12a
GKV-Finanzstarkungsgesetz'** zum 1. Januar 2011 gedndert. Nach der
Begriindung des Ausschusses fiir Gesundheit war es die Intention der
Gesetzesnovelle klarzustellen, dass gesetzliche Krankenkassen nur fiir
Leistungen, die den gesetzlichen Krankenversicherungsschutz ,ergan-
zen® private Zusatzversicherungen vermitteln diirfen. Unzuldssig war und
ist mithin die Vermittlung von privaten Zusatzversicherungen, die keinen
Bezug zur GKV aufweisen.’® Das Bundesversicherungsamt greift daher
die Vermittlung von Rechtsschutz- und Risikolebensversicherungen oder
Versicherungstarifen fiir Arbeitgeber auf. Auch das fiir die Versicherten
kostenlose Anbieten einer weltweiten Auslandsreise- und Krankenversi-
cherung durch gesetzliche Krankenkassen beanstandet das Bundesversi-
cherungsamt.'*

In der Aufsichtspraxis stellt das Bundesversicherungsamt fest, dass einige
Krankenkassen die Grenzen der zuldssigen Kooperationen mit privaten
Versicherungsunternehmen iberschreiten. Sie verfolgen die Strategie,
vom guten Image mancher privater Versicherungsunternehmen zu pro-
fitieren und durch gemeinsame Werbeaktionen erhebliche Verwaltungs-
ausgaben zu sparen.

Hierdurch entlasten sie ihren Haushalt und verschaffen sich damit einen
unzuldssigen Wettbewerbsvorteil gegenliber anderen gesetzlichen Kran-
kenkassen. Denn sowohl bei der Vermittlung von Zusatzversicherungen,
als auch bei der Bewerbung der eigenen Krankenkasse handelt es sich

143 BT-Drs. 15/1525,S.138.

144 BGH, Urt.v.19.01.1995 -1 ZR 41/93.

145 Gesetz zur nachhaltigen und sozial ausgewogenen Finanzierung der Gesetzli-
chen Krankenversicherung (GKV-Finanzierungsgesetz) vom 1.01.2011 (BGBL. I
2010, S. 2309).

146 Baier: in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, 2017,
§ 194 SGBV, Rn. 24.

147 BSG, Urteil vom 31. Mai 2016 - B 1 A 2/15 R, juris, Rn. 12.
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um gesetzlich zugelassene Aufgaben im Sinne des § 30 Abs. 1 SGB 1V,
deren Kosten sie — mit Ausnahme der erstattungsfahigen Personal- und
Verwaltungsaufwands fir die Vermittlungstatigkeit, aus eigenen Mitteln
zu tragen haben'*. Dieses Fremdfinanzierungsverbot ergibt sich aus dem
Grundsatz der Eigenfinanzierung gemaR §§ 220 Abs. 1 Satz 1 SGB Vi.V.m.
§ 30 SGB IV. Die Krankenkassen erhalten zur Deckung ihrer Ausgaben
Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds gemal} §§ 266 Abs. 1 Satz 1,
271 SGB V. Soweit ihr Finanzbedarf durch diese Zuweisungen nicht ge-
deckt werden kann, haben sie nach § 242 Abs. 1 Satz 1 SGB V einen Zu-
satzbeitrag zu erheben. Ubernihme ein privates Versicherunternehmen
nun Teile dieser Kosten fiir eine Krankenkasse, wiirde dies im Ergebnis

zu einer unzuldssigen Entlastung des Haushalts der Krankenkasse und
damit zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren, da der Beitragssatz der Kran-
kenkasse kiinstlich durch die unzuldssige Kosteniibernahme des privaten
Versicherungsunternehmens gestiitzt wirde.

In einem konkreten Fall hat das Bundesversicherungsamt die Ubernahme
von Kosten fiir eine Werbekampagne in Hohe von 4 Mio. Euro durch ein
privates Versicherungsunternehmen beanstandet. Anlésslich einer Fusion
einer gesetzlichen Krankenkasse mit einer Betriebskrankenkasse eines
privaten Versicherungsunternehmens verstandigten sich das Tragerunter-
nehmen und die gesetzliche Krankenkasse auf eine gemeinsame Werbe-
aktion, die das gesetzliche Vollversicherungsgeschaft und das Angebot an
privaten Zusatzversicherungen zum Gegenstand hatte. Neben gemeinsa-
men Plakataktionen, Mailings an Verbraucher etc. finanzierte das private
Versicherungsunternehmen auch die Neugestaltung der Leuchtreklame
der gesetzlichen Krankenkassen, den Druck von neuem Briefpapier und
Kassenstempeln. Die Tragung dieser Kosten fillt in die alleinige Zustén-
digkeit der gesetzlichen Krankenkasse, so dass eine Kostentragung durch
das private Versicherungsunternehmen rechtswidrig war. Aber auch bei
gemeinsamen Mailingaktionen von gesetzlichen Krankenkassen und pri-
vaten Versicherungsunternehmen sind die gesetzlichen Krankenkassen
verpflichtet, anteilig die Kosten der Werbeaktion selbst zu tragen. Hierauf
dréngt auch die Aufsichtsbehorde der privaten Versicherungsunterneh-
men, die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin).

148 Bundesversicherungsamt, Rundschreiben vom 8. Marz 2004, 11-4982-
3810/82003, S. 4, 5, www.bundesversicherungsamt.de/aufsicht/krankenversiche-
rung.html; BFH, Beschluss vom 3. Februar 2010 - I R 8/09, juris, Rn. 13.



Eingaben von Versicherten zeigen aber auch, dass in der AuRendarstel-
lung nicht immer klar wird, welche Institution fiir welches Leistungs-
spektrum verantwortlich ist. Aufgrund dessen haben die Aufsichtsbehdr-
den des Bundes und der Lander in den Wettbewerbsgrundsatzen eine
neue Randziffer 45d aufgenommen, die dafiir sorgen soll, dass klar er-
kennbar ist, wer welche Produkte anbietet und vor allem wer Risikotrager
ist. Die Krankenkassen sind bei der Werbung fiir Zusatzversicherungen
zur sachlichen Darstellung verpflichtet, und dirfen als Vermittler im Sin-
ne des § 194 Abs. 1a SGB V weder aktiven Vertrieb noch Absatzférderung
zu Gunsten der privaten Versicherungswirtschaftbetreiben. Auch dirfen
die privaten Versicherungsunternehmen den gesetzlichen Krankenkassen
keine Provisionen fiir die Vermittlung von Zusatzversicherungen zahlen.
Die Krankenkassen diirfen als Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts
keine Gewinne erzielen, sondern sich allenfalls einen nachweisbaren,
kostendeckenden Verwaltungsaufwand von den privaten Krankenversi-
cherungen erstatten lassen.'*

Dem Bundesversicherungsamt liegen Konzepte mehrerer Krankenkassen
unter der Uberschrift sVersorgung aus einer Hand“ vor, die eine gemein-
same Antragsbearbeitung und Kostenerstattung im Verhaltnis zu den
Versicherten beinhalten®®. Leistungsentscheidungen auf dem Gebiet der
GKYV darf bei derartigen Konzepten aber lediglich die gesetzliche Kran-
kenkasse treffen, weil es sich hierbei um hoheitliche Aufgaben im Sinne
des § 31 SGB X handelt. Auch achtet das Bundesversicherungsamt auf die
Einhaltung des Datenschutzes. **

Auch der Versuch einer gesetzlichen Krankenkasse, aus Beitragsmitteln
selbst ein privates Versicherungsunternehmen zu griinden, konnte mit
Aufsichtsmitteln unterbunden werden. Ferner wird vom Bundesversiche-
rungsamt regelmaRig auch eine fehlende gewerbliche Erlaubnis zur Ver-
mittlungstatigkeit einiger gesetzlicher Krankenkassen beanstandet.

149 Bundesversicherungsamt, Rundschreiben vom 8. Marz 2004, 11-4982-
3810/82003, S. 4, 5., www.bundesversicherungsamt.de/aufsicht/krankenversi-
cherung.html.

150 Beispielweise bei der Zahnersatzversorgung.

151 Siehe auch Tatigkeitsbericht der Beauftragten fiir den Datenschutz und die Infor-
mationsfreiheit (BfDI) fiir die Jahre 2013-2014 S. 202f., und Tatigkeitsbericht fir
die Jahre 2007-2008, S. 116 ff., www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Publikationen/
Tatigkeitsberichte.
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Fazit:

Die Zusammenarbeit zwischen den gesetzlichen Krankenkassen und
privaten Versicherungsunternehmen ist gesetzgeberisch gewollt, um die
Absicherung der Versicherten im Krankheitsfall zu komplettieren. Auch
die Zusammenarbeit zur Leistungsabwicklung ist nach Auffassung des
Bundesversicherungsamtes im Interesse der Versicherten. Die Kranken-
kassen miissen aber in der Aullendarstellung gegeniber ihren Versicher-
ten deutlich machen, wer fiir welches Leistungsangebot verantwortlich
ist. Dies beeinflusst auch die Rechtsschutzmdglichkeiten der Versicherten
im Falle einer Leistungsablehnung. Das Bundesversicherungsamt wird
weiter auf die Einhaltung des Datenschutzes und die Pflicht zur Eigenfi-
nanzierung achten.



IV. Auswirkungen der wettbewerblichen
Ausrichtung des GKV Systems auf die
Zusammenarbeit der Trager untereinander

1. Kooperation zur Aufgabenerfiillung

Unter dem Druck, Verwaltungskosten zu sparen, arbeiten Krankenkas-
sen verstarkt bei der Erfillung ihrer gesetzlich zugewiesenen Aufgaben
miteinander zusammen. Im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften ist an
zahlreichen Stellen vorgesehen, dass die Krankenkassen zur Erfiillung der
ihnen zugewiesenen Aufgaben sich dabei von anderen Stellen/Organisa-
tionen unterstiitzen lassen kdnnen. Zahlreiche Vertragsschliisse mit Lei-
stungserbringern auf Landesebene sind Krankenkassen nur gemeinsam
und einheitlich moglich.*>2 Insbesondere bei der Leistungsbewilligung,
der Abrechnungspriifung oder Vertragsschlissen mit Hilfsmittel- oder
Heilmittelleistungserbringern, der Verhandlung von Rabattvertrdgen
sowie besonderen Versorgungsvertragen haben die Krankenkassen aber
individuelle Gestaltungsrechte und kénnen sich hier zur Aufgabenerledi-
gung mit anderen Tragern zusammenschlieRen.

Diese Zusammenarbeit entspricht der Zielsetzung des Gesetzgebers'*3,
dass die Krankenkassen und ihre Verbénde im Interesse der Leistungs-
fahigkeit und Wirtschaftlichkeit der gesetzlichen Krankenversicherung
sowohl innerhalb einer Kassenart als auch kassenarteniibergreifend
und mit allen anderen Einrichtungen des Gesundheitswesens eng zu-
sammenarbeiten sollen.

Nach § 94 Abs. 1a SGB X kénnen die Tréger der Sozialversicherung, die
Verbédnde von Tragern der Sozialversicherung und die Bundesagentur

fur Arbeit einschlieRlich der in § 19a Abs. 2 SGB I genannten anderen
Leistungstrager insbesondere zur gegenseitigen Unterrichtung, Abstim-
mung, Koordinierung und Férderung der engen Zusammenarbeit im Rah-
men der ihnen gesetzlich Gbertragenen Aufgaben Arbeitsgemeinschaften
bilden. Zudem kdnnen die Krankenkassen und ihre Verbande nach § 219

152 Bspw. Gesamtvertrage nach § 83 SGB V, Gesamtvergiitungsvertrége § 85 SGB V,
Versorgungsvertrage mit Krankenhdusern § 109 SGB V u.a.
153 §4 Abs.3SGBV, § 86 SGB X.
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SGB Vinsbesondere mit Kassenarztlichen Vereinigungen und anderen
Leistungserbringern sowie mit dem 6ffentlichen Gesundheitsdienst zur
Forderung der Gesundheit, Prévention, Versorgung chronisch Kranker
und Rehabilitation Arbeitsgemeinschaften zur Wahrnehmung der in § 94
Abs. 1a S. 1 SGB X genannten Aufgaben bilden.

Von der Moglichkeit Arbeitsgemeinschaften zu bilden, haben die Kran-
kenkassen in der Vergangenheit rege Gebrauch gemacht, so dass zum
gegenwartigen Zeitpunkt nach Kenntnis der Aufsichtsbehérden 161 Ar-
beitsgemeinschaften mit Beteiligung von Krankenkassen bestehen.’**

Anzahl von Arbeitsgemeinschaften mit Beteiligung
Krankenkassen

150

100

50

:I I I I I E .

2013 2014 2015 2016 2017

Quelle: Bundesversicherungsamt

Die Zahl der Arbeitsgemeinschaften, an denen Krankenkassen oder deren
Verbidnde beteiligt sind, ist seit 2012 von 95 auf heute aktuell 161 gestie-
gen. Die Zahl der Aufgaben, die durch Arbeitsgemeinschaften wahrge-
nommen werden, hat sich deutlich ausgeweitet. So werden die Arbeits-
gemeinschaften vorwiegend in den folgenden Themenbereichen tatig:

154 Die Bildung einer Arbeitsgemeinschaft ist gemaR 94 Abs.1a S. 2 SGB X bei der
zustandigen Aufsichtsbehorde anzuzeigen.



Vertragsschliisse

Eine bestimmte Organisationsform der Arbeitsgemeinschaften ist nicht
vorgesehen, allerdings ist der grofte Teil der Arbeitsgemeinschaften, die
bundesunmittelbarer Aufsicht unterstehen, in Form einer Gesellschaft

Versorgungsvertrage (hausarztzentrierte Versorgung,
Disease Management Programme, Pflegeberatung,
Heil- und Hilfsmittel, hausliche Krankenpflege)
Dienstleistungsvertrage (Abrechnung mit Leistungserbringern,
Service-Hotlines und Coaching-MalRnahmen)
Rabattvertrage

Softwareentwicklung

Informationsmanagement

Bereitstellung von Benchmarksystemen

Schulungen

Rechtsberatung

Vergabeverfahren

Einkaufsgesellschaften

Zertifizierung von Praventionsangeboten
Hartefallpriifungen

Interessenvertretung der Krankenkassen (vdek, BKK Dachverband)

mit beschrankter Haftung organisiert.

16
14
12
10

ON MO ®

Quelle:

Organisationsformen der bundesunmittelbaren
Arbeitsgemeinschaften
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Daneben ist eine Zusammenarbeit der Krankenkassen auch tiber ihre
Verbidnde organisiert. Wie eingangs bereits erwahnt, spielen vor allem
die Landesverbande der Krankenkassen eine wichtige Rolle. So schreibt
der Gesetzgeber an zahlreichen Stellen vor, dass die Landesverbédnde

der Krankenkassen und die Ersatzkassen gemeinsam und einheitlich
bestimmte Vertrage zu schlielen haben. Eine solche Kooperation ist bei-
spielsweise in folgenden Fillen vorgesehen:

Bereiche Gesetzliche Regelungen

Pravention und Verhiitung §§ 20f, 20i und 21 SGB V
Zahntechnische Leistungen § 57 Abs. 2 SGBV
Weiterentwicklung der Versorgung §§ 644, 64c, 64d, 65c Ab. 4 SGB V

Vertragsarztliche Versorgung * §§ 84 Abs. 1, 85 Abs. 2a, 87a Abs. 2 SGB V
Wirtschaftlichkeitspriifungen §§ 106 Abs.1, 106b Abs.1 106d Abs. 5 SGB V

ambulante Krankenhausleistungen § 120 SGB

parenterale Zubereitungen § 130a Abs. 8a SGBV
“ Der gemeinsame und einheitliche Vertragsschluss ist an dieser Stelle nicht obligatorisch
vorgeschrieben.

Quelle: Bundesversicherungsamt

Im Rahmen des GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetzes zum 1. Januar
2009 wurden die bis dahin bestehenden Verbandsstrukturen seitens des
Gesetzgebers grundlegend verandert.’® So wurden die bislang bestehen-
den Spitzenverbédnde der Krankenkassen auf Bundesebene'*® vom nach

§ 217a SGB V neu gebildeten Spitzenverband Bund der Krankenkassen
abgelost.

155 s.Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz - GKV-
WSG), BT-Drs. 16/3100.

156 § 213 SGBV n der bis zum 31. Dezember 2008 geltenden Fassung: ,Spitzenver-
bande der Krankenkassen sind die Bundesverbinde der Krankenkassen, die Deut-
sche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See, die Verbande der Ersatzkassen
und See-Krankenkasse.



Die Organisation der Landesverbande der einzelnen Krankenkassenarten
wurde jedoch beibehalten. So bilden nach § 207 SGB V die Ortskran-
kenkassen, die Betriebskrankenkassen und die Innungskrankenkassen in
jedem Land einen Landesverband. Diese sind Kdrperschaften des 6ffent-
lichen Rechts und haben gemal § 211 SGB V die ihnen gesetzlich zuge-
wiesenen Aufgaben zu erfiillen.

Dariiber hinaus haben auch die Landesverbande der Krankenkassen der

gleichen Kassenart die Moglichkeit, sich mit Zustimmung der fir die So-
zialversicherung zustdndigen obersten Verwaltungsbehdrden der Lander
zu einem Verband zusammenzuschlieRen. Von dieser Moglichkeit haben
vor allem die Landesverbande der Betriebskrankenkassen Gebrauch ge-

macht.

So bestehen aktuell noch vier Landesverbande der Betriebskrankenkas-

sen, die sich wie folgt auf die Ldnder verteilen:

+  BKK-Landesverband Bayern

- BKKLandesverband Nordwest (Hamburg, Mecklenburg-Vorpom-
mern und Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein)

- BKK-Landesverband Mitte (Berlin, Brandenburg, Bremen, Nieder-
sachsen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Thiringen)

- BKK-Landesverband Siid (Baden-Wirttemberg und Hessen)

Als weitere Arbeitsgemeinschaften im Betriebskrankenkassensystem zu
nennen sind die ,,Arbeitsgemeinschaft ostwestfalischer Betriebskranken-
kassen“ und der ,BKK im Unternehmen e.V.". Es gibt zahlreiche weitere
auch kassenartenibergreifende Arbeitsgemeinschaften, die vor allem
regional begrenzte Versorgungsregionen betreffen.

Durch den Zusammenschluss versprechen sich die Verbande eine Star-
kung ihrer Position in regionalen und tberregionalen Verhandlungen.**’
In den vom Bundesversicherungsamt gefiihrten strukturierten Inter-
views erlauterten die Kassenvertreter, dass es vor allem zur Entwicklung
von Versorgungsprojekten unabdingbar sei, kasseniibergreifend auch
mit den Sozialministerien und Landkreisen zusammen zu arbeiten. Hier
wird gerade die Zusammenarbeit unter den kleineren regional ausge-

157 s. Pressemitteilung des BKK Landesverbandes Siid vom 13. Januar 2014.
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richteten Krankenkassen als besonders positiv geschildert, weil diese
nach Auffassung der Vertreter der Betriebskrankenkassen noch naher

an den Versicherten agieren, die oft auch gleichzeitig Arbeitnehmer der
Tragerunternehmen sind. Die Kooperationen betreffen zum Teil auch das
Leistungsbewilligungsgeschift, welches auch unter Einbeziehung der
Bescheiderteilung auf andere Trager ibertragen wird.'*®

Insgesamt begriiRen die Krankenkassen und Verbédnde die Moglichkeit,
sich zur gemeinsamen Aufgabenerledigung zusammenschlief3en zu kon-
nen. Durch den Zusammenschluss zur gemeinsamen Aufgabenerledigung
lieRen sich mit Hilfe einer grofleren Marktmacht durchweg giinstigere
Preise und groRere Rabatte erzielen, wodurch im Arzneimittelbereich
erhebliche Einsparungen erwirtschaftet wiirden. Auch kostenintensivere
Projekte wie etwa die Digitalisierung wiirden sich durch eine enge Zu-
sammenarbeit der Krankenkassen effizienter bewaltigen lassen.

In der Aufsichtspraxis stellt das Bundesversicherungsamt fest, dass sich
die Arbeitsgemeinschaften in ihrer Struktur verandern. Wahrend friiher
das gesamte Dienstleistungsspektrum einer Arbeitsgemeinschaft von
ihren Mitgliedskrankenkassen in Anspruch genommen wurde, bieten die
Arbeitsgemeinschaften heute iberwiegend die Méglichkeit, sich einzel-
ne Leistungsbereiche aus dem Angebot (Produkten) auszuwahlen. Auch
wird externen Krankenkassen, die nicht selbst Mitglied einer Arbeitsge-
meinschaft sind, die Méglichkeit eingerdumt, einzelne Leistungen der
Arbeitsgemeinschaft gegen Entgelt in Anspruch zu nehmen. Insoweit
unterscheiden die Arbeitsgemeinschaften auch beziiglich der Umlage
ihrer Kosten zwischen Mitglieds- und Kundenkassen.

Diese Entwicklung bereitet im Aufsichtsbereich Schwierigkeiten. Soge-
nannte Kundenkassen, die eine Arbeitsgemeinschaft mit der Erfiillung
einer Aufgabe nach dem SGB beauftragen, sind verpflichtet, diese Aufga-
benerfiillung gemaR § 97 SGB X bei ihrer zustdndigen Aufsichtsbehdrde
anzuzeigen.* Durch die Méglichkeit, Arbeitsgemeinschaften nur fir
selektive Bereiche in Anspruch zu nehmen, geht das Interesse an einer
Vollmitgliedschaft in den Arbeitsgemeinschaften zuriick, was zu einer

158 Gemalt § 88 SGB X zuldssig.
159 Sichert ,Die Arbeitsgemeinschaft als Akteur in der GKV - Von offenen
Kooperationsgewinnen und verborgenen Kontrollverlusten, NZS 2013 S. 129, 133.



Unterfinanzierung von Arbeitsgemeinschaften fiihrt. Insgesamt bestehen
Schwierigkeiten bei der Aufsicht Gber Arbeitsgemeinschaften, weil ein
Durchgriff mit Aufsichtsmitteln nach §§ 88 ff. SGB IV lediglich gegeniiber
den einzelnen Krankenkassen maglich ist. Oft schlieRen sich landes- und
bundesunmittelbare Krankenkasse in einer Arbeitsgemeinschaft zu-
sammen, so dass mehrere Aufsichtsbehdrden zustandig sind. Besonders
problematisch erweisen sich Arbeitsgemeinschaften, die in der Rechts-
form einer Aktiengesellschaft gebildet werden®, weil diese sich auf

den Verschwiegenheitsgrundsatz nach §§ 93, 116 Aktiengesetz berufen
und Aufsichts- und Priifrechte der Aufsichtsbehdrde zuriickweisen. Das
Bundesversicherungsamt vertritt insoweit die Auffassung, dass Arbeits-
gemeinschaften nach § 94 Abs. 1a SGB X nicht in der Rechtsform einer
Aktiengesellschaft gegriindet werden drfen.

Als ein Hemmschuh bei der Entwicklung weiterer Kooperationen der
Krankenkassen erweist sich die Rechtsposition einiger Finanzverwaltun-
gen, dass Arbeitsgemeinschaften von gesetzlichen Krankenkassen der
Umsatzsteuerpflicht unterliegen sollen.'¢*

Kritisiert wird auch die Abschaffung der kassenartenbezogenen
Spitzenverbande durch das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz.

Einige Krankenkassen fiihlen sich durch den GKV Spitzenverband

nicht interessengerecht vertreten, weil dieser sich im Wettbewerb
neutral verhalt. Daher ist festzustellen, dass die Krankenkassen tber
ihre Arbeitsgemeinschaften AOK Bundesverband, vdek e.V, BKK-
Dachverband e.V. und IKK e.V. wieder starker kassenartenbezogene
Positionen zur Gesundheitspolitik bilden. Ferner entwickeln die
Arbeitsgemeinschaften auf Bundesebene Dienstleistungsangebote fir
ihre Mitgliedskrankenkassen.®* Wahrend die Ersatzkassen sich nach der
Organisationsreform zunéchst stark im Wettbewerb auch untereinander
abgegrenzt haben, ist in jiingster Zeit eine verstirkte Zusammenarbeit
auf Verbandsebene des vdek e.V. auch zur Positionierung gegentber
der Politik zum Risikostrukturausgleich festzustellen. Hintergrund

160 Rechtsstreit des Bundesversicherungsamtes mit der Medicalkontact AG vor dem
LSG Essen Az. 511-58668.6-5122/2013.

161 FG Minster Urteil v. 14.02.201, Az. 15 K 33/14 U.

162 Zertifizierung von Praventionsangeboten, Entwicklung besonderer Versorgungs-
vertrage, Zulassung von Heilmittelleistungserbringern, Datenanalysen, Marke-
tingkonzepte u.a.
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dieser Entwicklung wird nicht zuletzt der kassenartenbezogene
Haftungsverbund?€ sein.

Den AOK’en ist es sehr friihzeitig nach Einfiihrung der Krankenkassen-
wahlfreiheit gelungen, sich als einheitliche Marke zu positionieren. Die
urspriinglich 4500 AOK’en wurden gerduschlos zu zundchst 17 und heute
11 Krankenkassen fusioniert. Es gelingt den AOK’en iiber ihren Bundes-
verband einheitliche politische Positionen und Marketingstrategien zu
entwickeln, da sie untereinander nicht im Wettbewerb stehen.

Die Betriebskrankenkassen haben es insbesondere aufgrund ihrer sehr
heterogenen Struktur’®* schwerer, sich im Markt gemeinsam zu positio-
nieren. 10 Betriebskrankenkassen sind nicht Mitglied im BKK Dachver-
band. Aber auch bei den Betriebskrankenkassen ist eine Entwicklung zur
verstarkten Zusammenarbeit festzustellen. So haben sich die Geschéfts-
felder der Arbeitsgemeinschaften GWQ ServicePlus AG und spektrum

K stetig ausgeweitet. Aber auch die Vertragsarbeitsgemeinschaften auf
Landesebene bieten den Betriebskrankenkassen an, fiir diese Vertrage
mit Leistungserbringern zu schlieRen. Dies diirfte auch der Tatsache ge-
schuldet sein, dass es kleineren Krankenkassen nicht so gut gelingt, den
notwendigen Fach- und Sachverstand aufzubauen und vorzuhalten, um
auf jedem Aufgabengebiet Vertrage aushandeln zu kénnen.

