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FACHBEITRAGE

Bernhard Schmidt/Jirgen Landgrebe/Silvia Liebscher
Lastenverteilung zwischen den landwirtschaftlichen
Berufsgenossenschaften -
Ziele und Auswirkungen

1.  Einfihrung

In einem Beitrag zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des
Rechts der landwirtschaftlichen Sozialversicherung (LSVMG) in dieser Zeit-
schrift' wurde ausgefiihrt, die ab dem 01.01.2010 wirksam werdende Lasten-
verteilung zwischen den landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften
(LBGen) gehoére zwar nicht unmittelbar zum Komplex Organisationsreform,
sie stehe damit aber in enger Verbindung. Die Ubrigen im Vorfeld des LSVMG
diskutierten Reformmodelle (BRH-Modell, Servicestellen-Modell) hatten zu
einem LSV-internen Lastenausgleich auch in der landwirtschaftlichen Unfall-
versicherung (LUV) und landwirtschaftlichen Krankenversicherung (LKV)
gefuhrt, wie er bereits in der Alterssicherung der Landwirte (AdL) besteht.
Der Verzicht auf diese Modelle und die ab dem Jahr 2010 verringerte Umver-
teilungswirkung der Bundesmittelverteilung nach dem 79er Schlissel mache
einen Ausgleichsmechanismus zwingend erforderlich, um das Ziel einer
Stérkung der innerlandwirtschaftlichen Solidaritét auch bei fortbestehenden
regionalen LSV-Tragern zu erreichen. Durch die stufenweise Einfuhrung des
Verfahrens der Lastenverteilung erfolge ein gleitender Ubergang auf diese
neue Form der gemeinsamen Tragung eines Teils der Rentenaltlast in der
LUV. Abzuwarten bleibe zudem, welche Auswirkungen sich nach Abschluss
der Abfindungsaktion ergeben. Wer allerdings dieses Instrument eines inner-
landwirtschaftlichen Ausgleichs der Beitragsbelastungen generell in Frage
stelle, sollte bedenken, dass er damit auch den Fortbestand der regionalen
Gliederung der LSV auf den Priifstand stellt.

Nach nur etwas mehr als zwei Jahren seit dieser Veroéffentlichung stehen wir
nun vor der Einfihrung dieses Instruments. Die nach Beschlissen in den
Gremien des Spitzenverbandes der landwirtschaftlichen Sozialversicherung
(LSV-SpV) vorgelegten ersten Prognoseberechnungen sorgen flr lebhafte
Diskussionen. Bei der Einflihrung eines derartigen neuen Instrumentariums
mit Auswirkungen far alle Beitragspflichtigen in der LUV ist das nicht nur ver-
standlich, es gehdrt zum normalen politischen Diskussionsprozess. Zu diesem
politischen Diskussionsprozess gehort es auch, dass sich naturgemaf vor-
rangig die Personengruppen versuchen Gehdr zu verschaffen, die durch
diese Neuregelung Nachteile in Form finanzieller Belastungen befirrchten.

1 SdL 1/2008 S. 7, hier S. 283.
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Der damalige Konsens aller Beteiligten — Beibehaltung der klein strukturierten
Organisation in der LSV nur bei Starkung der innerlandwirtschaftlichen Soli-
daritat in Form einer Lastenverteilung in der LUV — gerét da leicht in Verges-
senheit. Die drohenden finanziellen Auswirkungen fiir den eigenen Geldbeutel
stehen im Vordergrund, eine in unserer Gesellschaft an sich véllig normale
Reaktion. Gerade deshalb erscheint es aber notwendig zu untersuchen, ob
diese durchaus nachhaltigen Auswirkungen nicht nur vorhersehbar, sondern
beabsichtigt waren. Denn sollten sie letzteres sein, waren sie doch Bestand-
teil des politischen Konsenses.

2.  Ziele der Einfiihrung des Verfahrens mit dem LSVMG

2.1 Politische Vorgaben

In der Landwirtschaft bestehen regional unterschiedliche strukturelle Gege-
benheiten. Auch der Strukturwandel in diesem Wirtschaftszweig verlauft nicht
einheitlich. Eines der Ziele des LSVMG war eine angemessene Beitragsbelas-
tung in der LUV und eine Starkung der innerlandwirtschaftlichen Solidaritat
(seinerzeit Vorgaben des Koalitionsvertrages).?

In der Alterssicherung der Landwirte wird ein bundesweit einheitlicher Beitrag
erhoben® und alle Ausgaben in diesem System werden im Rahmen eines
Finanzverbundes finanziert.# In der landwirtschaftlichen Krankenversicherung
bewegen sich die Belastungsunterschiede trotz der in diesem Sondersystem
fortbestehenden Beitragsautonomie® zwischen den einzelnen landwirtschaft-
lichen Krankenkassen in einem Bereich, der durch die unterschiedliche
Bereitstellung und Inanspruchnahme von Leistungen erklarbar und damit hin-
nehmbar ist. Demgegeniber bestehen bei den Beitrdgen zur landwirtschaft-
lichen Unfallversicherung gravierende Belastungsunterschiede, die nicht mit

2 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung zum LSVMG, BT-Drs. 16/6520, Begrin-
dung zu Artikel 1 Nr. 12.

3  §68ALG.
4 §79Abs. 1ALG.

5 Die landwirtschaftlichen Krankenkassen sind nicht in die Finanzierungsstruktur
der allgemeinen gesetzlichen Krankenversicherung (bundeseinheitlicher Bei-
tragssatz, Gesundheitsfonds) einbezogen.
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dem unterschiedlichen aktuellen Leistungsgeschehen zu erkléaren sind. Dies
zeigen folgende Werte fiir 2007:6

Tabelle 1: Brutto- und Nettobelastung; Wirkung der Bundesmittel
(2007) - jeweils Beitrag je 1.000 DM Ertragswert*

Belastung durch LBG-Beitrag  Brutto (ohne Bundesmittel) Netto (mit Bundesmittel)

(in Euro) (in Euro)
Durchschnitt aller LBGen 31,49 27,13
Héchste Belastung 58,36 49,01
Niedrigste Belastung 16,30 14,76
Spanne 12zu 3,6 12zu3,3

* Beitragsbelastbarer Ertragswert als Rechengrée der Bundesmittelverteilung

Ohne ein signifikant besseres Leistungsangebot muss also ein Landwirt bei
einer LBG mit der héchsten Belastung nahezu das Vierfache des Beitrages
eines Berufskollegen in einer anderen Region mit glnstigeren Verhéltnissen
zahlen. Die zu den Betriebskosten z&hlenden Unfallversicherungsbeitrage
fuhren also zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen. Mangels Wahimdég-
lichkeiten oder Einflussnahme auf diesen Kostenfaktor ist eine Beseitigung
dieses Wettbewerbsnachteils fur die betroffenen Landwirte unmdéglich. Eine
kleinere Annaherung bei diesen regionalen Belastungsunterschieden wird
seit dem Jahr 1980 uber die Verteilung der Bundesmittel erreicht, allerdings
nur in einem sehr begrenztem Ausmalf3 (siehe Tabelle 1 — Verringerung der
Spanne von 1:3,6 auf 1:3,3).

Ausgehend von den Vorgaben im damaligen Koalitionsvertrag sollte nach den
im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens erérterten Vorstellungen der Bun-
desregierung’ mit der Reform der LSV im Jahre 2008 ein LSV-Trager fiir das
gesamte Bundesgebiet geschaffen werden. Damit wére eine solidarische
Finanzierung auch in der LUV gewahrleistet worden, denn innerhalb einer
einzigen LBG bestilinde ebenfalls ein Finanzverbund mit einem einheitlichen

6 Diese Werte des Jahres 2007 waren Entscheidungsgrundlage bei der Beratung
des LSVMG.

7 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/6520, Begrindung, Allge-
meiner Teil, Nr. I.1. Buchstabe a (S. 25).
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Beitrag wie bei den landwirtschaftlichen Alterskassen.®8 Nachdem abzusehen
war, dass sich dieses Vorhaben nicht umsetzen lief3, war im Rahmen des so
genannten Konsensmodells® die Einfiihrung eines Verfahrens zu einer inter-
nen Lastenverteilung unabdingbar. Dies war gewissermafen Geschéftsgrund-
lage fiir die Beibehaltung von neun eigensténdigen LBGen, insbesondere vor
dem Hintergrund einer fast zeitgleich beschlossenen Verringerung der Zahl
der gewerblichen Berufsgenossenschaften auf ebenfalls neun.

2.2 Wesentliche Elemente des Verfahrens der Lastenverteilung
Fir die Ausgleichsberechtigung oder -verpflichtung der LBGen sind zwei
Werte malBgebend:

e bestimmte Rentenaufwendungen und

o die Ertragskraft der jeweiligen Versichertengemeinschaft.

Damit wurde das Verfahren der Lastenverteilung weitgehend dem Ausgleichs-
verfahren in der gewerblichen Unfallversicherung nachgebildet, das dort
bereits seit dem Jahre 1968 praktiziert wird. Im Gegensatz zur LUV findet dort
allerdings ein solidarischer Ausgleich unterschiedlicher Belastungen nicht nur
innerhalb einer Branche, sondern branchenlbergreifend statt.

2.2.1 Rentenaufwendungen

Jede LBG ermittelt ihnren Aufwand fur Renten, Sterbegelder und Abfindungen
aus Versicherungsfallen in der Landwirtschaft'® sowie die Renten, die nach
dem Einigungsvertrag auf die landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften
Ubertragen wurden. Hieraus wird die Teilsumme der ,Neurenten® ermittelt.
Neurenten sind die Rentenlasten aus Versicherungsfallen, fur die im Aus-
gleichsjahr oder in einem der vier vorangegangenen Jahre erstmals Renten,
Sterbegelder und Abfindungen gewéhrt wurden.

2.2.2 Ertragskraft
Fiur die Ertragskraft maBBgebend sind nicht die tatséchlichen Beitrdge des
einzelnen Unternehmers oder das Beitragsaufkommen einer jeden LBG,

8 Die bei einer solchen Lésung notwendigen Ubergangsregelungen zu einer
schrittweisen Annaherung bleiben hier auBer Betracht.

9 Beibehaltung der kleinteiligen Organisationsstruktur, jedoch flankierende MaB-
nahmen zur Steigerung der Effizienz.

10  BerUcksichtigt werden im Verfahren der Lastenverteilung nur die Unternehmen
nach § 123 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII, also die eigentliche land- und forstwirtschaftli-
che sowie gértnerische Bodennutzung.
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da es keinen einheitlichen BeitragsmafBstab fiir alle in der LUV erfassten
Unternehmer gibt.'! Zudem ist die Héhe der Beitrage in erster Linie abhan-
gig von den Aufwendungen der jeweiligen LBG, kunftig unter Einbeziehung
der Lastenverteilung. Die Einfihrung der Lastenverteilung ist ferner von einer
Umstellung der BeitragsmaBstébe hin zu einem risikoorientierteren Beitrag
vollig unabhéangig. Die beiden genannten Kriterien Beitragsaufkommen und
BeitragsmaBstab sind Ausdruck dessen, was auf die Versichertengemein-
schaft umgelegt werden muss und wie das geschieht. Fir die Verteilung der
Altrenten kommt es aber auf die Leistungsféhigkeit der Versichertengemein-
schaft als Ganzes an. Bei den gewerblichen Berufsgenossenschaften wird
hierfur als Indikator die Lohnsumme aller Mitglieder einer BG herangezogen,
ahnlich etwa der Grundlohnsumme einer Krankenkasse als Indiz fir die finan-
zZielle Leistungsfahigkeit deren Mitglieder. Ein entsprechender Wert liegt in der
LUV nicht vor. Als Kriterium fir den Ausgleich musste daher eine objektive
und fur alle LBGen verfigbare Rechengrdf3e festgelegt werden. Hierzu wurde
im Hinblick auf den notwendigen Konsens, aber auch zur Vermeidung eines
unndtigen blrokratischen Aufwandes entschieden, die Werte heranzuziehen,
die bisher auch fir die Bundesmittelverteilung nach dem 79er Schliissel maf3-
gebend sind (beitragsbelastbare Flachenwerte).

Allerdings mussten im Hinblick auf ein gesetzlich geregeltes Ausgleichsver-
fahren — anders als beim 79er Schllssel — die Kriterien fir die Ermittlung
dieser Werte gesetzlich definiert werden. Der Aufbau eines derartigen Daten-
bestandes nimmt jedoch geraume Zeit in Anspruch. Die Auswirkungen der
Lastenverteilung waren damit ein Stlick weit unvorhersehbar gewesen. Um
diese Unsicherheit zumindest fur die Anfangszeit zu vermeiden, wurde im
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens vorgesehen, fur das erste Jahr der
Durchflihrung der Lastenverteilung (2010) die Werte aus dem 79er Schlissel
als absolute Werte direkt im Gesetz (§ 221 Abs. 6 SGB VII) festzulegen. 2 In
den Prognoseberechnungen des LSV-SpV, auf die spater noch eingegangen
wird, sind diese im Gesetz festgelegten beitragsbelastbaren Flachenwerte
zugrunde gelegt worden.

11 Trotz der durch das LSVMG vorgeschriebenen Weiterentwicklung der Beitrags-
maBstabe, die von fast allen LBGen zwischenzeitlich vorgenommen wurde, ver-
bleibt es bei der autonomen Festlegung des MaBstabes.

12§ 221 Abs. 6 SGB VIl — vgl. Beschlussempfehlung und Ausschussbericht,
BT-Drs. 16/6884, Nr. 1.9 Buchstabe b.
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2.2.3 Verteilungsverfahren

Nach den auf dem LSVMG beruhenden Bestimmungen (§ 184c Satz 1
SGB VII) tragt jede LBG das Zweifache der Neurenten allein; zum Ubergangs-
recht vgl. Punkt 2.2.5. Dieser Faktor ist eine politisch festgelegte GréBe. Die
darliber hinausgehenden Rentenlasten einer jeden LBG werden gemeinsam
getragen. Die Aufteilung dieser Summe der Altrenten erfolgt gemaB dem
Anteil an den beitragsbelastbaren Flachenwerten aller LBGen (§ 184c Satz 2
SGB VII). Nach Durchfihrung des Verfahrens zur Lastenverteilung tragt also
jede LBG

e das Zweifache ihrer Neurenten und

e den auf sie entfallenden Anteil an den Altrenten aller LBGen.

Damit soll nach der politischen Zielsetzung erreicht werden, dass jede LBG
hinsichtlich der von ihrer gegenwértigen Versichertengemeinschaft zu finan-
zierenden Rentenlast so gestellt wird, als hétte sie die heutige Risikostruktur
schon immer gehabt. Mit einem solchen Ausgleichsverfahren der Belastung
aus Altrenten werden also Unterschiede in der heutigen Risikostruktur der
LBGen nicht ausgeglichen. Die gegenwartige Risikostruktur einer jeden Ver-
sichertengemeinschaft schlagt sich auch nach der Lastenverteilung in den
Beitragen nieder. Insoweit wird die Beitragshdhe flr die Mitglieder der LBGen
nicht in einen Einheitsbeitrag wie bei den landwirtschaftlichen Alterskassen
umgewandelt, sondern in ein System, wie es ahnlich bei den landwirtschaft-
lichen Krankenkassen besteht. Damit bleibt insbesondere ein Anreiz zur Préa-
vention erhalten, denn die Vermeidung von Versicherungsfallen, insbesondere
von Neurentenféllen kommt ausschlieBlich der eigenen Versichertengemein-
schaft zugute.