Nach zahlreichen Fusionen gibt es noch 5 Innungskrankenkassen, die
alle im IKK e.V. organisiert sind. Er versteht sich vor allem als politisches
Sprachrohr. Die seinerzeit groRte Innungskrankenkasse IKK direkt hat
2009 mit der Techniker Krankenkasse fusioniert. Auch die Innungs-
krankenkassen sind duRerst heterogen und sehr unterschiedlich grof3*¢.
Wiahrend die landesunmittelbaren Kassen sich regional ausrichten, wurde
die BIG gesund direkt 1996 als Direktkasse ohne Geschiftsstellennetz
gegriindet.

Fazit:
Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass sich die Zusammenarbeit der
Krankenkassen vor allem innerhalb ihrer Kassenartensysteme verstarkt

163 §171dAbs.1S.3SGBV.

164 Landesunmittelbare, bundesunmittelbare Krankenkassen, tragerbezogen und
2.200 bis 707.000 Versicherte.

165 929.000 Mitglieder.

166 Landesunmittelbare, bundesunmittelbare, 230.400 bis 3,27 Mio. Versicherte.



und sich vor allem auf Geschaftsfelder konzentriert, die nicht wettbe-
werbsrelevant sind (z.B. Abrechnung Leistungserbringer, IT-Entwicklung
und Pflegeberatung).

Zudem ist zu konstatieren, dass trotz Abschaffung der vorherigen Spit-
zenverbande alle Krankenkassen {iber kassenartenspezifische Arbeits-
gemeinschaften (AOK Bundesverband, vdek e.V, BKK-Dachverband e.V.
und IKK e.V.) Positionen zur Gesundheitspolitik entwickeln und fiir ihre
Mitgliedskrankenkassen Dienstleistungen anbieten. Es gibt zahlreiche
Arbeitsgemeinschaften von Betriebskrankenkassen, die zum Teil stark
regional zusammenarbeiten und effizient gemeinsam Aufgaben wahr-
nehmen.

Das Bundesversicherungsamt begriiit diese Entwicklung, weil auf diese
Weise die Pluralitit des Krankenversicherungssystems bestehen bleibt
und Verwaltungskosten eingespart werden, die in die Versorgung der
Versicherten flieRen kdnnen.

Es bedarf einer gesetzlichen Klarstellung zur Umsatzsteuerfreiheit von
Arbeitsgemeinschaften. Auch sollte gesetzlich klargestellt werden, dass
Arbeitsgemeinschaften nicht in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft
gegriindet werden kénnen.

2. Wettbewerbsrechtliche Konflikte unter
den Krankenkassen

Durch die Einfihrung des Kassenwahlrechtes zum 1. Januar 1996 be-
stand auf Seiten der Krankenkassen die Notwendigkeit, neue Mitglieder
zu werben und durch Haltearbeit Kiindigungen zu verhindern. Die Mit-
gliederwerbung als solche ist nicht zu den gesetzlich zugewiesenen Auf-
gaben der Krankenkassen im Sinne des § 30 SGB IV zu zihlen. Unstreitig
sind Krankenkassen aber berechtigt, Personal- und Verwaltungskosten
fur Marketing aufzuwenden, weil ohne entsprechende Aktivitdten eine
Behauptung im Markt unter den gesetzlichen Krankenkassen nicht mog-
lich ist.

Bereits am 3. November 1994 haben die Aufsichtsbehérden des Bundes

167 Gesundheitsstrukturgesetz vom 21. Dezember 1992, BGBL. I S. 2266.
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und der Lander Wettbewerbsgrundsatze entwickelt, die unter Heranzie-
hung der gesetzlichen Regelungen im SGB und des UWG zusammenfas-
sen, welches Wettbewerbsverhalten die Aufsichtsbehdrden fir rechtlich
zuldssig halten. Hierbei haben sie sich vor allem auf die gegeniiber den
Versicherten bestehenden Beratungspflichten gemaR § 11ff. SGB I, die
Pflicht zur Zusammenarbeit der Trager untereinander gemaR §§ 86 SGB
X, 4 Abs. 3 SGBV, 15 Abs. 3 SGB I gestiitzt. Aufgrund dessen war in den
Wettbewerbsgrundsatzen 1994 noch gefordert worden, dass die Wer-
bemalRnahmen nicht auf eine Reklame beschrankt werden darf, sondern
einen sachlichen Informationsgehalt (iber den Auftrag der gesetzlichen
Krankenversicherung aufweisen muss.*® Die Aufsichtsbehérden haben
aufgrund der politisch gewollten verstdrkten wettbewerblichen Ausrich-
tung der Krankenkassen und der Weiterentwicklung des modernen Mar-
ketings die Wettbewerbsgrundsédtze zum 9. November 2006 angepasst
und die Anforderung eines sachlichen Informationsgehalts in Werbe-
malnahmen gestrichen. Aufgrund dessen lassen die Aufsichtsbehdrden
heute auch Webemalinahmen zu, die schlicht der ,,Markenpflege® dienen
und keinen Informationsgehalt beinhalten.

Vor allem die Art der Werbung und die Offentlichkeitswirksamkeit der
Marketingstrategien hat sich massiv verdndert. Wahrend friiher Werbe-
mafRnahmen einen aufklarenden Inhalt hatten, herrscht heute eine Stra-
tegie um das Festigen der ,Marke® durch Fernsehspots, Plakatwerbung
oder Sponsoring von sportlichen Events und Prasenz in Social Media
Portalen wie Facebook vor. Auch die Ergebnisse von Studien zu gesund-
heitspolitischen Randthemen und deren 6ffentlichkeitswirksame Ver-
marktung werden heute fiir Offentlichkeitsarbeit genutzt'®.

Ob diese WerbemalRnahmen immer den gewiinschten Erfolg haben, ist
fraglich.

In der Aufsichts- und Priifpraxis bereitet immer wieder Schwierigkeiten,
dass die Regularien eines fairen und solidarischen Wettbewerbs unter
den gesetzlichen Krankenkassen nicht in gesonderten Rechtsnormen

168 1II Ziffer 2

169 u.a. GEK-Schriftenreihe zur Gesundheitsanalyse: Arbeit und Gesundheit der
Berufsgruppe der Binnenschiffer; Musiker-Gesundheit oder Forsa-Umfrage im
Auftrag der DAK ,,Frust durch Frost*.



kodifiziert sind. Von der Rechtsprechung anerkannt ist, dass sich aus der
Pflicht der Zusammenarbeit der Trager untereinander'’® Beschrankungen
hinsichtlich Form und Inhalt von MaRnahmen der Mitgliederwerbung
ergeben. !Aus dem Gebot der Zusammenarbeit bei der Erfiillung der ge-
setzlichen Aufgaben folgert die Rechtsprechung die Pflicht der Kranken-
kassen zur sachbezogenen Information und zur Riicksichtnahme auf die
Belange der anderen Krankenversicherungstrager’? Anerkannt ist, dass
die Regeln des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen entspre-
chend auf die Wettbewerbsbeziehung von gesetzlichen Krankenkassen
anzuwenden sind.'”® Aus dieser Pflicht folgt, dass insbesondere verglei-
chende Werbung nicht herabwiirdigend sein darf. In der Aufsichtspraxis
beanstandet das Bundesversicherungsamt regelmaRig Werbeverhalten
von Krankenkassen, welches geeignet ist, Mitbewerber im Ansehen her-
abzusetzen.

Die Wettbewerbsgrundsatze'’* stellen Verwaltungsbinnenrecht dar und
binden die Aufsichtsbehérden des Bundes und der Lander in ihrer Ermes-
sensentscheidung, wann sie gegen eine Krankenkasse aufsichtsrechtlich
wegen eines WettbewerbsverstoRes einschreiten.”® Sie haben keinen
Rechtsnormcharakter, aber sie leiten sich aus den Regelungen des SGB
ab, welche eine sparsame und wirtschaftliche Mittelverwendung sowie
eine Pflicht der Krankenkassen zur Zusammenarbeit normieren. Ferner
formulieren die Wettbewerbsgrundsatze unter Heranziehung der Rege-
lungen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), welche
Art der Werbung fiir eine gesetzliche Krankenkasse angemessen ist, die
einen 6ffentlich-rechtlichen Auftrag zu erfillen hat.

In den Wettbewerbsgrundsatzen ist auch formuliert, welche Ausgaben
dem Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der Mittelver-
wendung gemaR §§ 4,12 SGB V und § 69 SGB IV entsprechen.

Das Bundesversicherungsamt wertet jdhrlich die Haushaltsplane und

170 §§13-15SGB1,§§ 4 Abs.3SGBV, § 86 SGB X.

171 BSG-Urteil v. 31.03.1998; Az. B 1 KR 9/95 R, Rz. 14.

172 BSGa.a.0., Rz. 12.

173 BSG a.a.0., Dr. Koenig, Dr. Engelmann, Hentschel ,,Die wettbewerbliche Beurtei-
lung von WerbemalRnahmen gesetzlicher Krankenkassen®, WRP 2003, 831-838.

174 Aktuelle Fassung s. Anhang.

175 Plate/Sichert: Die ,Wettbewerbsgrundsitze“ 2016; NZS 2016, 374.
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Jahresrechnungen der Krankenkassen im Hinblick auf die Einhaltung der
Werbebudgets aus.”® Es kommt immer wieder zu Uberschreitungen der
Werbebudgets. In der Aufsichts- und Priifpraxis stellt das Bundesversi-
cherungsamt ferner fest, dass die Krankenkassen die Ausgaben fiir Wer-
bung oft nicht zutreffend verbuchen, um ihr Werbebudget zu schonen.

Ausfluss des Wettbewerbs der gesetzlichen Krankenkassen um neue
Mitglieder und Strategien zur Mitgliederbindung ist auch die gegen-
seitige Marktbeobachtung. Die Beschwerdezahlen bzw. die Fille auf-
sichtsrechtlicher Priifung mit wettbewerblichem Schwerpunkt beim
Bundesversicherungsamt und bei der Wettbewerbszentrale Bad Hom-
burg (Wettbewerbszentrale) sind konstant hoch. Im Aufsichtsbereich des
Bundesversicherungsamtes werden jahrlich zwischen 86 (2015) und 173
(2013) derartige Sachverhalte gepriift. Aktuell (Stand Dezember 2017)
sind im Krankenkassenbereich bereits 131 Wettbewerbsfille zu verzeich-
nen. Diese Erkenntnisse decken sich auch mit denen anderer Aufsichten.
Bei der Wettbewerbszentrale sind die Beschwerden und Anfragen zum
Wettbewerbsverhalten der Krankenkassen von 2015 auf 2016 um 44
Prozent auf 72 Fille gestiegen.

Schwerpunktthemen im Aufsichts- und Priifgeschaft des Bundesversi-
cherungsamtes stellen unzuldssig hohe Halte- und Wechselpramien-
angebote der Krankenkassen dar. Zundchst hat das Bundesversiche-
rungsamt das Zahlen einer Wechselprdmie von 25,00 Euro toleriert. Auf
der 90. Aufsichtsbehérdentagung wurde beschlossen, dass derartige
Zahlungen nicht mehr zuldssig sind. Die Wettbewerbsgrundsétze wurden
entsprechend ergdnzt. ’” Den Krankenkassen steht insoweit nur noch die
Moglichkeit der Auskehrung von Werbegeschenken (derzeit ca. 6,00 Euro)
offen. 78 Einzelne Krankenkassen zahlen zum Teil in Kombination mit
Wahltarifen bis zu 900,00 Euro an sog. Wechselpramien und begriinden
diese mit der Moglichkeit, bei ihrer Krankenkasse Bonuszahlungen zu
erhalten.” Im Einzelfall wird dieser Bonus von den Krankenkassen als
Sofortbonus im Voraus ausgezahlt, obwohl dieser Bonus eigentlich nach
den Satzungsregelungen der Krankenkassen erst nach erfolgreicher Teil-

176 Rz.17

177 Rz.35

178 Rz.18a

179 BVA-Tatigkeitsbericht 2016, S.23.



nahme an Sportveranstaltungen, FritherkennungsmaRnahmen etc. aus-
gezahlt werden darf. Einige Krankenkassen fordern in diesen Fillen keine
Belege von den Versicherten (iber eine entsprechende Teilnahme. Auch
ist die Art der Bewerbung dieser Pramien oft irrefiihrend. Nicht selten
werden die Versicherten gar nicht umfassend dariber aufgeklart, dass es
sich nicht um eine schlichte Pramie, sondern um einen Bonus handelt,
an dessen Zahlung auch gesetzlich gemaR § 65a SGB V Bedingungen
gekniipft sind. Auch die Teilnahme an Wahltarifen ist nicht folgenlos, da
mit diesen i.d.R. der Ausschluss der Kiindigung der Mitgliedschaft fiir
einen gewissen Zeitraum einhergeht. Im Jahr 2016 hat das Bundesversi-
cherungsamt die Auslobung einer ,kostenfreien Mitgliedschaft“ in einer
gesetzlichen Krankenkasse via Facebook beanstandet.'®

Immer wieder greift das Bundesversicherungsamt rechtswidrige Kiin-
digungshilfen der Krankenkassen auf. In diesem Zusammenhang setzen
die Krankenkassen vermehrt private Dienstleister ein, die unter Versto3
gegen das UWG unangemeldet Telefonwerbung machen oder mit nach-
gemachten Unterschriften den Mitgliedschaftswechsel herbeifiihren.*8!

Die Versicherten beschweren sich beim Bundesversicherungsamt re-
gelmaRig tber diese Mittelverwendung, insbesondere, wenn ihre Kran-
kenkasse gerade ihren Zusatzbeitrag erhoht hat. Gegenstand dieser
Beschwerden waren beispielsweise sehr teure Werbeaktionen wie das
Verlosen einer Kreuzfahrt. Eine andere Krankenkasse beschaffte einen
HeiRluftballon, eine andere wiederum einen teuren Oldtimer zu Werbe-
zwecken. Bandenwerbung im Profi-FulRball kostet zwischen 500.000 - 1
Mio. Euro pro Jahr. Das Sponsoring eines Auto-Rennstalls liegt bei rund
400.000 Euro/Jahr.

Ein weiteres immer wieder auftretendes Aufsichtsthema ist die Koope-
ration von gesetzlichen Krankenkassen mit Dritten, bei der den Versi-
cherten Rabatte bspw. beim Einkauf in Apotheken, Sportgeschiften etc.
gewdhrt werden, die nicht von den Krankenkassen selbst finanziert wer-
den. Hierbei handelt es sich grundsatzlich um eine unzuldssige Absatz-
forderung fir Produkte Dritter, was nicht zu den gesetzlichen Aufgaben
einer Krankenkasse gehort. Hinzukommt, dass diese Kooperation durch-

180 BVA-Tatigkeitsbericht 2016 S.24.
181 BVA-Tatigkeitsbericht 2016 a.a.O.
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aus mit personellem und sachlichem Aufwand betrieben wird. Einzelne
Krankenkassen geben an die Versicherten eine eigens hierfiir hergestellte
Rabattkarte aus®?, handeln mit bis zu 2000 Kooperationspartnern die Ra-
batte aus und prasentieren diese in Rabattheftchen und im Internet. Als
besonders problematisch bewertet das Bundesversicherungsamt die Ver-
mittlung von Rabatten, wenn diese keinerlei Gesundheitsbezug haben.
So wurden in der Vergangenheit Rabatte in Solarien, Doner Restaurants
oder bei Reifenhandlern vermittelt. Auch das Vermitteln von Rabatten zur
Erlangung der Golfplatzreife oder fiir ein Facelifting hat das Bundesversi-
cherungsamt in 2016 beanstandet.

Die Aufsichtsbehérden des Bundes und der Lander haben sich in den
Wettbewerbsgrundsatzen darauf verstandigt, lediglich die Vermittlung
von Rabatten mit einem Gesundheitsbezug nicht zu beanstanden.® Art
und Umfang dieses Gesundheitsbezugs beschaftigt gleichwohl zuneh-
mend auch die Sozialgerichtsbarkeit.'®

Aktuell beschiaftigt das Bundesversicherungsamt — aber auch die Wett-
bewerbszentralen - die irrefiihrende Information von Krankenkassen
Uber die Erhohung ihres Zusatzbeitrages. Die Krankenkassen sind ver-
pflichtet, ihre Versicherten Gber die Erh6hung ihres Zusatzbeitrages in
einem gesonderten Schreiben zu informieren.’® In der Aufsichtspraxis ist
festzustellen, dass die Krankenkassen in diesen Schreiben den Schwer-
punkt der Information nicht bei der Erhdhung des Zusatzbeitrages set-
zen, sondern in der Anpreisung ihres Leistungsspektrums und ihrer Ser-
vicequalitat.’®¢ Oft erfolgen auch nur selektive Beitragssatzvergleiche mit
vermeintlich ungiinstigeren Krankenkassen. Diese Art der ,Information®
ist irrefihrend, weil sie die Versicherten von dem Hinweis tiber die Erho-
hung des Zusatzbeitrages und dem hiermit einhergehenden Recht auf
Sonderkiindigung ablenkt.’®” Auch die gesetzliche Pflicht zur Information
Uber die Moglichkeit eines Wechsels in eine preisgiinstigere Kranken-

182 AOK PLUS Card.

183 Beschluss der 78. Aufsichtsbehordentagung 11./12.05.2011; heute Rz. 19 der
Wettbewerbsgrundsatze i.d.F. vom 11.11.2015.

184 Urteil des LSG Berlin-Brandenburg vom 10. Dezember 2014, L 1 KR 361/12.

185 §175Abs.4S.6SGBV.

186 LG Hamburg, Urteil vom 11.07.2017 - 312 O 290/16.

187 LG Hamburg a.a.O.



kasse®® wird nicht immer erfiillt. Sowohl das Bundesversicherungsamt
als auch die Wettbewerbszentrale Bad Homburg halten diese Regelung
allerdings fir korrekturbediirftig. Die Erhdhung des Zusatzbeitrages muss
nicht zwangslaufig bedeuten, dass eine Krankenkasse unwirtschaftlich
handelt. Ursache hierfiir kann auch die Entscheidung der Krankenkasse
sein, ein besonders personalintensives Beratungs- und Betreuungsange-
bot fiir ihre Versicherten vorzuhalten oder Zusatzleistungen anzubieten.

Fazit:

Werbung gehort zu den Aufgaben einer gesetzlichen Krankenkasse. Auf-
grund der 6ffentlich-rechtlichen Struktur der Krankenversicherung blei-
ben die Krankenkassen aber verpflichtet, bei vergleichenden Werbemal3-
nahmen keine aggressive und unsachliche Kritik tiber ihre Mitbewerber
zu dulRern. Die Kodifizierung der Wettbewerbsregeln in der gesetzlichen
Krankenversicherung wiirde zu mehr Rechtssicherheit fiihren. Das Bun-
desversicherungsamt wird weiter WerbemaRnahmen beanstanden, die
den Verbrauchern suggerieren, sie bekimen Wechselpramien von meh-
reren Hundert Euro. Auch wird das Bundesversicherungsamt weiter auf
eine sachliche Information der Versicherten anldsslich der Erhdhung von
Zusatzbeitragen drangen. Hiervon losgeldst setzt sich das Bundesversi-
cherungsamt aber fiir eine Korrektur der gesetzlichen Regelungen tiber
die Information der Versicherten tiber preisgiinstige Mitwerber ein, weil
es diese bei einem gewollten Wettbewerb nicht fiir zielfihrend halt.

V. Auswirkung des Haftungsverbundes
auf den Wettbewerb

Mit Inkrafttreten des GSG zum 01.01.1996 erfolgte die Einfiihrung weit-
gehender Krankenkassenwabhlfreiheit. Die Organisation der Krankenkas-
sen in Krankenkassenarten wurde jedoch beibehalten. Da es sich bei der
gesetzlichen Krankenversicherung um ein System der Zwangsmitglied-
schaft handelt und die Anspriiche der Versicherten und Leistungserbrin-
ger zu jeder Zeit gesichert sein sollen, ist die gesetzliche Regelung einer
Haftung im Falle einer SchlieRung oder Insolvenz einer Krankenkasse
unumganglich.

188 §175Abs.4S.7 SGBV.
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Die Haftung ist in Form einer ,,Haftungskaskade“ in den §§ 146a, 155, 164
und 171 SGB V sowie der auf Grund des § 171d Abs. 2 SGB V erlassenen
sVerordnung zur Aufteilung und Geltendmachung der Haftungsbetrage
durch den Spitzenverband Bund der Krankenkassen bei Insolvenz oder
SchlieBung einer Krankenkasse® (KKInsoV) geregelt. Wenn das Vermdogen
der Kasse nicht ausreicht, haben die tibrigen Krankenkassen der Kassen-
art die Verpflichtungen zu erfiillen. Der von den tibrigen Krankenkassen
der Kassenart zu iibernehmende Anteil der Verpflichtungen ist allerdings
auf einen Schwellenwert begrenzt. Dieser entspricht 2,5 % des Gesamt-
betrags der jahrlichen Zuweisungen, den die Krankenkassen der betroffe-
nen Kassenart aus dem Gesundheitsfonds erhalten (§ 3 Abs. 1 KKInsoV).

Ubersteigen die Verpflichtungen diesen Schwellenwert, macht der GKV-
Spitzenverband den nicht von der Kassenart gedeckten Betrag bei allen
anderen Krankenkassen geltend. Hieraus ergeben sich folgende Betrage
(Zahlen 2016, ohne gesonderte Beriicksichtigung der Teilhaftung bei kas-
senarteniibergreifender Vereinigung sowie fiir nicht ge6ffnete Betriebs-
und Innungskrankenkassen):

Kassenart Zuweisungen in Mio. Euro davon 2,5 %
AOK 79.676 1.992
BKK 27.233 681
IKK 13.866 347
vdek 78.616 1.965

Im Rahmen des Einkommensausgleichs nach § 270a SGB V werden

fur jedes Mitglied die gleichen beitragspflichtigen Einnahmen

(bpE) zugrunde gelegt, d.h. dass die Krankenkassen je Mitglied und
Zusatzbeitragssatzpunkt die gleichen Einnahmen erzielen. Weil

sich demgegeniber die RSA-Zuweisungen aus Morbiditats- und
Versichertendaten ergeben, wirkt sich der Schwellenwert unterschiedlich
auf die mogliche Finanzierung der Kosten durch den Zusatzbeitragssatz
aus:

Es handelt sich allerdings um rein rechnerische Werte ohne Bezug zur
Praxis. Nach den Bestimmungen zum Kontenrahmen sind nur Verpflich-
tungen aus Haftungsumlagen zu buchen, die der GKV-Spitzenverband



0,1 ZBS-

Kassenart Mitglieder* = Anteile* r\j\ ir:eEllul:gE* Punkt is:;\ggl-lsz\:lftt
Mio. Euro
AOK 19.566.735 36% 463.872 464 0,43%
BKK 8.834.051 16% 209.430 209 0,33%
IKK 4.073.419 7% 96.569 97 0,36%
vdek 20.828.527 38% 493.786 494 0,40%

* KM 1/13 2016, Gesamt o. LKK: 54.706.617, 3 % entfillt auf KBS
**geschatzte bpE fiir 2016 gem. Schatzerkreistableau v. 14.10.15: 1.296.940 Mio. Euro

tatsdchlich angefordert hat. SchlieRungskosten fallen jedoch Giber den
Zeitraum der Abwicklung an. Im Fall der City BKK werden die gesam-
ten SchlieRungskosten zwischen 194 Mio. Euro (Real-Case) und 219
Mio. Euro (Worst-Case) geschatzt. Bis zum 31.12.2016 wurden seit der
SchlieRung 156,8 Mio. Euro verausgabt, d.h. dass 5,5 Jahre nach der
SchlieRung 81 % bzw. 72 % der Gesamtkosten angefallen sind.

Der Wissenschaftliche Beirat hat vorgeschlagen, die Primarhaftung im
Falle einer SchlieRung, Auflésung oder Insolvenz einer Krankenkasse auf
den GKV-Spitzenverband zu Gbertragen, da durch das freie Krankenkas-
senwahlrecht, die Krankenkassen, ungeachtet der Krankenkassenarten,
innerhalb ihres Erstreckungsgebiets miteinander in direkter Konkurrenz
stehen®. Auch stelle das Solidarprinzip in der GKV sicher, dass die Mor-
biditatsrisiken, die von den Krankenkassen versichert werden, von allen
Versicherten, unabhangig von der jeweils gewahlten Krankenkasse oder
Krankenkassenart, gemeinsam getragen werden. Er halt das vom GKV-
Spitzenverband aufgebaute Frithwarnsystem, das die Aufsichten in die
Lage versetzen soll, gemeinsam mit dem GKV-Spitzenverband den Ein-
tritt eines SchlieRungs- und Insolvenzfalls zu verhindern, fir ausreichend.
Der Wissenschaftliche Beirat erkennt jedoch an, dass die Umwandlung
der Subsidiar- in eine Primarhaftung des GKV-Spitzenverband einen tief-
greifender Eingriff in die Haftungsarchitektur der GKV darstellt, der zu-
nachst einer eingehenden Prifung der méglichen Auswirkungen bedarf.
Die Primarhaftung der jeweiligen Krankenkassenarten ist aus Sicht des
Wissenschaftlichen Beirats der wesentliche Grund dafiir, dass vonseiten
der genannten Verbande eine Untersuchung der ,wettbewerbsverzerren-

189 Sondergutachten S. 23 ff.
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den Ausgestaltung des morbiditétsorientierten RSA“ nach Kassenarten
gefordert wird.

Im Rahmen der Haftungspréavention nimmt das Hilfsmanagement der
jeweiligen Krankenkassenarten bei der Vermeidung der SchlieBung oder
Insolvenz einer Krankenkasse eine entscheidende Rolle ein. Die Kran-
kenkasse kénnen z. B. Vertrage tiber die Gewdhrung von Hilfeleistungen
schlieffen, um die Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit einer Kranken-
kasse zu erhalten (§ 265 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V) oder Haftungsfal-

le insbesondere durch Unterstiitzung von freiwilligen Vereinigungen
verhindern (§ 265b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB V) oder die Aufteilung von
Haftungsbetragen (§ 265b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB V), die der GKV-Spit-
zenverband geltend macht, abweichend von der Rechtsverordnung nach
§ 172d Abs. 2 SGB V regeln. Neben der Vermeidung von negativen Ima-
geschaden auf die ,,Marke” der Kassenart ist die Vermeidung der Haftung
ein Hauptanreiz zu freiwilligen Hilfen zu kommen.