2.2.4 Begriffe

FUr das eben beschriebene Ausgleichsverfahren werden bei der Analyse
und Bewertung im weiteren Text und insbesondere in den Tabellen folgende
Begriffe verwendet:

e Brutto-Rentenlast = Rentenaufwand einer jeden LBG vor Durchfiihrung
der Lastenverteilung

e Netto-Rentenlast = Rentenaufwand einer jeden LBG nach Durchfiihrung
der Lastenverteilung (bestehend aus Neurenten und einem Anteil an den
Altrenten)
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o Umverteilung = die Differenz zwischen Brutto- und Netto-Rentenlast; dies
ist der jeweilige Ausgleichsbetrag, in dessen Hohe eine Ausgleichsver-
pflichtung oder Ausgleichsberechtigung entsteht.

2.2.5 Ubergangsrecht

Um die Einfilhrung der Lastenverteilung abzufedern, wurde im Ubergangs-
recht (§ 221 Abs. 7 SGB VII) bestimmt, dass abweichend von der Grundsatz-
regelung in § 184c SGB VI

e in den Jahren 2010 und 2011 das Dreifache der Neurenten zu tragen ist

e und in den Jahren 2012 und 2013 dieser Wert das Zweieinhalbfache der
Neurentenaufwendungen betrégt.

Damit wird die volle Wirkung der Umverteilung erst im Jahr 2014 erreicht.
In diesem Jahr muss auch der Abbau der Verwaltungskosten vollzogen sein
(§§ 187a SGB VII, 119a ALG, 18a KVLG 1989), so dass die Gefahr einer Bei-
tragserhéhung bezogen auf die gesamte LUV als duBerst gering angesehen
wurde. Das schlief3t allerdings nicht aus, dass es bei einzelnen Unternehmern
dennoch zu Beitragserh6hungen kommt. Eine derartige Mehrbelastung der
Mitglieder bei einzelnen LBGen, gemessen am Jahr vor der Wirksamkeit der
Lastenverteilung, ist vielmehr Ausdruck der Stérkung der innerlandwirtschaft-
lichen Solidaritat: Der Entlastung einer Gruppe von Mitgliedern der LBGen auf
der einen Seite stehen zwangslaufig bei einer anderen Gruppe Mehrbelastun-
gen gegenuber. Innerhalb einer jeden LBG war es bei der Umgestaltung der
BeitragsmafBstébe hin zu einer stérkeren Berlcksichtigung des Unfallrisikos
nicht anders.

2.3 Finanzielle Auswirkungen des LSVMG

Das MaBnahmenpaket des LSVMG zur Modernisierung der LUV fiihrte zu
vielfaltigen finanziellen Auswirkungen (Anderungen im Leistungsrecht und
beim versicherten Personenkreis, Abfindungsaktion, Modernisierung der Bei-
tragsmafstébe, Verringerung der Verwaltungskosten). Damit sollten die Vor-
aussetzungen geschaffen werden, vor dem Hintergrund der vorgesehenen
Verringerung des Bundeszuschusses zur LUV die Ausgaben der LUV deutlich
und nachhaltig zu senken. Es erschien dem Gesetzgeber mdglich, durch die
MaBnahmen des LSVMG die Finanzlage der LUV insgesamt so zu veréndern,
dass eine Absenkung des Bundeszuschusses fir die LUV insgesamt nicht zu
Beitragserhéhungen fuhrt (vgl. 2.2.5). Jede Absenkung des Bundeszuschus-
ses hatte in der Vergangenheit und hat auch gegenwértig fir die einzelnen
LBGen unterschiedliche Auswirkungen:
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e Die Uber die Bundesmittelverteilung bewirkte Verringerung der Belastungs-
unterschiede wird mit einer Absenkung der Bundesmittel in ihrer Wirkung
erheblich beeintréchtigt, sofern nicht gleichzeitig die Kriterien fur die Ver-
teilung (79er Schllssel) verandert werden. Dies wurde in der Vergangenheit
im Interesse des Konsenses zur Bundesmittelverteilung vermieden.

e Ein wesentliches Kriterium fur den Anteil einer LBG an den Bundesmitteln
sind deren Leistungsaufwendungen, also insbesondere die Ausgaben fir
die Renten. Das fiuhrt dazu, dass sich eine Absenkung der Bundesmittel
bei den LBGen mit ohnehin héherer Belastung besonders stark auswirkt.
Umgekehrt sind die Auswirkungen einer Verringerung der Bundesmittel
bei den LBGen mit niedrigeren Rentenlasten im Verhéaltnis zur Ertragskraft
ihrer Mitglieder nicht so gravierend.

Auch aus diesem Grund war die Einfihrung eines Verfahrens zur Verteilung
der Rentenlast unabdingbar, wenn eine Herabsetzung der Bundesmittel fir
alle Landwirte in Deutschland ohne weitere Wettbewerbsverzerrungen ver-
kraftbar sein sollte.

2.4 Vorgesehene Auswirkungen der Lastenverteilung

Mangels Verfligbarkeit der fir ein Lastenverteilungsverfahren an sich notwen-
digen Daten waren seinerzeit im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens nur
Modellrechnungen mdglich. Zusétzlich wurden die Prognosen zu den voraus-
sichtlichen Auswirkungen eines derartigen Verfahrens dadurch erschwert,
dass die Ergebnisse der ebenfalls im LSVMG vorgesehenen Abfindungsak-
tion nicht absehbar waren. Die Modellrechnungen fir das Gesetzgebungsver-
fahren bezifferten aus diesen Griinden eine saldierte Umverteilungswirkung

e durch den Verteilungsschlissel fur die Bundesmittel (79er SchlUssel,
Daten fir 2007 — umgerechnet auf einen Gesamtbetrag der Bundesmittel
von 100 Mio. €) und

e durch das Verfahren zur Lastenverteilung.
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us ergab sich folgende Modellrechnung der Umverteilungswirkung far

den urspriinglich geplanten Neurentenfaktor von 2:13

Tabelle 2: Umverteilungswirkung nach den Modellrechnungen 2007

(Neurentenfaktor 2)

Belastung ohne Umverteilung mit Neurentenfaktor 2  Differenz /
Lastenverteilung zusatzliche
Umverteilung

(jeweils Bundesmittel Rentenlast Umverteilung Bundesmittel Netto- durch Lasten-
in Euro) 79er-Schlis- (abzgl. Lasten- nach Rentenlast verteilun
sel Bundesmittel)  verteilung Ertragswert 9
LBG
SHH 2.589.258 10.098.805 8.393.755  5.977.199 15.104.619 5.005.814
NSB 12.663.492 34.394.746 1.996.002 12.520.464 36.533.776 2.139.030
NRW 10.241.620 33.818.003 1.579.996 12.283.129 33.356.490 — 461.513
HRS 14.538.248 41.855.513 —12.723.186 10.525.204 33.145.371 — 8.710.142
FOB 17.819.104 39.080.356 — 16.466.852 8.274.975 32.157.633 — 6.922.723
NOS 12.523.210 27.409.106 — 9.075.628  6.804.819 24.051.869 - 3.357.237
BW 15.345.194 36.594.705 —14.234.413  8.517.333 29.188.153 — 7.406.552
GB 3.359.582  7.244.635 7.644.264  4.693.216 13.555.265 6.310.630
MOD 10.920.292 59.900.026 32.886.062 30.403.661 73.302.719  13.402.693
Summe 100.000.000 290.395.895 0 100.000.000 290.395.895 0
umver- 52.500.079 26.858.167
teilung

Wie bereits unter 2.2.5 dargestellt worden ist, wurde im Verlauf des Gesetz-

gebu

ngsverfahrens fur das erste Jahr der Wirksamkeit eine Abfederung der

Einfihrung der Lastenverteilung vorgenommen, indem jede Berufsgenossen-
schaft zunéchst jahrliche Rentenlasten in Héhe des Dreifachen ihrer Neuren-
ten tragen muss, d. h. Neurentenfaktor 3 (§ 221 Abs. 7 SGB VII). Nach den
fur diese Uberlegungen aufgestellten Modellrechnungen ergab sich fiir das

1. Ja

hr des Ubergangsrechts und damit fir die erstmalige Wirksamkeit der

Lastenverteilung folgende Umverteilung:

13

Vgl. auch Infopapier ,Stufenweise Einfihrung des neuen Verfahrens zur Lasten-
verteilung in der LUV" vom 29.10.2007, ,Ill. Auswirkungen® bei Neurentenfaktor
2. Aufgrund des Ubergangsrechts (§ 221 Abs. 7 SGB VII) jetzt erst wirksam ab
dem Jahr 2014.
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Tabelle 3: Umverteilungswirkung nach den Modellrechnungen 2007
(Neurentenfaktor 3)

Belastung ohne Umverteilung mit Neurentenfaktor 3  Differenz /

Lastenverteilung zusatzliche
. . ) ) . Umverteilung
(jeweils Bundesmittel Rentenlast Umverteilung Bundesmittel Netto- durch Lasten-
in Euro) 79er-Schlis- (abzgl. Lasten- nach Rentenlast verteilung

sel Bundes- verteilung  Ertragswert
LBG mittel)
SHH 2.589.258 10.098.805 7.267.293 5.977.199 13.978.157 3.879.352
NSB 12.663.492 34.394.746 2.083.433 12.520.464 36.621.207 2.226.461
NRW 10.241.620 33.818.003 423.390 12.283.129 32.199.884 - 1.618.119
HRS 14.538.248 41.855.513 —11.432.880 10.525.204 34.435.677 — 7.419.836
FOB 17.819.104 39.080.356 — 12.403.130 8.274.975 36.221.355 — 2.859.001
NOS 12.5623.210 27.409.106 — 6.930.151 6.804.819 26.197.346 - 1.211.760
BW 15.345.194 36.594.705 - 12.007.330 8.517.333 31.415.236 — 5.179.469
GB 3.359.582  7.244.635 7.607.444 4.693.216 13.518.445 6.273.810

MOD 10.920.292 59.900.026  25.391.931 30.403.661 65.808.588 5.908.562

Summe 100.000.000 290.395.895 0 100.000.000 290.395.895 0
Umver- 42.773.491 18.288.185
teilung

Bei diesen Modellrechnungen waren in einem Rechenverfahren die Verteilung
der Bundesmittel einschlieBlich der darin enthaltenen Umverteilung und der
Lastenverteilung miteinander verknlpft. Dies geschah deshalb, weil nach der
Konzeption des Regierungsentwurfs vorgesehen war, dass die Bundesmit-
tel in den ,,Ausgleichstopf“ fur die Lastenverteilung eingebracht werden. Eine
gesonderte Zuwendung von Bundesmitteln hatte es nach dieser Konzeption
nicht mehr gegeben. Bei einem etwaigen Abbau der Bundesmittel hatte es
hierbei auch keine unmittelbar fir die Beitragszahler sichtbare Verringerung
der Senkungsquote auf die Brutto-Umlage gegeben, sondern die LBGen
hétten nur einen gréBeren Teil der Altrenten allein finanzieren mussen.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratung des LSVMG wurde aber deutlich,
dass gro3e Vorbehalte gegen eine solche Konzeption bestehen. Eine Folge
dieser Einbeziehung der Bundesmittel in die Lastenverteilung ware namlich
auch gewesen, dass mittelbar alle Beitragszahler der LUV an den Bundesmit-
teln partizipiert hatten, wahrend beim bisherigen Verteilungsverfahren nach
dem 79er Schlussel bestimmte Gruppen (insbesondere Kleinflachenbesitzer)
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von der Bezuschussung durch Bundesmittel ausgeschlossen sind. Insbeson-
dere LBGen mit einem hohen Anteil von nicht zuschussberechtigten Unter-
nehmern hatten gegen diesen Losungsansatz Bedenken.

Auch wenn diese Frage im Rahmen des Gesetzgebungsverfahren zum LSVMG
nicht zu entscheiden war, haben sich die Agrarpolitiker der damaligen Koalitions-
fraktionen dafiir ausgesprochen,# zu gegebener Zeit zunachst die gesetzliche
Lastenverteilung ohne den Bundeszuschuss umzusetzen. Erst im Anschluss
daran sollte es (wie bisher) zu einer Beitragssenkung fur die zuschussberech-
tigten Landwirte durch die Gewahrung des Bundeszuschusses kommen.

Geht man davon aus, dass diese politische Position bei der erstmaligen
Umsetzung der Lastenverteilung Bestand hat, kann fiir die Bewertung der vor-
aussichtlichen Ergebnisse des Lastenverteilungsverfahrens nicht mehr auf die
urspringlichen Modellrechnungen abgestellt werden. Vielmehr muss jeweils
das Element der Lastenverteilung sowie die Umverteilung bei den Bundesmit-
teln gesondert bericksichtigt werden. Vor diesem Hintergrund stellt sich die
Umverteilungswirkung nach den Modellrechnungen 2007 fiir die Lastenvertei-
lung und den Bundesmitteln LUV wie folgt dar (Neurentenfaktor 3):

14 Das politische Ziel wurde festgehalten in Erklarungen nach § 31 GO des Bun-
destages (Anlagen 2 und 3 zum Stenografischen Bericht der 123. Sitzung des
Deutschen Bundestages vom 08.11.2007; Plenarprotokoll 16/123, S. 12885).
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Tabelle 4: Annahmen zur Umverteilungswirkung der Lastenverteilung
und der Bundesmittel LUV nach den Modellrechnungen

2007
Berufsgenossenschaften Lastenverteilung Umverteilung bei Summe
(Betrage in Euro) Neurentenfaktor ~ Bundesmittel
3* 79er Schlussel™*

Schleswig-Holstein - 7.267.293 - 891.360 — 8.158.653
Niedersachsen-Bremen — 2.083.433 130.364 — 1.953.069
Nordrhein-Westfalen —  423.390 - 574.042 - 997.432
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland 11.432.880 953.324 12.386.204
Franken und Oberbayern 12.403.130 2.603.933 15.007.062
Niederbayern/Oberpfalz und Schwaben 6.930.151 1.531.604 8.461.755
Baden-Wiirttemberg 12.007.330 1.780.776 13.788.106
Gartenbau — 7.607.444 - 305.137 - 7.912.581
Mittel- und Ostdeutschland —25.391.931 — 5.229.462 — 30.621.393
Umverteilung 42.773.491 7.000.000 49.773.491
Erlauterungen:
* Positive Werte = Entlastung, negative Werte = Belastung (diese Darstellung weicht

von den folgenden Tabellen ab aufgrund der hier notwendigen Verknipfung mit der

Umverteilungswirkung der Bundesmittel)

* Positive Werte = mehr Bundesmittel durch Umverteilung; negative Werte = weniger

Bundesmittel durch Umverteilung

Diese Betrage der Umverteilung fur die einzelnen LBGen sind fur den spéater
anzustellenden Vergleich mit den voraussichtlichen Auswirkungen im Jahr
2011 nach den Prognoseberechnungen des LSV-SpV bedeutsam, fir eine
Bewertung der Ergebnisse der Lastenverteilung sind absolute Betrdge der
Umverteilung allerdings nur bedingt geeignet. Ansatzpunkt fir das Verfahren
der Lastenverteilung waren und sind die Rentenausgaben als gréBter Aus-
gabenblock der LUV. Mit der Einfihrung eines Verfahrens zur Verteilung der

Rentenlasten sollte erreicht werden, dass

e auch LBGen mit vergleichsweise hohen Rentenlasten eine Absenkung
des Bundeszuschusses verkraften kénnen und

e es nicht wieder zu einer VergréBerung der Belastungsunterschiede

kommt.
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Nach den Modellrechnungen fiir das Gesetzgebungsverfahren sollten mit
der Lastenverteilung folgende Anderungen bei den Rentenlasten erreicht
werden:

Tabelle 5: Auswirkungen der Lastenverteilung auf die Rentenlast der LBGen
(Modellrechnung 2007 — Neurentenfaktor 3)

Berufsgenossenschaften Brutto- Umverteilung Netto-
(Betrage in Euro) Rentenlast Betrag* Rentenlast
Schleswig-Holstein 12.688.063 7.267.293 19.955.356
Niedersachsen-Bremen 47.058.238 2.083.433 49.141.671
Nordrhein-Westfalen 44.059.623 423.390 44.483.013
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland 56.393.761 — 11.432.880 44.960.881

Franken und Oberbayern 56.899.460 — 12.403.130 44.496.330
Niederbayern/Oberpfalz und Schwaben 39.932.316 — 6.930.151 33.002.165
Baden-Wiirttemberg 51.939.899 — 12.007.330 39.932.569
Gartenbau 10.604.217 7.607.444 18.211.661
Mittel- und Ostdeutschland 70.820.318 25.391.931 96.212.249
Umverteilung 42.773.491

*Erlauterungen:

Positive Werte = ausgleichsverpflichtet, negative Werte = ausgleichsberechtigt

3. Gegenwartig absehbare Auswirkungen der Lastenverteilung

3.1 Verfahren und Ziel der Prognoseberechnungen

Nach den durch das LSVMG geschaffenen Regelungen wird das Verfahren
zur Lastenverteilung im Jahr 2010 wirksam. Das Jahr 2010 ist im Sinne des
§ 184d SGB VIl das erste ,,Ausgleichsjahr”. VerfahrensmaBig ist vorgesehen,
dass auf der Grundlage der Ergebnisse des Ausgleichsjahres der Ausgleich
im darauf folgenden Jahr vom LSV-SpV durchgefiihrt wird. Das Nahere zum
Verfahren wurde entsprechend den gesetzlichen Vorgaben in der Satzung des
LSV-SpV geregelt.'®

Um im Jahr 2011 den Ausgleich erstmals und vor allem unangreifbar durch-
fuhren zu kdnnen, wurde in den Verbandsgremien vereinbart, im Verlauf des
Jahres 2010 Prognoseberechnungen durchzufihren. Ziel dieser Prognosebe-
rechnungen soll es sein, die Datenbasis zu Uberprifen. Dies ist deshalb von

15 Vgl §§ 21a ff. der Satzung des LSV-SpV.
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groBer Bedeutung, weil nach dem LSVMG flr das Verfahren der Lastenvertei-
lung bestimmte KenngréBen mafRgebend sind (vgl. oben 2.2.4), fir die bislang
keine gesonderten Daten erfasst waren. Aus den vorhandenen Datenbestan-
den mussten also Erfassungsmdglichkeiten geschaffen werden fiir

e bestimmte Leistungsarten,
e Unterscheidung zwischen Alt- und Neurenten,
e Zuordnung dieser Daten zu bestimmten Unternehmensarten.

Zu dieser Datenaufbereitung wurde in den Verbandsgremien ein umfassen-
des Konzept vereinbart.

Entsprechend diesen Beschlissen der Verbandsgremien wurde zum Stichtag
15.06.2010 mit den Prognoseberechnungen begonnen. Jeweils zum 15. eines
Monats soll kiinftig eine neue Prognoseberechnung vorgenommen werden,
in der erkannte Fehler bereinigt und ein weiterer Zahimonat der Renten
berlicksichtigt wird. Allen Beteiligten war bewusst, dass besonders die ersten
Prognoseberechnungen noch mit erheblichen Unsicherheiten behaftet sein
werden; dies zeigte sich auch an den Unterschieden zwischen den Progno-
seberechnungen vom 15.06. und 15.07.2010. Auch kinftig wird im Zuge der
Qualitéatssicherung weiterer Korrekturbedarf bestehen. Bezliglich der Kern-
aussagen (wer ist ausgleichsberechtigt, wer ausgleichspflichtig) durfte sich
aber nichts mehr &ndern. Demzufolge wird in der nachfolgenden Analyse und
Bewertung der voraussichtlichen Ergebnisse der Lastenverteilung die Pro-
gnoseberechnung vom 15.07.2010 zugrunde gelegt, auch wenn sich bis zum
Erscheinen dieses Beitrages in den dann bereits weiteren vorliegenden Pro-
gnoseberechnungen Abweichungen bei den absoluten Zahlen ergeben. Es
wird aber davon ausgegangen, dass diese zu erwartenden Abweichungen fir
eine Bewertung der Ergebnisse der Lastenverteilung ohne Bedeutung sind.
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3.2 Ergebnis der Prognoseberechnungen

Tabelle 6: Wichtigste Ergebnisse der Prognoseberechnung vom 15.07.2010
(Neurentenfaktor 3)

Berufsgenossenschaften Brutto-Rentenlast Umverteilung  Netto-Rentenlast
(Betréage in Euro) Betrag*

Schleswig-Holstein 8.873.843 5.839.282 14.713.125
Niedersachsen-Bremen 36.248.380 5.583.014 41.831.394
Nordrhein-Westfalen 35.386.426 — 2.081.385 33.305.041
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland 44.297.961 — 11.559.906 32.738.055
Franken und Oberbayern 46.195.925 - 11.711.570 34.484.355
Niederbayern/Oberpfalz und Schwaben 30.565.183 — 4.967.755 25.597.428
Baden-Wurttemberg 37.279.057 - 10.317.128 26.961.929
Gartenbau 13.381.622 - 541.597 12.840.025
Mittel- und Ostdeutschland 54.856.583 29.757.044 84.613.627
Summe 307.084.979 0 307.084.979
Umverteilung 41.179.340

*Erlduterungen:
Positive Werte = ausgleichsverpflichtet, negative Werte = ausgleichsberechtigt
Nur Werte fur das 1. Jahr der Wirksamkeit der Lastenverteilung (2011)

Gegenliber der Prognoseberechnung vom Vormonat ergaben sich teilweise
erhebliche Abweichungen, bedingt durch Datenbereinigungen und MaBnah-
men zur Qualitatssicherung.

4. Erste vorlaufige Bewertung der Ergebnisse

Wie auch bei der Abfindungsaktion und sonstigen Anderungen im Leistungs-
recht der LUV bestand im Gesetzgebungsverfahren auch im Hinblick auf die
Lastenverteilung eine gewisse Unsicherheit hinsichtlich der tatsachlichen Aus-
wirkungen. Wéhrend bei der Abfindungsaktion entscheidend fir das Eintref-
fen der Prognose die Inanspruchnahme durch die Versicherten war, betraf das
Schatzrisiko bei dem Verfahren der Lastenverteilung einerseits die fehlende
oder unzureichende Datenbasis und andererseits die nicht mdgliche Bertck-
sichtigung der Auswirkungen der zuvor durchzufihrenden Abfindungsaktion.

Angesichts dieser schwierigen Ausgangslage kommen die voraussichtli-
chen Ergebnisse der Lastenverteilung geman der Prognoseberechnung vom
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15.07.2010 der beabsichtigten und anhand der Modellrechnungen dargestell-
ten Wirkung sehr nahe:

Tabelle 7: Vergleich der Modellrechnungen 2007 (ohne Abfindungen)

und der Prognoseberechnung vom 15.07.2010

Berufsgenossenschaften Modell 2007 Prognose 2010 Differenz
(Betrage in Euro)

Schleswig-Holstein 7.267.293 5.839.282 — 1.428.011
Niedersachsen-Bremen 2.083.433 5.583.014 3.499.581
Nordrhein-Westfalen 423.390 - 2.081.385 - 2.504.775
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland — 11.432.880 — 11.559.906 — 127.026
Franken und Oberbayern - 12.403.130 - 11.711.570 691.560
Niederbayern/Oberpfalz und Schwaben - 6.930.151 - 4.967.755 1.962.396
Baden-Wurttemberg - 12.007.330 - 10.317.128 1.690.203
Gartenbau 7.607.444 - 541.597 — 8.149 041
Mittel- und Ostdeutschland 25.391.931 29.757.044 4.365.113
Umverteilung 42.773.491 41.179.340

Erlduterungen:
Positive Werte = ausgleichsverpflichtet, negative Werte = ausgleichsberechtigt

Betrachtet man die Summe der Umverteilung, kann man angesichts der erheb-
lichen Risiken der Vorschatzung gewissermaf3en von einer ,Punktlandung®
sprechen. Auch fir die teilweise nicht unerheblichen Betrage in der Spalte
Differenz gibt es Erkléarungen:

Bei allen LBGen wirkt sich die von LBG zu LBG unterschiedliche Inan-
spruchnahme der Abfindungsaktion aus. Diese hat den gesamten
Rentenbestand der LUV um rd. 70 Mio. € verringert. Bei den einzelnen
LBGen war die Inanspruchnahme der Abfindungsmoglichkeiten und damit
die relative Verringerung des Rentenbestandes aber unterschiedlich. Bei
der Lastenverteilung spielt nicht nur die gesamte Inanspruchnahme der
Sonderabfindungen eine Rolle, sondern vielmehr auch die Unterscheidung,
inwieweit bei jeder LBG Alt- oder Neurenten abgefunden wurden. Fur die
Lastenverteilung wirken sich nur Abfindungen von Altrenten aus. Fir die
Beitragszahler jeder LBG hingegen sind auch Abfindungen von Neurenten
keineswegs ohne Bedeutung. Im Gegenteil, da diese Renten immer in
voller Héhe selbst finanziert werden mussen, wirken sich abgefundene
Neurenten in der Umlage der jeweiligen LBG stérker aus als abgefundene
Altrenten.
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e Auf den ersten Blick bestehen besonders gravierende Abweichungen bei

der LBG fur den Gartenbau. Wéhrend sie in den Modellrechnungen noch
zu den ausgleichspflichtigen LBGen gehorte, ist sie nach der
Prognoseberechnung vom 15.07.2010 ausgleichsberechtigt. Diese erheb-
lichen Abweichungen beruhen darauf, dass fur die Modellrechnungen der
Rentenbestand dieser LBG nicht danach unterschieden werden konnte,
ob es sich um Rentenlasten der Betriebe nach § 123 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI
oder um die Lasten anderer Unternehmen handelte. Gerade bei dieser
LBG hat eine Unterscheidung nach Betriebsarten gro3e Bedeutung, sie
war aber im Jahr 2007 aus technischen und zeitlichen Griinden nicht még-
lich. Die jetzt sichtbar werdenden Auswirkungen dieser Unterscheidung
sind daher nicht véllig Uberraschend, nicht unbedingt vorhersehbar war
jedoch, dass sie diese LBG von einer ausgleichspflichtigen zu einer aus-

gleichsberechtigten LBG machen.

Wie bereits unter 2.4 ausgefihrt, sind MaBstab fiir einen Erfolg der Einfiih-
rung des Verfahrens zur Lastenverteilung nicht die absoluten Umverteilungs-
betrdge, sondern die durch das Verfahren bewirkte Verdnderung bei den
Rentenausgaben. Um die Ursachen fir Verdnderungen isoliert betrachten zu
kdnnen, muss dabei schrittweise vorgegangen werden:

Tabelle 8: Vergleich des Brutto-Rentenaufwandes der Modellrechnun-
gen 2007 (ohne Abfindungen) und der Prognoseberechnung

vom 15.07.2010

Berufsgenossenschaften Modell 2007 Prognose 2010 Veranderung
(Betrage in Euro)

Schleswig-Holstein 12.688.063 8.873.843 - 30,1%
Niedersachsen-Bremen 47.058.238 36.248.380 - 23,0%
Nordrhein-Westfalen 44.059.623 35.386.426 - 197%
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland 56.393.761 44.297.961 - 21,4%
Franken und Oberbayern 56.899.460 46.195.925 - 18,8%
:;derbayern/Oberpfalz und Schwa- 39.932.316 30.565.183 — 235%
Baden-Wiirttemberg 51.939.899 37.279.057 -  28,2%
Gartenbau 10.604.217 13.381.622 26,2%
Mittel- und Ostdeutschland 70.820.318 54.856.583 - 22,5%
Summe 390.395.895 307.084.979 - 21,3%



124 Schmidt/Landgrebe/Liebscher

Auch hier schlagen sich in der Spalte ,Veranderung“ die eben beschriebenen

Faktoren nieder:

e erhebliche Verringerung des gesamten Rentenvolumens infolge der Abfin-
dungsaktion (Jahresrentenvolumen rd. 70 Mio. Euro);

e Abweichungen bei der Verédnderungsrate (max. 30,1 Prozent, min. 18,8

Prozent) sind durch die unterschiedliche

Abfindungsaktion zu erklaren;

Inanspruchnahme der

e bei der LBG fir den Gartenbau beruht das auBergewdhnliche Ergebnis
allein auf der Aufteilung des Rentenbestandes auf die Betriebsarten nach
§ 123 Abs. 1 SGB VII, denn auch bei dieser LBG hat das Rentenvolumen
seit 2007 keineswegs zugenommen, vielmehr wurde es durch rd. 2.200

Abfindungen um knapp 7 Mio. Euro Jahresrente verringert6.

Fur die Beurteilung der Wirkungen des Verfahrens zur Lastenverteilung ist
aus der Sicht der beitragspflichtigen Mitglieder der LBGen ausschlaggebend

die Veréanderung beim Nettorentenaufwand:

Tabelle 9: Vergleich der Netto-Rentenlast der Modellrechnungen 2007
(ohne Abfindungen) und der Prognoseberechnung vom

15.07.2010
Berufsaenossenschaften Modell 2007
(Betrage in Euro)

Schleswig-Holstein 19.955.356
Niedersachsen-Bremen 49.141.671
Nordrhein-Westfalen 44.483.013
Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland 44.960.881
Franken und Oberbayern 44.496.330
Niederbayern/Oberpfalz und Schwaben 33.002.165
Baden-Wirttemberg 39.932.569
Gartenbau 18.211.661
Mittel- und Ostdeutschland 96.212.249
Summe 390.395.895

Prognose 2010

14.713.125
41.831.394
33.305.041
32.738.055
34.484.355
25.597.428
26.961.929
12.840.025
84.613.627

307.084.979

Veranderung

- 26,3%
- 149%
- 251%
- 272%
- 22,5%
- 22,4%
- 32,5%
- 29,5%
- 12,1%

- 21,3%

In dieser Gesamtbetrachtung wird deutlich, dass sich in der Prognosebe-
rechnung die Belastung mit Renten nach Durchfihrung des Ausgleichs bei
allen LBGen gunstiger darstellt als nach der dem Gesetzgebungsverfahren

16 Quelle: vorlaufige Schlussauswertung Abfindungsaktion nach tick@.
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zugrunde gelegten Modellrechnung. Dies ist natirlich Folge der Verringerung
des Rentenbestandes durch die Abfindungsaktion. So banal das klingen mag,
ist es doch eine wichtige Erkenntnis im Hinblick auf die mit dem LSVMG vor-
gezeichnete Verringerung der Bundesmittel.