Es ergeben sich sowohl Argumente fiir, als auch gegen den Vorschlag des
Wissenschaftlichen Beirates. Fiir den Ubergang der Haftungsverantwor-
tung auf den GKV-Spitzenverband sprechen finanzwirtschaftliche und
wettbewerbliche Argumente, Argumente dagegen sind in erster Linie
organisationsrechtlicher und praktischer Art und betreffen das Gesamt-
system.

Zutreffend ist, dass Krankenkassen unabhangig von der Zugehorigkeit zu
einer Kassenart in Konkurrenz und Wettbewerb stehen. Auch gibt es kei-
ne kassenartenspezifischen Griinde fiir eine auf Dauer nicht mehr gesi-
cherte Leistungsfahigkeit, die auch nur innerhalb der Kassenart beseitigt
werden kdnnte. Bei der Primarhaftung des GKV-Spitzenverbandes bleibt
eine SchlieBung wettbewerbsneutral, zumal die finanzielle Tragfahigkeit
der Haftung einer Kassenart bei SchlieRung von grofRen Krankenkassen
fraglich ist.

Im Ergebnis verringert sich die Beitragssatzrelevanz eines SchlieRungs-
falls fur alle Krankenkassen. Dies kénnte jedoch im Einzelfall auch die
Risikobereitschaft von Krankenkassen erh6hen, z.B. wenn eine Kranken-
kasse den Beitragssatz kiinstlich niedrig halt, um mdglichst viele neue
Mitglieder zu gewinnen, jedoch im Ergebnis damit Giberfordert ist. Im
SchlieRungsfall wiirde dann die gesamte GKV fir die (Fehl)Entscheidung



einer Krankenkasse haften. Mithin kdnnte die Abschaffung der Haftung
der Krankenkassenarten zu einer Entsolidarisierung im System fihren.
Die ,soziale Kontrolle®, der Druck im ,,eigenen Lager” der Kassenart, der
bei der Haftungspravention eine entscheidende Rolle spielt, wiirde weg-
fallen.

Die Erfahrung zeigt auRerdem, dass die Haftungspravention der Kas-
senarten eine wertwolle Unterstiitzung der Aufsicht darstellt, da die
unterstiitzenden Krankenkassen durch ihre tiefgehenden Kenntnisse des
tatsdchlichen Kassenhandels vor Ort unverzichtbare Praxiserfahrung mit
einbringen. Die Verantwortlichkeit der Krankenkassen, andere Kranken-
kassen derselben Art zu unterstiitzen, um Kosten fiir das Gesamtsystem
zu vermeiden, wiirde bei einer Primadrhaftung des GKV- Spitzenverbandes
sinken. Auch die Bereitschaft, Vertrage nach § 265b SGB V abzuschlie-
Ren, diirfte, selbst wenn die Beschrankung auf Krankenkassen derselben
Kassenart aufgehoben wiirde, abnehmen. Damit wiirden die bisher ge-
nutzten Chancen zur Vermeidung von SchlieBungen, z.B. durch Rettungs-
fusionen vertan, so dass mit deutlich mehr SchlieRungen zu rechnen ist.
Dies hatte auch Auswirkungen auf das Vertrauen von Versicherten und
Leistungserbringern in die Stabilitat der GKV.

Durch die Verlagerung der Primarhaftung auf den GKV-Spitzenverband
wiirde in der Konsequenz die Verpflichtung der auf Landesebene organi-
sierten Krankenkassenarten (Landesverbande) zur Beratung einer ange-
schlagenen Krankenkasse und Unterrichtung der zustandigen Aufsichts-
behorde Giber geeigneten Mallnahmen entfallen.

Die Aufgaben der Landesverbédnde sind jedoch weitreichender Natur und
nicht nur isoliert auf den drohenden Haftungsfall zu betrachten. So iber-
nehmen diese im Gesamtsystem eine wichtige Funktion auch an anderen
Stellen, z.B. im Versorgungsgeschehen, beim Abschluss von (Versorgungs)
vertragen, den Betrieb von Rechenzentren (§ 211 SGB V). Auch in diesen
Aufgaben wiirden aber die Landesverbdnde geschwécht, wenn ihre wich-
tige Funktion in Finanzfragen entfiele.

Es waren in der Folge erhebliche Rechtsdanderungen an verschiedenen
Stellen, vor allem im Organisationsrecht des SGB V (z.B. §§ 207 ff SGB V)
erforderlich, die das bewdhrte System auf den Priifstand stellen und an
denen auch die Lander zu beteiligen wéren. Aus praktischer Sicht ist zu-
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dem darauf hinzuweisen, dass die Krankenkassen trotz Wegfalls der Bun-
desverbdnde nach wie vor in Krankenkassenarten als ,Marke“ denken.

Fazit:

Das Bundesversicherungsamt vertritt die Meinung, dass die Ubertra-
gung der Primdrhaftung auf den GKV- Spitzenverband nicht isoliert zu
betrachten ist und Auswirkungen auf das GKV-System insgesamt hat. Je
nach Ausgestaltung kénnte dies deutliche Verdnderungen im Wettbe-
werb zur Folge haben.

VI. Auswirkungen des Wettbewerbs auf die
Zusammenarbeit der Krankenkassen mit
Leistungserbringern und Dienstleistern

1. Vertrige mit Leistungserbringern

Das SGB V regelt im 4. Kapitel die Rechtsbeziehungen der Krankenkas-
sen mit Leistungserbringern. Die auf dieser Grundlage geschlossenen
Vertrage sind 6ffentlich-rechtlicher Natur®*®, wobei die Vorschriften
des Biirgerlichen Gesetzbuches gemalt § 69 Abs. 1 S. 3 SGBV entspre-
chend anzuwenden sind. Es besteht ein so genannter Typenzwang, so
dass Krankenkassen auf die allgemeine Vorschrift des § 53 SGB X zum
Abschluss von Vertragen lediglich zuriickgreifen kdnnen, wenn es keine
spezialgesetzliche Norm fiir Vertragsschliisse mit Leistungserbringern
nach dem 4. Kapitel des SGB V gibt.***

Das System der Gesetzlichen Krankenversicherung ist nach wie vor
durch das Kollektivvertragssystem gepragt: Auf der Leistungserbrin-
gerseite verhandeln fir eine Vielzahl von einzelnen Leistungserbringern
deren Verbande die Vertrage mit den Krankenkassen. Auch auf der
Krankenkassenseite werden viele Vertrage gemeinsam und einheitlich
geschlossen.’*? Die Zusammenarbeit zwischen Krankenhdusern und Ver-
tragsdrzten wird gar durch dreiseitige Vertrage auf Landesebene geregelt
(vgl. § 115 SGB V). Der Gesetzgeber bricht dieses Kollektivsystem aber

190 BSGv.25.09.2001, B 3 KR 3/01R.
191 Spickhoff, § 69 SGBV, Rn. 4.
192 Gesamtvertrage nach § 83 SGBV.
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mehr und mehr auf und erméglicht es den Krankenkassen, in bilateralen
Vertragen mit den Leistungserbringern malgeblichen Einfluss auf den
Leistungsumfang, die Qualitdt und den Preis der Versorgung zu nehmen.
Die Krankenkassen haben in § 130 Abs. 8 SGB V die Mdglichkeit erhalten,
mit Herstellern Arzneimittelrabattvertrage abzuschlieRen. Ferner kdnnen
die Krankenkassen gemaR § 130 Abs. 8a SGB V gemeinsam und einheit-
lich auf Landesebene Rabattvertrage zur Versorgung mit Zytostatika
abschlieRen.

Mit Inkrafttreten des Gesundheitsreformgesetzes vom 22. Dezember
1999 hat der Gesetzgeber erstmals die Moglichkeit geschaffen, Selek-
tivvertrdge unter Beteiligung von Vertragsarzten und Krankenhdusern
abzuschlieRen. Mit dem GKV Wettbewerbsstarkungsgesetz vom 1. April
2007 und dem Versorgungsstarkungsgesetz vom 22. Juli 2015 setzte der
Gesetzgeber diese Intention fort und ermdglicht es den Krankenkassen,
auRerhalb des vertragsarztlichen Kollektivvertragssystems besondere
Versorgungskonzepte mit und ohne Beteiligung der Kassenarztlichen
Vereinigungen zu entwickeln.*?

Die Zulassung von Leistungserbringern zum Gesundheitsmarkt der
gesetzlichen Krankenversicherung erfolgt in zahlreichen Versorgungs-
bereichen nicht mehr durch Verwaltungsakt'*4, sondern durch Vertrags-
schliisse zwischen den Krankenkassen, ihren Verbdanden oder Arbeitsge-
meinschaften auf der einen Seite und den Leistungserbringern oder ihren
Verbanden auf der anderen Seite.

Es handelt sich um 6ffentlich-rechtliche Vertragsbeziehungen, die aber
nach dem Willen des Gesetzgebers im freien Spiel der Kréfte auf einem
Gleichordnungsverhaltnis'® zustande kommen sollen. Das SGB V sieht
lediglich in §§ 127 Abs. 1,130 Abs. 8, Abs. 8a SGB V die Mdglichkeit ei-
ner limitieren Ausschreibung vor. Im Ubrigen haben Leistungserbringer
grundsatzlich einen Anspruch auf Vertragsschluss, wenn sie die fach-
lichen und raumlichen Voraussetzungen des Gesetzes erfillen, wobei
die Krankenkassen selbstverstandlich nicht alle Preisvorstellungen der
Leistungserbringer akzeptieren missen. Insoweit sind die Regelungen

193 §140aSGBVn.F, § 73c¢SGBV a.F.
194 Aber nochin § 124 Abs. 4 SGB V im Heilmittelbereich.
195 §§53,55SGBX.
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des allgemeinen Schuldrechts entsprechend anwendbar®*, so dass es
einer ibereinstimmenden Willenserkldrung sowohl der Kassen- als
auch der Leistungserbringerseite bedarf. Kénnen sich die Verhandlungs-
partner nicht auf einen Vertrag einigen, sieht das SGB V in zahlreichen
Vorschriften die Méglichkeit vor, die Einsetzung einer Schiedsperson zu
beantragen oder eine standig eingerichtete Schiedsstelle anzurufen.’

In der Aufsichtspraxis stellt das Bundesversicherungsamt fest, dass sich
die Qualitdt der Zusammenarbeit der Krankenkassen mit den Leistungs-
erbringern unter dem Druck des Wettbewerbs verdndert hat. Ziel einer
jeden Krankenkasse ist es, Einfluss auf die Leistungsausgaben zu nehmen.
Viele Krankenkassen arbeiten im Versorgungsvertragsgeschaft und beim
Abschluss von Rabattvertragen zusammen, um ihr Nachfragepotenzial
gegeniiber den Leistungserbringern und Herstellern zu biindeln. Dies

hat regelmaRig einen positiven Einfluss auf die Preisverhandlungen. Auf-
grund der regionalen Ausrichtung der AOK’en mit einem Marktanteil von
Uber 40 Prozent in einer Region, gelingt es dieser Kassenart besonders
gut, wirtschaftliche Vertrage abzuschlieRen. Diese Einschdtzung wird in
den mit den Krankenkassen und deren Verbanden gefiihrten Interviews
bestatigt. Die Vertreter des AOK-Systems sehen in diesen erfolgreichen
Vertragsverhandlungen den Hauptgrund fir die positive Entwicklung

der Finanzsituation der AOK’en. Auch die anderen Kassenarten arbeiten
vornehmlich in ihrem Kassenartensystem, aber auch im Einzelfall kassen-
arteniibergreifend zusammen, um Synergien zu nutzen. In den mit Kran-
kenkassen und ihren Verbdnden gefiihrten Interviews konnte bestatigt
werden, dass es eine starke Tendenz zur Verstarkung der Zusammenar-
beit der Krankenkassen gibt. Allerdings wird die Zusammenarbeit mit den
AOK’en nicht immer positiv bewertet. Es wird bspw. berichtet, dass die
AOK’en ihren Marktanteil bei den Vertragsverhandlungen mit den Kran-
kenhdusern klar zu ihrem Vorteil ausnutzen.

Insgesamt ist eine Bestrebung der Krankenkassen zur Verschlankung
ihres Verwaltungsaufwandes beim Abschluss von Versorgungsver-
tragen festzustellen. Die Zahl der beim Bundesversicherungsamt
eingehenden Zuschriften von Leistungserbringern gegen das Ver-

196 §69Abs.1S:3SGBYV, §§ 145ff. BGB.
197 Bspw. §§ 73b Abs. 4a, 125 Abs. 2 S. 4,132a Abs. 2,4 S.7-8 SGB V.



tragsverhandlungsverhalten der Krankenkassen hat sich im Jahr 2017
nahezu verdoppelt (siehe Schaubild). Zudem ist festzustellen, dass sich
vermehrt Verbande von Leistungserbringern an das Bundesversiche-
rungsamt wenden und damit die einzelnen Beschwerden ihrer Mitglieder
gebiindelt an das Bundesversicherungsamt herantragen.

Zuschriften von Leistungserbringern
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Quelle: Bundesversicherungsamt

Viele Krankenkassen erarbeiten bspw. in der Hilfsmittelversorgung Mu-
stervertrage, die sie den Leistungserbringern zum Beitritt anbieten. Ver-
handlungen werden vermieden oder finden zum Teil gar nicht statt. Das
Bundesversicherungsamt weist in seiner Aufsichtspraxis immer wieder
darauf hin, dass ein einseitiges Diktieren von Vertragstexten nicht zulas-
sig ist.%® Aktuell ist ein Klageverfahren zwischen dem Bundesversiche-
rungsamt und einer Krankenkasse vor dem LSG Niedersachsen-Bremen
anhangig'®, in welchem uber die Zuldssigkeit einer Zulassung von Hilfs-
mittelleistungserbringern nach dem vom EuGH?® fiir Arzneimittelrabatt-

198 Rundschreiben vom 28.12.2010, Az. 212-5417.1-1077/2010, vom 20.07.2017 Az.
211-5417.1-1077/2017.

199 L 16 KR 242/17 KL.

200 EuGH, Urt.vom 2.Juni 2016 - C-410/14, Dr. Falk Pharma, und den Vorlagebe-
schluss des Senats vom 13. August 2014 - VII-Verg 13/14.
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vertrage entwickelten Open-house-Verfahren auf der Grundlage des

§ 127 Abs. 2 SGB V entschieden wird. Nach diesem Modell formuliert

die Krankenkasse einseitig einen Versorgungsvertrag, dem Leistungs-
erbringer beitreten kénnen. Individuelle Vertragsverhandlungen finden
nicht statt. Das Bundesversicherungsamt vertritt insoweit die Auffassung,
dass das flr die Arzneimittelrabattvertrage entwickelte Open-house-
Verfahren auf Versorgungsvertrage nach dem SGB V nicht anwendbar ist.
Arzneimittelrabattvertrdge muss eine Krankenkasse nicht abschlieRen.
Da es sich um Waren handelt, haben die Krankenkassen grundsatzlich
das Vergaberecht zu beachten, so dass Vertrage dieser Art europaweit
auszuschreiben sind. Der EUGH lasst das Open-house-Verfahren fir die-
se Vertragsschliisse alternativ zu, weil auch dieses Verfahren einen diskri-
minierungsfreien Vertragsschluss ermdglicht.?

Eine Ubertragung dieser Verfahrensweise auf Versorgungsvertrige nach
§ 127 SGB V hilt das Bundesversicherungsamt insoweit in Ubereinstim-
mung mit dem Bundesministerium fir Gesundheit®? und dem Wissen-
schaftlichen Dienst des Deutschen Bundestages®® nicht fiir zulassig.

Im Hilfsmittelversorgungsbereich hat das SGB V einen Typenzwang
entwickelt, der spezialgesetzlich zu beachten ist. Entscheidet sich eine
Krankenkasse gegen eine Ausschreibung nach § 127 Abs. 1 SGB V, ist sie
grundsatzlich verpflichtet, Vertrage im Verhandlungswege nach § 127
Abs. 2 SGBV zu schlieRen. Nur ausnahmsweise ist sie berechtigt, Einzel-
vertrage nach § 127 Abs. 3 SGB V zu schlieRen.

Auch die einseitige Vorgabe von Krankenkassen, Kostenvoranschlage zur
Versorgung mit Hilfsmitteln auf elektronischem Wege einzureichen, ist
nicht zuldssig.?** Das Bundesversicherungsamt begriiRt zwar die Bestre-
bungen der Krankenkassen, das Verwaltungsverfahren so effizient und
kostenglinstig zu gestalten und hierbei soweit moglich auch die elektro-
nischen Kommunikationswege zu erweitern. Mangels entsprechender
gesetzlicher Ermachtigungsgrundlage kann eine solche Vorgabe aber
nicht ohne Zustimmung der Leistungserbringer durchgesetzt werden.

201 EuGH a.a.O.

202 Schreiben des Bundesministers Grohe vom 2. Juli 2017.
203 vom 26.Juni 2017, Az.: WD9-3000-025/17.

204 Vgl. Fn.18.



Auch das zum 1. April 2017 in Kraft getretene HHVG verfolgt das gesetz-
geberische Ziel, dass Krankenkassen fiir alle gangigen Produktgruppen
mit Leistungserbringern Vertrage schliefen, in denen sie maRgeblich
Einfluss auf die Qualitdt der Versorgung und die Reduzierung von Auf-
zahlungen der Versicherten nehmen sollen. Diesen gesetzlichen Auftrag
konnen Krankenkassen nicht erfiillen, wenn sie keine Vertrdge schlieRen.
Auch die Ermittlung der Mehrkostenanteile der Versicherten nach § 33
Abs.1S.5SGBV kann in diesem Fall nicht transparent erfolgen. Auch
der Priifdienst des Bundesversicherungsamtes stellt fest, dass zahlreiche
Krankenkassen ihrer Pflicht zum Abschluss von Vertragen nach §§ 127
Abs. 1, 2 SGB V nicht nachkommen. In der Praxis ermitteln viele Kran-
kenkassen im einzelnen Versorgungsfall die Preise fiir das beantragte
Hilfsmittel, reduzieren den Kostenvoranschlagspreis um bis zu 25 Pro-
zent und bieten den Leistungserbringern unter diesen Bedingungen eine
Versorgungszusage an. Diese Praxis verhindert jede Einflussnahme der
Krankenkasse auf die Qualitdt der Versorgung und greift zudem rechts-
widrig in die Rechtsposition der Leistungserbringer ein.

Auch die aktuell veroffentlichen Hilfsmittelausschreibungen von Kran-
kenkassen nach Inkrafttreten der neuen Vorgaben in § 127 Abs. 1b

SGB V stellen in Frage, ob das gesetzgeberische Ziel einer Steigerung der
Qualitat in der Hilfsmittelversorgung sich erfiillt. In diesen Ausschrei-
bungen wird als Zuschlagskriterium bis zu 90 Prozent der Preis definiert.
Nach den durch das HHVG in Kraft getretenen Neuregelungen darf die
Gewichtung der Zuschlagskriterien, die nicht den Preis oder die Kosten
betreffen, 50 Prozent nicht unterschreiten. Die Krankenkassen berufen
sich darauf, dass das Gesetz hiervon eine Ausnahme zuldsst, wenn bereits
die Leistungsbeschreibung qualitatssteigernde Anforderungen formu-
liert. Das Bundesversicherungsamt priift die Ausschreibungen detailliert,
hat aber nur wenig Instrumente an der Hand, zeitnah und wirkungsvoll
das rechtswidrige Handeln von Krankenkassen zu unterbinden. Vor dem
Erlass eines Verpflichtungsbescheides hat das Bundesversicherungsamt
die Trager anzuhoren. Nach § 89 Abs. 1 Satz 1 SGB IV soll vor dem Erlass
eines Verpflichtungsbescheides eine Beratung erfolgen. Im Beratungs-
schreiben, wird auch zum maoglichen Tenor eines Verpflichtungsbeschei-
des angehdrt. Gegen den Erlass eines Verpflichtungsbescheides ist die
Klage vor den Landessozialgerichten zuldssig, die regelmaRig aufschie-
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bende Wirkung hat.?® Dies hat zur Folge, dass die Krankenkassen bis zur
rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung das beanstandete Verwal-
tungshandeln fortsetzen dirfen. Die Verbindung eines Verpflichtungs-
bescheides mit einer sofortigen Vollziehung kommt nur ausnahmsweise
in Betracht. Das Bundesversicherungsamt wiirde es begriilen, wenn es
wirkungsvollere Aufsichtsmittel analog der Reglungen in § 71 Abs. 6
SGB V2% zur Verfiigung hatte, um wirksam und zeitnah ein rechtmaRiges
Verwaltungshandeln der Krankenkassen auch im Interesse der Qualitat
der Versorgung erreichen zu kénnen.

Das Bundesversicherungsamt spricht sich daftir aus, fur alle Vertrag-
stypen des 4. Kapitels des SGB V zur Losung von Konflikten bei der
Verhandlung von Vertragen die Moglichkeit der Einleitung eines Schieds-
verfahrens zu regeln. Auch sollten analog §§ 73b Abs. 4a S. 5, § 125 Abs. 2
S. 9 SGB V Widerspriiche und Klagen gegen die Einsetzung von Schieds-
personen bei allen Schiedsverfahren im Interesse einer zeitnahen Kon-
fliktlosung keine aufschiebende Wirkung haben.

Fazit:

Die Konflikte zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern nehmen
aufgrund des Drucks zur Verhinderung von Zusatzbeitragserhhungen
zu. Die Krankenkassen beachten in der Umsetzung des neuen HHVG
nicht in ausreichendem MalRe das gesetzgeberische Ziel einer Steigerung
der Qualitdt in der Hilfsmittelversorgung. Es besteht ein Spannungsfeld
zwischen dem Vergaberecht und dem Sozialrecht, welches durch gesetz-
liche Klarstellungen im SGB V aufgeldst werden sollte.

Die Aufsichtsmittel des Bundesversicherungsamtes sind nicht effektiv
genug, um RechtsverstofRen der Krankenkassen zeitnah zu begegnen.
Eine Ausweitung der Aufsichtsmittel nach § 71 Abs. 6 SGB V auf das Ver-
tragsgeschift der Krankenkassen insgesamt wiére wiinschenswert.

2. Vertrige mit Dienstleistern

Das Bundesversicherungsamt stellt fest, dass die Krankenkassen auf-

205 86a Abs.1SGG.
206 Recht zum Erlass von einstweiligen Anordnungen unter Androhung einer
Zwangsgeldfestsetzung.



grund des Drucks, Zusatzbeitragserhhungen zu vermeiden, sogar Teile
ihres Kerngeschaftes auf private Dienstleister ibertragen.

Nach § 197b S. 1 SGB V ist eine Auslagerung an einen Dritten oder eine
Arbeitsgemeinschaft zuldssig, soweit die Aufgabenwahrnehmung durch
diese wirtschaftlicher ist, es im wohlverstandenen Interesse der Betroffe-
nen liegt und die Rechte der Versicherten nicht beeintrachtigt werden.

Dies wird sichergestellt, indem gemal § 97 SGB X die Aufsichtsbehdrde
rechtzeitig und umfassend tiber die Aufgabenauslagerung zu unterrich-
ten ist. Diese kann im Rahmen ihrer Priifung im Dialog mit der Kranken-
kasse auf eine rechtskonforme Vertragsgestaltung hinwirken oder ggf.
mit aufsichtsrechtlichen Mitteln den Abschluss rechtswidriger Vertrige
verhindern oder ihre Kiindigung veranlassen.

Die Prifung solcher Vertrage beinhaltet auch eine wettbewerbsrechtliche
Komponente, denn fir die Krankenkassen ist das Outsourcing von Auf-
gaben gleich in mehrfacher Hinsicht auch eine Frage ihrer Wettbewerbs-
fahigkeit: Zum einen erfolgt die Auslagerung von Aufgaben mit dem Ziel,
durch Kostenersparnis gegeniiber anderen Krankenkassen die eigene
Wettbewerbsfahigkeit zu verbessern. Zum anderen versuchen Kranken-
kassen immer wieder in Zusammenarbeit mit Dienstleistern Leistungen
anzubieten, die als besonderer Service Werbewirkung haben oder die
Kundenbindung verbessern, bei denen aber fraglich ist, ob die Kranken-
kasse diese Aufgabe liberhaupt selbst wahrnehmen darf.

Die Kooperation der Kassen untereinander, aber auch vor allem mit pri-
vaten Dienstleistern wird mit steigendem Wettbewerbsdruck starker.

Spezialisierte Dienstleister konnen klar umrissene Aufgaben haufig
glinstiger anbieten, als die Krankenkasse das selbst kann. Gerade Mas-
sengeschifte wie Abrechnungspriifungen oder der Beitragseinzug sind
daher hiufig Gegenstand eines Outsourcings, um die eigenen Kosten
im Vergleich mit den Wettbewerbern zu senken. Die Aufsichtsbehorde
priift dabei nicht nur, ob die gesetzlichen Grenzen eingehalten wurden
- wesentliche Aufgaben zur Versorgung der Versicherten diirfen nach

§ 197b S.2 SGB V nicht in Auftrag gegeben werden. Sie priift auch, ob
das Outsourcing Giberhaupt wirtschaftlicher ist als eine Aufgabenwahr-
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nehmung durch die Krankenkasse selbst. Das Rundschreiben ,,Anforde-
rungskatalog Outsourcing an Dritte gemaR § 197b Satz 1 SGB V“vom

14. Mai 2012 enthalt detaillierte Regelungen zu der von der Kasse mit der
Outsourcinganzeige vorzulegenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung.?”’

Auch die regelmaRige Priifung der Vertrage darauf, ob die rechtlichen
Grenzen des Outsourcings Uberschritten sind, ist eine MaRnahme zur
Erhaltung eines fairen Wettbewerbs zwischen den Krankenkassen. Denn
zum Teil kann die Auslagerung von Aufgaben dann die groRte Kostener-
sparnis und damit einen Wettbewerbsvorteil generieren, wenn auch nach
geltendem Recht nicht auf private Dritte auslagerungsfiahige Aufgaben
wie die sozialrechtliche Beratung nach § 14 SGB I oder die abschlie-
Rende Bearbeitung leistungsrechtlicher Entscheidungen bis hin zum
Erlass von Verwaltungsakten dem Dienstleister (ibertragen werden. Die
Krankenkassen haben darauf zu achten, dass der Vertragsinhalt keine ihr
obliegenden Kernaufgaben zur Erflllung der Versorgungsanspriiche der
Versicherten betrifft.?® In diesen Bereichen dirfen nur unterstiitzen-

de Hilfstatigkeiten ausgegliedert werden. Die Prozesse nicht rechtlich
einwandfrei zu trennen und eine zu weitgehende, rechtswidrige Aufga-
benauslagerung vorzunehmen, die die Kostenersparnis maximiert, ist
hier eine stetige Versuchung fiir die Krankenkassen. In einzelnen Fallen
vergessen sie, dass sie als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts die
Beachtung bestehender gesetzlicher Beschrankungen nicht zugunsten
maximaler Kostenersparnis und damit Wettbewerbsvorteilen vernachlas-
sigen dirfen.