Entscheidend fiir eine Bewertung ist aber nicht der Vergleich zwischen den
2007 vorhandenen Modellrechnungen, sondern die voraussichtliche Auswir-
kung der Lastenverteilung fur die beitragspflichtigen Landwirte und hierbei
insbesondere eine Anndherung der Belastungsunterschiede. Zur Ausgangs-
lage, ndmlich der Ann&herung der regionalen Belastungsunterschiede im Jahr
2007, wird auf die Ubersicht Tabelle 1 unter 2.1 verwiesen. Stellt man eine ver-
gleichbare Berechnung — allerdings bezogen nur auf den Rentenaufwand —
fur die Auswirkungen der Lastenverteilung an, zeigt sich beim Rentenaufwand
im Verhaltnis zu den beitragsbelastbaren Flachenwerten folgendes Ergebnis:

Tabelle 10: Brutto- und Nettobelastung nach der Modellrechnungen
2007 (ohne Abfindungen) — jeweils Beitrag je 1000 DM Fla-

chenwert
Beitragsbelastung Brutto Netto
durch den Rentenaufwand (vor Lastenverteilung) (nach Lastenverteilung)
(in Euro) (in Euro)
Durchschnitt aller LBGen 15,62 15,62
Hoéchste Belastung 26,53 20,75
Niedrigste Belastung 8,85 12,08
Spanne 12zu 3,0 1zut7

Tabelle 11: Brutto- und Nettobelastung nach der Prognoseberechnung
vom 15.07.2010 - jeweils Beitrag je 1000 DM Flachenwert

Beitragsbelastung Brutto Netto
durch den Rentenaufwand (vor Lastenverteilung) (nach Lastenverteilung)
(in Euro) (in Euro)
Durchschnitt aller LBGen 12,29 12,29
Hoéchste Belastung 21,54 16,08
Niedrigste Belastung 6,19 10,26

Spanne 1zu3,5 1zu1,6
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Wie aus Tabelle 10 ersichtlich ist, wurde vom Gesetzgeber auf der Grundlage
der Modellrechnungen des Jahres 2007 eine Ann&herung der Belastungsun-
terschiede, bezogen auf die Rentenlast von einer Spanne von 1 zu 3,0 hin zu
einer Spanne von 1 zu 1,7 angestrebt. Wie sich aus Tabelle 11 ergibt, tritt diese
beabsichtigte Anné&herung nach der Prognoseberechnung vom 15.07.2010
auch ein. Die Spanne zwischen héchstem und niedrigstem Beitrag wiirde jetzt
nach der durchgefihrten Abfindungsaktion ohne das Lastenverteilungsver-
fahren sogar 1 zu 3,5 betragen, wenn auch auf insgesamt infolge der Abfin-
dungsaktion niedrigerem Niveau. Durch die Lastenverteilung sinkt die Spanne
auf 1 zu 1,6; auch hier kann also von einer ,Punktlandung® hinsichtlich des
voraussichtlichen Ergebnisses im Vergleich mit den politischen Zielen des
LSVMG gesprochen werden.

Nach der Entscheidung des Haushaltsgesetzgebers Uber die im Jahr 2011 zur
Verfiigung stehenden Bundesmittel zur Senkung der Unternehmerbeitrage in
der LUV steht dann eine politische Entscheidung an, wie diese Bundesmittel,
aufbauend auf die Ergebnisse der gesetzlich vorgeschriebenen Lastenvertei-
lung zwischen den LBGen und auf die letztlich empfangsberechtigten Mitglie-
der der LBGen, aufgeteilt werden. Diese Reihenfolge berlicksichtigt den im
Rahmen der Beratung des LSVMG artikulierten politischen Willen (vgl. oben
Fn. 13).

5. Zusammenfassung

Die Ergebnisse eines Vergleiches zwischen den Modellrechnungen aus dem
Gesetzgebungsverfahren zum LSVMG und der Prognoseberechnung des
LSV-SpV vom 15.07.2010 lassen sich wie folgt zusammenfassen:

e Die vom Gesetzgeber mit der Einflihrung des Lastenverteilungsverfahrens
angestrebte Wirkung einer Annéherung der Belastungen tritt — auf der
Basis der Belastung durch die Rentenausgaben — ein.

o Keineswegs kommt es zu einer starkeren Umverteilung als beabsichtigt,
vielmehr kann man nach den derzeit vorliegenden Ergebnissen von einer
~Punktlandung®“ sprechen.
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e Auch nach Durchfuhrung der Lastenverteilung ist die Belastung der bei-
tragspflichtigen Landwirte bei den ausgleichspflichtigen LBGen immer
noch deutlich gunstiger als bei den ausgleichsberechtigten LBGen. Trotz
ihrer Zugehdorigkeit zu einer ausgleichspflichtigen LBG haben sie, bezogen
auf den Kostenfaktor LBG-Beitrag, einen deutlichen Wettbewerbsvorteil.

e Wirde an die Stelle der neun selbstandigen LBGen mit einer partiellen
Umverteilung der Rentenlasten eine einzige LBG treten, ergébe sich eine
erheblich gréBere Umverteilung durch die dann gemeinsam zu tragenden
Rentenlasten (fiktive Spanne 1 zu 1).

e Mit der Lastenverteilung nach §§ 184c ff. SGB VIl wird in der Landwirtschaft
erstmals ein solidarisches Element bei der Finanzierung der Lasten aus
Arbeitsunfallen eingefihrt. Dabei werden — bezogen auf das gesamte
Umlagesoll von rd. 800 Mio. Euro — im Jahr 2011 rd. 40 Mio. Euro (also rd.
5 Prozent) zwischen den LBGen umverteilt.

e In der gewerblichen Wirtschaft gibt es seit 1968 einen derartigen solidari-
schen Ausgleich zwischen den Berufsgenossenschaften. Im Gegensatz
zur Landwirtschaft werden dort die Lasten aber branchenibergreifend
solidarisch finanziert. Das Umverteilungsvolumen belief sich dort im Jahr
2009 auf rd. 630 Mio. Euro, das waren knapp 7 Prozent der gesamten
Umlage von rd. 9,2 Mrd. Euro.

Auch an dem Vergleich mit der gewerblichen Unfallversicherung wird deut-
lich, dass sich der Gesetzgeber des LSVMG fir eine sehr maBvolle Lasten-
verteilung entschieden hat, insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass er
auf der einen Seite eine Verringerung der Zahl der gewerblichen Berufsge-
nossenschaften auf neun durchgesetzt hat (noch vor wenigen Jahren gab es
35 gewerbliche Berufsgenossenschaften), ohne die Zahl von ebenfalls neun
landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften in Frage zu stellen. Es ist daher
nicht vorstellbar, dass die eine Entscheidung des Gesetzgebers des LSVMG,
namlich die Einfihrung einer partiellen Umverteilung der Rentenlasten, in
Frage gestellt werden kann, ohne auch die andere Entscheidung zur Organi-
sation der LSV in Frage zu stellen.
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Diskussionsbedarf besteht demgegentiber hinsichtlich der noch anstehenden
Entscheidung zum Verteilungsverfahren der Bundesmittel ab dem Jahre 2011.
Soweit ersichtlich, hat es dazu noch keine konkreten Vorschldge aus dem
Berufsstand oder dem Kreis der LBGen gegeben. Politische Festlegungen
existieren bisher nur in Form der Erklarungen nach § 31 GOBT im Rahmen
der 2./3. Lesung des LSVMG (vgl. Fn 14) im Deutschen Bundestag. Daraus
lassen sich Erkenntnisse aber nur zum Verfahren gewinnen, dass wie bisher
eine gezielte Bezuschussung eines noch festzulegenden Kreises der Mitglie-
der der LBG auf deren zu zahlenden Umlagebeitrag erfolgen soll.
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Bernhard Schmidt

Jurgen Landgrebe

Silvia Liebscher

Bundesministerium fur Ernéhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz
Rochusstr. 1
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l. Zum Wettbewerb in der allgemeinen Krankenversicherung

1. Bedeutung und Entwicklung des Wettbewerbs

Wettbewerb und Krankenversicherung, das waren seit Einfihrung der gesetz-
lichen Krankenversicherung (GKV) lange Zeit Begriffe ohne offensichtlichen
néheren wechselseitigen Bezug. Nachdem uber Jahrzehnte ein korporatives
bzw. kollektivvertragliches Regime die rechtlichen und wirtschaftlichen Bezie-
hungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern bestimmt hatte,
gibt es seit den Neunzigerjahren eine von breiter Zustimmung in Wissenschaft?
und Politik3 getragene Marktorientierung.# Diese bezwecken insbesondere
eine Steigerung der Wirtschaftlichkeit und der Qualitat der Versorgung.

Die (versuchsweise) Einfihrung wettbewerblicher bzw. einzelvertraglicher
Elemente in die GKV hat zu permanenten Anderungs- und Anpassungs-
diskussionen gefiihrt. Wahrend Wettbewerb allgemein als positiv, gar als
Wesensmerkmal einer freiheitlichen (Wirtschafts-)ordnung gilt, erweist sich die
konkrete Ausgestaltung im Gesundheitswesen als problematisch. So hat bei-

1 Zur Kritik am korporativen System Schlegel, Wettbewerbsrechtliche Schranken
eines selektiven Vertragswettbewerbs, Gesetzliche Krankenversicherung und
Wettbewerb 2008, 23 ff. (Speyerer Schriften zu Gesundheitspolitik und Gesund-
heitsrecht, Band 2) Speyerer Gesundheitstage (9), Speyer 2007

2 Vgl. etwa Cassel/Ebsen/GreB3/Jacobs/Schulze/Wasem (Hrsg.): Vertragswett-
bewerb in der GKV - Mdglichkeiten und Grenzen vor und nach der Gesund-
heitsreform der GroBen Koalition Gutachten 1: Weiterentwicklung des
Vertragswettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung — Vorschlage fur
kurzfristig umsetzbare Reformschritte (S. 1 ff.) Gutachten 2: Nach der Gesund-
heitsreform der GroBen Koalition: Vorfahrt fur Vertragswettbewerb? (S. 151 ff.);
Groser, Zur Rolle des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung
1999, 61-76 (Gesundheitsbkonomische Beitrage, 33); Scheuerer, Einflhrung,
Gesetzliche Krankenversicherung und Wettbewerb 2008, 9-14 (Speyerer Schrif-
ten zu Gesundheitspolitik und Gesundheitsrecht, Band 2), Speyerer Gesund-
heitstage (9), 2007, Speyer; angesichts der Vielzahl der wissenschaftlichen
Veroffentlichungen wird im Rahmen dieses Beitrages nur punktuell auf Ansatze
der Gesundheitstkonomie Bezug genommen.

3 Siehe 1.1.

4 Vgl. Ebsen, Die gesetzliche Krankenversicherung auf dem Pfad der Marktorien-
tierung, Solidaritat und Wettbewerb, 2009,75-98.
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spielsweise das 1996 eingefiihrte Kassenwahlrecht® als einer von mehreren
Wettbewerbsansatzen unter den damaligen Bedingungen (Beitragsautono-
mie, kein die Versichertenstruktur adaquat berucksichtigender Risikostruk-
turausgleich) zu einer unerwiinschten Versichertenselektion gefihrt (und zu
einer als ,ungerecht“ empfundenen Schwéchung v. a. der AOKs).6 Dies macht
exemplarisch deutlich, dass allein der Versichertenwettbewerb als eines von
mehreren Wettbewerbsfeldern auf spezifische sozialstaatliche Rahmenbedin-
gungen angewiesen ist. Ahnliches gilt fiir die anderen Wettbewerbsansétze.

Von mehr Wettbewerb als ordnungspolitischem Leitbild versprechen sich
Gesundheitspolitiker, Okonomen, Krankenkassen und zumindest einige Leis-
tungserbringer mehr Wirtschaftlichkeit auch in der GKV.” Dabei kénnen sie
sich auf aktuelle internationale Studien berufen.®

Als weitere Ziele des Wettbewerbs werden u. a. angegeben:

- Orientierung des Leistungsangebotes an den Préaferenzen der Versi-
cherten,

- Erfullung der Bedirfnisse und Wiinsche der Patienten durch Lenkung
der Leistungen zum Bedarf,

- effektive Zielerreichung durch Verbesserung der gesundheitlichen Out-
comes, d.h. durch Erhéhung von Lebenserwartung und Lebensquali-
tat,

- effiziente Leistungserstellung durch optimale bzw. kostengunstige Pro-
duktion,

5 Hierzu Oldiges, Wirkungen der neuen Wahlmdglichkeiten und der neuen Orga-
nisationsstruktur in der Krankenversicherung, Sozialer Fortschritt 1996, 112-
117; Schoffski/Galas/von der Schulenburg, Der Wettbewerb innerhalb der GKV
unter besonderer BerlUcksichtigung der Kassenwahlfreiheit, Sozialer Fortschritt
1996, 293-305.

6 Rosenbrock, PKV und Armenkasse? Die GKV nach der ,Dritten Stufe der
Gesundheitsreform*, KrV 1997, 242-247.

7 Siehe 1.

8 http://www.fcpp.org/files/1/10-05-10-Euro-Canada_Index_2010_FINAL.pdf
(Euro-Canada Health Consumer Index 2010).
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- Entlohnung nach erbrachter Leistungsqualitat durch eine leistungsbe-
zogene Vergltung der Personal- und Sachleistungen,

- Férderung von Produkt- und Prozessinnovationen, vornehmlich im
Zuge von dezentralen Suchprozessen,

— Einrdumung eines moglichst weiten Spektrums von Handlungs- und
Wabhlfreiheiten fur alle an der gesundheitlichen Leistungserstellung
Beteiligten und von ihr Betroffenen sowie

- Vorbeugung gegen monopolistischen Marktmissbrauch durch staatli-
che Instanzen, Krankenkassen und Leistungserbringer.