Gravierende VerstolRe gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot sind vor allem
festzustellen, wo Krankenkassen im Zeichen des Wettbewerbs Dienstlei-
stungen fir ihre Versicherten anbieten, die sie weder selbst noch durch
andere erbringen dirfen. GemaRk § 30 Abs. 1 SGB IV diirfen Versiche-
rungstrager nur Geschafte zur Erfillung ihrer gesetzlich vorgeschriebe-
nen Aufgaben oder zugelassenen Aufgaben fihren und ihre Mittel nur fir
diese Aufgaben sowie die Verwaltungskosten verwenden. Jede Leistung,
die eine Krankenkasse an einen Dienstleister auslagern mochte, bedarf

207 Az.115-5422.0 - 5072/2011, www.bundesversicherungsamt.de/aufsicht/kran-
kenversicherung.html.

208 vgl. Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/3100 zu Nr. 142 Arbeitspapier ,,Outsour-
cing” der Aufsichtsbehérden des Bundes und der Lander vom 23.06.2008.



daher einer konkreten gesetzlichen Grundlage, die es der Krankenkasse
erlaubt, diese Leistung selbst zu erbringen. Wettbewerb zwischen den
Krankenkassen ist zwar erwiinscht und wird durch gesetzliche Regelun-
gen wie den Zusatzbeitrag oder die Mdglichkeit der Mitgliederwerbung
auch geférdert. Als MaRnahmen der Mitgliederwerbung bzw. Haltear-
beit mit Gesundheitsbezug werden in der Literatur unter anderem me-
dizinische Hotlines, die Vermittlung von Facharztterminen oder Online-
Suchportale fiir Krankenhiuser, Arzte und andere Leistungserbringer
genannt. 2%

Beginnt eine Krankenkasse aber, Leistungen ohne Rechtsgrundlage oder
unter Eingriff in das Arzt-Patient-Verhaltnis anzubieten, um sich dadurch
Wettbewerbsvorteile gegeniiber anderen Krankenkassen zu verschaffen,
ist die Grenze zuldssigen Wettbewerbs liberschritten. Solche Angebote
enthalten hiufig Leistungen, die die Krankenkasse durch einen Dritten
erbringen lasst, und werden daher im Rahmen der Priifung von Outsour-
cingvertragen aufgegriffen. Selbst wenn die erbrachte Leistung dem Ver-
sicherten dienlich ist und durch die Aufsichtsbehdrde toleriert wird, be-
diirfen Angebote im Grenzbereich des § 30 SGB IV unter Wettbewerbs-
gesichtspunkten und im Interesse des Patientenschutzes fortlaufender
aufsichtsrechtlicher Uberwachung und Begrenzung.

Aktuell ist dies im Bereich der Gesundheitshotlines festzustellen, die
inzwischen von den meisten Krankenkassen angeboten und von den
Aufsichtsbehdrden im Rahmen einer malivollen Rechtsaufsicht nicht
aufgegriffen werden. Als zuldssig wird hier angesehen, wenn die Kran-
kenkasse (in aller Regel Giber einen externen Dienstleister, da das Vorhal-
ten eigenen medizinisch und pharmazeutisch sachkundigen Personals nie
wirtschaftlicher sein diirfte) tiber die Hotline ausschlieRlich allgemeine
medizinische Informationen zu Krankheitsbildern und Medikamenten
bereitstellt oder dabei hilft, einen passenden Arzt zu finden. Dass die
dabei erfolgende medizinische Beratung auch einen individuellen Bezug
zum anrufenden Versicherten hat, ist unvermeidlich. Allerdings darf keine
individuelle leistungsrechtliche Beratung erfolgen und die medizinische
Beratung darf lediglich ergdanzend zur Behandlung durch die Leistungser-
bringer und ohne Eingriff in das Arzt-Patient-Verhaltnis erfolgen.

209 Schneider-Danwitz in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB 1V, 3. Aufl. 2016, § 30 SGB
1V, Rn. 38.
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Fir die Krankenkassen ist das Angebot solcher Beratungen inzwischen
eine kaum mehr verzichtbare Serviceleistung, deren Fehlen Wettbe-
werbsnachteile bedeutet. Dies geht einher mit der Versuchung, das An-
gebot immer attraktiver zu gestalten, zum Beispiel aktuell durch einen
+Videochat“ oder die Mdglichkeit, liber eine App medizinische Befunde
hochzuladen. Hier ist es Aufgabe der Aufsichtsbehérde sicherzustellen,
dass die Krankenkasse zwar bestmdglichen Service anbieten kann, jedoch
dabei nicht die Grenzen zulassiger medizinischer Beratung tiberschreitet.
Dies ware zum Beispiel der Fall, wenn seitens der Gesundheitshotline
medizinische Diagnosen gestellt oder in die Medikation eingegriffen
wirde. Oder wenn, wie kiirzlich im Fall einer groRen Krankenkasse, sug-
geriert wird, der Anruf der Hotline ersetze einen lastigen Arztbesuch oder
biete eine drztlich fundierte ,Zweitmeinung® Die Unterbindung solcher
Auswiichse dient zwar primar dem Schutz des Versicherten und der
Einddmmung von Krankenkassenausgaben, die nicht durch § 30 SGB IV
gedeckt sind, verhindert aber auch unfairen Wettbewerb zwischen den
Krankenkassen.

Den gesamten Bereich des Outsourcings kennzeichnet der Versuch
vieler Kassen, auch Bereiche und Tatigkeiten, die einer Wahrnehmung
durch Dritte nicht zuganglich sind, zur Starkung der eigenen Wett-
bewerbsfahigkeit auszulagern. Im Bereich des Beitragseinzugs haben
Krankenkassen bis 2012 einen privaten Dienstleister eingeschaltet, der
bis zur Bescheiderteilung gegenliber zahlungsunwilligen Beitragsschuld-
nern alle Aufgaben der Krankenkasse (ibernommen hat. In der jiingsten
Vergangenheit beschaftigte das Bundesversicherungsamt die ,unechte
Arbeitnehmeriiberlassung®, bei der Krankenkassen neben oder anstelle
von Dienstleistungsvertragen mit einem privaten Dritten Arbeitnehmer-
Uberlassungsvertrage geschlossen haben, die die gesetzlichen Vorausset-
zungen nach § 1 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes nicht erfillten.
Kennzeichnend fir solche unechten Arbeitnehmeriberlassungsvertrage
ist, dass Aufgaben an einen Dienstleister (ibertragen werden, der dann
seine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Rahmen einer Arbeitnehmer-
Uberlassung zur Verfiigung zu stellt. Wahrend die Krankenkasse dadurch
fur sich reklamiert, die Aufgabe weiterhin selbst wahrzunehmen, verblei-
ben die Uiberlassenen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter tatsachlich im
Betrieb des Dienstleisters.



Folge dieser Praxis sind die Umgehung der Anzeigepflichten nach § 80
SGB X (Datenverarbeitung im Auftrag) und § 97 SGB X (Durchfiihrung
von Aufgaben durch Dritte), die dem Sozialdatenschutz und der Kontrolle
der Sozialversicherungstrager durch die Aufsicht dienen.

Mit dem Rundschreiben ,Umgehung der Anzeigepflicht fiir Outsour-
cingmaRnahmen nach § 97 SGB X durch Arbeitnehmeriberlas-
sungsvertrage der Krankenkassen mit privaten Dienstleistern® vom

15. Dezember 2016 #° und der folgenden Priifung aller derartigen Vertra-
ge konnte diese Praxis inzwischen vollstandig beseitigt werden.

Ein anderes Beispiel fiir die rechtswidrige Ausweitung der Kooperation
mit privaten Dienstleistern ist der Bereich der externen Hilfsmittelbe-
ratung. Das Bundesversicherungsamt hat hier zahlreiche Vertrage von
Krankenkassen mit Dienstleistern aufgegriffen, bei denen die Versicher-
ten in ihrer Hauslichkeit aufgesucht worden sind und unter Preisgabe
ihrer gesamten Krankengeschichte beraten wurden. Besonders pro-
blematisch bewertete das Bundesversicherungsamt Vertrédge, die eine
werfolgsabhdngige” Vergiitung vorsahen. Erfolg im Sinne dieser Vertrags-
regelungen bedeutete das Senken der Hilfsmittelausgaben, so dass von
einer objektiven Bewertung nicht ausgegangen werden konnte. Im Ein-
zelfall erhielt der Dienstleister gar kein Geld fiir seine Beratungsleistung,
wenn nicht Einsparungen bei den Hilfsmittelausgaben erzielt werden
konnten. Die Krankenkassen diirfen weder selbst, noch durch private
Dritte die medizinische Notwendigkeit einer konkreten Hilfsmittelver-
sorgung bewerten. Hierfir ist ausschlieRlich der Medizinische Dienst der
Krankenkassen (MDK) zusténdig. * Dies hat der Gesetzgeber mit dem
HHVG 2 klargestellt. Insbesondere die AOK’en sind dazu tibergangen,
nun eigene Hilfsmittelberater zu beschéftigen, die in die Hauslichkeit
der Versicherten gehen. Auch dies ist nicht zuldssig. Ausschlief3lich der
MDK darf die medizinische Notwendigkeit von Hilfsmitteln prifen. Diese
Vorgehensweise verstoRt gegen den Sozialdatenschutz. Unzuldssig ist es
ferner, wenn Krankenkassen Personal von Dienstleistern in ihren Raum-
lichkeiten damit beschaftigen, Hilfsmittelantrage zu priifen. Hilfsmittel-
antrage missen durch eigenes, weisungsgebundenes Personal gepriift

210 Az.215-59998.520-2102/2015.
211 §275Abs. 3 Ziffer 1 SGB V.
212 §33Abs.5aSGBV.
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werden. Das Bundesversicherungsamt unterbindet entsprechende Vorge-
hensweisen.

Trotz dieser Erfolge bleibt es in Sachen Beeinflussung des Wettbewerbs
durch OutsourcingmaRnahmen bei einer hohen Dunkelziffer, da viele
Kassen Outsourcingvertrdge nicht ordnungsgemaft nach § 97 SGB X an-
zeigen. Dem Bundesversicherungsamt liegen Anhaltspunkte dafiir vor,
dass die Krankenkassen dieser Verpflichtung zur Vorlage der Vertrage
nicht immer vollstandig nachgekommen sind. Die exemplarische und
vollstandige Priifung der Vertragsbeziehungen der gesetzlichen Kran-
kenkassen zu einem einzelnen Dienstleister im besonders kritischen
Bereich des individuellen Versorgungsmanagements brachte allerdings
2017 folgendes Ergebnis: Von insgesamt 38 vorgelegten Vertragen waren
lediglich sieben durch die Kassen zuvor angezeigt worden. Infolgedessen
muss auch im Sinne eines fairen Wettbewerbs zwischen den Krankenkas-
sen die aufsichtsrechtliche Tatigkeit im Bereich Outsourcing verstarkt auf
die Auswertung von Priifberichten, Internetseiten und Kassenzeitschrif-
ten zuriickgreifen sowie gezielt auffillige Vertragsgestaltungen bei den
Krankenkassen abfragen.

Fazit:

Vor dem Hintergrund des zunehmenden wirtschaftlichen Drucks far
die Krankenkassen, stellt das Bundesversicherungsamt eine verstarkte
Ausgliederung von Krankenkassenaufgaben auf meist preiswerte, aber
nicht immer qualifizierte Dienstleister fest. Hierbei beachten sie biswei-
len nicht ausreichend, dass Kernaufgaben der Sozialversicherungstriger
wie die Auskunfts- und Beratungsleistungen nach §§ 11-15 SGB I oder
auch die Kompetenz zum Erlass von Verwaltungsakten nicht an private
Dritte ausgegliedert werden diirfen. Hiermit einher geht nicht selten ein
Qualitatsverlust in der Beratung der Versicherten, weil die Dienstleister
nicht immer sozialversicherungsrechtlich geschultes Personal beschaf-
tigen. Auch der Sozialdatenschutz wird bei diesen Aufgabenausgliede-
rungen nicht immer beachtet. Festzustellen sind ferner Verst6Re gegen
den Arztvorbehalt und Zulassungsbeschrankungen, wenn Dienstleister
medizinische Beratungsleistungen erbringen. Da die Krankenkassen die
Anzeigepflicht nach § 97 SGB X oft missachten, kann das Bundesversi-
cherungsamt dieser Entwicklung nur begrenzt entgegen wirken.



VII. Auswirkungen des Wettbewerbs auf das
Verhaltnis zwischen Krankenkasse
und Versicherten

Die Méglichkeit der freien Krankenkassenwahl hat die Art der Kommu-
nikation zwischen den Krankenkassen und ihren Versicherten nachhaltig
verandert.

Zwar hat der Gesetzgeber das Wettbewerbsmodell in der gesetzlichen
Krankenversicherung auf der einen Seite als solidarischen Wettbewerb
ausgestaltet, der im Interesse der Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlich-
keit des Gesamtsystems gemal} §§ 86 SGB X, 4 Abs. 3 SGB V und 13-15
SGB, alle Trager der Sozialversicherung lber alle Zweige der Sozialver-
sicherung und der Kassenarten hinaus zur Zusammenarbeit verpflichtet.
Auf der anderen Seite verfolgt der Gesetzgeber jedoch mit der wettbe-
werblichen Ausrichtung des Krankenversicherungssystems das Ziel, die
Krankenkassen in ein Konkurrenzverhaltnis untereinander zu stellen, um
Innovationen und Serviceorientierung gegeniiber dem Versicherten zu
fordern.

Krankenkassen verstehen sich oftmals weniger als Behérden (siehe § 31
Abs. 3 SGB 1V), als vielmehr als Unternehmen und nennen ihre Versicher-
ten Kunden. Sie bewegen sich in einem Spannungsfeld zwischen &6ffent-
lich-rechtlichem Versorgungsauftrag einerseits und kassenindividuellen
Marketingstrategien zur Positionierung im Wettbewerb andererseits;

sie sind immer noch Teil der mittelbaren Staatsverwaltung.”* Dement-
sprechend haben sie ihr Handeln trotz des Wettbewerbs untereinander
weiterhin an verwaltungsrechtlichen MaRstaben auszurichten und ihre
Versicherten insbesondere gemaR §§ 13 ff. SGB I zu beraten, sowie ihnen
gemal § 2 Abs. 1 SGB V alle in den §§ 11 ff. SGB V genannten Leistungen,
die unter Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots und des aktuellen
Standes der medizinischen Erkenntnisse sowie unter Berlicksichtigung
des medizinischen Fortschritts erforderlich sind, zu bewilligen.

In der Aufsichtspraxis stellt das Bundesversicherungsamt jedoch fest,
dass die Krankenkassen diese gesetzlichen Regelungen zum Teil missach-

213 §§29Abs.1,31Abs.3S.1SGBIV.
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ten. Die Folge ist ein allgemeiner Anstieg an Beschwerden von Versicher-
ten. So verzeichnete das Bundesversicherungsamt in den Jahren 2012

bis 2016 einen leichten Anstieg der jahrlichen Aufsichtsverfahren nach
§§ 87ff. SGB IV von 3.587 auf 3.685 auf einem hohen Niveau. Im gleichen
Zeitraum wuchs der Anteil an erfolgreichen Beschwerden der Versicher-
ten beim Bundesversicherungsamt tber ihre Krankenkasse von 19,8 Pro-
zent auf 25,8 Prozent. Auch die Zahlen der neu erhobenen Widerspriiche
der Versicherten gegen Bescheide ihrer Krankenkassen stiegen in den
Jahren 2012 bis 2016 um 33 Prozent sowie die Zahl der beklagten Wider-
spruchsbescheide um 14 Prozent.?** Dariiber hinaus stieg die Zahl der So-
zialgerichtsverfahren von 2012 bis 2015 um 29 Prozent und die Zahl der
Landessozialgerichtsverfahren um 3,6 Prozent im Bereich Krankenversi-
cherung. Lediglich die Zahl der Bundessozialgerichtsverfahren im Bereich
Krankenversicherung sank von 2012 bis 2015 um drei Prozent.?*

Die Griinde fiir den Anstieg an Beschwerden, Widerspriichen und Klagen
von Versicherten lassen sich nicht allein mit einer gesteigerten Emanzi-
pation oder Anspruchshaltung der Versicherten erkldren. Vielmehr hat
das Bundesversicherungsamt in den vergangenen Jahren verstarkt die
Erkenntnis gewonnen, dass die Krankenkassen ihre Verwaltungsablaufe
héufig nicht mehr nach verwaltungsrechtlichen MaRstaben ausrichten.
So bedienen sich viele Krankenkassen einer vereinfachten und damit
vermeintlich kundenfreundlicheren Behérdensprache, die aber oft die
Moglichkeit eines verwaltungsaufwendigen und teuren Widerspruchsver-
fahrens verschleiert.

Die aufsichtsrechtliche Praxis zeigt zudem, dass die bundesunmittelba-
ren Krankenkassen ihre Informationspflichten bei einem AufRenauftritt
im Internet?® sowie im Schriftverkehr®” verletzen. So fehlt bei einigen
Krankenkassen die Bezeichnung ihrer Rechtsform ,,Kérperschaft des 6f-

214 SG 01-Statistik Bundesergebnis ohne LKK (Bund) des Bundesministeriums fir
Arbeit und Soziales (BMAS) zur Tatigkeit der Widerspruchsstellen im Bereich der
Krankenversicherung.

215 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 2.7, 2012-2015 (Uberblick nach SG
10-Statistik der Sozialgerichte, SG 20-Statistik der Landessozialgerichte und SG
30-Statistik der Bundessozialgerichte zur Anzahl der Klagen im Bereich Kranken-
versicherung).

216 §§5TMG, 55 RStV und 175 Abs. 4 S.9 SGBViV.m.13 SGB L.

217 §§13-15SGBIiV.m.35a GmbHG, 80 AktG und 25a GenG sowie gemaR 175
Abs.4S.9SGBViV.m.13 SGB L.



fentlichen Rechts mit Selbstverwaltung“?® auf dem Briefkopf und/oder
im Impressum ihres Internetauftritts. Dies macht es fiir die Versicherten
schwieriger, das Handeln ihrer Krankenkasse rechtlich einzuordnen und
gegebenenfalls Widerspruch oder Klage bei dem zustandigen Sozial-
gericht einzureichen. Andere Krankenkassen erwdhnen ihre Kassenart
nicht, so dass die Versicherten gar nicht erst auf den Gedanken kommen
konnen, dass ihre Krankenkasse moglicherweise gemaR § 175 Abs. 4 S.

6 SGB V iber eine Satzungsregelung verfiigt, nach der die Versicherten
bei einem Wechsel zu einer Krankenkasse der gleichen Kassenart nicht
fur 18 Monate an die Wahl ihrer Krankenkasse gebunden sind. Weitere
Krankenkassen fiihren schlielich nicht ihre Aufsichtsbehérde im Impres-
sum ihres Internetauftritts auf oder erwédhnen sie ohne die Nennung der
Postanschrift beziehungsweise eines Links zur Homepage der Aufsichts-
behérde.

Darlber hinaus muss das Bundesversicherungsamt feststellen, dass ei-
nige Krankenkassen ihre Ablehnungsbescheide nicht nur unzureichend
begriinden,?® sondern auch vermehrt von einer rechtlich zwingenden
schriftlichen Rechtsmittelbelehrung®® absehen. Zur Vermeidung von
Widerspruchsverfahren fordern Krankenkassen sehr haufig ihre Versi-
cherten auf, ihre Antrdge zuriickzunehmen.

Ahnliche Erfahrungen machte auch eine von uns im Rahmen unserer
strukturierten Interviews befragte Landesaufsicht. Sie schilderte uns,
dass sich bei ihr in letzter Zeit die Beschwerden von Versicherten haufen,
die ihre Ablehnungsbescheide der Krankenkassen nicht mehr nachvoll-
ziehen konnten. Haufig liegt dies nach Auskunft der Landesaufsicht dar-
an, dass die Krankenkassen wegen der vermeintlichen Lesefreundlichkeit
auf eine obligatorische Begriindung des Bescheides, die Nennung der
einschlagigen Paragraphen oder eine Rechtsbehelfsbelehrung verzichte-
ten.

Auch die Unabhéangige Patientenberatung Deutschland gGmbH (UPD)
stellte in ihrem Jahresbericht ,Monitor Patientenberatung 2016“ an den
Beauftragten der Bundesregierung fiir die Belange der Patientinnen und

218 §§29 Abs.1SGBIV, 4 Abs.1SGB V.
219 §35SGBX.
220 §§ 62 SGB X i.V.m. 66 SGG.
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Patienten fest, dass im Jahr 2016 insgesamt 71.436 Anfragen und Be-
schwerden bei der UPD eingegangen sind, von denen in 76 Prozent der
Falle aus Sicht der UPD-Berater eine Problemlage vorgelegen hat. Die
am hiufigsten dokumentierten Hinweise auf Problemlagen bezogen sich
dabei auf eine unzureichende Information und Beratung durch die ein-
zelnen Akteure des Gesundheitssystems und damit auch der Krankenkas-
sen. In 29.754 Fillen, dies entsprach Giber 50 Prozent aller bei der UPD
dokumentierten Problemlagen im Jahre 2016, kamen die Berater der
UPD zu der Einschatzung, dass die Ratsuchenden falsch oder unvollstdn-
dig informiert und beraten worden seien.??! Diese Beurteilung teilt auch
die Patientenbeauftragte der Bundesregierung. Im Rahmen eines struk-
turierten Interviews erklarten die Vertreter der Patientenbeauftragten,
dass viele Versicherte als Folge einer veranderten Behdrdensprache nicht
wissten, dass die Moglichkeit besteht, Widerspruch gegen Leistungsbe-
scheide einzulegen.

Auch eine Studie des IGES im Auftrage des Beauftragten der Bundes-
regierung fir die Belange der Patientinnen und Patienten sowie Be-
vollmachtigten fiir Pflege aus dem Juni 2017 bestatigt dies. Nach den
Auswertungen von IGES war rund ein Drittel der Versicherten nicht tiber
die Moglichkeit informiert, gegen eine Entscheidung ihrer Kranken-
kasse Widerspruch einlegen zu kénnen.??? Dariiber hinaus arbeitete die
IGES Studie im Rahmen einer Versichertenbefragung heraus, dass nur
etwa jeder zweite Befragte die gesetzlichen Fristen, innerhalb derer die
Krankenkassen Leistungsantrage bearbeiten miissen, kannte. Von den
Befragten, die wussten, dass es eine konkrete Frist gibt, war sogar nur
circa einem Drittel die Regelung zur Genehmigungsfiktion und der dar-
aus entstehende Kostenerstattungsanspruch gemaR § 13 Abs. 3a SGB V
bekannt. Auch die groRe Mehrheit der Patientenorganisationen beurteilte
die Informiertheit der Versicherten diesbeziiglich als sehr schlecht bezie-
hungsweise schlecht.?”® Informationsliicken bestehen laut der IGES Stu-
die oftmals auch hinsichtlich der Anspriiche, die Versicherte gegeniber
ihrer Krankenkasse haben. Insbesondere wiesen Patientenorganisationen

221 UPD, Monitor Patientenberatung 2016, S. 49.

222 IGES Institut in Zusammenarbeit mit Gerhard Igl, Leistungsbewilligungen und
-ablehnungen durch Krankenkassen, Studie fiir den Beauftragten der Bundesre-
gierung fiir die Belange der Patientinnen und Patienten sowie Bevollmachtigten
fur Pflege, 2017, S. 143.

223 IGES, a.a.0,,S. 144, 145.



darauf hin, dass die Versicherten haufig Mehrkostenvereinbarungen un-
terschrieben, obwohl sie vorher nicht ausreichend tber die Méglichkeiten
einer aufzahlungsfreien Hilfsmittelversorgung informiert worden wa-
ren.??* SchlieBlich arbeitete die IGES Studie heraus, dass die Krankenkas-
sen nach Einschatzung der Patientenorganisationen ihre Entscheidungen
Uber die Leistungsantrage der Versicherten nicht immer ausreichend
begriindeten. Gerade die Ablehnungsbescheide fiir die Versicherten
waren somit vielfach nicht mehr verstandlich. Dies bestatigte auch eine
Befragung der Versicherten im Rahmen der IGES Studie, nach der sich
die von einer Leistungsablehnung betroffenen Versicherten mehrheitlich
nicht ausreichend tiber die Griinde der Leistungsablehnung informiert
fuhlten.?®

Die Patientenbeauftragte und die Verbraucherzentrale NRW fordern in
den strukturierten Interviews einen direkten Zugang der Patientinnen
und Patienten zum MDK, um die Qualitat der Hilfsmittelversorgung un-
abhdngig untersuchen lassen zu kénnen.

Das Bundesversicherungsamt stellt in der Aufsichtspraxis fest, dass Kran-
kenkassen in gewisser Weise Risikoselektion betreiben. So musste das
Bundesversicherungsamt in der Vergangenheit etwa sog. Zielgruppenver-
einbarungen zwischen Krankenkassen und externen Werbern beanstan-
den, welche die Mitgliederwerbung auf ,,gute Risiken® beschrankten.?*®
Fir Rentner und Hausfrauen erhielten Werber gar keine Werbepramien.
Auch verfiigten Krankenkassen tiber Tarifvertrage fir kasseneigene Wer-
ber, deren Verdienst von der Deckungsbeitragsquote der angeworbenen
Versicherten abhdngt. Hierzu fasste auch die 85. Aufsichtsbehdrdenta-
gung im November 2014 einen einheitlichen Beschluss, der mittlerweile
in den Gemeinsamen Wettbewerbsgrundsatzen der Aufsichtsbehérden
der gesetzlichen Krankenversicherung unter der Randziffer 45b seinen
Niederschlag gefunden hat, wonach Zielgruppenvereinbarungen unzu-
ldssig sind. Gleichwohl stellte der Priifdienst des Bundesversicherungs-
amtes 2016 wieder fest, dass eine Krankenkasse eine unterschiedlich
hohe Pramie fiir die Akquise neuer Mitglieder abhangig vom Einkom-
mensstatus zahlt.??

224 1IGES,a.a.0,,S.143.

225 IGES,a.a.0,,S.143.

226 Bundesversicherungsamt, Tatigkeitsbericht 2012, S. 18-20.
227 Bundesversicherungsamt, Tatigkeitsbericht 2016 S. 37.
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Auch stellt der Priifdienst des Bundesversicherungsamtes in
Ubereinstimmung mit dem Priifdienst eines Landes fest, dass die
Krankenkassen gerade in Leistungsbereichen, die vorwiegend junge
und gesunde Versicherte anlocken, wie Pravention und betriebliche
Gesundheitsférderung, rechtswidrige Leistungen haufig ,aus Kulanz®
gewdhren. Auch die Patientenbeauftragte und einzelne Krankenkassen
bestatigten dem Bundesversicherungsamt, dass Krankenkassen vor
allem Versicherte mit ,guten Risiken® verstarkt umwerben. Dariiber
hinaus fand das IGES Institut in der oben genannten Studie heraus,
dass einige Krankenkassenarten im Bereich der Vorsorge und
Rehabilitation Ablehnungsquoten von bis zu 19,4 Prozent sowie im
Bereich der Hilfsmittel von bis zu 24,5 Prozent aufweisen. Besonders
betroffen von den Leistungsablehnungen waren nach Einschatzung
von Patientenorganisationen altere Personen, chro-nisch Kranke,
bildungsbenachteiligte sowie schwerbehinderte Menschen.?”® Noch
deutlicher werden die MaRnahmen der Krankenkassen zur indirekten
Risikoselektion bei den Widerspriichen gegen die Leistungsablehnungen.
Wahrend sich nach der IGES Studie circa knapp ein Drittel aller
Widerspriiche als begriindet herausstellten, waren die Widerspriiche im
Bereich der Vorsorge und Rehabilitation gemaR §§ 23, 24, 40,41 SGB V
sogar in mehr als jedem zweiten Fall erfolgreich.??

Bei aller Kritik ist aber festzustellen, dass sich die Servicequalitat der
Krankenkassen vor allem durch den Einsatz moderner Kommunikations-
mittel und einer Erweiterung der telefonischen Erreichbarkeit verbessert.

Einige Krankenkassen bieten ihren Versicherten eine Facharztterminver-
mittlung an. Die Verbraucherzentrale NRW bestatigt, dass dieser Service
von den Versicherten sehr geschatzt wird, weil die in § 75 Abs. 1a SGB V
normierte Terminvermittlung iber die Kassenarztlichen Vereinigungen
kaum bekannt ist und eine Dringlichkeitsbescheinigung des behandeln-
den Arztes erfordert. Untersuchungen des Bundesversicherungsamtes
haben ergeben, dass einzelne Krankenkassen unter Einsatz externer
Dienstleister bis zu 25,00 Euro pro vermitteltem Facharzttermin zahlen.
Es bestehen Zweifel an der Wirtschaftlichkeit derartiger Dienstleister-
vertrage. Das Bundesversicherungsamt hat sich aber in Abstimmung mit

228 IGES,a.a.0.,S. 142.
229 IGES,a.a.0.,S. 145.



dem Bundesministerium fiir Gesundheit entschlossen, die Vertrige nicht
zu beanstanden. Eine weitere Problematik sieht das Bundesversiche-
rungsamt in Vertragsabschliissen von Krankenkassen mit Kassenarztli-
chen Vereinigungen beispielsweise zur bevorzugten Terminvergabe an
Versicherte einer bestimmten Krankenkasse bei niedergelassenen Psy-
chotherapeuten. Die Vorteile derartiger Vertrage liegen auf der Hand: Die
Erfolgsaussichten einer Gesundung psychisch Kranker steigen erheblich,
wenn sie sehr zeitnah therapiert werden. Hierdurch werden die Ausga-
ben der Krankenkassen an Krankengeldzahlungen erheblich gesenkt.
Die Nachteile derartiger Vereinbarungen liegen aber auch auf der Hand:
Versicherte anderer Krankenkassen miissen noch langer auf Termine bei
einem Psychotherapeuten warten. Gerade in der Situation knapper Ver-
sorgungsangebote wirken derartige Vertrage entsolidarisierend.

In den strukturierten Interviews mit Krankenkassen, deren Verbanden
und Arbeitsgemeinschaften, wird auf interne und externe Untersuchun-
gen beispielsweise vom Deutschen Institut fiir Servicequalitat, Kunden-
monitor Deutschland, Focus Money, TUV SUD und TUV NORD CERT
verwiesen, wonach sich die Servicequalitit der Krankenkassen erhoht
hat. Diese Bewertungen stehen allerdings im Widerspruch zu den Er-
gebnissen der IGES Studie aus 2017. Ein Grund hierfiir mag sein, dass
eine Vielzahl der Zertifizierungsinstitute vornehmlich Online-Umfragen
macht, die beispielsweise multimorbide oder altere nicht technikaffine
Versicherte gar nicht erreichen.

Gerade die fortschreitende Digitalisierung und das Internet ermoglichen
den Krankenkassen und ihren Versicherten nicht nur, neue Wege der
Kommunikation tiber Email, Web- bzw. Videowebchat und Social Media
Prasenzen zu beschreiten, sondern sie erlauben ihnen auch eine kosten-
glinstige Bereitstellung, Nutzung und Bearbeitung von Informationen
wrund um die Uhr* Leider trigt eine Fokussierung auf die neuen Medien
aber auch zur indirekten Risikoselektion bei. Wahrend junge, gesunde
und technikaffine Versicherte von den neuen Méglichkeiten der Digitali-
sierung oftmals geradewegs angezogen werden, fillt es vor allem
multimorbiden und dlteren Patienten in der Regel schwerer, die neuen
Medien zu nutzen. Die Geschéaftsstellenzahl der Krankenkassen sinkt
gleichzeitig drastisch.
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In jlingster Zeit entwickeln Krankenkassen vor allem digitale Angebote
als sog. Apps (Anwendungen flir Smartphones und Tablet-Computer),
damit die Versicherten auch unterwegs und jederzeit mit ihrer Kran-
kenkasse kommunizieren kénnen. Hierzu zdhlen zum einen Apps und
Online-Funktionen, die der Auskunft und Beratung gemaR §§ 13 ff. SGB
I, 305 SGB V sowie 83 SGB X dienen, wie ein Zugriff der Versicherten auf
Basisinformationen zum Sozialversicherungs-, Arbeits- und Steuerrecht,
ein digitaler Zugang zur Patientenquittung®° sowie ein digitaler Zugang
zu historischen Verordnungsdaten. Daneben bieten die Krankenkassen
mittlerweile auch Apps und Online-Leistungen, wie ein Diabetes-Tage-
buch als Bestandteil einer Online-Patientenschulungsmalinahme gemaR
§ 43 Abs. 1 Nr. 2 SGB 'V, Gesundheitsselbstmanagementprogramme im
Sinne des § 1 S. 4 SGBV, Programme als zertifizierte Medizinprodukte
und/oder als besondere Versorgungsangebote gemaR § 140a SGB V an,
bei denen beispielsweise Tinnituspatienten mithilfe digital frequenz-
gefilterter Musik ihren Tinnitus oder bei denen Kinder ihre funktionale
Sehschwache mit einer zusatzlichen Sehschule am Computerbildschirm
lindern kénnen. Auch Apps, die beispielsweise einen digitalen Schwan-
gerschaftsratgeber beinhalten, der Frauen in Echtzeit eine individuelle
Handlungsempfehlung, wie das unmittelbare Aufsuchen eines Arztes, das
regelmalige Kontrollieren bestimmter Werte (z.B. Blutdruck) oder auch
Massagen, Wechselbader und Schwimmen bei Odemen gibt, wurden
bereits von Krankenkassen und ihren Arbeitsgemeinschaften entwickelt.
Das Bundesversicherungsamt hat aber Apps aufgegriffen, die wegen ihrer
individuellen medizinischen Handlungsempfehlungen gegen den Arzt-
vorbehalt gemaR §§ 15,28 SGB'V, § 2 der Anlage 24 BMV-A verstoRen.

SchlieRlich offerieren die Krankenkassen auch Apps und Online-Ser-
viceleistungen, die die Geschaftsprozesse und das Verwaltungsverfahren
verschlanken, beschleunigen und transparenter gestalten. So kénnen

die Versicherten bei vielen Krankenkassen ihre Antrige online ausfiillen
bzw. downloaden, eine Anderung ihrer Stammdaten auch im Rahmen der
Fami-Bestandspflege online vornehmen, Beitragsbescheinigungen oder
Auslandskrankenscheine anfordern sowie Rechnungen online einreichen.
Daneben bieten die Krankenkassen ihren Versicherten auch die Mog-
lichkeit an, ihre Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen einzuscannen oder
abzufotografieren und Gber ihre App online einzureichen. Eine Ersatzkas-

230 Bundesversicherungsamt, Rundschreiben vom 5. September 2014.



se hat ferner zum Oktober 2017 ein Pilotprojekt gestartet, bei dem der
behandelnde Arzt mit seiner Praxisverwaltungssoftware eine Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung erstellt, sie mit einer Signatur versieht und die
Daten mit Zustimmung des Versicherten an die Krankenkasse versendet.
In einem ndchsten Schritt plant die Ersatzkasse dann, dem Arbeitgeber
die Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung seines Mitarbeiters elektronisch
zur Verfligung zu stellen. Weitere Krankenkassen haben dariber hinaus
eine App im Angebot, mit welcher die Versicherten ihre bonusfahigen
Aktivitaten durch Abfotografieren oder Einscannen von Belegen erfassen
und ihrer Krankenkasse senden kdnnen. Die Bonusauszahlung kann dann
von den Versicherten mit einem Klick bei ihrer Krankenkasse angefordert
werden und die Auszahlung automatisiert erfolgen.

Das Bundesversicherungsamt begriiftt das Voranschreiten der digitalen
Kommunikation der Krankenkassen mit ihren Versicherten. Dennoch
muss bei entsprechenden Anwendungen stets gepriift werden, ob die
verwaltungsrechtlichen sowie die sozial- und datenschutzrechtlichen
Anforderungen beachtet werden. Als unproblematisch bewertet das Bun-
desversicherungsamt Apps und Online-Applikationen mit allgemeinen
Service-, Such- und Auskunftsfunktionen.?! Bei der Anforderung einer
digitalen Patientenquittung sind aber beispielsweise hohe Anforderun-
gen an die Authentifizierung zu stellen, da besonders sensible Krank-
heits- und Behandlungsdaten der Versicherten tibermittelt werden.?*
Als derzeit rechtswidrig bewertet das Bundesversicherungsamt hingegen
Apps, die auf der Grundlage von durch die Versicherten selbst eingespei-
sten Gesundheits- und Verordnungsdaten eine Anamnese oder Diagnose
selbst oder durch ein Team von Arzten oder Mitarbeitern vornehmen und
Medikationen empfehlen, da dies gegen das Fernbehandlungsverbot und
den Arztvorbehalt versto3t.2**Hier ist die aktuelle dynamische Entwick-
lung zundchst abzuwarten. 2

Um die leistungsrechtlichen, datenschutzrechtlichen, technologischen

231 Bundesversicherungsamt, Tatigkeitsbericht 2016, S. 24.

232 Bundesversicherungsamt, Rundschreiben vom 5. September 2014, S. 2; Bundes-
versicherungsamt, Tatigkeitsbericht 2016, S. 24.

233 Bundesversicherungsamt, Tatigkeitsbericht 2016, S. 25.

234 Modellprojekt zur Fernbehandlung in Baden-Wirttemberg, https://www.aerzte-
blatt.de/nachrichten/83048/Modellprojekt-zur-ausschliesslichen-Fernbehand-
lung-startet-in-Baden-Wuerttemberg
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und verwaltungsrechtlichen Fragestellungen zukiinftig besser zwischen
den einzelnen Fachdisziplinen abstimmen zu kénnen, hat das Bundesver-
sicherungsamt einen Digitalausschuss eingerichtet, der eine regelmaRige
abteilungsiibergreifende, interdisziplinare Abstimmung sicherstellen und
fur die Sozialversicherungstrager als zentraler Anlaufpunkt bei Fragen
rund um die Digitalisierung dienen soll.”*® In diesem Ausschuss wird auch
gepriift, ob die Krankenkassen bei der Vermarktung ihrer digitalen Ange-
bote das Wettbewerbsrecht beachten.

Trotz aller bisherigen Bemiihungen des Gesetzgebers, des Bundesver-
sicherungsamtes und der Landesaufsichten wiinschen sich die Kran-
kenkassen noch weitergehende Freiheiten bei der Umsetzung der Di-
gitalisierung. Dariiber hinaus wiinschten sie sich eine unbefristete und
unbeschrankte Nutzung der Versichertendaten zu Zwecken der Versor-
gungsforschung.

Fazit:

Die Moglichkeit der freien Krankenkassenwahl hat in der Art der
Kommunikation zwischen den Krankenkassen und ihren Versicherten
durchaus zur Verbesserung beigetragen. So profitieren die Versicherten
heutzutage von einer Erweiterung der telefonischen Erreichbarkeit und
der Nutzungsmoglichkeit moderner Kommunikationsmittel. Das Verwal-
tungshandeln wird hierdurch schneller und fiir die Versicherten transpa-
renter. Dennoch miissen zum Schutz der Versicherten die verwaltungs-
rechtlichen, sozial- und datenschutzrechtlichen Anforderungen beachtet
werden.

Die Veranderungen in der Art der Kommunikation diirfen nicht von den
Krankenkassen als Einfallstor dazu genutzt werden, Versicherte im Unge-
wissen Uber ihre Leistungsanspriiche oder Rechtsbehelfe zu lassen, ihnen
Leistungen aufzudrangen, die sie nicht wiinschen oder ihnen den Zugang
zu adressatengerechten Kommunikationskanalen zu erschweren. Jedwede
Risikoselektion steht im Widerspruch zu den Grundsatzen eines solidari-
schen Wettbewerbs und verletzt zugleich den Gleichheitsgrundsatz. Daher
halt es das Bundesversicherungsamt fiir zwingend erforderlich, dass der
Rechtsrahmen gemaR § 30 SGB IV von den Krankenkassen beachtet wird.

235 Bundesversicherungsamt, Tatigkeitsbericht 2016, S. 16, 17; Bundesversicherungs-
amt, Rundschreiben vom 21. Marz 2017, S. 2.



VIII. Mégliche Neuordnung der Zustandigkeiten
der Aufsichtsbehorden

1. Derzeitige Situation: Geteilte Aufsicht

Derzeit ist die Aufsichtszustandigkeit in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung zwischen Bund und Landern aufgeteilt. Sie hdangt davon ab, ob
es sich bei dem beaufsichtigten Trager um eine bundes- oder landesun-
mittelbare Krankenkasse handelt. Diese Aufteilung der Zustandigkeiten
Uber die Sozialversicherungstrager ist Folge des foderalen Staatsaufbaus
der Bundesrepublik Deutschland und verfassungsrechtlich vorgege-
ben. Fiir den Bereich der Sozialversicherung stellt Art. 87 Abs. 2 GG

eine ausdriickliche und daher gewollte Ausnahme vom Grundsatz der
Verwaltungszustandigkeit der Lander gemaR Art. 30 und 83 GG dar. Als
bundesunmittelbare Kérperschaften des 6ffentlichen Rechtes werden
danach diejenigen Sozialversicherungstrager gefiihrt, deren Zustandig-
keitsbereich sich {iber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt. Sozial-
versicherungstrager, deren Zustandigkeitsbereich sich tber das Gebiet
eines Landes, aber nicht (ber mehr als drei Lander hinaus erstreckt,
werden davon abweichend als landesunmittelbare Kérperschaften des
offentlichen Rechtes gefiihrt, wenn das die Aufsicht fiihrende Land durch
die beteiligten Lander bestimmt ist. Auch nach der Einfiigung von Art. 87
Abs. 2 Satz 2 GG sollte die Aufsicht des Bundes bei einer die Landergren-
zen Uberschreitenden Tatigkeit von Sozialversicherungstriagern die Regel
bleiben (so die Gesetzesbegriindung zum Grundgesetzanderungsgesetz,
BT-Drs. 12/6633,S. 11).

Immer wieder wird diskutiert, dass es wegen der ungleichen Handha-
bung der Rechtsaufsicht zwischen Bund und Ldndern zu Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen den Krankenkassen komme. ¢ In diesem Zusam-
menhang werden auch Forderungen nach einer starkeren Vereinheitli-
chung der Aufsichtspraxis erhoben sowie verschiedene Vorschlage zur
Erreichung dieses Ziels gemacht.?®” Zuletzt hat die Diskussion tber die
sog. Betreuungsstrukturvertragen und die rechtliche Bewertung nach-

236 Sondergutachten zu den Wirkungen des morbiditatsorientierten Risikostruktur-
ausgleichs vom 30.09.2017.

237 Neuordnung der Kassenaufsicht. Bestandsaufnahme und Reformoptionen. Wille/
Tusing im Auftrag der DAK-Gesundheit, August 2017.
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traglicher Datendanderungen mit RSA-Relevanz aufgrund der direkten
Auswirkung dieses Vorgehens auf den morbiditdtsorientierten RSA die
Diskussionen {iber eine mégliche Neuordnung der Kassenaufsicht wieder
angefacht.

Wie die Ausfiihrungen in den vorangegangenen Kapiteln zeigen, ist zu-
nachst festzuhalten, dass es zu unterschiedlichen Entscheidungen von
Aufsichtsbehérden kommen kann. Die Griinde hierfur sind unterschied-
lich:

Die Erfahrungen zeigen, dass, wenn es zu Problemen mit divergierenden
Auslegungen durch Aufsichtsbehdrden kommt, dies vielfach bereits auf
der Tatbestandsebene bei der Feststellung eines RechtsverstoRes auftritt.
Gerade die rechtliche Wertung eines bestimmten Handelns oder des
Inhalts einer Satzungsregelung als RechtsverstoR wird in Streitfallen der
Praxis uneinheitlich vorgenommen. Dies hat seinen Grund in der Verwen-
dung von unbestimmten und damit auslegungsfahigen Rechtsbegriffen
durch den Gesetzgeber, nicht zuletzt aber auch, in der nicht immer klar
formulierten Gesetzesnorm insgesamt.

AuBRerdem gilt bei Ausliibung der Aufsicht gemaR § 89 SGB IV auf der
Rechtsfolgenseite der Opportunitdtsgrundsatz. Die Aufsicht muss - nicht
bei der rechtlichen Beurteilung - jedoch bei seinem Aufsichtshandeln,
Ermessen ausiiben. Allein dies kann bei scheinbar vergleichbaren Sach-
verhalten zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, obwohl es keine di-
vergierenden Rechtsauffassungen gibt.

Eine unterschiedliche Aufsichtspraxis kann aber auch faktisch seine Ur-
sachen in den jeweiligen Ressourcen der Aufsicht haben. Wéahrend das
Bundesversicherungsamt mit derzeit 63 zu beaufsichtigenden Kassen auf
einen differenzierten Aufsichtsapparat mit in den einzelnen Aufsichtsfel-
dern besonders qualifizierten und hochspezialisierten Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern in allen Rechts- und Wirtschaftsfragen zurtickgreifen
kann, sind zuweilen in den Ministerien der Lander im Hinblick auf die
geringe Anzahl der zu beaufsichtigenden Krankenkassen nur wenige Be-
schiftigte mit sdmtlichen zum Teil ja sehr komplexen Fragen der Aufsicht
befasst. So kdnnen zum Teil schon aus Ressourcengriinden gar nicht alle
relevanten Themen in der Tiefe und Breite behandelt werden, wie es
erforderlich ware.



Letztendlich kann ein Bundesland ein erhéhtes politisches Interesse an
»seinen® Krankenkassen, insbesondere den AOK’en als Versorgerkassen
im Land haben. Diese er6ffnen den Landesregierungen Gestaltungsspiel-
raume im Land, die sich sowohl bei der Gesetzesauslegung als auch auf
der Rechtsfolgenseite bei der Ausiibung des Ermessens widerspiegeln.
Demgegeniiber ist das Bundesversicherungsamt gemalt § 94 SGB IV
eine selbstandige Bundesbehdrde und laut Gesetz ausdriicklich bei der
Ausiibung seines Aufsichtsrechts auch nur allgemeinen Weisungen der
Ministerien unterworfen.

Es ist also festzuhalten, dass divergierende aufsichtsrechtliche Bewer-
tungen durch Bundes- und Landesaufsichtsbehérden vorkommen kdn-
nen und dies auch begriindbar ist. Eine grundsatzlich unterschiedliche
Aufsichtspraxis ist aus Sicht des Bundesversicherungsamtes jedoch nicht
zu erkennen. Von der divergierenden Aufsichtspraxis betroffen sind
konkrete Einzelfille und spezielle Bereiche des Leistungsgeschehens.?®
Solche konkreten Einzelfélle einer unterschiedlichen Aufsichtspraxis von
Bundesversicherungsamt und Landesaufsichtsbehérden in bestimmten
Bereichen sind jedoch noch kein Beweis fiir gravierende systematische
Wettbewerbsverzerrungen mit entscheidender Wettbewerbsrelevanz.

Die rechtliche Bewertung der sog. Betreuungsstrukturvertrage und ver-
gleichbarer Fallgestaltungen sowie nachtréglicher Datendnderungen mit
RSA-Relevanz bedarf einer eigenen Betrachtung, da dies nur zu einem
(eher kleineren) Teil eine Frage unterschiedlicher Aufsichtspraxis ist.

2. Aktuell diskutierte Vorschlage zur Reform der
Aufsichtsaufteilung

Um aber einer unterschiedlichen Aufsichtspraxis entgegenzuwirken,
selbst wenn sie sich ,nur® auf einzelne Fille bezieht, werden verschie-
dene Modelle diskutiert. Als ,Hauptmodelle“ einer Neuaufteilung® der
Aufsichtsfihrung lassen sich die alleinige Aufsicht durch das Bundesver-
sicherungsamt, eine geteilte Aufsicht von Bund und Landern nach funk-
tionalen Gesichtspunkten sowie die alleinige Aufsicht durch die Lander
ausmachen.

238 Vgl.obenIII. 1, 3.
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a. Alleinige Aufsicht durch das Bundesversicherungsamt

Durch die alleinige Aufsichtszustdndigkeit des Bundesversicherungsam-
tes ware ein einheitliches aufsichtsrechtliches Vorgehen gegeniiber allen
gesetzlichen Krankenkassen gewahrleistet. Neben der einheitlichen Auf-
sichtsfiihrung wére insoweit auch von Vorteil, dass das Bundesversiche-
rungsamt nach § 94 Abs. 2 Satz 3 SGB IV nur an allgemeine Weisungen
des zustandigen Bundesministeriums gebunden ist und daher in seinem
Aufsichtshandeln unempfindlicher gegeniiber politischen Erwdgungen
und Motiven ist.

Da die derzeitige Aufteilung in bundes- und landesunmittelbare Trager
aus dem Foderalismusprinzip, hier speziell fir die Sozialversicherung Art.
87 Abs. 2 GG, resultiert, ware hierfiir aber eine Grundgesetzanderung
notwendig. Eine solche erfordert allerdings gemaR Art. 79 Abs. 2 GG eine
2/3-Mehrheit sowohl im Bundestag als auch im Bundesrat und stellt
damit eine schwer tiberwindbare Hiirde dar.

Ein anderer Weg wire, alle gesetzlichen Krankenkassen einfachgesetzlich
fur bundesunmittelbar zu erklaren. Dies erscheint aber verfassungs-
rechtlich bedenklich, da hierbei Giber eine einfachgesetzliche Regelung
die verfassungsrechtlichen Vorgaben ohne die nétigen Mehrheiten (s.o.)
ausgehebelt wiirden.

b. Aufteilung der Aufsichtszustandigkeit zwischen Bundes-
versicherungsamt und Landesaufsichten nach funktionalen
Gesichtspunkten

Eine Aufteilung nach Aufgabenbereichen wonach die Aufsicht (iber das
~Haushalts- und Geschaftsgebaren“ (wie Finanzierung, Beitragseinzug
und Datenmeldungen fiir die Finanzausgleiche sowie Grundsatzfragen
der Leistungsgewdhrung) sowie Uber die Satzungen einheitlich auf die
Bundesebene verlagert wird und die Aufsicht tiber die Versorgungsver-
trage von der zustdndigen Behorde des jeweiligen Bundeslandes wahrge-
nommen wird, bedarf ebenfalls einer Anderung des Grundgesetzes. Diese
konnte aus Sicht der Bundeslander zwar eher akzeptabel erscheinen.
Gegen eine solche Aufteilung nach funktionalen Gesichtspunkten spricht
allerdings eine Vielzahl von Griinden rechtlicher und praktischer Art:



So lassen sich etwa Fragestellungen im Rahmen der Aufsicht iber die
Versorgungsvertrage nicht mit hinreichender Eindeutigkeit von Fragen
im Rahmen der Haushaltsfiihrung oder im Rahmen der Satzungsgeneh-
migungen trennen (z.B. Satzungsregelungen zu Wahlleistungen etc.). Da
in der Regel alle Fragen des Versorgungsgeschehens in verschiedenen
Aspekten auch von finanzieller Relevanz sind, wiirden wegen dieser nur
schwer zu trennenden Sachzusammenhange massive Abgrenzungspro-
bleme entstehen, und es wére ein enormer Abstimmungsbedarf zwischen
den Aufsichtsbehérden auf Bundes- und Landesebene im Hinblick auf
jede einzelne Kasse erforderlich. Die bestehenden Probleme wiirden
nicht geldst, sondern im ungiinstigen Fall sogar verscharft.

Diese praktischen Schwierigkeiten bei der Abgrenzung nach Sachbe-
reichen kdnnten auch das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG
tangieren, da dem Gebot der Verwaltungszurechenbarkeit und Verwal-
tungsklarheit nicht ausreichend Rechnung getragen wird. Ferner besteht
die Gefahr einer unzuldssigen Mischverwaltung. Als Mischverwaltung
werden Verwaltungskooperationen bezeichnet, bei denen der Grundsatz
der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung dadurch durchbro-
chen wird, dass dem Bund in den Liandern oder einem Land in einem
anderen Bundesland Mitentscheidungsrechte beziiglich einer in der
Kompetenz des anderen liegenden Frage eingerdumt werden.? Dies ist
unter anderem im Hinblick auf das Demokratieprinzip problematisch,

da die demokratische Legitimation in einem foderal verfassten Staat
grundsatzlich nur durch das Bundes- oder Landesvolk fiir seinen jewei-
ligen Bereich vermittelt werden kann. Eine Mischzustdndigkeit zwischen
Bundesaufsicht tiber landesunmittelbare Trager und Landesaufsicht Gber
bundesunmittelbare Trager bzw. Trager, die einer anderen Landesaufsicht
unterstehen, fihrt auch zu einem Verlust an politischer Steuerungsfahig-
keit und Verantwortlichkeit.