Insbesondere um zu einer Losung drédngender Finanzierungs- und Effizi-
enzprobleme im deutschen Gesundheitssystem beizutragen, integriert der
Gesetzgeber weitgehend unabhéangige von den politischen Mehrheitsver-
héltnissen bereits seit Jahren zunehmend wettbewerbliche Elemente in das
SGB V. So halten seit dem Jahr 2000 selektivvertragliche Versorgungsmodelle
Einzug in die vertragsérztliche Versorgung. Folgende wettbewerbspolitische
Ordnungsvorgaben sind im Zuge der letzten Reformen besonders hervorzu-
haben:

e Gesundheitsstrukturgesetz (GSG) vom 21.12.1992%: Offnung von
Krankenkassen, Wabhlfreiheit der Versicherten, C)ffnung BKKen, IKKen,
Einfihrung Risikostrukturausgleich

e GKV-Neuordnungsgesetz (GKV-NOG) vom 23.06.199710: selektive
Vereinbarungen Uber die Leistungserbringung, Modellvorhaben nach §§
63 ff. SGB V, Strukturvertrage nach § 73a SGB V)

e GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 vom 22.12.1999'': Integrierte
Versorgung, freiverhandelbare Sonderbeziehung zwischen Krankenkassen
und Gruppen von Leistungserbringern, Lockerung der Modellvorhaben

9 BGBI. | S. 2266.
10 BGBI. | S. 1520.
11 BGBI. | S. 2626.
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e GKV-Modernisierungsgesetz (GMG) vom 14.11.2003'2: Wettbewerb
von Leistungserbringern durch selektive Vertrdge mit Krankenkassen,
Vertragswettbewerb von Krankenkassen untereinander

e GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz (GKV-WSG) vom 26.03.20073:
Anwendbarkeit des Vergaberechts, entsprechende Anwendung der §§ 19-
21 GWB, kassenartenibergreifende Vereinigung, Ausdinnung von Ver-
bandsstrukturen

o Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der ge-
setzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) vom 15.12.20084:
weitereVerzahnungmitdemVergaberecht; Einfihrungderinsolvenzfahigkeit
von Krankenkassen); aber auch Ruckfall auf Kollektivvertrag und Kontra-
hierungszwang (z.B. Hausarztzentrierte Versorgung nach § 73b; Ambulante
Versorgung im Krankenhaus nach § 116b

Dabei sollte aus einem korporativen System mit mehrheitlich kollektivver-
traglichen Regelungen ein starker wettbewerblich strukturiertes entstehen.
In diesem besitzen Krankenkassen die Mdglichkeit, mit einzelnen Leistungs-
erbringern Direktvertrage (Selektivvertrdge) abzuschlieBen. Damit kénnen
die Vertragspartner flexibel auf Erfordernisse eingehen, die bei besonderen
Versorgungsformen oder auch bei der Behandlung bestimmter Krankheiten
bestehen. Hierzu erhielten die Krankenkassen verschieden Gestaltungsmég-
lichkeiten bzw. -verpflichtungen. Dazu gehéren die

Integrierte Versorgung (§ 140a SGB V),
Hausarztzentrierte Versorgung (§ 73b SGB V),
besondere ambulante Versorgung (§ 73c SGB V) und
ambulante Behandlung im Krankenhaus (§ 116b SGB V).

Des Weiteren sind die mit der Einfihrung von Wahltarifen eréffneten Moglich-
keiten (z. B. Bonusprogramme, Kostenerstattungs- oder Selbstbehalttarife) zu
nennen. Auch im Arzneimittelssektor ist durch die Méglichkeit des Abschlus-
ses von Rabattvertragen die Tir zu Einzelvertragen weiter gedffnet worden.

Zweifelsohne haben die vorgenannten Reformgesetze bei verschiedenen
Marktteilnehmern und in mehreren Sektoren wettbewerbliche Elemente

12 BGBI. | S. 2190.
13 BGBILIS.378.
14 BGBI. | S. 2426.
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implementiert. Im GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz wurde der Fokus der
Gesundheitsreform bereits durch die Bezeichnung des Gesetzes auf die Stér-
kung des Wettbewerbs gelegt. Im Gesetzentwurf vom 24.10.2006'5 ist von
Folgendem die Rede:

»Qualitats- und Effizienzsteigerung durch Intensivierung des Wettbewerbs
auf Kassenseite insbesondere durch mehr Vertragsfreiheit der Kassen mit
Leistungserbringern, Reformen der Organisation wie z. B. die Ermdéglichung
kassenartenlbergreifender Fusionen ....,Qualitats- und Effizienzsteigerung
durch Intensivierung des Wettbewerbs auf Seiten der Leistungserbringer
z. B. durch mehr Vertragsfreiheit in der ambulanten Versorgung, durch
verstarkten Wettbewerb in der Arzneimittelversorgung sowie durch mehr
Vertrags- und Preiswettbewerb in der Heil- und Hilfsmittelversorgung.”

Ungeachtet der bezlglich des Wettbewerbs in dieser Weise nicht trenn- oder
unterscheidbaren Kassen- und Leistungserbringerseite bleibt ein Uberzeugen-
des Wettbewerbskonzept jedoch auch bei ndherer Betrachtung des GKV-WSG
nahezu unsichtbar. Was eine der wenigen konkreten wettbewerbsrelevanten
Neuerungen angeht, ndmlich die kassenartentbergreifende Vereinigung von
Krankenkassen, so wurde hiervon — abgesehen von wenigen spektakuldren
Vereinigungen 6 — bislang eher zdgerlich Gebrauch gemacht. Das Gros der
Vereinigungen findet nach wie vor innerhalb der Kassenarten statt. Zwar zeigt
die Einleitung zum Gesetzentwurf der Regierungsfraktionen zum GKV-WSG
die Aufgaben einer wettbewerblicher orientierten GKV auf:

»Die Beziehungen zwischen Patienten und Arzten, Versicherten und Kas-
sen, Kassen und Leistungserbringern werden transparenter, flexibler und
noch starker wettbewerblich ausgestaltet. Dies wird erreicht u. a. durch
Wahltarife, gréBere Vertragsfreiheiten der Kassen, ein neues arztliches
Honorierungs-Wesen, die Kosten-Nutzen-Bewertung von Arzneimitteln,
eine bessere Verzahnung des ambulanten und des stationdren Sektors,
den Ausbau der Integrierten Versorgung und die Straffung der
Verbandsstrukturen. Mit der Einrichtung eines Gesundheitsfonds werden
der Wettbewerb zwischen den Kassen und die Anreize fir die wirtschaftli-

15  Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 16/3100.

16 Mit der Ersatzkasse hkk (ca. 180.000 Versicherte) und der Innungskranken-
kasse IKK Weser-Ems (ca. 128.000 Versicherte) haben sich zum ersten Mal in
Deutschland zwei Krankenkassen mit unterschiedlicher Verbandszugehdrigkeit
vereinigt. AuBerdem vereinigten sich z. B. die KKH mit der BKK Allianz, die
Techniker Krankenkasse mit der IKK Direkt.



Wettbewerb in der GKV — Bedeutung fir LKV 135

che Verwendung der Einnahmen sowie fur mehr innovative Angebote der
Kassen erhéht. Zusammen mit der Vereinfachung und Verbesserung der
Zielgenauigkeit des Risikostrukturausgleichs wird die Grundlage fir einen
intensivierten und chancengleichen Wettbewerb zugunsten einer hoch-
wertigen und effizienteren gesundheitlichen Versorgung gelegt.”

Die Wissenschaft kommt bei der Analyse des GKV-WSG jedoch zu einem eher
kritischen Fazit:'” Das ,Steuerungswirrwarr* habe noch zugenommen. Nicht
nur zwischen den Versorgungssektoren, sondern auch innerhalb der Sekto-
ren gebe es zum Teil unterschiedliche Ordnungs- und Steuerungsprinzipien.
Auch in der jlingsten Reform gebe es keine generelle Offnung fiir Vertrage
zwischen Kassen und Leistungserbringern. Zusétzlich fehlten korrespondie-
rende Regeln zu Fragen der Bereinigung von Verglitungsanteilen, der Sicher-
stellung und der Mindestqualitét von Selektivvertrdgen. Besonders kritisch
fallt das Verdikt Uber die Regelungen flr die Hausarztzentrierte Versorgung
aus. Sie stinden in diametralem Gegensatz zum proklamierten Reform-
ziel, ndmlich mehr Freirdume fiir Selektivvertrdge. Noch kritischer wird die
Reformstarre im stationdren Sektor bewertet. Auch bei Arzneimitteln fehle ein
»Schllssiges Steuerungskonzept”. Als relativ erfolgreich hatten sich dagegen
Rabattvertrage erwiesen. Doch handele es sich hier um eine wettbewerbliche
sInselldésung®, die Ausweitung auf patentgeschitzte Wirkstoffe befindet sich
im Experimentierstadium. Eine weitere Neuregelung des GKV-WSG, Erstat-
tungshéchstbetrége als Ergebnis einer Kosten-Nutzen-Bewertung, halten die
Forscher fur fragwirdig. Anstatt diese Aufgabe dem ,Bewertungsmonopoli-
sten“ IQWIG zu Ubertragen, sollten Kassen eher dezentral kassenindividuelle
Positivlisten aushandeln.

Seit dem 01.01.2009 ist ein einheitlicher Beitragssatz vorgegeben, so dass
sich die Krankenkassen eigentlich im vorgenannten Sinn auf andere Wettbe-
werbsparameter konzentrieren missten, idealerweise auf die Qualitat der
Versorgung. Allerdings wird dies in der jungeren Praxis durch die lautstarke
Diskussion um Zusatzbeitrdge und Beitragsruckerstattungen unterlaufen.
Dass es fur das Funktionieren des Versichertenwettbewerbs einen Unter-
schied macht, ob (friiher) auf einen relativ niedrigen Beitrag oder (heute) auf
eine Beitragsruckerstattung bzw. einen im Gegensatz zur Konkurrenz nicht
erhobenen Zusatzbeitrag gem. § 242 SGBV werbend hingewiesen wird,
erscheint fraglich.

17 Cassel/Ebsen/GreB/Jacobs/Schulze/Wasem (Hrsg.): Vertragswettbewerb in der
GKV — Mdoglichkeiten und Grenzen vor und nach der Gesundheitsreform der
GroBen Koalition, Bonn 2008.
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Erklartes Ziel der Gesundheitspolitik ist die Sicherstellung der notwendigen
medizinischen Versorgung in ausreichender Qualitdt und wohnortnah. Dies
soll unabhangig von Alter, Geschlecht, Einkommen und gesundheitlichem
Risiko erfolgen. Das SGB V gibt hierfur einen Leistungskatalog vor, der nur
in rudimentarem Umfang (additive) Wahlleistungen vorsieht. Damit stellt sich
die Frage der Breite des Wettbewerbs: Worum kann bzw. soll es dann beim
Vertragswettbewerb inhaltlich (noch) gehen? Auch die Qualitat der Leistungen
ist schon — mit wenig Spielraum nach oben — definiert. Das bedeutet bei sehr
kritischer Betrachtung, dass es im Wesentlichen um einen Servicewettbewerb
geht, bei dem die Grenze zum Scheinwettbewerb nicht immer klar auszuma-
chen ist. Die politischen Reformbemuhungen leiden zudem daran, dass

— die Ziele i. d. R. nur recht allgemein und eher euphemistisch bzw. po-
pulistisch beschrieben werden,

— die Mechanismen und vielféltigen Abhangigkeiten und Auswirkungen
der einzelnen (gesetzlichen) Regelungen schwer durchschaubar sind
und

— die sich hinter dem Wohl der Versicherten bzw. Patienten verstecken-
den (wirtschaftlichen) Interessen der beteiligten Personen und Institu-
tionen z. T. nicht offengelegt werden.

Am Wettbewerb beteiligt sind in erster Linie die Versicherten, die Krankenkas-
sen und die Leistungserbringer. Durch die Letztgenannten werden Uber den
derzeit ca. 168 Mrd. Euro umfassenden GKV-Gesundheitsmarkt weitere volks-
wirtschaftliche Bereiche tangiert, wie z. B. die Pharmaindustrie, das Heer der
Bediensteten im Krankenhaus- und im Pflegebereich. Ein uneingeschranktes
Interesse an qualitativ hochwertigen Leistungen zu gulinstigen Konditionen
kénnen dabei nur die Versicherten/Patienten haben. Um auch die Leistungs-
erbringer optimal auf dieses Ziel hin zu orientieren, bedarf es einer Reihe
von MaBnahmen und Regelungen, die — soweit besteht Einigkeit — zumindest
teilweise dem bekannten marktwirtschaftlichen Instrumentarium zuordenbar
sind. Dazu zahlt, dass Leistungserbringer nicht lediglich aufgrund einer Zulas-
sung an der Versorgung der Versicherten teilnehmen, sondern aufgrund von
(Einzel-)Vertragen mit Krankenkassen, in denen Qualitét, Preis und Menge
der zu erbringenden Versorgungsleistungen vereinbart werden. Aufgrund der
vielféltig méglichen inhaltlichen Ausgestaltung und der Auswahl der Vertrags-
partner haben alle Beteiligten somit weite Anreiz-, Entscheidungs- und Hand-
lungsspielrdume, um eine qualitativ hochwertige und effiziente Versorgung zu
erreichen.
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So entstehen Wettbewerbsbeziehungen und Markte:

Versicherte

Krankenkassen ——Wettbewerb um Vertrige—| Leistungserbringer

Aus volkswirtschaftlicher Sicht wird ein Leistungs- und Vertragswettbewerb
praferiert, welcher einerseits die als positiv betrachteten Wirkungen des
Wettbewerbs in einem ausgleichenden Rahmen aufsetzt (Morbi-RSA), ande-
rerseits weitere sozialgesetzliche Wettbewerbshindernisse beseitigt (mehr all-
gemeines Wettbewerbsrecht).

In Bezug auf die vielschichtige Wettbewerbsproblematik nimmt die landwirt-
schaftliche Krankenversicherung (LKV) eine Sonderstellung ein, die es nédher
zu beleuchten gilt. Dabei sollen sowohl die von der allgemeinen Krankenver-
sicherung abweichenden Merkmale und Umstande beschrieben als auch die
hieraus folgenden Schliisse fur den Vertragswettbewerb gezogen werden
(siehe insbesondere Ill. 5, V. und VI. 2).

2. Prinzipien des SGB V und des GWB

Die Organisationsprinzipien und die Aufgabenerfullung der Krankenkas-
sen werden zunehmend durch Herausforderungen auB3erhalb des SGB V
bestimmt. Fir die Selektivvertrage ist vor allem das Gesetz gegen Wettbe-
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werbsbeschrankungen (GWB) von Bedeutung.'® SGB V und GWB verfolgen
aber ihrer Zweckbestimmung entsprechend unterschiedliche Zielsetzungen.
Die im SGB V neben Effizienz und Wirtschaftlichkeit verankerten Ziele betref-
fen sowohl die Angebots- als auch die Nachfrageseite. Hierzu z&hlt z. B. auf
der Angebotsseite die Sicherstellung einer 6rtlichen Versorgungsstruktur mit
einem bestimmten medizinisch-qualitativen Angebot. Auf der Nachfrage-
seite greifen beispielsweise Vorschriften und Rahmenregelungen hinsichtlich
von Versicherungspflichten, Wahlmdglichkeiten, Beitrdgen und Ansprichen.
Hierzu zahlt auch, dass Verteilungsfragen geklart werden, also Umvertei-
lungen innerhalb des Systems von Personen mit hohen zu Personen mit
niedrigen Einkommen, von Gesunden zu Kranken und Jungen zu Alten (Soli-
daritatsprinzip).