Zudem verbliebe es auch hier bei einer aufsichtsbehérdlichen Konkur-
renz, da mit den verschiedenen Landern mehrere Beteiligte mit potentiell
unterschiedlichen Rechtsansichten vorhanden sind. Das Ziel einer ein-
heitlichen Aufsichtsfiihrung ware nicht nur nicht erreicht. Dieses Modell
ware vielmehr nicht nur das verfassungsrechtlich problematischere,

239 Pieroth in: Jarass/ Pieroth, GG Kommentar, 10. Aufl., Art. 30, Rn. 10; BroR in: v.
Miinch/ Kunig, Grundgesetzkommentar, Band 3, 5. Aufl., Art. 83, Rn. 15.
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sondern es wiirde die aktuelle Situation durch ein deutlich schlechteres
Modell ersetzen.

c. Aufsichtszustindigkeit allein bei den Landern

Bei einem Modell, welches den Bund als Akteur aus der Aufsicht heraus-
nimmt und die Aufsichtsfiihrung allein den Landern Gberldsst, bedirfte
es ebenfalls einer Verfassungsanderung, die zwar moglicherweise die
Zustimmung der Lander finden kdnnte, allerdings aus Sicht des Bundes
nicht akzeptabel sein dirfte. Allerdings wird auch durch dieses Modell
das zugrundeliegende Problem nicht gelost. Es verbleibt weiterhin bei
einer Wettbewerbssituation, da mit den einzelnen die Aufsicht fihrenden
Bundesldndern mehrere Akteure vorhanden sind, die im Rahmen der Auf-
sicht nicht zwingend einheitlich handeln und bewerten. Eine einheitliche
Aufsichtsfiihrung ist hiermit gerade nicht gewahrleistet.

d. Weitere Vorschlige

Auch die Starkung und Erweiterung des Austausches zwischen den Auf-
sichtsbehorden wird im Hinblick auf eine bessere Abstimmung unter
den Aufsichtsbehdrden diskutiert. Bereits jetzt findet zweimal jahrlich
eine Aufsichtsbehordentagung statt (vgl. § 90 Abs. 4 SGB 1V). Eine Fre-
quenzerhéhung ware moglich, erscheint aber ebenso wie ein starkerer
schriftlicher Austausch oder die Errichtung von Datenbanken lediglich
im Hinblick auf einen verstarkten Informationsaustausch zielfiihrend,
wirde jedoch noch keine einheitliche Aufsichtspraxis gewahrleisten.
Unabhéngig davon setzen die Aufsichtsbehérden bereits im Rahmen der
bisherigen Rechtslage verstarkt Arbeitsgruppen ein, die sich zwischen
den Aufsichtsbehérdentagungen vertieft mit aktuellen aufsichtsrechtli-
chen Fragestellungen auseinandersetzen, um diese anschlieBend einer
gemeinsamen Beschlussfassung auf der nachsten Tagung zuzufiihren.

Die Einflihrung einer obligatorischen Pflicht der Aufsichtsbehdrde, bei
festgestellten RechtsverstdRen einzuschreiten, wiirde dazu fiihren, dass
die Beurteilung auf der Rechtsfolgenseite damit nicht mehr im Ermessen
der jeweiligen Aufsichtsbehorde lage. Problematisch hierbei ist, dass

es dem bisherigen Opportunitatsprinzip der Aufsicht - und damit der
grundlegenden Dogmatik des Aufsichtsrechts — zuwider lauft, wenn de
jure kein Ermessensspielraum mehr verbleibt. Auch wiirde das Selbst-



verwaltungsrecht der Krankenkassen massiv eingeschrankt. Auch dieser
Vorschlag begegnet daher praktischen und rechtlichen Bedenken.

Zudem greift dieser Gedanke zu kurz, indem er lediglich auf der Rechts-
folgenseite ansetzt. Die praktischen Erfahrungen zeigen aber, dass eine
unterschiedliche Aufsichtspraxis vielfach bereits auf der Tatbestand-
sebene bei der Feststellung eines RechtsverstoRes auftritt. Gerade die
rechtliche Wertung eines bestimmten Handelns oder des Inhalts einer
Satzungsregelung als RechtsverstoR wird in Streitfallen der Praxis unein-
heitlich vorgenommen. Eine verbindliche Vorgabe des Handelns erst auf
Rechtsfolgenseite kann daher schon vom Ansatz her keine Gleichférmig-
keit des Aufsichtshandelns gewahrleisten.

3. Sonderfall Einflussnahme auf Datenmeldungen
zum RSA

Die aktuelle Debatte um eine unterschiedliche Aufsichtspraxis hat sich
vor allem an den sogenannten Betreuungsstrukturvertragen entziindet.
Diese sind heute ein Synonym fiir den Versuch der Krankenkassen auf die
Datengrundlagen des morbiditatsorientierten RSA Einfluss zu nehmen.
Auch wenn die aktuelle Diskussion es nahelegen konnte, ist dies aber
nicht per se ein grundsatzliches Problem unterschiedlicher Aufsichts-
fiihrung. Vielmehr haben sich die strategischen Uberlegungen sowohl
bundes- als auch landesunmittelbarer Krankenkassen zur Einnahmeo-
ptimierung unterhalb des Radars der Aufsichtsbehorden entwickelt und
mangels entsprechender Vorlage-, Anzeige- oder Genehmigungspflich-
ten auch die daraus resultierende Vertragsgestaltungen. Erst als die Aus-
wirkungen dieser Vertrage im Rahmen des RSA nach und nach deutlich
wurden, insbesondere dass sich einzelne Krankenkassen unzuldssig
dauerhaft massiv finanzielle Vorteile zu Lasten aller anderen verschafft
haben, wurde die Sachlage bekannt und die Aufsichtsbehdrden haben
sich eingeschaltet. Seit dem Jahr 2016 haben diese dann in den seitdem
stattgefundenen Aufsichtsbehordentagungen und speziellen Arbeits-
gruppensitzungen die Thematik umfangreich aufgearbeitet und sind zu
einheitlichen rechtlichen Bewertungen gelangt. Auch in der daraus resul-
tierenden Aufsichtspraxis haben grundsitzlich alle Aufsichtsbehorden die
bekannten Fille aufgegriffen und rechtswidriges Handeln der Kranken-
kassen in der Regel beendet.
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Eine einheitliche Aufsicht hatte die Entstehung des Problems wahr-
scheinlich auch nicht verhindert, allenfalls die Aufarbeitung mangels
notwendiger Abstimmungsprozesse zwischen den Aufsichtsbehdrden
etwas beschleunigt.

Trotz der aktuellen Diskussion, die die Thematik in das Licht der Offent-
lichkeit gertickt hat, scheinen zumindest einzelne Krankenkassen erneut
strategische Uberlegungen anzustellen, wie auch jetzt wieder legale oder
wohl auch illegale Schlupflocher in der aktuellen Gesetzeslage genutzt
werden kénnen. Eine ethisch moralische Bewertung dieses Vorgehens in
einer Solidargemeinschaft der Krankenversicherung ist nicht Gegenstand
dieses Berichts, die Motivation der Krankenkasse ist aber letztlich die
eigene finanzielle Ausgangslage im Wettbewerb zu verbessern.

Fur einen funktionierenden Wettbewerb ist es also unabdingbar, grund-
satzlich jegliche Wettbewerbsverzerrung durch eine Manipulationsre-
sistenz des RSA auszuschlieRen. Hierzu muss bereits die Einflussnahme
von Krankenkassen auf die Datengrundlagen des RSA ausgeschlossen
werden, aber auch die vollstandige Gleichbehandlung aller Kranken-
kassen in Bezug auf die Einhaltung der gesetzlichen Anforderungen von
RSA-Datenmeldungen sowie moglicher Sanktionen bei VerstoRen hier-
gegen, sichergestellt werden.

Bereits den Anreiz zu Manipulationen beispielsweise durch ein Vollmo-
dell zu senken oder Verbesserungen durch einheitliche Kodierrichtlinien
und die Zertifizierung von Praxissoftware zu erreichen, hat der Wissen-
schaftliche Beirat in seinem Gutachten vorgeschlagen. Dies muss aber
zwingend flankiert werden durch einen deutlichen Ausbau der Kompe-
tenzen des Bundesversicherungsamt als RSA-Durchfiihrungsbehorde
sowie durch klare Regelungen der Zusammenarbeit mit den Aufsichtsbe-
horden des Bundes und der Lander in den aktuell gegebenen foderalen
Strukturen. Nur eine vollkommene Transparenz hinsichtlich der RSA-
Datenmeldungen sowie eine enge Zusammenarbeit mit den Aufsichtsbe-
horden konnen entstandene oder weiter zu befiirchtende Wettbewerbs-
verszerrungen beseitigen bzw. verhindern.

Hierzu bedarf es aber einer deutlichen Ausweitung der Priifkompetenzen
des Bundesversicherungsamt als RSA-Durchfiihrungsbehorde. Wahrend
das Bundesversicherungsamt im Rahmen des § 273 SGB V bisher nur in



sehr eingeschrankten Malte und mit hohem Aufwand lediglich riickwir-
kende Korrekturen vornehmen konnte, muss es zukinftig in die Lage ver-
setzt werden, bereits im Vorfeld rechtswidrige Datenerhebungen zu ver-
meiden. In diesem Zusammenhang muss dem Bundesversicherungsamt
die alleinige Kompetenz obliegen, Versorgungsvertrage im Hinblick auf
ihre RSA-Relevanz einheitlich zu beurteilen. Die Rechtsklarheit erfordert
hier klare Verfahrensregelungen fiir alle Beteiligten, insbesondere die
weitere Ausgestaltung der Zusammenarbeit mit den Aufsichtsbehdrden.
Ein Ausbau der Auskunftsrechte des Bundesversicherungsamt auch ge-
genliber anderen am System beteiligten Institutionen, insbesondere den
Organisationen der Leistungserbringer, ist unabdingbar. Auch die Lei-
stungserbringer haben, ebenso wie die Krankenkassen, massive finanziel-
le Interessen in diesem System, so dass es hier zwingend einer neutralen
Instanz bedarf. Eine Vielzahl von MalRnahmen ist denkbar, wodurch die
RSA-Durchfiihrungsbehérde im bestehenden foderalen Aufsichtssystem
ein hohes MaR an Transparenz und Einheitlichkeit sicherstellen kénnte
und somit Wettbewerbsverzerrungen hinsichtlich der Zuweisungen ver-
hindern kdnnten.

Fazit:

Das Bundesversicherungsamt vertritt seit vielen Jahren die Auffassung,
dass die aktuell vorgesehene Aufteilung der Aufsichtszustandigkeiten
tber die Krankenkassen auch weiterhin zielfiihrend und eine Neuauftei-
lung auch vor dem Hintergrund moglicherweise in Einzelaspekten unter-
schiedlicher Wettbewerbsbedingungen nicht zwingend erforderlich ist.
Vor dem Hintergrund, dass eine tiefgreifende Wettbewerbsrelevanz gra-
vierender Art nicht zu verifizieren ist, sieht das Bundesversicherungsamt
keine zwingende Notwendigkeit dafiir, ein grundsatzlich bewdhrtes Sy-
stem unter Anderung der Verfassung aufzugeben. Die zur Diskussion ste-
henden Reformansétze erweisen sich als nicht iiberzeugend und bieten

- mit der Ausnahme der politisch schwer realisierbaren ausschliellichen
Aufsichtsfihrung durch das Bundesversicherungsamt - keine Losung fir
das Problem der unterschiedlichen Aufsichtspraxis, sondern fiihren im
Fall einer funktionalen Aufteilung von Aufsichtszustdndigkeiten sogar zu
deutlich schlechteren Ergebnissen.

Eine Anderung der bestehenden Zustindigkeitsverteilung zur Vereinheit-
lichung der Bedingungen ist zudem nicht erforderlich. Durch die Errich-
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tung des Bundesversicherungsamtes sollte eine Aufsicht mit zentraler
Bedeutung geschaffen werden, die imstande ist, bei voller Wahrung der
Rechte der Lander maRgeblich auf die anzustrebende Einheitlichkeit

in der Handhabung der Aufsicht hinzuwirken??. Das Bundesversiche-
rungsamt ist hierbei ein zentraler Akteur im Austausch der bundes- und
landesunmittelbaren Aufsichtsbehérden und Gibernimmt in diesem
Zusammenhang oft die Federfiihrung bei der Auslegung des geltenden
Sozialversicherungsrechts (Rundschreiben, gemeinsame Arbeitspapiere,
Erarbeitung von grundsatzlichen Stellungnahmen zur Auslegung sozial-
versicherungsrechtlicher Gesetze u.v.m.). Kommt es dennoch - z.B. nach
Gesetzesdanderungen - zu divergierenden Rechtsauslegungen der Auf-
sichtsbehdrden, tritt eine Vereinheitlichung der Aufsichtspraxis jedenfalls
mit der Klarung dieser Fragen durch die Gerichte ein, was ebenfalls durch
die Prozessfiihrungen des Bundesversicherungsamtes vorangetrieben
wird. Einem verstarkten Austausch unter den Aufsichtsbehdrden steht
das Bundesversicherungsamt wie bisher jederzeit offen gegeniber.

In diesem Zusammenhang ware es aus Sicht des Bundesversicherungs-
amtes hilfreich, auf der Gesetzgebungsebene dort, wo moglich, (neue)
gesetzliche Vorgaben konkreter zu fassen und soweit zu prazisieren,
dass weniger Auslegungsspielraume verbleiben (Vermeidung von un-
bestimmten Rechtsbegriffen). Dann bliebe auch weniger Raum fir eine
unterschiedliche Umsetzung dieser Vorgaben und eine entsprechende
unterschiedliche Aufsichtspraxis.

Wenn jedoch der Grund fiir die erneute Diskussion der unterschiedlichen
Aufsichtspraxis hauptsachlich die Manipulationsresistenz des morbidi-
tatsorientierten RSA betrifft, so liegt es zunachst ndher, den morbiditats-
orientierten RSA durch Anpassungen seiner sonstigen Rahmenbedingun-
gen weniger anfillig fir Manipulationen zu machen, z.B. durch die Ein-
fiihrung eines Vollmodells, von Kodierrichtlinien, durch die Zertifizierung
von Praxissoftware oder verbindlicher Vorgaben zur Vertragsgestaltung.
Entsprechende Nachjustierungen hinsichtlich des Vertragsbereichs hat
der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Starkung der Heil- und Hilfsmit-
telversorgung (HHVG) bereits vorgenommen?. Eine Anderung der Auf-

240 vgl. auch Schewe, Dieter, Die Praxis des Bundesversicherungsamts, Bonn 1977,
S. 21f.
241 §83S.4SGBVn.F.



sichtszustandigkeiten, die zudem die Anderung der Verfassung notwen-
dig macht, ist Ausdruck einer verkiirzten Sicht auf das Gesamtgeschehen.
Ein denkbarer Weg zur Vereinheitlichung der RSA-relevanten Rahmen-
bedingungen wére ein Ausbau der Priif- und Sanktionskompetenzen des
Bundesversicherungsamtes als RSA-Durchfiihrungsbehorde.

IX. Unterschiede in der Prifpraxis des Bundes
und der Lander

Einheitliche Wettbewerbsbedingungen bilden die Grundlage fiir einen
fairen Wettbewerb unter den gesetzlichen Krankenkassen. Jedoch birgt
das Nebeneinander der Zustiandigkeiten des Priifdienstes des Bundes-
versicherungsamtes und der Landespriifdienste die Gefahr, dass nicht
alle gesetzlichen Krankenkassen nach gleichen MaRRstaben sowie mit
ahnlicher Intensitat und Haufigkeit in ihrem Verwaltungshandeln gepriift
werden und hieraus Wettbewerbsverzerrungen erwachsen. Dies belegen
auch die strukturierten Interviews, die das Bundesversicherungsamt im
Rahmen dieses ,Sonderberichts Wettbewerb® mit Landespriifdiensten,
zahlreichen Krankenkassen, deren Verbanden und Arbeitsgemeinschaften
geflihrt hat.

1. Priifungen nach § 274 Abs. 1 SGBV,
§ 46 Abs. 6 SGB XI

Die Grundlage fiir das Tatigwerden der Priifdienste bilden zum

einen § 274 Abs.1 SGBV fiir die Priifung der Krankenkassen so-

wie § 46 Abs. 6 SGB XI fiir Priifungen der Pflegekassen. Danach haben
die Prifdienste des Bundes und der Lander mindestens alle fiinf Jahre
die Geschafts-, Rechnungs- und Betriebsfiihrung der der jeweiligen Auf-
sicht unterstehenden Kranken- und Pflegekassen zu priifen. AuRerdem
erstreckt sich seit 2010 das Prifrecht bzw. die -pflicht der Prifdienste
auch auf eine Priifung der von den Krankenkassen und ihren Verbanden
gebildeten Arbeitsgemeinschaften. Der gesetzliche Priifauftrag umfasst
dabei samtliche Aktivitdten der Kranken- und Pflegekassen. Der Prii-
fung unterworfen sind daher sowohl die unmittelbaren Aufgaben der
Versicherungstrager (Versicherung und Leistungsgewahrung) als auch
die mittelbaren Aufgaben (Leitung und Flihrung, Organisation, Perso-
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nal, Daten- und Informationsverarbeitung, allgemeine Verwaltung sowie
Haushalts-, Kassen- und Rechnungswesen).

Die von den Versicherungstragern wahrgenommene mittelbare Staats-
verwaltung erfordert eine unabhangige Priifung. ,,Die Wirksamkeit des
Priifwesens, das Vertrauen der Beitragszahler und Anspruchsberechtigten
und der Allgemeinheit in eine ordnungsgemafie Erledigung der Aufgaben
setzen voraus, dass die Priifeinrichtungen bei der Durchfiihrung ihres
Priifauftrages sowohl von Auftragen der zu priifenden Kérperschaft wie
aber auch von sonstigen Einflussnahmen unabhéngig sind“ (BT-Drs.
11/2493 S.42).

Aufgabe dieser Priifungen ist neben der Kontrolle der Rechtsanwendung
vor allem auch die Pravention. Die Priifung ist daher nicht in erster Linie
auf die Aufdeckung von fehlerhaften Entscheidungen oder Mangeln aus-
gerichtet, sondern dient auch dem rechtzeitigen Erkennen von Schwach-
stellen. Ziel ist es, den Versicherungstragern rechtzeitig Fehlentwicklun-
gen aufzeigen zu kdnnen und sie zu beraten.

Um den gestiegenen Anforderungen an eine ordnungsgemafie Prifung
gerecht werden zu kdnnen, hat der Priifdienst des Bundes bereits 2009
organisatorische Veranderungen vorgenommen und spezialisierte Fach-
prifgruppen gebildet (Leistung, Pflege, Allgemeine Verwaltung, Mitglied-
schaft/Beitrage, Krankenhausabrechnung, IT und Finanzen). Damit soll
sowohl den umfangreichen und teilweise komplexen Rechtsfragen als
auch der zunehmenden Spezialisierung insbesondere bei den Groltkas-
sen Rechnung getragen werden. Die Priifdienste der Lander haben eine
entsprechende Differenzierung schon aufgrund geringerer Personalkapa-
zitaten nicht im gleichen Umfang umgesetzt/umsetzen konnen, sodass
einzelne Priiferinnen und Priifer zwangslaufig mehrere Priifgebiete ab-
decken missen.

Die Priifdienste des Bundes und der Lander arbeiten bei den Priifungen
nach § 274 SGB V und § 46 Abs. 6 SGB XI vertrauensvoll zusammen und
stimmen sich in regelmaRigen Bund-Lénder-Besprechungen ab und
tauschen Erkenntnisse aus. Die gemeinsamen Ansatze finden sich wieder
in einem abgestimmten Priifthemenkatalog oder auch bei gemeinsam
durchgeflihrten Priifungen (insbesondere bei Arbeitsgemeinschaften und



Leistungserbringern). Dennoch ist ein einheitliches Priifniveau und eine
einheitliche Priifintensitat nicht immer gewéhrleistet. Unterschiedliche
Erfahrungen und Priifansatze resultieren zwangslaufig aus der GréRe
der Priifdienste und der Anzahl der Prifungen sowie der Zahl der jeweils
zu beratenden Trager. In vielen Ldndern sind z. B. aufgrund von Fusio-
nen von Krankenkassen die Priifungen nach § 274 SGB V und § 46 SGB
XLin den letzten Jahren stark riicklaufig oder ganz entfallen. Vormals
landesunmittelbare Krankenkassen sind fusionsbedingt entweder in die
Zustandigkeit anderer Lander oder in die Bundeszustandigkeit Giberge-
gangen. Bei allen Priifdiensten ist eine stindige Abnahme der Anzahl der
zu beratenden Krankenkassen zu beobachten. So gibt es z. B. vier Priif-
dienste, in deren Zustandigkeit jeweils lediglich eine Krankenkasse fallt.

Aber nicht nur GroRe und Organisation eines Priifdienstes haben Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb, sondern auch die Priifthemenauswahl.
Da der Gesetzgeber eine 100-Prozent-Prifung der Trager weder fiir
erforderlich noch fiir praktisch umsetzbar hilt, obliegt es den einzelnen
Prifungseinrichtungen in eigener Zustandigkeit Prifthemen und Priiftie-
fe zu bestimmen. Im Ergebnis werden daher durch die unterschiedlichen
Prifdienste unterschiedliche Priifungen durchgefiihrt, mit entsprechen-
den Auswirkungen auf den Wettbewerb der Trager untereinander.

2. Priifungen nach § 252 Abs. 5 SGBV

Durch Priifungen auf der Grundlage des § 252 Abs. 5 SGB V soll erreicht
werden, dass die Krankenkassen die sog. ,sonstigen Beitrage“ ordnungs-
gemal festsetzen, einziehen und an den Gesundheitsfonds weiterleiten.
Das Bundesministerium fiir Gesundheit regelt durch Rechtsverordnung
die Einzelheiten der Priifung der Beitrage nach § 252 Abs. 2 Satz 2 SGB V
durch die mit der Prifung gemaR § 274 SGB V befassten Stellen. Die Ver-
ordnung gemaR § 252 Abs. 5 SGB V (Priifverordnung sonstige Beitrage)
schreibt vor, die Prifung nach einheitlichen Mal3staben durchzufiihren.
Auf der Grundlage der o.g. Vorschriften haben die Priifungseinrichtungen
einen gemeinsamen Priifleitfaden beschlossen, der weitere Einzelheiten
der Priifungen regelt.

Ziel der in diesem Priifleitfaden beschriebenen versicherten- und kon-
tenbezogenen Priifung ist es dabei, die Einnahmen des Gesundheitsfonds
sicherzustellen.
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Das Bundesversicherungsamt in seiner Funktion als Verwalter des Ge-
sundheitsfonds erhalt mit den Ergebnissen der Priifung eine verlassliche
Grundlage, um mogliche schuldhafte Pflichtverletzungen der Einzugs-
stellen feststellen und den daraus resultierenden Schadensersatz ver-
lasslich geltend machen zu kénnen. Die Prifung (Priifzeitraum) erfolgt
grundsitzlich fir die (rechtlich) priifbaren und noch nicht verjahrten
Haushaltsjahre. Den Priifdiensten ist es jedoch in diesem Rahmen unbe-
nommen, individuelle Priifzyklen festzulegen.

Nach § 2 Abs. 2 der Priifverordnung sonstige Beitrage legen die einzelnen
Priifungseinrichtungen nach § 274 SGB V die Kriterien fir die Stichpro-
be und ihren Umfang fest. Das Bundesministerium fiir Gesundheit hat

im Hinblick auf die Vermeidung einer verfassungsrechtlich unzulissigen
sogenannten Mischverwaltung keine einheitliche Stichprobenfestlegung
gefordert. Im Ergebnis einigten sich die Prifdienste von Bund und Lan-
dern auf ,,nur® zwei Stichprobenmodelle, wobei beide Modelle den allge-
meinen Kriterien entsprechen.

Ebenso wie bei den Priifungen nach § 274 SGB V und § 46 SGB XI werden
beim Priifdienst des Bundes auch bei diesen Priifungen Priiferinnen und
Priifer eingesetzt, die auf die Priifungen nach § 252 SGB V spezialisiert
sind. Bei der Erstellung des Prifleitfadens, der Organisation der Priifun-
gen einschlieBlich der Meldungen an den Gesundheitsfonds leistete der
Priifdienst des Bundes einen wesentlichen Beitrag. Der Bund-Lénder-Ar-
beitskreis Gesundheitsfonds tagt unter der Leitung des Prifdienstes des
Bundes, Schulungen erfolgen weitgehend durch Personal des Priifdien-
stes des Bundes und auch die zur Zeit entwickelte Software zur Durch-
fihrung der Priifungen wird im Hause des Bundesversicherungsamtes
entwickelt und programmiert. Sie wird nach Fertigstellung und Testung
allen Priifdiensten zur Verfligung gestellt.



3.  Priifungen nach § 266 Abs. 7i.V. m. § 42 RSAV
im Priiffeld Versicherungszeiten/strukturierte
Behandlungsprogramme/DMP und
morbiditdtsorientierter RSA

Der Verfahrensablauf sowie die Prifkriterien sind bei diesen Priifungen
jeweils in einem gemeinsamen verbindlichen Priifhandbuch geregelt.

Stichprobenmethodik und Umfang ergeben sich fiir alle Priifdienste aus
den Bestimmungen des Bundesversicherungsamtes. Uber eine gemein-
same Hotline und gemeinsame Gremien wird auch wéhrend der Priifung
eine enge Abstimmung ermoglicht, so dass die Priifungen bei allen Prif-
diensten weitestgehend einheitlich erfolgen. Mittels einer vom Priifdienst
des Bundes betriebenen Software wird auBerdem sichergestellt, dass alle
Priferinnen und Prifer Giber die gleichen Informationen verfiigen und
Entscheidungen schnell an alle Prifdienste kommuniziert werden. Die
Verfahrensweisen sind (iber gemeinsame Gremien (Bund-Lénder Arbeits-
kreise, Arbeitskreis 274 und Bund-Lénder Tagungen), ein gemeinsames
Priiftool und gemeinsame Schulungen eng abgestimmt.