Mit dem GKV-OrgWG ist § 69 SGB V im Hinblick auf die Vergaberechtsvor-
schriften im GWB neu gestaltet worden. § 69 Abs. 2 SGB V regelt nun, dass
die Vorschriften zur Vergabe von 6&ffentlichen Auftrdgen nach §§ 97 ff. GWB
bei Selektivvertragen zu beriicksichtigen sind. Dabei weisen das Vergabe- und
das Sozialrecht in diesem Bereich Parallelen auf. Folgende gemeinsame Prin-
zipien beider Rechtsgebiete, Vergaberecht und Krankenversicherungsrecht,
sind zu erkennen:

Diskriminierungsfreiheit und Gleichbehandlungsgebot,

Transparenz,

Anbietervielfalt und
Wirtschaftlichkeit.

Allerdings verwirklichen beide Gesetze die oben dargestellten Grundsatze
nicht in deckungsgleicher Weise. So sind z.B. 6ffentliche Auftrage tGber dem
Schwellenwert im EU-Amtsblatt auszuschreiben, wahrend Vertrdge nach
§ 127 Abs. 2 SGB V nur in geeigneter Weise bekannt zu machen sind. Beide
Regelungskreise haben insofern das Ziel, einen gleichen Zugang aller Inter-
essenten zu Vertrdgen zu ermdglichen.

Insgesamt stellt der Wettbewerb die origindren Ziele des SGB V jedoch auf
eine neue Probe:

18  Baake/Kuchinke/Wey, Die Anwendung der Wettbewerbs- und Kartellvorschrif-
ten im Gesundheitswesen — Status Quo und wettbewerbstkonomische Implika-
tionen, WuW, 2010, 502-513; Becker/Kingreen, Der Krankenkassenwettbewerb
zwischen Sozial- und Wettbewerbsrecht — zur geplanten Ausdehnung der
Anwendung des GWB auf das Handeln der Krankenkasssen, NZS 2010, 417 -
423.
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Prinzipien des SGB V.....

Solidaritatsprinzip (§ 1 SGB V)
Eigenverantwortung
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und ihre Herausforderungen

wirtschaftliche (Wahl-) Tarifsteue-
rung, Leistungsbeschrankung bei

Selbstverschulden (§ 52 SGB V)
Insolvenzfahigkeit der Krankenkas-
sen

Sachleistungsprinzip
freie Wahl des Leistungserbringers
(§ 2 Abs. 1 und Abs. 2 SGB V)

vergaberechtliche Steuerung auf
den Ausschreibungsgewinner

Vielfalt der Leistungserbringer
(§ 2 Abs. 3 SGB V)

Vertragswettbewerb, Versorgungs-
steuerung, vergaberechtliche
Begrenzung auf wenige Bieter

Transparenz (z.B. § 127 Abs. 2
Satz 3und 4 SGB V)

strenge Publikations- und
Formvorschriften des GWB

Das grundsatzliche Ziel des GWB ist es, den Wettbewerb zu schitzen. Zur
Sicherstellung eines funktionsfédhigen Wettbewerbs sind im GWB drei Instru-
mente implementiert:

— Kartellverbot (§ 1 GWB),
— Missbrauchsaufsicht (§§ 19 ff. GWB) und
— Zusammenschlusskontrolle (§§ 35 ff. GWB).

In den genannten Vorschriften gibt es keine generelle Ausnahme fir den
Gesundheitsbereich. Die Missbrauchskontrolle ist ex post orientiert, d. h.,
in einem solchen Verfahren muss rickwirkend ein Missbrauch nachgewie-
sen werden. Die Zusammenschlusskontrolle ist dagegen ex ante orientiert,
d. h., hierdurch soll im Vorhinein eine marktbeherrschende Stellung und die
damit potenziell verbundene missbrauchliche Ausnutzung verhindert werden.
Das Kartellverbot wirkt in beide Richtungen, d. h., es kann im Nachhinein
ein Kartell aufgedeckt und sanktioniert werden, oder es kénnen Absprachen
zwischen Unternehmen verboten werden, bevor diese Wirkung entfalten. Im
Wesentlichen relevant fir den Bereich der Selektivvertrage ist bisher nur das
Kartellvergaberecht geworden, welches in den §§ 97 ff. GWB niedergelegt
ist.

Durch den Referentenentwurf eines ,Gesetzes zur Neuordnung des Arzneimit-
telmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung® (Arzneimittelmarktneu-
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ordnungsgesetz — AMNOG) wird in § 69 Abs. 2 Satz 1 GWB das Kartellverbot
sowie die kartellrechtlichen Zustandigkeits- und Verfahrensvorschriften ent-
sprechend fir anwendbar erklart. Zudem wird — aufgrund der vorgesehenen
Zustandigkeit der Zivilgerichtsbarkeit — anstelle der bisherigen eingeschréank-
ten Geltung des Kartellvergaberechts die Geltung des gesamten Vierten
Teils des GWB (Vergabe offentlicher Auftrdge) angeordnet. Nicht nur nach
Auffassung des GKV-Spitzenverbandes bestehen gegen die undifferenzierte
Anwendung des Kartellverbots erhebliche rechtliche Bedenken. 9

Durch die erweiterten Vereinigungsméglichkeiten der Krankenkassen kénnen
sie einen gréBeren Marktanteil erlangen. Die Anordnung der entsprechenden
Anwendbarkeit der §§ 19 bis 21 des GWB durch § 69 Abs. 2 Satz 1 SGB V
gewabhrleistet, dass die Kassen eine dadurch eventuell entstehende markt-
beherrschende Stellung nicht missbrauchen, es zu keiner Diskriminierung
der Vertragspartner der Krankenkassen und zu keinen Boykotten kommt. Die
Anderung fahrt nicht dazu, dass die Krankenkassen beim Abschluss von Ein-
zelvertrédgen als Unternehmen zu qualifizieren wéren. Auch beim Abschluss
von Einzelvertrdgen nehmen die gesetzlichen Krankenkassen eine soziale
Aufgabe wahr, die auf dem Grundsatz der Solidaritat beruht und ohne Gewinn-
erzielungsabsicht ausgelbt wird. Sie erflullen damit weder nach deutschem
noch nach europaischem Recht die Begriffsmerkmale, die von der Recht-
sprechung an ein Unternehmen gestellt werden. Gesetzliche Krankenkassen
haben geman Art. 87 Abs. 2 GG vielmehr den Status von rechtsféhigen Kor-
perschaften des 6ffentlichen Rechts. Dieser Grundsatz ist § 29 Abs. 1 SGB
IV ebenfalls verankert. Daraus ergibt sich, dass das Kartellverbot geman §
1 GWB nicht gilt bzw. dass diese Vorschrift aktuell nicht angewendet wird,
da die gesetzlichen Krankenkassen keine Unternehmen sind. Die Anordnung
der lediglich entsprechenden Anwendbarkeit der §§ 19 bis 21 GWB (vgl. §
69 Abs. 2 Satz 1 SGB V) stellt klar, dass diese Vorschriften, die an sich an
Unternehmen adressiert sind, in der Rechtsfolge auch die Krankenkassen
betreffen. Der zweite Halbsatz bestimmt, dass bei den kollektivvertraglichen
Regelungen das Wettbewerbsrecht keine Anwendung findet. Die Rechtsweg-
zuweisung an die Sozialgerichte gemaB § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG bleibt von
der Anderung unberthrt. Das bedeutet, dass das Missbrauchs-, Diskrimi-
nierungs- und Boykottverbot der §§ 19 bis 21 GWB ausdricklich fiir solche
Vertrége fir entsprechend anwendbar erklart wird, zu deren Abschluss keine
gesetzliche Verpflichtung besteht. Beispiele hierfur sind Vertrdge bzgl. der

19  Stellungnahme des GKV-Spitzenverbandes vom 09.06.2010 zum Referenten-
entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der GKV
vom 01.06.2010 (Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz — AMNOG) zur Erorte-
rung im BMG am 10.06.2010.
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besonderen ambulanten Versorgung nach § 73c SGB V und Vertrage nach
§ 140a SGB V.

3. Morbi-RSA und Gesundheitsfonds (einheitlicher Beitragssatz)
DerWettbewerb in der GKV findet in einem insbesondere rechtlich determinier-
ten Rahmen statt (siehe oben). Dieser wirkt sich auf die Wettbewerbschancen
der einzelnen Krankenkasse aus.?0 Bis zur Einfiihrung des morbiditétsori-
entierten Risikostrukturausgleichs (Morbi-RSA) und des einheitlichen Bei-
tragssatzes (§ 241 SGB V) war der individuelle Beitragssatz ein zentrales
Wettbewerbsargument. Wahrend bis dahin der Wettbewerb primar um den
Preis flr ein weitgehend einheitliches Produkt gefiihrt wurde, sollten durch
den einheitlichen Beitragssatz nun Produktdifferenzierungen und Servicequa-
litdt in den Fokus wettbewerblicher Mechanismen riicken. Insbesondere durch
Wahltarife und besondere Versorgungsangebote sollen die Krankenkassen in
die Lage versetzt werden, besser den unterschiedlichen Bedarfslagen und
Praferenzen ihrer Mitglieder zu entsprechen. Gleichzeitig soll der Morbi-RSA
Anreize zur Risikoselektion mindern und Versorgungsaktivitdten der Kranken-
kassen insbesondere bei den gro3en Volkskrankheiten férdern. Idealtypisch
wirken sich die durch das GKV-WSG fir den Versichertenwettbewerb gean-
derten Parameter also auch auf den Vertragswettbewerb aus.

Nach § 266 Abs. 1 SGB V findet der RSA jahrlich zwischen den Krankenkas-
sen unter Einbeziehung aller gesetzlichen Krankenkassen — mit Ausnahme
der LKKen (§ 266 Abs. 9 SGB V) — statt. Der zum 01.01.2009 gestartete
Gesundheitsfonds ist ein vom Bundesversicherungsamt (BVA) verwaltetes
Sondervermdgen, in dem die zur Finanzierung der GKV vorgesehenen Mittel
gesammelt werden. Hier flieBen insbesondere die Beitrdge und der Steuerzu-
schuss des Bundes gem. § 221 SGB V zusammen. Als einzige erhalten die
LKKen keine Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds, denn die Beitrédge der
in der Krankenversicherung der Landwirte Versicherten flieBen auch nicht in
den Gesundheitsfonds. Die LKKen erheben wegen ihres besonderen Finan-
zierungssystems die Beitrdge nicht nach einem einheitlichen Beitragssatz
(vgl. §§ 37 ff. KVLG 1989).

20 Platzer, Der morbiditatsorientierte RSA als Chance fUr die AOKen, Solidaritat
und Wettbewerb, 2009, 167-175.
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Die allgemeinen Krankenkassen erhalten aus dem Gesundheitsfonds Zuwei-
sungen zur Finanzierung ihrer Ausgaben. Dabei ist zwischen Zuweisungen

zur Deckung von Pflichtleistungen einer Krankenkasse,

fir Satzungs- und Mehrleistungen,

far Aufwendungen zur Entwicklung und Durchfiihrung der strukturier-
ten Behandlungsprogramme und

zur Deckung von Verwaltungskosten
zu unterscheiden.

Zunéchst erhélt jede Krankenkasse fur jeden Versicherten eine Grundpau-
schale in Héhe der durchschnittlichen Pro-Kopf-Ausgaben in der GKV. Neben
den bisherigen Merkmalen des RSA — Alter, Geschlecht, Erwerbsminderungs-
rente —wird anhand von 80 ausgewéhlten Krankheiten?! die Krankheitslast der
jeweiligen Krankenkasse bertcksichtigt. Alle DMP-Krankheiten sind Teil dieses
Katalogs. Fur die 80 Krankheiten wurden vom BVA insgesamt 106 Morbidi-
tatsgruppen definiert. Die Zahlen sind nicht deckungsgleich, da die Zuschlage
fur einige Krankheiten nach Schweregrad differenziert werden. Dabei gibt es
auch Falle, in denen zwei unterschiedliche Krankheiten mit ahnlichem Versor-
gungsbedarf in einer gemeinsamen Morbiditatsgruppe berlcksichtigt werden.
Gibt es fir eine Krankheit mehrere nach Schweregrad differenzierte Morbi-
ditdtsgruppen, so werden diese in eine Hierarchie gebracht (,hierarchisierte
Morbiditatsgruppen“ (HMG); z. B. 16st innerhalb der Hierarchie ,Diabetes mel-
litus“ der Diabetes ohne Komplikationen (HMG 019) den niedrigsten Zuschlag
und der Diabetes mit Nierenbeteiligung (HMG 015) den héchsten Zuschlag
aus). Die Zuschlage sollen nicht die laufenden Behandlungskosten abdecken,
sondern die mit diesen Krankheiten verbundenen Folgekosten. Fiir jede Mor-
biditatsgruppe wird daher gepruft, welche Ausgaben ein Versicherter mit der
entsprechenden Diagnosestellung im Jahr nach der Diagnosestellung durch-
schnittlich verursacht (,prospektives Modell“).

21 Die Einschrankung auf 80 Krankheiten birgt die Gefahr einer Benachteiligung
der Patienten (und damit deren Kassen) mit nicht berticksichtigten chronischen
Krankheiten, da die Krankenkassen fur diese Versicherten nur die durch Alter
und Geschlecht angepasste Grundpauschale aus dem Gesundheitsfonds
zugewiesen bekommen.
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Veranschaulichung des prospektiven Charakters des Morbi-RSA:
Gegeniiberstellung der tatsdchlichen Kosten und Morbi-RSA-Zuschlage

Kosten

tatsachliche Kosten

Jahr

Zeitpunkt: Diagnosestellung,
Ublicherweise tiber ICD 10

Aus der obigen Abbildung wird deutlich, dass der Morbi-RSA-Zuschlag,
welchen die Krankenkasse fur diesen Versicherten erhalt, nicht deckungs-
gleich mit den tatsachlichen Behandlungskosten sein muss. Je nach indivi-
duellem Krankheitsverlauf und Versorgungsmanagement der Krankenkasse
kann dieser Versicherte mit Mehr- und Mindereinnahmen verbunden sein.
Eine pauschalisierte Betrachtung verbietet sich hier. Der Anreiz der Kran-
kenkasse liegt aber darin, z.B. durch gute Versichertenbetreuung unter den
durchschnittlichen Folgekosten zu bleiben. Der Gesundheitsfonds hat mit der
zeitgleichen Umstellung des bisherigen RSA auf einen Morbi-RSA die Finan-
zierungsgrundlagen der gesetzlichen Krankenkassen fundamental geéndert.
Bisher fand der Wettbewerb unter den Kassen faktisch in erster Linie Uber den
kassenindividuellen Beitragssatz statt. Trotz eines in der GKV vorherrschen-
den Diskriminierungsverbotes setzte das bisherige System immer wieder
Anreize zu einer impliziten Risikoselektion. Es lohnte sich fir Krankenkassen,
gesunde Versicherte anzulocken und kranke (= teure) Versicherte von sich
fern zu halten. Durch die Einfuhrung des Gesundheitsfonds mit bundesweit
einheitlichem Beitragssatz fallt fir die Krankenkassen der Beitragssatz als
Wettbewerbsparameter zunéchst weg. Dadurch soll der Kassenwettbewerb
klnftig auf die Erbringung einer effizienten und qualitativ hochwertigen Ver-
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sorgung ausgerichtet werden. Mit der Einfiihrung des Morbi-RSA22 verfolgt
der Gesetzgeber des Weiteren das Ziel, Anreize zur Risikoselektion weiter
zu vermindern und den Wettbewerb zwischen Krankenkassen stérker in
Richtung eines Wettbewerbs um effiziente und qualitativ hochwertige Versor-
gungsstrukturen, insbesondere fiir chronisch Kranke?23, zu lenken.

Der Morbi-RSA hat eine betréchtliche finanzielle Umverteilungswirkung zwi-
schen Kassen mit divergierenden Morbiditatsstrukturen. Nach ersten Schét-
zungen erhalten die Ortskrankenkassen ca. 13,5 Prozent und die Knappschaft
bis zu 45 Prozent mehr Fondszuweisungen, als sie prozentual an Versicher-
ten aufweisen. Demgegeniber wird den Ersatzkassen ungefahr 5 Prozent
weniger, den Betriebskrankenkassen 13 Prozent weniger und den Innungs-
krankenkassen sogar bis zu 19 Prozent weniger als ihrem Versichertenanteil
entsprechend zugewiesen. Krankenkassen mit Uberdurchschnittlicher Morbi-
ditéat wie die Ortskrankenkassen und die Knappschaft profitieren demnach
vom morbiditatsorientierten Risikostrukturausgleich. Als finanzielle Benachtei-
ligte des neuen Morbi-RSA sind die ,jungen® Direktkassen einzuordnen. Diese
erhalten in einigen Féllen im Vergleich zu den Ortskrankenkassen umgerech-
net nur noch die Halfte der Fondszuweisungen je Versichertem.24 Der Fonds
andert allerdings wenig an der Knappheit der Ressourcen in der GKV.

Die Zuweisung von Morbiditatszuschldgen im Morbi-RSA erfolgt zu mehr als
70 Prozent auf Basis ambulanter Diagnosen. Ambulante Arzte miissen fiir
ihre Abrechnungen mit den Krankenkassen jede Diagnose nach einem vor-
gegebenen Klassifikationssystem, dem sogenannten ICD-10, verschliisseln.
Von Uber 15.000 ICD-10-Codes stehen ca. 3.800 mit einer der 80 ausgewahl-
ten Krankheiten in Verbindung (Zuordnung zur entsprechenden Morbiditats-
gruppe). Daher hat die Qualitédt der Diagnosen im ambulanten Bereich eine
erhebliche Bedeutung fur die Mittelzuweisung. Hier muss eine Diagnose der-
selben Krankheit in zwei unterschiedlichen Quartalen eines Jahres gestellt

22  Fur eine Einfuhrung in die Funktionsweise des Morbi-RSA siehe Glaeske, Vom
RSA zum Morbi-RSA: Mehr Rationalitat im GKV-Finanzausgleich?, in: Gépffarth
et al.: Jahrbuch Risikostrukturausgleich 2008, Sankt Augustin, 7 ff. und Gopf-
farth, Auswahl und Anpassung eines Versichertenklassifikationsmodells fur den
RSA, in: Gopffarth et al.: Jahrbuch Risikostrukturausgleich 2008, Sankt Augu-
stin, 101 ff.

23  Vgl. Jacobs, Der Morbiditatsbezug des RSA als Voraussetzung fur versorgungs-
orientierten Kassenwettbewerb, in: Gopffarth et al., Jahrbuch Risikostrukturaus-
gleich 2008,133 ff.

24 Vgl. Grinder, Die Krankenversicherung 08/09, 192 ff., 194.
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werden, um einen Morbiditdtszuschlag auszulésen. Diese Regelung setzt
eine hohe Kodierqualitédt im ambulanten Bereich voraus, wie sie im stationa-
ren Sektor im Zuge der DRG-Einflhrung schon zu einem friiheren Zeitpunkt
erfolgte, allerdings auf der Grundlage einer ganz anderen Vergitungssyste-
matik. Im Zusammenhang mit der Berlcksichtigung bestimmter Diagnosen
zur Ermittlung der Zuschlége ist deutlich geworden, dass die Diagnosequalitat
im ambulanten Bereich arztgruppenbezogen und regional sehr unterschied-
lich ausfallt. Eine regionale Auswertung einer AOK zeigt, dass bei mehr als
25 Prozent der tatséchlich dialysierten Patienten keine der relevanten Dia-
gnose-Kodierungen genutzt wurde. Die Kasse hatte also die hohen Dialyse-
kosten zu tragen, erhielt aber wegen der Kodierfehler fiir 25 Prozent ihrer
dialysepflichtigen Versicherten nicht die ihr gesetzlich zustehenden Mittel
aus dem Gesundheitsfonds.2% Ein Grund fiir die im Vergleich zum station&-
ren Sektor geringere Kodierqualitdt war die bis Ende 2009 fehlende einheit-
liche Kodierrichtlinie. Hierdurch wurden Uber-, Unter- und Fehlkodierungen
bedingt. Hinzukommt, dass bei einer nur relativ geringen Anzahl von ambu-
lanten Diagnosen ein zusatzliches Arzneimittelkriterium zur Absicherung der
Diagnose erfullt werden muss. Allerdings betrifft dieses auch einige grof3e
Volkskrankheiten wie Diabetes und Asthma, so dass es trotz der geringen
Haufigkeit eine wichtige Rolle bei der Optimierung der Morbiditatszuschlage
spielen durfte. Das Arzneimittelkriterium basiert auf dem System der definier-
ten Tagesdosen.26 In diesem Zusammenhang werden die Krankenkassen ein
besonderes Augenmerk auf die vom BVA festgelegte Arzneimittelliste legen,
die den einzelnen relevanten Diagnosegruppen die zugehdrigen ATC-Arznei-
mittel-Codes zuordnet. Nur bei Verwendung der gelisteten Arzneimittel kann
das Arzneimittelkriterium eingehalten und ein Zuschlag aus dem Morbi-RSA
erwirtschaftet werden.2”

Der Morbi-RSA hat zwar mafBgeblich beférdert, dass die Strategie der Risi-
koselektion zugunsten gesunder Versicherter an Attraktivitdt verloren hat.
Kritiker beméngeln jedoch, dass die teilweise kostenmafBlig zu heterogenen
Morbiditatsgruppen exakter ausdifferenziert werden missen, um Risikoselek-
tion zugunsten kostengunstig zu behandelnder chronisch Kranker und eine
daraus resultierende Morbidisierung der GKV zu verhindern. Des Weiteren
wird gefordert, die Resistenz des Morbi-RSA gegen Manipulationen zu erh6-

25 Vgl. Schawo, Gesundheit und Gesellschaft, (Heft 2) 2009, 16 ff., 17.

26 DDD, Defined Daily Doses = 10 DDD fur akuten Krankheitsverlauf und 183 DDD
fur chronischen Krankheitsverlauf.

27 Vgl. Jaeckel, Der Morbi-RSA als Katalysator fur mehr Vertragswettbewerb im
Gesundheitswesen, Gesellschaftspolitische Kommentare Nr. 1 2009, 9 ff., 10.
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hen. Eine Mdéglichkeit ware die quantitativ starkere Berlcksichtigung von Arz-
neimittelindikationen zur Validierung ambulanter Diagnosen. Bislang werden
lediglich 25 Prozent aller ambulanten Diagnosen durch Arzneimittelverordnun-
gen validiert (vgl. oben).2® In diesem Zusammenhang ist auch problematisch,
dass die aktuelle Ausgestaltung des Morbi-RSA Praventionsbemihungen der
Krankenkassen nicht férdert. Pravention hat aus Kassensicht den Charakter
einer Investition, die sich im Zeitverlauf amortisieren soll. Erfolgreich praven-
tierte Versicherte werden durch den Morbi-RSA jedoch spéter mit einem nied-
rigeren Beitragsbedarf angesetzt, so dass die Ersparnisse bei den kinftigen
Behandlungskosten vom Gesundheitsfonds abgeschopft werden und den
Kassen die ,Praventionsdividende“ entgeht.2°

Die Beflrchtungen der Skeptiker hinsichtlich der Manipulationsanfallig-
keit eines komplexen, auf ambulanten Diagnosen basierenden und maxi-
mal ausdifferenzierten Morbi-RSA waren teilweise gerechtfertigt. So gab es
in der Vergangenheit bereits Versuche, die Diagnosestellung von Arzten zu
beeinflussen: Im Kontext von Hausarztvertrdgen haben einzelne Kassen und
Kassenérztliche Vereinigungen (KVen) Arzte dazu aufgefordert, starker RSA-
relevant zu diagnostizieren. In anderen Féllen wurden Arzte dafiir entlohnt,
dass sie ihre Diagnosedokumentationen noch einmal priften und gegebe-
nenfalls korrigierten. Ein Effizienzgewinn fiir die GKV existiert hierbei nicht.30
Allerdings hatte das BVA im ersten Halbjahr 2009 keine ausreichenden
Praf- und Sanktionsbefugnisse, um zu verhindern, dass einzelne Kassen auf
diesem Wege temporéare Wettbewerbsvorteile erlangen konnten. Im Rahmen
der 15. AMG-Novelle wurden die zuldssigen Datengrundlagen fir den RSA
im SGB V konkretisiert und die Prif- und Sanktionsbefugnisse des BVA deut-
lich ausgeweitet. So wurde dem BVA z. B. diesbeziiglich auch die Kompetenz
zur Prifung landesunmittelbarer Kassen zugewiesen. Darliber hinaus erhofft
man sich durch die zum 01.01.2010 in Kraft getretene einheitliche ambulante
Kodierrichtlinie, dass der ,Diagnosewettbewerb“ der Kassen ausgeschaltet
wird.

28 Vgl. Grinder, Die Krankenversicherung 08/09, 192 ff. (196).

29 Vgl. Cassel/Jacobs: RSA und Pravention: Zur Problematik der versorgungspoli-
tischen Instrumentalisierung des Morbi-RSA, in: Goépffarth et al.: Jahrbuch Risi-
kostrukturausgleich 2008. Sankt Augustin, 185 ff.; Nebling: Gesundheitsfonds
und morbiditatsorientierter RSA als zielkonforme Rahmenbedingungen fur die
GKYV, in: Gopffarth et al.: Jahrbuch Risikostrukturausgleich 2008, Sankt Augu-
stin, 213 ff.

30 Vgl Grunder, Die Krankenversicherung, 2009, Heft 8, 192 ff., 194.
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Mit einem bundesweit einheitlichen Beitragssatz stand dem Gesundheits-
fonds und damit der gesamten GKV fur 2009 eine Summe von rund 166,8
Mrd. Euro zur Verfigung. Angesichts eines Anteils von knapp 44 Prozent und
eines daraus resultierenden gigantischen Finanzvolumens von rund 73,2 Mrd.
Euro kommt den Krankheitszuschldgen aus dem Morbi-RSA eine ungeahnt
hohe finanzielle Bedeutung zu (Vergleich alter RSA: 18,5 Mrd. Euro). Der Mor-
bi-RSA wird damit ab 01.01.2009 zu einer lberlebenswichtigen Einnahmen-
quelle fur die allgemeinen gesetzlichen Krankenkassen. Die Krankenkassen
erhalten diese Morbi-RSA-Zuschlage jedoch nur fir Versicherte, die an einer
oder an mehreren der 80 Morbi-RSA relevanten Krankheiten leiden (s. 0.).
Diese Einschrankung auf 80 Krankheiten birgt die durchaus reale Gefahr einer
Benachteiligung der Patienten mit nicht berlcksichtigten, chronischen Krank-
heiten, da die Krankenkassen fir diese Versicherten nur die durch Alter und
Geschlecht angepasste Grundpauschale aus dem Gesundheitsfonds zuge-
wiesen bekommen.3! Die Krankenkassen werden kinftig ihre Méglichkeiten
zum Abschluss von selektiven Einzelvertragen mit Leistungserbringern zur
Umsetzung der indikationsspezifischen Optimierungsstrategien im Rahmen
des Morbi-RSA verstérkt nutzen. Der Morbi-RSA kann durchaus als Katalysa-
tor des Vertragswettbewerbs bezeichnet werden.32

Fir die LKKen macht eine am Morbi-RSA ausgerichtete Versorgungssteue-
rung dagegen keinen Sinn, solange diese nicht tatséchlich dazu dient, die
Versorgung der betroffenen Versicherten zu verbessern bzw. Folgekosten ein-
zusparen. Hierzu ist eine eigenstandige Versorgungsforschung fiir die LKKen
erforderlich. Winschenswert wéren auch erweiterte Datenauswertungsmdg-
lichkeiten, um hieraus RuckschlUsse fur eine noch bessere Versorgung zu
ziehen zu kdnnen.

Gerade aus Sicht der gem. § 266 Abs. 9 SGB V nicht Morbi-RSA fixierten
LKV ist zu fordern, dass der Ordnungsrahmen und die gesetzlichen Regelun-
gen zur Umsetzung des Vertragswettbewerbs so ausgestaltet werden, dass
Anreize zur Verbesserung der Qualitat der Versorgung gesetzt und gleichzei-
tig Wirtschaftlichkeitsreserven erschlossen werden.

31 Dies kann bspw. bei einem 50-jahrigen Mann mit einer nicht Morbi-RSA rele-
vanten Krankheit zu einer monatlichen Zuweisung von nur 76 Euro fuhren. Die
enorm hohen Kosten eines solchen chronischen Patienten kénnen somit in
keiner Weise durch die Zuweisung gedeckt werden, sodass er fur die Kranken-
kasse weiterhin ein ,schlechtes” Risiko mit negativem Deckungsbeitrag bleibt.

32 Vgl Jaeckel, Der Morbi-RSA als Katalysator fir mehr Vertragswettbewerb im
Gesundheitswesen?, Gesellschaftspolitische Kommentare 2009, Nr. 1, 9 ff., 10.
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4, Insolvenzfahigkeit und kasseniibergreifende Fusionen

Mit den durch das GKV-WSG eingefuihrten und im GKV-OrgWG konkretisier-
ten Neuregelungen zur Insolvenzféhigkeit von Krankenkassen wurden die
rechtlichen Rahmenbedingungen flr die Einbeziehung der allgemeinen Kran-
kenkassen in den Wettbewerb neu gestaltet.33 Damit wurde eine mdogliche
Wettbewerbsfolge fir die Krankenkassen — nadmlich die Verdrdngung vom
Markt — einer einheitlichen Regelung zugeflhrt (§§ 171b ff. SGB V); insofern
wurde ein gemeinsamer Wettbewerbsranmen geschaffen.34 Nur die Knapp-
schaft und die LKKen sind von diesen Regelungen ausgenommen.

Die wichtigsten Punkte des GKV-OrgWG sind in diesem Zusammenhang fol-
gende:

— Die Krankenkassen werden zum 01.01.2010 insolvenzfahig. Die unter-
schiedliche Behandlung von bundes- und landesunmittelbaren Kran-
kenkassen wird aufgehoben. Dabei hat jedoch ausschlieBlich die Auf-
sichtsbehérde das Recht, die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens zu
beantragen.