Fazit:

Die Aufbauorganisation einer Priifeinrichtung ist ein wesentlicher Faktor
fur den Priferfolg. Dies zeigt sich besonders deutlich bei den Priifungen
nach § 274 SGB V und § 46 SGB XI. Die vom Priifdienst des Bundes-
versicherungsamtes vor einigen Jahren vorgenommene Abkehr von der
Gesamtverwaltungsprifung hin zur Prifung einzelner Priifgebiete (Lei-
stung, Pflege, Allgemeine Verwaltung, Mitgliedschaft/Beitrige, Kranken-
hausabrechnungen, IT und Finanzen) gewahrleistet einen engeren Kon-
takt zum Trager. Auch die Arbeit im Team mit mehreren Priiferinnen und
Prifern des gleichen Fachgebietes hat sich als vorteilhaft erwiesen. Fach-
wissen und Erfahrung kdnnen so intensiver ausgetauscht werden und
ermoglichen so eine groRere Priiftiefe. AuRerdem ist auch die Organisa-
tion der Prifung bei Storféllen (z. B. Krankheit) leichter bzw. tiberhaupt
moglich. Angesichts knapper Personalressourcen ist dies ein wesentlicher
Gesichtspunkt fir eine effiziente und effektive Priifung. Die thematische
Ausgestaltung der Priifung sowie die Priiftiefe liegen in der Zustandigkeit
des jeweiligen Priifdienstes und haben insoweit Auswirkung auf den Kas-
senwettbewerb.
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Bei RSA-Priifungen und Priifungen nach § 252 SGB V erfolgen die Pri-
fungen in enger Abstimmung der einzelnen Priifdienste. Dies gewahrlei-
stet eine weitestgehend gleiche Vorgehensweise aller Priifdienste.

X.  Gesamtbewertung und Vorschlige
1. Weiterentwicklung des Risikostrukturausgleichs

Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesversicherungsamt hat in sei-
nem aktuellen Gutachten zu den Wirkungen des morbiditatsorientierten
Wettbewerbs Vorschlage zur Weiterentwicklung veréffentlicht, die nun
auf dem Priifstand stehen. Das Bundesversicherungsamt halt insbeson-
dere den Vorschlag einer Beriicksichtigung aller Krankheiten im RSA fir
sinnvoll, im Sondergutachten werden aber noch weitere MaRnahmen
aufgezeigt, mit denen sich der RSA weiter verbessern lieRe. Der RSA ist
daher noch nicht am Ende der Entwicklung angelangt, weshalb die De-
batte um eine Weiterentwicklung des RSA nicht abreien wird. Dieser
stellt sich das Bundesversicherungsamt als RSA Durchfiihrungsbehérde.
Eine standige Evaluation des RSA durch den wissenschaftlichen Beirat
hilt das Bundesversicherungsamt fiir wiinschenswert.

2. Kassenindividuelle Gestaltungsspielraume
a. Satzungsleistungen

Die Relevanz von Zusatzleistungen nach § 11 Abs. 6 SGB V fiir die Wah-
lentscheidung von Versicherten wird unterschiedlich bewertet. Die
entsprechenden Leistungskataloge der Krankenkassen unterscheiden
sich kaum und neue Satzungsleistungen werden mit einem gewissen
Zeitversatz auch von den Mitbewerbern angeboten. Es gibt bisher keine
Satzungsleistungen fiir Rehabilitation, was darauf schlieRen lasst, dass
Krankenkassen Zusatzleistungen vor allem zur Bindung und Akquise von
Versicherten mit guten Risiken anbieten.

Das Bundesversicherungsamt schldgt vor, im Gesetz prazise Vorgaben fir
die Leistungen zu machen, die als Zusatzleistung in den Satzungen der
Krankenkassen angeboten werden diirfen und diese Moglichkeit auf evi-
denzbasierte Leistungen zu beschranken.



b. Selektivvertrage

Selektivvertragsangebote haben nur vereinzelt einen innovativen An-
satz. Sektoriibergreifende Projekte sind ebenfalls die Ausnahme. Die
Krankenkassen nutzen Selektivvertrdge vor allem, um Ausgaben durch
die Verlagerung stationarer Leistungen in die ambulante Versorgung zu
sparen. Die vom Bundesversicherungsamt interviewten Krankenkassen
wiinschen sich weitere Gestaltungsméglichkeiten bspw. zur Offnung der
Krankenhauser fir die ambulante Versorgung?*?verbunden mit einer sek-
torlibergreifenden Bedarfsplanung.

Viele Selektivvertrage verletzen die gesetzlichen Vorgaben. Zu nennen
sind hier vor allem SozialdatenverstéRe, VerstoRe gegen Zulassungsre-
gelungen und die rechtswidrige Erhebung zusétzlicher Eigenanteile der
Versicherten {iber die gesetzlichen Zuzahlungsregelungen hinaus. Um
rechtswidrige Vertragsgestaltungen - insbesondere Vertrage zur Einfluss-
nahme auf die RSA relevanten Diagnosen - wirksam beseitigen zu kén-
nen, schldgt das Bundesversicherungsamt die Wiedereinfiihrung einer
Anzeigepflicht von Selektivvertragen vor.

Alle Selektivvertragsangebote, einschlieBlich der hausarztzentrierten
Versorgungsvertrage, sollten entsprechend den Regelungen fiir Modell-
vorhaben evaluiert werden. Fallt die Evaluation positiv aus, sollte die
Krankenkasse gesetzlich verpflichtet werden, einen Antrag beim

G-BA zur Priifung der Uberfiihrung der Leistung in die Regelversorgung
zu stellen. Es sollte transparent gemacht werden, welche Selektivver-
trage die Krankenkassen anbieten, damit Selektivvertragsangebote die
Wabhlentscheidung der Versicherten beeinflussen kdnnen. Vor dem Hin-
tergrund, dass aber die Leistungsangebote bspw. bei schwerwiegenden
Erkrankungen auch Auswirkungen auf die Qualitdt der Versorgung haben,
sollten Krankenkassen die Mdglichkeit erhalten, nach einer gewissen Ver-
tragslaufzeit den Selektivvertrdgen anderer Krankenkassen beizutreten.

242 Vgl. auch Brandhorst in ,, Kooperation und Integration — des unvollendeten
Projekts des Gesundheitssystems*, 2017 S. 14 ff..
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c. Wabhltarife

Die Krankenkassen nutzen die gesetzliche Moglichkeit zur Entwicklung
von Wabhltarifen rege. Die praktische Relevanz fiir die Walentscheidung
der Versicherten wird von den Interviewpartnern unterschiedlich bewer-
tet.

In der Genehmigungspraxis zeigt sich, dass die Evaluation der Wirtschaft-
lichkeit von Wahltarifen Schwierigkeiten bereitet und unwirtschaftliche
Wahltarife nur auf Druck der Genehmigungsbehérden geschlossen wer-
den. Die Folgen unwirtschaftlicher Wahltarife treffen die gesamte Versi-
chertengemeinschaft. Diese Regelung wird vom Bundesversicherungsamt
kritisch bewertet. Da die Wirtschaftlichkeitskontrolle in effizienter Weise
kaum durchfiihrbar ist, sollte Giber eine Neuregelung nachgedacht wer-
den.

Das Bundesversicherungsamt halt das Konkurrenzverhaltnis zwischen
gesetzlichen und privaten Krankenkassen bei dem Angebot von Wahl-
tarifen fiir unsystematisch.?*® Das Einschreibeverhalten in Wahltarife

ist sehr unterschiedlich. Aufgrund der geringen Einschreibezahlen in
den Wahltarif ,Kostentibernahme fiir Arzneimittel der besonderen
Therapierichtungen®, sollte tiber dessen Abschaffung nachgedacht wer-
den. Sozialpolitisch kritisch wird der Wabhltarif zum Selbstbehalt und zur
Nichtinanspruchnahme von Leistungen bewertet. Uberdacht werden
sollte ferner die gesetzliche Regelung zum Wahltarif Krankengeld. Sie
haben eine geringe praktische Bedeutung und verursachen zusétzlichen
Verwaltungsaufwand bei den Krankenkassen sowie einen erheblichen
Priifaufwand in der Genehmigungspraxis. Auch auf diesem Leistungsfeld
treten die gesetzlichen Krankenkassen klar in den Wettbewerb mit der
PKYV, die gleichartige Versicherungsangebote unterbreiten.

Im Ergebnis sieht das Bundesversicherungsamt die Notwendigkeit, den
Fortbestand der Wahltarife in der GKV grundsétzlich zu Gberdenken.

243 vgl. hierzu auch Sondergutachten der Monopolkommission aus 2017 ,Stand und
Perspektiven des Wettbewerbs im deutschen Krankenversicherungssystem®,
Kurzzusammenfassung K 21.



d. Bonusprogramme

Bonusprogramme werden von den allermeisten Interviewpartnern als
wettbewerbsrelevant bewertet. Allerdings ist festzuhalten, dass sich

der gesetzgeberische Wille, mit dem Instrument der Bonusprogramme
das gesundheitsbewusste Verhalten aller Versicherten zu starken, in der
Praxis nicht erflllt hat. Bonusprogramme werden vielmehr dazu genutzt,
junge, gesunde sowie sportliche Versicherte anzusprechen und an die
Krankenkasse zu binden. Zudem ist der Nutzen vieler angebotener Bo-
nusprogramme nicht hinreichend qualitatsgesichert. Die gesetzlichen
Anforderungen an die Angebote sind aus Sicht des Bundesversicherungs-
amtes nicht hoch genug.

Der Verwaltungsaufwand der Krankenkassen zur Priifung der Leistungs-
voraussetzungen ist erheblich. Auch sind die Regelungen zur Evaluierung
der Wirtschaftlichkeit der Bonusprogramme so unbestimmt, dass es in
der Praxis sehr unterschiedliche Bewertungsmodelle gibt. In Anbetracht
des hohen tatsachlichen wie auch finanziellen Aufwands bei der Ermitt-
lung der Einsparungen aus dem Bonusprogramm sollte die Einfiihrung
eines Maximalwertes fiir Ausgaben nach § 65a SGB V gesetzlich geregelt
werden. Ein Maximalwert wiirde es aus Sicht des Bundesversicherungs-
amtes deutlich (und Giberpriifbar) machen, dass ein bestimmtes Finanz-
volumen fiir die Aufgabe zuverlassig zur Verfligung steht.

In der Aufsichtspraxis stellt das Bundesversicherungsamt fest, dass Bo-
nusprogramme haufig in der Mitgliederwerbung unzuldssig eingesetzt
werden, indem ein (zum Teil deutlich (iberhohter) Sofortbonus als Halte-
oder Wechselpramie eingesetzt wird.

Zusammenfassend schlagt das Bundesversicherungsamt vor, iber den
Fortbestand der gesetzlichen Regelungen zur Entwicklung von Bonus-
programmen nachzudenken.

e. Pravention
Praventionsleistungen werden von den Krankenkassen im Wettbewerb

mit dem Ziel einer Akquise von gesundheitsbewussten Versicherten
genutzt. Die Krankenkassen investieren noch zu wenig in langfristige
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Praventionsprojekte, weil sie unter dem Zusatzbeitragsdruck eine Haus-
haltsjahrbetrachtung vornehmen. In der Aufsichtspraxis ist festzustellen,
dass die Krankenkassen die im Praventionsgesetz vorgeschriebenen Aus-
gabewerte noch nicht erreichen. Das Bundesversicherungsamt schlagt
vor, Krankenkassen, die zu wenig fiir Leistungen zur Gesundheitsfor-
derung und Pravention in Lebenswelten sowie Betriebliche Gesund-
heitsférderung ausgeben dergestalt zu sanktionieren, dass die nicht
verausgabten Mittel an den GKV-Spitzenverband analog zu § 20b Abs. 4
SGB V abzufiihren sind. Die in § 20 Abs. 6 S. 3 SGB V normierte Pflicht,

in diesem Fall die nicht verausgabten Mittel im folgenden Haushaltsjahr
zusétzlich zu verausgaben, hat sich nicht bewahrt. Die Krankenkassen
schieben derzeit erhebliche Haushaltsmittel wie eine Bugwelle vor sich
her, die sie im Folgejahr zusatzlich ausgeben missten. Es ist aber nicht
damit zu rechnen, dass die Krankenkassen dieser Pflicht nachkommen
(kébnnen).

f. Zusammenarbeit gesetzlicher Krankenkassen mit privaten
Versicherungsunternehmen

Aus Sicht des Bundesversicherungsamtes ist es fiir die Versicherten von
Vorteil, wenn auch die gesetzlichen Krankenkassen {iber die Moglich-
keiten einer privaten Absicherung von Leistungsliicken aufklaren. In

der Aufsichtspraxis ist aber festzustellen, dass die Krankenkassen diese
Kooperationsmoglichkeit mit privaten Versicherungsunternehmen dazu
nutzen, konkrete Absatzférderung fir private Versicherungsunternehmen
zu betreiben. Im Gegenzug erhalten gesetzliche Krankenkassen oftmals
zur Entlastung ihres Haushaltes Finanzmittel von privaten Versicherungs-
unternehmen, bspw. zur Bewerbung des Kooperationsangebots.

Um eine wettbewerbswidrige Zusammenarbeit im Sinne einer Absatz-
forderung zu verhindern, schldgt das Bundesversicherungsamt eine Kon-
kretisierung der Vorschrift § 194 Abs. 1a SGB V vor, die die Grenzen der
Zusammenarbeit deutlicher formuliert.



3. Zusammenarbeit der Trager untereinander

Auf der einen Seite hat sich die Zusammenarbeit der Krankenkassen vor
allem innerhalb der Kassenartensysteme verstarkt. Eine noch engere
auch kassenarteniibergreifende Zusammenarbeit bei der Entwicklung
regionaler Versorgungskonzepte ware wiinschenswert und kénnte durch
eine Verpflichtung zur Entwicklung selektivvertraglicher Angebote noch
unterstiitzt werden.

Auf der anderen Seite ist eine Verscharfung vor allem des kassenarten-
Ubergreifenden Wettbewerbs unter den Krankenkassen festzustellen.
Die Krankenkassen sind sich nicht immer ihrer gemeinsamen Verant-
wortung fir die Solidargemeinschaft bewusst und verhalten sich oft
wettbewerbswidrig. Im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes gegen
diese Entwicklung spricht sich das Bundesversicherungsamt fiir eine
gesetzliche Regelung zur direkten Anwendbarkeit des UWG und fiir die
Kodifizierung der Wettbewerbsgrundsitze der Aufsichtsbehdrden des
Bundes und der Lander aus.

Es bedarf einer gesetzlichen Klarstellung zur Umsatzsteuerfreiheit von
Arbeitsgemeinschaften, um Kooperationen unter den Krankenkassen zu
fordern. Das Bundesversicherungsamt spricht sich ferner fir eine gesetz-
liche Klarstellung aus, dass Arbeitsgemeinschaften nicht in der Rechts-
form einer Aktiengesellschaft gegriindet werden kénnen.

Ob der Haftungsverbund der Krankenkassenarten aufgelst werden soll-
te, bedarf einer tiefgehenden Diskussion. Einerseits ist dieser ein Treiber
der Wettbewerbsdiskussion, andererseits ist die Rolle der Haftungspra-
vention fiir die Stabilitdt des Gesamtsystems nicht zu unterschatzen.

4. Zusammenarbeit der Trager mit Leistungserbringern
und Dienstleistern

Der Druck der Krankenkassen, bei ihren Vertragsverhandlungen mit
Leistungserbringern Leistungsausgaben zu sparen, wéchst. Die Kranken-
kassen beachten in der Umsetzung des HHVG nicht in ausreichendem
Malle das gesetzgeberische Ziel einer Steigerung der Qualitat in der
Hilfsmittelversorgung. Insgesamt verstarken sich die Konflikte zwischen
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Krankenkassen und Leistungserbringern. Daher sollte fiir alle Vertrags-
modelle des SGB V zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern ein
Schiedsverfahren zur zeitnahen Lésung von Konflikten geregelt werden.
Ferner schldgt das Bundesversicherungsamt vor, bei allen Vertragstypen
im 4. Kapitel des SGB V die aufschiebende Wirkung von Widerspriichen
und Klagen gegen die Einsetzung von Schiedspersonen auszuschlieRen.
Das Bundesversicherungsamt spricht sich darliber hinaus fiir die Rege-
lung effektiver Aufsichtsmittel analog der Vorschrift § 71 Abs. 6 SGB V
aus.

Es besteht ein Spannungsfeld zwischen dem Vergaberecht und dem So-
zialrecht, welches durch gesetzliche Klarstellungen im SGB V aufgeldst
werden sollte.

Das Bundesversicherungsamt unterstiitzt den Vorschlag der Patienten-

beauftragten und der Verbraucherzentrale NRW, den Versicherten einen
direkten Zugang zum MDK einzurdumen, um insbesondere die Qualitat

in der Hilfsmittelversorgung zu verbessern.

Die Krankenkassen Giberschreiten teilweise ihre Kompetenzen bei der
Ausgliederung von Aufgaben auf externe Dienstleister. Der Sozialdaten-
schutz wird bei diesen Aufgabenausgliederungen nicht immer beachtet.
Medizinische Beratungsleistungen von privaten Dienstleistern verstoRen
zum Teil gegen den Arztvorbehalt und Zulassungsbeschréankungen.

5. Verhiltnis zwischen Krankenkassen und Versicherten

Die Kommunikation zwischen Krankenkassen und Versicherten hat sich
nachhaltig verandert. Positiv bewertet das Bundesversicherungsamt den
Aufbau digitaler Kommunikationswege, die Ausweitung der telefoni-
schen Erreichbarkeit und den Ausbau von telefonischen Beratungslei-
stungen. Allerdings steigt mit diesem Wandel in der Kommunikation die
Gefahr von Risikoselektion. Das Bundesversicherungsamt beobachtet
das Verwaltungshandeln der Krankenkassen und besteht auf Beachtung
des Verwaltungsverfahrensrechts. Auch wird der Vorschlag der Patien-
tenbeauftragten begriiRt, die Widerspruchszahlen der Krankenkassen zu
veroffentlichen.



6.  Aufsichtszustandigkeit zwischen Bund
und den Landern

Das Bundesversicherungsamt ist der Auffassung, dass die aktuell vorge-
sehene Aufteilung der Aufsichtszusténdigkeiten Giber die Krankenkassen
auch weiterhin zielfiihrend und eine Neuaufteilung auch bei mdglicher-
weise in Einzelaspekten unterschiedlicher rechtlicher Bewertungen nicht
zwingend erforderlich ist. Vor dem Hintergrund, dass eine tiefgreifende
Wettbewerbsrelevanz gravierender Art nicht zu erkennen ist, sieht das
Bundesversicherungsamt nicht die Notwendigkeit, ein grundsatzlich
bewihrtes System unter Anderung der Verfassung aufzugeben. Die zur
Diskussion stehenden Reformansatze erweisen sich als nicht tiberzeu-
gend und bieten - mit der Ausnahme der politisch schwer realisierbaren
ausschlieBlichen Aufsichtsfiihrung durch das Bundesversicherungsamt
- keine Losung fiir das Problem der unterschiedlichen Aufsichtspraxis,
sondern fithren im Fall einer funktionalen Aufteilung von Aufsichtszu-
standigkeiten sogar zu deutlich schlechteren Ergebnissen.

Die aktuelle Diskussion zu einer unterschiedlichen Aufsichtspraxis hat
sich hauptsachlich an der nicht ausreichenden Manipulationsresistenz
des morbiditatsorientierten RSA entziindet Daher liegt es zunachst naher,
den morbiditatsorientierten RSA durch Anpassungen seiner sonstigen
Rahmenbedingungen weniger anféllig fir Manipulationen zu machen.
Eine Anderung der Aufsichtszustindigkeiten wire Ausdruck einer ver-
kirrzten Sicht auf das Gesamtgeschehen. Ein denkbarer Weg zur Verein-
heitlichung der RSA-relevanten Rahmenbedingungen wére ein Ausbau
der Priif- und Sanktionskompetenzen des Bundesversicherungsamtes als
RSA-Durchfiihrungsbehorde.

Manipulationsversuchen kann auch durch die Wiedereinfiihrung einer
Anzeigepflicht fur Selektivvertrage und konsequente Priifungen nach

§ 273 SGB V bei allen landes- und bundesunmittelbaren Krankenkassen
begegnet werden. Auch die Einfiihrung einer Pflicht zur Veréffentlichung
von Selektivvertragen auf den Internetseiten der Krankenkassen und der
Vertragspartner auf Leistungserbringerseite ware geeignet, Transparenz
Uber die Vertrage zu erhalten. Auch aktuell setzt sich das Bundesver-
sicherungsamt mit Landesaufsichtsbehorden ins Benehmen, wenn es
Kenntnis von rechtswidrigen Vertragsgestaltungen bei landesunmittel-
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baren Krankenkassen erhilt. Entgegen dem Eindruck der Offentlichkeit
gelingt es zumeist, im Dialog mit den Landesaufsichtsbehérden ein ein-
heitliches Aufsichtshandeln zu erreichen.

7. Priifdienst des Bundes und der Lander

Durch eine enge Zusammenarbeit der Priifdienste des Bundes und der
Lander in Bund-Lander-Tagungen und insbesondere den Arbeitskreisen
wird eine moglichst einheitliche rechtliche Bewertung durch die Prife-
rinnen und Priifer aller Priifdienste gewihrleistet. Ein volliger Gleich-
klang wird aber bereits deshalb nicht erreicht werden kdnnen, weil die
Priifdienste unterschiedlich hoch spezialisiert und personell ausgestattet
sind.



D. Ausblick

Die wettbewerbliche Ausgestaltung des GKV Systems hat sich nach
Einschatzung aller Experten im Gesundheitswesen im Wesentlichen
bewahrt, verkrustete Verwaltungsstrukturen aufgebrochen und Wirt-
schaftlichkeitsreserven gehoben. Der RSA stellt zwar eine notwendige
Bedingung fiir einen zielorientierten Wettbewerb dar, reicht als ord-
nungspolitische Grundlage aber bei weitem nicht aus. Es gibt zahlreiche
wettbewerbliche Einflussfaktoren, die nicht auf die Risikostrukturen der
Krankenkassen zuriickzufiihren sind.

Es liegt in der Natur der Sache, dass bei der Debatte um den RSA, Re-
formvorschlage, die von den Krankenkassen geduRert werden, haufig
interessengeleitet sind und vom jeweils konkurrierenden Lager kritisch
gesehen werden.

Es ist aber Aufgabe aller Akteure im Gesundheitswesen den Mittelpunkt
ihrer Bemiihungen nicht aus den Augen zu verlieren - die Versicherten.
Die Krankenkassen miissen sich ihrer Verantwortung fir die Funktions-
fahigkeit und Wirtschaftlichkeit des Gesamtsystems bewusster werden
und in diesem Interesse konstruktiv auf politischer Ebene und im Ver-
sorgungsgeschehen vor Ort zusammenarbeiten. Bei allem Streben nach
einer wirtschaftlichen Versorgung darf die Qualitdt der Versorgung nicht
aus dem Blick geraten.

Unlautere Wettbewerbsstrategien zur Gewinnung und Bindung gesunder
Versicherter verstoRen gegen das Solidaritdtsprinzip in der gesetzlichen
Krankenversicherung.

Es ist Aufgabe der Aufsichts- und Priifbehdrden des Bundes und der Lan-
der, wettbewerbswidrige Verhaltensweisen der Krankenkassen zu un-
terbinden. Hierfiir bendtigen sie ausreichende Personal- und Sachmittel
sowie effiziente Aufsichtsmittel.
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Gemeinsame Wettbewerbsgrundsatze
der Aufsichtsbehorden der gesetzlichen Krankenversicherung
vom 19. Mdrz 1998
- gedndert am 9. November 2006 —

in der Fassung vom 11. November 2015 (Wettbewerbsgrundsatze 2016)

Wettbewerb in der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) hat eine der Gesund-
heitsversorgung der Versicherten dienende Funktion. Durch Wettbewerb sollen
die Leistungen und ihre Qualitat verbessert sowie Wirtschaftlichkeit und Effizienz
der Versorgung und ihrer Strukturen erzielt werden.

Um die RechtmaRigkeit des wettbewerblichen Handelns der Krankenkassen
gleichmaRig sicherzustellen, haben sich die Aufsichtsbehorden des Bundes und
der Lander am 19. Marz 1998 darauf verstandigt, ihre Aufsichtspraxis an konkreti-
sierten gemeinsamen MaRstaben (,Wettbewerbsgrundsitzen®) auszurichten.

Die zuletzt am 9. November 2006 gednderten Grundsatze treffen mittlerweile auf
gednderte gesetzliche Rahmenbedingungen; das Wettbewerbsverhalten hat neue
Formen angenommen. Daher haben sich die Aufsichtsbehérden unter Beriicksich-
tigung ihrer regelmiRig ausgetauschten Erfahrungen (§ 90 Abs. 4 SGB 1V) auf die
»~Gemeinsamen Wettbewerbsgrundsadtze 2016 neu verstandigt.

I. Ausgangslage

In der gesetzlichen Krankenversicherung Versicherte, Versicherungspflichtige
oder Versicherungsberechtigte kénnen frei wahlen, welcher Krankenkasse sie an-
gehoren wollen. Dies fiihrt zu einem verstarkten Wettbewerb der Krankenkassen
um Mitglieder. (1)

Der Wettbewerb der Krankenkassen ist jedoch nicht auf die Mitgliedergewinnung
beschrankt. Wettbewerbsfelder der Krankenkassen sind insbesondere der (Zu-
satz-) Beitragssatz- und der Servicewettbewerb sowie der Vertragswettbewerb
und der Wettbewerb um innovative Versorgungsformen und (Zusatz-) Leistungen
innerhalb des gesetzlich er6ffneten Rahmens. Manahmen, die der Risikoselektion
dienen oder diese fordern, sind unzulissig. (2)

Moglichkeiten zur Gestaltung und mithin wettbewerbliche Auswirkungen erge-
ben sich auf dem Gebiet der allgemeinen Aufklérung (§ 13 SGB I), auf dem Gebiet
derVertrige (v.a. besondere Versorgung nach § 140a SGB V), der Modellvorhaben
(§ 20g, §§ 63 - 65 SGB V), der Bonusregelung fir gesundheitsbewusstes Verhalten



(§ 65a SGB V), der strukturierten Behandlungsprogramme bei chronischen Krank-
heiten (§ 137f SGB V) sowie durch Satzungsmehrleistungen. (3)

Den Krankenkassen steht einerseits grundsatzlich die Méglichkeit offen, sich und
ihre Aktivitdten den potentiellen Versicherten darzustellen. Dabei haben sie die
allgemeinen WertungsmaRstdbe der §§ 1, 3 des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) zu beachten, d.h. die Werbung der Krankenkassen darf nicht
unlauter sein. (4)

Im Verhiltnis zu ihren Versicherten (Verbrauchern) ist das Verhalten der Kranken-
kassen unmittelbar am UWG zu messen, soweit dieses die Richtlinie 2005/29/EG
(UGP-RL) tiber unlautere Geschaftspraktiken umsetzt. (4a)

Im Verhiltnis zu den Versicherten ist das UWG iiberdies fiir solche Beschrankun-
gen geschiftlicher Handlungen heranzuziehen, die nicht auf der Umsetzung der
UGP-RL beruhen oder die der Umsetzung anderen EU-Sekundarrechts dienen
(z.B. der Datenschutz-RL 2002/58/EG fiir elektronische Kommunikation). Dies gilt
vor allem fiir die Bestimmungen zum Schutz vor unverlangt auf elektronischem
Weg zugesandter Werbung und vor unerbetenen telefonischen Anrufen (§ 7 UWG;
s.Rz.12,26). (4b)

Gleichzeitig sind die Krankenkassen als Korperschaften des offentlichen Rechts
mit Selbstverwaltung im Wettbewerb untereinander besonderen Bedingungen
unterworfen, die Gber jene des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb hin-
ausgehen, da ihre Ausgaben durch Beitrage der Versicherten und Arbeitgeber fi-
nanziert werden, sie gesetzlich zu sparsamer und wirtschaftlicher Mittelverwen-
dung verpflichtet sind, ihr Wettbewerb ihrem sozialen Auftrag angemessen sein
muss. (5)

Die wettbewerblichen Aktivitaten der Krankenkassen, ihrer Verbande und Arbeits-
gemeinschaften haben sich daher nach folgenden Grundsatzen zu richten: (6)

I1. Allgemeine WerbemaRnahmen
1. Definition
Malnahmen, die auf Gewinnen und Halten von Mitgliedern gerichtet sind und die

weder der Leistungserbringung noch der allgemeinen Aufklarung dienen, sind all-
gemeine Werbemalnahmen. (7)
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Ausgaben fiir Aufwandsentschadigungen an Laienwerber (Rz. 35) fir die Mitglied-
erwerbung zdhlen zu allgemeinen WerbemaRnahmen. (7a)

Ausgaben und Unterstiitzungsleistungen fiir Sportvereine und -veranstaltungen
zdhlen ebenfalls zu den allgemeinen WerbemaRnahmen, soweit es sich nicht um
PraventionsmaRnahmen handelt. (7b)

2. Inhalt und Art

Die Werbung kann die Besonderheiten der Versicherung bei der Krankenkasse her-
ausstellen. Es ist jedoch darauf zu achten, dass nur durch eine sachliche Darstel-
lung der eigenen Besonderheiten aufgeklart wird. (8)

Vergleiche von Beitragen oder Leistungen sind zuldssig, sofern sie nicht in unlau-
terer Weise erfolgen, d.h. insbesondere nicht irrefiihrend, herabsetzend oder ver-
unglimpfend sind. Werden ausschlieRlich Beitridge verglichen, ist tiber Leistungs-
unterschiede aufzukliren. (9)

Negative Behauptungen lber andere Krankenkassen sind zu unterlassen. Dies sind
insbesondere negative Bemerkungen oder Vergleiche, die geeignet sind, die Ver-
hiltnisse bei anderen Kassen diskriminierend oder diffamierend darzustellen. (10)

(unbesetzt) (11)

Die WerbemalRnahmen dirfen keinen beldstigenden Charakter haben (s. auch Rz.
4 bis 4c); Werbeanrufe (auch so genannte Riickhol- und Haltegespréche) ohne vor-
herige Einwilligung des Angerufenen und Anrufe mit unterdriickter Rufnummer
sind unzulissig (s. auch Rz. 25). (12)

Hausbesuche bei potentiellen oder zu haltenden Mitgliedern sind zuléssig, sofern
sie vorher vereinbart oder - unter Terminnennung - schriftlich angekindigt wer-
den. (13)



3. Mittel und Ausgaben

Als Mittel allgemeiner WerbemaRnahmen kommen grundsatzlich alle zur Verfi-
gung stehenden Medien in Betracht. (14)

Folgende Einschrankungen sind jedoch zu beachten:
+  (unbesetzt) (15)

«  Die Werbung hat in einer Form zu erfolgen, die einer 6ffentlich-rechtlichen
Institution angemessen ist. (16)

«  Beiden Ausgaben fiir allgemeine WerbemalRnahmen ist das Gebot der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten. In der Regel ist dieser Grundsatz
gewahrt, solange die jahrlichen Ausgaben der einzelnen Krankenkasse fir all-
gemeine WerbemalRnahmen - einschlieBlich der entsprechend auszuweisen-
den Verbandsbeitragsanteile — 0,15 % der monatlichen BezugsgroRRe gemal
§ 18 SGB IV je Mitglied nicht tiberschreiten. Ausgaben fiir Aufwandsentscha-
digungen sind als allgemeine WerbemaRnahmen bei der Berechnung des
Ausgabenbudgets fiir WerbemaRnahmen zu be- riicksichtigen. Davon ausge-
nommen sind Aufwandsentschadigungen fur extern gewerblich vermittelnd
tatige Dritte (vgl. Rz. 35a). (17)

«  Das Verteilen von Werbegeschenken ist in angemessenem Rahmen zuldssig.
Als angemessene RichtgréRe wird insoweit ein Wert von rund 0,2 % der mo-
natlichen BezugsgréRe gemaR § 18 SGB IV angesehen. (18)

« Werbegeschenke miissen als Zuwendung der Krankenkasse erkennbar sein.
Die Krankenkasse darf die Auslobung, Gewahrung und Ausschiittung von
Werbegeschenken nicht Dienstleistern tibertragen, die zugleich mit der Mit-
gliederwerbung betraut sind. Im Ubrigen gilt Rz. 35b. (18a)

«  Preisausschreiben diirfen der Erfillung des Aufgabenzwecks der gesetzlichen
Krankenversicherung nicht entgegenstehen; die ausgelobten Preise miissen
sich im Rahmen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit halten. Im Fall einer
Drittfinanzierung von Gewinnspielen der Krankenkassen haben die Kranken-
kassen den Sponsor zu benennen. Sie missen hierbei dem besonderen Status
der gesetzlichen Krankversicherungstrager als Korperschaften des offent-
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lichen Rechts Rechnung tragen und dirfen nicht augenfillig (unter Einsatz
ihrer Autoritat als Krankenkasse) als Werbetrager fiir den Sponsor in Erschei-
nung treten. Diesen Grundsdtzen widerspricht es beispielsweise, wenn der
privat-wirtschaftliche Kooperationspartner einer Krankenkasse deren Ver-
sicherten kassenfremde Rabatte (ohne Gesundheitsbezug) gewéhrt und die
Krankenkasse dieses besondere Angebot bewirbt. (19)

«  Sach-und Dienstleistungen, die Krankenkassen zur Unterstiitzung ihrer Wer-
bemaRnahmen erhalten, sind zu marktiblichen Preisen zu vergiten (Rz. 19
bleibt unberiihrt). Profitieren Krankenkassen von den zugleich in Angelegen-
heit ihres Kooperationspartners betriebenen MaRnahmen (z.B. gemeinsamer
Postversand im Wege der Mitversendung von Werbebriefen), ist der damit
verbundene Vorteil (anteilig) zu vergiten. Der der Vergltung entsprechende
finanzielle Aufwand ist Bestandteil der budgetierten Ausgaben fir allgemeine
WerbemaRnahmen (Rz. 17). (19a)

«  Pramien, die nur bei entsprechenden Erfolgen an den Sportverband/ Verein
ausgezahlt werden, sind zulassig, wenn damit die Berechtigung des Verban-
des/ der Krankenkasse verbunden ist, allgemeine WerbemaRnahmen (Trikot-
werbung, Banden- und FuRbodenwerbung) auf dieser pramierten Veranstal-
tung durchzufiihren. (19b)

IIL. Aufklarung (§ 13 SGB I) und Beratung (§ 14 SGB I) in Abgrenzung zu Werbe-
mafnahmen

Die Krankenkassen sind verpflichtet, im Rahmen ihrer Zustandigkeit die Be-
volkerung iber Rechte und Pflichten nach dem Sozialgesetzbuch aufzuklédren
(vgl. 20 § 13 SGB I). (20)

Zu fordern sind MalRnahmen, mit denen mehr Menschen in die Lage versetzt wer-
den, Rechte und Pflichten aus dem Sozialgesetzbuch zu erkennen und wahrzu-
nehmen. Den Krankenkassen ist es daher z.B. gestattet, iber Mitgliedschafts- und
Versicherungsrechte, Beitragspflichten und Zugangsméglichkeiten zur Versi- che-
rung zu informieren. Die ausfihrliche Darstellung von Rechten und Pflichten aus
anderen Sozialleistungsbereichen ist statthaft, soweit Schnittstellen mit der Kran-
kenversicherung bestehen; die Verpflichtung zu weitergehenden Auskiinften an
den einzelnen Biirger nach § 15 SGB I bleibt unberihrt. (21)



Aufklarung und Beratung haben andere Inhalte, unterliegen anderen Bedingungen
und MaRstaben als WerbemalRnahmen. Sie sind daher von ihnen zu unterscheiden.
AufklarungsmaRnahmen kénnen daher allenfalls als Nebeneffekt auch Werbecha-
rakter fur die Krankenkassen haben. Im Vordergrund muss jedoch eindeutig die
Vermittlung einer Sachinformation stehen. (22)

IV. Datenschutz/ Medieneinsatz

Bei allen Werbeaktivitdten haben die Krankenkassen die fiir sie jeweils geltenden
datenschutzrechtlichen Bestimmungen strikt einzuhalten. (23)

Dies gilt auch bei Einschaltung Dritter. Im Falle der Auftragsdatenverarbeitung
bleiben die Krankenkassen unmittelbar verantwortlich. Erfolgt die Aufgabenerle-
digung bzw. -durchfiihrung durch Dritte, sind sie fir die Auswahl eines zuverlassi-
gen Dienstleisters sowie die (Organisations-) Kontrolle {iber diesen verantwortlich.
Die Einschaltung Dritter ist nach den maRgeblichen Vorschriften in jedem Falle der
Aufsichtsbehérde anzuzeigen. (24)

Werbung mit einem Telefonanruf ohne die gesonderte vorherige ausdriickliche
Einwilligung des Versicherten bzw. des potentiell Interessierten ist unzulassig (Rz.
4b, 12; § 7 Abs. 2 UWG); die Einholung der Einwilligung zu Beginn des Telefonats
ist ebenfalls unzulassig. Dies gilt insbesondere auch fiir die Teilnahme im Rahmen
von Selektivvertragen sowie bei der Vermittlung privater Zusatzversicherungen. In
gleicher Weise unzuldssig ist es, unverlangt auf elektronischem Wege Werbung
zuzusenden. (25)

Auch wenn eine Werbung per E-Mail, SMS oder Fax erfolgen soll, ist die Einwilli-
gung dazu jeweils mittels einer gesonderten Erklarung zu erteilen (,Opt-in Erkla-
rung®). (26)

(unbesetzt) [27]

(unbesetzt) [28]

V. Werbung und (Zusatz-) Beitrag / Beitragssatz

Mit Aussagen Uber den Verzicht auf die Erhebung eines Zusatzbeitrages oder iber
den Verzicht auf die Erh6hung des Zusatzbeitragssatzes darf nur fiir das laufende
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oder - soweit absehbar - das darauf folgende Haushaltsjahr geworben werden.
Aussagen Uber den (Zusatz-) Beitrag bzw. Beitragssatz dirfen nicht irrefihrend
sein. Dies gilt vor allem fur die Herausstellung oder Erwahnung des (Zusatz-) Bei-
trags bzw. Beitragssatzes im Zusammenhang mit der Herausstellung oder Erwah-
nung von Versorgungs- und Serviceleistungen. Aussagen die dazu geeignet sind,
irrige Vorstellungen Uber das Verhiltnis von allgemeinem Beitragssatz und Zusatz-
beitragssatz und das Verhaltnis von Pflicht- und Zusatzleistungen hervorzurufen,
sind unzuldssig und daher zu unterlassen. (29)

Soweit Krankenkassen gesetzlich verpflichtet sind, ihre Mitglieder mit einem ge-
sonderten Schreiben auf Sonderkiindigungs- und Wechselrechte hinzuweisen, ist
der Hinweis schriftlich an jedes einzelne Mitglied zu richten. Den Anforderungen
an ein gesondertes Schreiben entspricht es nicht, eine individualisierte schriftli-
che Information anderen Medien (etwa der Mitgliederzeitschrift) beizulegen (z.B.
als ,Einlieger” oder innen angeheftetes Schreiben). Der Hinweis muss eindeutig,
vollstandig und verstandlich sowie klar erkennbar sein. Er soll nicht mit Werbe-
aussagen verbunden werden; soweit ausnahmsweise gleichwohl eine Verbindung
erfolgt, ist der Hinweis klar von Werbeaussagen abzugrenzen und muss erkennbar
den wesentlichen Bestandteil des Schreibens ausmachen; er darf nicht in kleinerer
SchriftgroRe verfasst sein. (30)

Krankenkassen durfen Mitgliedern, die von ihrem Sonderkiindigungsrecht in
Ansehung der Erhebung oder Erhohung des Zusatzbeitrags oder -beitragssatzes
Gebrauch machen wollen, keine Geldpramien fiir den Fall anbieten, dass sie von
einem Krankenkassenwechsel Abstand nehmen; eine solche Koppelung von ,Hal-
tepramien® und Zusatzbeitragen bzw. Beitragssitzen ist unzulissig. (31)

VI. Leistungsgewidhrung und Beitragseinstufung

Den Krankenkassen ist es auch aus Wettbewerbsgriinden nicht gestattet, Leistun-
gen zu gewahren oder Beitragseinstufungen vorzunehmen, die nicht dem gesetz-
lichen Rahmen oder der gesetzlichen Ermachtigung fiir satzungsgemale Regelun-
gen entsprechen. (32)

VII. Verhalten der Krankenkassen im Rahmen der Mitgliederwerbung

Im Rahmen der Mitgliederwerbung ist insbesondere Folgendes zu beachten:

1. Verhalten gegeniiber Mitarbeitern und Laienwerbern



Mitarbeitern der Krankenkassen, die hauptamtlich Mitglieder zu werben haben,
darf kein Gber die Dienstbeziige/Vergiitung sowie die Reisekostenvergiitung hin-
ausgehendes Entgelt gezahlt werden. Die jeweils geltenden dienst- und tarifrecht-
lichen Regelungen iiber Mehrarbeit/Uberstunden bleiben unberiihrt. (33)

Mitarbeitern, die im Rahmen einer Nebentatigkeit auRerhalb der Dienst- oder Ar-
beitszeit Mitglieder werben, darf zusatzlich zu etwaigen Reisekostenvergiitungen
eine Aufwandsentschadigung gewahrt werden, die 0,7 % der monatlichen Bezugs-
groRe (§ 18 SGB 1IV) je aufgenommenes Mitglied, aufgerundet auf einen vollen
durch finf teilbaren Eurobetrag, nicht Gberschreitet. (34)

Die vorgenannten Betrage sind Hochstbetrage; dartiber hinausgehende Zahlungen
(z.B. Reise- und Verwaltungskostenpauschalen, Betreuungspramien, Bestands-
pflegevergttungen o0.4.) dirfen nicht gewéhrt werden. (34a)

Eine entsprechende Aufwandsentschadigung (Rz. 34, 34a) kann auch Versicher-
ten oder nicht gewerblich tétigen Dritten gewdhrt werden, die neue Mitglieder
werben (Laienwerber). Auch Versichertenalteste und Betreuungsbeauftragte (Be-
triebsmitarbeiter, die fir die jeweilige Krankenkasse als Ansprechpartner zur Ver-
fugung stehen), die Mitgliederwerbung betreiben, sind Laienwerber. Laienwerbern
darf neben der Aufwandsentschadigung keine zusatzliche Reisekostenvergiitung
gezahlt werden. (35)

2. Gewerblich vermittelnd tétige Dritte

Mitglieder diirfen auch durch externe gewerblich vermittelnd tétige Dritte (Finanz-
dienstleister) angeworben werden. Die gezahlte Aufwandsentschidigung darf 3 %
der monatlichen BezugsgroRe je aufgenommenes Mitglied nicht Gberschreiten.
Als Aufwandsentschadigung gilt auch der Vorteil, den PKV- Unternehmen, die fiir
eine Krankenkasse kostenlos Mitglieder werben, dadurch erzielen, dass die Kran-
kenkasse ihrerseits private Zusatzversicherungen fir dieses PKV-Unternehmen
vermittelt (Rz. 45 c), ohne dass dies vergiitet wird. (35a)

Die Grenzbetrage fir die Aufwandsentschadigung sind Hochstgrenzen. Darliber
hinausgehende Zahlungen (z.B. Reise- und Verwaltungskostenpauschalen, Be-
treuungspramien, Bestandspflegevergiitungen 0.4.) diirfen nicht gewahrt werden.
(35b)

Externe gewerbliche Dritte im vorgenannten Sinne sind ausschlieflich Finanz-
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dienstleister und gewerbliche Vermittler, die tber eine gewerberechtliche Er-
laubnis zur Vermittlungstatigkeit verfiigen. Im Ubrigen gelten die Grundsitze zur
Beauftragung Dritter (Rz. 45 ff.). (35¢)

Werden extern gewerblich vermittelnd tatige Dritte im Auftrag der beworbenen
Krankenkasse tatig, darf die Krankenkasse eine Aufwandspauschale nur zahlen,
wenn die Wettbewerbsgrundsétze in Anbetracht des Tatigwerdens des Dritten
eingehalten werden. Die Regelungen zur Beauftragung (Rz. 45 ff.) gelten entspre-
chend. (35d)

3. Verhalten der Krankenkassen untereinander

Die Krankenkassen kénnen auf die Moglichkeit einer Kiindigung bzw. eines Aus-
tritts sowie auf die bei einer Kiindigung bzw. einem Austritt aus einer anderen
Krankenkasse einzuhaltende Frist und Form hinweisen. (36)

Kindigungshilfen, die nach den allgemeinen Grundséatzen des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb rechtswidrig sind, sind zu unterlassen. (37)

Eine solche unzulassige Kiindigungshilfe liegt insbesondere vor, wenn die Kasse
das zu werbende Mitglied irrefiihrt, Gberrumpelt oder sonst unangemessen un-
sachlich in seiner Entscheidungsfreiheit beeintrichtigt. (38)

(unbesetzt) (39)

Die Krankenkassen diirfen sich nicht zur Abgabe von Kiindigungserklarungen be-
vollmachtigen lassen. (40)

4. Inanspruchnahme der Autoritdt Dritter

Die Autoritat Dritter (Unternehmen, Behérden etc.) darf nicht zur Werbung einge-
setzt werden. Damit soll sichergestellt werden, dass durch Dritte kein unzuldssiger
Druck auf potentielle Mitglieder bei der Kassenwahl ausgetibt wird. (41)

Unzuldssiger Einsatz der Autoritat Dritter liegt dann vor, wenn damit zugunsten ei-
ner bestimmten Krankenkasse missbrauchlich oder tauschend Einfluss genommen
und insbesondere die freie Kassenwahl unterlaufen wird. Dagegen ist die Inan-
spruchnahme der Kompetenz Dritter zuldssig, falls das potentielle Mitglied einen
Informationsbedarf besitzt, den der Dritte sachlich korrekt und neutral befriedigen
kann. (42)



(unbesetzt) (43)
(unbesetzt) (44)
5. Beauftragung Dritter

Die Wettbewerbsgrundsétze sind unabhéngig davon zu beachten, ob die Werbe-
und AufklarungsmaRnahmen unmittelbar durch die Krankenkassen durchgefiihrt
werden oder ob die Kassen mit diesen Mallnahmen Dritte beauftragen. Ehrenamt-
lich tétige Versicherte gelten nicht als Dritte. Der Einsatz von Werbekolonnen ist
nicht gestattet.

Die Auftragnehmer sind vertraglich zur Einhaltung dieser Wettbewerbsgrundsitze
zu verpflichten. Die Einhaltung dieser Verpflichtung haben die Kassen zu iber-
wachen. Fir den Fall des Zuwiderhandelns durch die beauftragten Dritten haben
sich die Kassen das Recht zur sofortigen Kiindigung vertraglich vorzubehalten. (45)

Krankenkassen dirfen nicht mit Auftragnehmern zusammenarbeiten, die (Wech-
sel-) Pramien fiir das Neumitglied ausloben oder andere geldwerte Vorteile (Gut-
scheine 0.4.) oder ,Werbegeschenke* (Rz. 18, 18a) gewahren. Dies gilt unabhingig
von der Hohe der Aufwandsentschadigung fiir den Beauftragten; die Weitergabe
der Aufwandsentschadigung oder eines Teiles an die Neumitglieder in Form von
Pramien, ,Werbegeschenken® oder sonstiger geldwerter Vorteile ist unzulissig.
(45a)

So genannte Zielgruppenvereinbarungen fiir die Werbung neuer Mitglieder ver-
stoRen gegen geltendes Recht; sie sind unzulissig. (45b)

VIII. Kooperation mit privaten Krankenversicherungen

§ 194 Abs. 1a SGB V erlaubt die Kooperation mit privaten Krankenversicherungs-
unternehmen (PKV- Unternehmen), damit die bereits bei der Krankenkasse Versi-
cherten Zusatzversicherungen Uber ihre Kasse abschlieRen kénnen. Krankenkas-
sen diirfen ihren Versicherten nur solche Zusatzversicherungen vermitteln, welche
die Versorgung mit Gesundheitsleistungen der GKV ergédnzen. (45c¢)

Die Krankenkassen diirfen nicht den Eindruck erwecken, die Versorgung mit Lei-
stungen der privaten Krankenversicherung sei eine Leistung der Krankenkasse. Der
PKV-Kooperationspartner (private Zusatzversicherer) ist nach auRen darzustel-
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len. Die Krankenkassen diirfen die Zusatzversicherung nicht als eigene Leistung
oder als gemeinsame Leistung oder gemeinsames Produkt von Krankenkasse und
PKV-Unternehmen bewerben. Das Handeln und der Verantwortungsbereich der
Krankenkasse missen vom Handeln und dem Verantwortungsbereich des PKV-
Unternehmens stets abgegrenzt und dies nach aufRen mit Unterscheidungskraft
dargestellt werden. (45d)

IX. Buchung

Die Krankenkassen haben sicherzustellen, dass WerbemaRnahmen und Aufkla-
rungsaktivitaiten buchungsmaRig voneinander abgegrenzt und den Bestimmungen
des Kontenrahmens entsprechend verbucht werden. (46)

Portokosten sowie Kosten fir andere Kommunikationsformen im Rahmen der
Werbung sind als Sachkosten der Werbung zu buchen. (47)

(unbesetzt) [48]
(unbesetzt) [49]
X. Anwendung der Wettbewerbsgrundsitze

Bei VerstoRen gegen diese Wettbewerbsgrundsatze wird die Aufsichtsbehorde
taig; dies gilt auch fir die Prifdienste der Krankenversicherung. (50)

Sollte sich herausstellen, dass sich bei der Anwendung dieser Wettbewerbsgrund-
satze eine unterschiedliche Aufsichtspraxis ergibt, wirken die Aufsichtsbehérden
darauf hin, eine einheitliche Aufsichtspraxis zu gewéhrleisten. (51)

BeschlieRen die Aufsichtsbehorden einvernehmlich iber eine einheitliche An-
wendungspraxis der Wettbewerbsgrundsatze (vgl. Rz. 51) oder Uber zusatzliche
Bestimmungen, welche die Grundsatze laut Beschlussfassung erganzen, werden
diese Beschliisse den Wettbewerbsgrundsatzen als deren Bestandteil in fortlau-
fender Nummerierung und mit Beschlussdatum in Form einer Anlage beigefligt
[,Erganzungsbeschluss Nr. X vom TT.MM.JJJJ“]. (52)

Die Erstellung und Erweiterung der Anlage wird vom Bundesversicherungsamt
redaktionell betreut. Die Krankenkassen werden von der fir sie zustandigen Auf-
sichtsbehorde iber neu gefasste Erganzungsbeschliisse informiert.



Anlage

90. Arbeitstagung der Aufsichtsbehdrden der Sozialversicherungstriager vom 10.
bis 11. Mai 2017 in Berlin

TOP 15: Erhebung personenbezogener Daten von Minderjdhrigen ohne Einwilli-
gung der Erziehungsberechtigten

- BVA -
Beschluss:

Die Aufsichtsbehdrden des Bundes und der Linder stimmen darin tberein, dass
die Erhebung personenbezogener Daten durch Krankenkassen bei Minderjahrigen
zu Werbezwecken im Rahmen von Gewinnspielen, etwa auf Schulveranstaltungen,
oder anderen vergleichbaren Veranstaltungen, auf denen Minderjahrige nicht per
se mit Werbung zu rechnen brauchen, ohne Einwilligung der Erziehungsberech-
tigten rechtswidrig ist.

Der Beschluss wird den Wettbewerbsgrundsatzen als deren Bestandteil beigefligt
(Rz. 52 der Wettbewerbsgrundsitze 2016 - Erganzungsbeschluss Nr. 1 vom 10. Mai
2017)

90. Arbeitstagung der Aufsichtsbehdrden der Sozialversicherungstrager vom 10.
bis 11. Mai 2017 in Berlin

TOP 16: Werbung neuer Mitglieder durch ,Wechselpramie®
- Thiiringen -
Beschluss:

Die Aufsichtsbehorden des Bundes und der Lander sind der Auffassung, dass ge-
setzliche Krankenkassen mit Hilfe von Wechselpramien keine Mitglieder werben
dirfen.

Der Beschluss wird den Wettbewerbsgrundsatzen 2016 als deren Bestandteil-
beigefiigt (Rz. 52 der Wettbewerbsgrundsatze 2016 - Erganzungsbeschluss Nr. 2

vom 10. Mai 2017)
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