— Die Landerhaftung fur Altersversorgungszusagen und fir das Insolvenz-
geld nach dem SGB Il wird ab 01.01.2009 aufgehoben.

— DieKrankenkassen mussen furihre Versorgungszusagen ein Deckungs-
kapital aufbauen. Hierfiir steht ihnen ein Zeithorizont von maximal 40
Jahren zur Verfugung.

— Sonderregelungen gelten fur die Anspriiche der Versorgungsempfénger
sowie der Leistungserbringer und der Versicherten. Fir diese Verpflich-
tungen sind zunéchst die Kassen der jeweiligen Kassenart haftbar.
Sollte eine Kassenart nicht mehr in der Lage sein, diese Verpflichtungen

33  Gehring, Die Folgen des Wettbewerbsstarkungsgesetzes fur die Krankenkassen
— nach der Reform ist vor der Reform, VSSR 2009, 185-204; Pitschas, Verfas-
sungs- und sozialrechtliche Bewertung der Regelungen des GKV-Wettbewerbs-
starkungsgesetzes, Gesetzliche Krankenversicherung und Wettbewerb 2008,
109-141 (Speyerer Schriften zu Gesundheitspolitik und Gesundheitsrecht, Band
2).

34  Hierzu GaBner, Neuregelung des Insolvenzrechts der Krankenkassen, GesR
2009, 121-135; Heeg/Kehbel, Risiken und Nebenwirkungen der Gesundheits-
reform — Droht die Insolvenz von gesetzlichen Krankenkassen?, ZIP 2009, 302-
310.
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zu erfillen, wirden die allgemeinen Krankenkassen insgesamt zur
Haftung herangezogen. Es gilt, eine Insolvenz oder SchlieBung von
Kassen bereits im Vorfeld zu verhindern. Vorrangig gehéren hierzu frei-
willige vertragliche Regelungen Uber Finanzhilfen innerhalb der
Kassenart und nachrangig finanzielle Hilfen aller Krankenkassen.
Letztere sollen Uber den GKV-Spitzenverband zur Férderung von
Vereinigungen gewéhrt werden. In der Satzung des GKV-Spitzenver-
bandes ist festgelegt, unter welchen Voraussetzungen und in welchem
Umfang Finanzhilfen gewahrt werden, um eine GKV aus ihrer Notlage
zu holen oder die Vereinigung mit einer anderen Krankenkasse zu er-
moglichen oder zu erleichtern.3®

— Die fur die Krankenkassen geltenden Rechnungslegungsvorschriften
werden stérker an die Bewertungsgrundséatze des Handelsgesetzbuchs
angepasst, um die Transparenz tber die Finanzlage der Krankenkassen
zu verbessern.

— Es werden Vorgaben gemacht fiir die Zuweisungen aus dem Gesund-
heitsfonds zur Deckung der Verwaltungsausgaben der Kassen in stan-
dardisierter Form.

Als der Kdénigsweg zur Vermeidung von Insolvenzen wird die Vereinigung
von Krankenkassen gesehen. Vereinigungen innerhalb einer Kassenart sieht
das SGB V bereits seit langem vor.36 § 171a SGB V erméglicht seit dem
01.01.2008 auch die kassenartenibergreifende Vereinigung. Dass Kran-
kenkassen nunmehr auch kassenartibergreifend fusionieren kénnen, wird
allgemein begriiBt.3” Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass der Gesund-
heitsmarkt immer mehr als Teil des allgemeinen Wirtschaftslebens betrachtet
wird. Die Krankenkassen missen sich dieser Situation stellen und vor allem
deswegen die Mdglichkeit haben, sich sowohl gegentber der Marktgegen-
seite als auch gegenlber den Wettbewerbern neu und marktméachtiger auf-
zustellen.

Vordergrindig wird die Mdglichkeit der kassenartenlbergreifenden Vereini-
gung mit dem Bestreben nach effizienten Strukturen in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung begriindet. So soll nach der Gesetzesbegrindung mit der

35 http://www.gkv-spitzenverband.de/upload/Satzung_GKV-Spitzenver-
band_20100301_13001.pdf.

36 Vgl §§ 144, 150, 160, 168a und 171a SGB V.
37 Z.B.Krasney in: jurisPK § 171a SGB V Rn. 11 ff.
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Neuregelung erreicht werden, dass sich die Krankenkassen zu gréBeren Ein-
heiten zusammenschlieBen, weil kleinere Krankenkassen angeblich nur noch
beschrankt in der Lage sind, die an sie gestellten Anforderungen zu erfiillen.38
Tatséchlich ist aufgrund der gerade in der jlingsten Zeit recht erfolgreichen
Kooperation kleinerer Kassen etwa im Bereich der Arzneimittelrabattvertrage
ein Vorteil der GroBkassen nicht mehr auszumachen. In dem MaBe, in dem
Gemeinschaftsunternehmen und/oder sonstige Kooperationen sich erfolg-
reich positionieren, schwindet die Uberzeugungskraft dieser Argumentation.

Die neu geschaffene Mdglichkeit von kassenartlbergreifenden Vereinigun-
gen ist auch im Zusammenhang mit der politischen Absicht zu sehen, die
Anzahl der Krankenkassen deutlich zu reduzieren und — so vermuten manche
Beobachter — letztlich die Kassenarten abzuschaffen. Das Fallen der Vereini-
gungsbeschréankungen kdnnte — auf die allgemeine Krankenversicherung mit
Ausnahme der Knappschaft bezogen — einige wenige (und damit ein Oligo-
pol) oder sogar eine einzige Krankenkasse (ein Monopol) zur Folge haben.
Tatséchlich wird man aus den kassenartenspezifischen Regelungen des
sechsten Kapitels, erster Abschnitt des SGB V (Arten der Krankenkassen)
angesichts der Bestimmungen seines achten Titels (KassenUbergreifende
Regelungen) keinen Bestandsschutz fur die Kassenarten ableiten kdénnen.
Dieser ware unter dem Gesichtspunkt der Verhinderung von mono- und oli-
gopolen Strukturen jedoch so unsinnig nicht (siehe auch 5.). Das historisch
bedingt berufsstédndisch gegliederte Krankenkassensystem besteht bis heute
fort. Das allgemeine Kassenwahlrecht hat insofern zwar zu einer Verédnderung
von Marktanteilen, mit Ausnahme der gesetzlich angeordneten Eingliederung
der See-Krankenkasse in die Knappschaft39, aber nicht aber zum Verschwin-
den alter oder zum Entstehen neuer Kassenarten gefiihrt; letzteres ist gesetz-
lich nicht vorgesehen. Die §§ 143 ff. SGB V fixieren insofern einen Numerus
clausus der Kassenarten. Sie legen damit die Héchstzahl der Kassenarten
fest, ndmlich derzeit sechs. Sollte eine Kassenart verschwinden, wére der
Verlust unwiederbringlich. Wenn auch — abgesehen vom Sonderfall der Kas-
senarten LKK und Knappschaft — unter Wettbewerbsgesichtspunkten ein

38 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Stérkung
des Wettbewerbs in der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) zu Artikel 1
Nr. 130 (§ 171a).

39  Mit Wirkung zum 01.01.2008 wurden die See-Krankenkasse und die See-Pfle-
gekasse in die Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See als Trager
der Kranken- und Pflegeversicherung eingegliedert. Die gesetzliche Mdglich-
keit hierzu ertffnete Art. 5 Nr. 6 des Gesetzes zur Anderung des Vierten Buches
Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 19.12.2007 (BGBI | 2007, 3024).
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Bestandsschutz fur die Kassenarten nicht zwingend ist, so wiirde ein solcher
eine den Markt ordnende Funktion haben.

5. Kassenzahl und KassengréBe
Folgende Abbildung verdeutlicht den Konzentrationsprozess im Gesundheits-
sektor:
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Dem politischen Willen folgend findet auch und gerade im Bereich der Kran-
kenkassen ein dynamischer Fusionsprozess statt, der u. a. eine Reaktion auf
den Konzentrationsprozess auf Seiten der Leistungserbringer ist.

Zahl der
Krankenkassen
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Quelle: BKK, BMG Stand: 1. Januar 2010

Dabei ist ein genereller Wirtschaftlichkeitsvorteil gréBerer Einheiten nicht
unumstritten.40 So kommt Rirup#! zu dem Ergebnis, dass mit den Daten der
GKV-Statistik sich die Annahme, groBe Kassen arbeiteten kostengiinstiger
als kleine, nicht belegen l&sst. Die vorliegenden Daten legten sogar eher den
umgekehrten Schluss nahe, ndmlich den, dass gesetzliche Krankenkassen
mit zunehmender GréBe eher kostenungiinstiger arbeiten. Gleichwohl gabe
es gute Griinde fir Kassenfusionen, so z. B. die dadurch verbesserten Mog-
lichkeiten, Integrierte Versorgungsnetze zu knupfen oder durch Marktgré3e
effektiver als Vertragspartner agieren zu kénnen. Aber auch hierzu seien
Alternativen in Form von Kooperationen von Krankenkassen denkbar, z. B. in

40  Korf, Wie viele Kassen braucht das Land? — Uberlegungen zur Reorganisation
der GKV, Gesetzliche Krankenversicherung und Wettbewerb 2008, 49 ff. (Spey-
erer Schriften zu Gesundheitspolitik und Gesundheitsrecht, Band 2) Speyerer
Gesundheitstage (9), Speyer 2007.

41 BKK 2006, 332-334.
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der Form von Arbeitsgemeinschaften, eingetragenen Vereinen oder Kassen-
verbanden. Durch ein gemeinsames Handeln kénnten sich die Vorziige von
Marktmacht weitgehend unabhéngig von der KassengréBe realisieren lassen.
Den ansonsten unbestrittenen makro6konomischen Vorziigen gréBerer Kran-
kenkassen stehen (potenzielle) Nachteile gegentber. Marktméachtige Kassen
kénnen ihre Stellung dazu benutzen, den Wettbewerb zu ihren Gunsten ein-
zuschranken.

Nach dem Entwurf des Arzneimittel-Neuordnungsgesetzes (AMNOG)“2 gilt der
Grundsatz, dass das Kartellverbot auf alle Rechtsbeziehungen der Kranken-
kassen und deren Verb&nde zu den Leistungserbringern und deren Verbande
anwendbar ist (§ 69 Abs.2 Satz1 SGB Vi.V.m. § 69 Abs. 1 SGB V). Hierdurch
wird fur die Krankenkassen im Ergebnis die gemeinsame Zusammenarbeit
im Bereich der Selektivvertrage, z.B. zum Zwecke der Arzneimittelausschrei-
bungen, ab Erreichen einer bestimmen Marktmacht auf den Nachfragemarkt
erschwert. Einkaufsgemeinschaften kleinerer Krankenkassen unter 15% zur
Erreichung einer gréBeren Marktmacht sind dagegen eher unproblematisch.

Bislang gelten allein die §§ 19-21 GWB und die wesentlichen vergaberecht-
lichen Regelungen des GWB in entsprechender Anwendung flr die Rechts-
beziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbénde zu Arzten, Zahnérzten,
Psychotherapeuten, Apotheken sowie sonstigen Leistungserbringernundihren
Verbanden sowie fiir die Beschllsse von G-BA und Landesausschiissen. Die
Neuregelung sieht vor, kiinftig auch das Verbot wettbewerbsbeschrankender
Vereinbarungen (Kartellverbot) sowohl auf die genannten Rechtsbeziehungen
der Krankenkassen zu den Leistungserbringern als auch auf die Beschlisse
des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA) anzuwenden. Dafir soll § 69
Abs. 2 Satz 1 die entsprechende Geltung der §§ 1-3 GWB anordnen.*3 Die
Umsetzung der geplanten Anwendbarkeit des Kartellverbotes hétte erhebliche
Auswirkungen auf das kollektive Versorgungssystem. Das liegt vor allem an
der in § 69 Abs. 2 SGB V festgelegten ,,Grundsatz-Ausnahme-Regelung” (1.).
Sie fihrt dazu, dass nach dem Grundsatz das Kartellverbot umfassend fur

42  BT-Drs. 17/2413.

43 § 1 GWB bestimmt das Kartellverbot. Danach sind Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, BeschllUsse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrankung oder
Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, verboten. Die §§ 2
und 3 GWB regeln Ausnahmen vom Kartellverbot. Dazu zéhlen auch die soge-
nannten Mittelstandskartelle (§ 3 GWB). Ferner sollen die kartellrechtlichen Ver-
fahrens- und Sanktionsvorschriften (z.B. Vorteilsabschdpfung) gelten.
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alle Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und deren Verbénden zu
den Leistungserbringern und deren Verbénden gilt. Dies unabhéngig davon,
ob diese Rechtsbeziehungen durch gesetzliche Bestimmungen, einseitige
(hoheitliche) Handlungen oder gesetzlich vorgeschriebene Vertrage entste-
hen. Hingegen ist die Ausnahmeregelung sehr eng (2.). Sie gilt zum einen nur
fur vertragliche Rechtsbeziehungen. Zum anderen erfasst sie auch nur solche
Vertragstypen, fiir die das SGB V eine Schiedsamtsregelung vorsieht.

Der vorgelegte AMNOG-Entwurf dient darGber hinaus erkennbar allein dem
Ziel, die Anbieterseite vor einer vermeintlichen Nachfragemacht der Kranken-
kassen zu schitzen. Dementsprechend blendet der Entwurf u. a. die Wett-
bewerbsbeziehungen der Krankenkassen untereinander vollstandig aus. In
Anbetracht des gewollten und tatséchlich auch immer starker werdenden
Wettbewerbes zwischen den Krankenkassen ist deshalb eine Weiterentwick-
lung der Wettbewerbsordnung notwendig, die Regelungen zur Vereinigungs-
kontrolle, zur Verhaltenskontrolle von marktbeherrschenden und markistarken
Krankenkassen sowie zur Anwendbarkeit des Gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb umfasst. 44

6. Gegnerfreiheit

Konsequenterweise beseitigt ein (relativ) liberales Wettbewerbsrecht (korpo-
rativ) Grenzen. Man wird jedoch neben den Regeln des allgemeinen Wettbe-
werbs- und des Kartellrechts auch auf die Beachtung des Grundsatzes der
Gegnerfreiheit achten missen, wie er z. B. in § 147 Abs. 4 und § 157 Abs. 3
SGB V kodifiziert ist. Eine Krankenkasse kann nur dann und solange Versi-
cherteninteressen vertreten, wie sie nicht auf Interessen Dritter verpflichtet
ist. Deshalb sind Kooperationen mit Leistungserbringern und mit der privaten
Versicherungswirtschaft als tendenziell wettbewerbsbeeinflussend und des-
halb grundsétzlich kritisch zu sehen.

7. (Mitglieder-)Werbung

Mitglieder gesetzlicher Krankenkassen mit Ausnahme der LKKen kénnen zu
einer anderen Krankenkasse wechseln.4®> Das Krankenkassenwahlrecht hat
dazu gefiihrt, dass die gesetzlichen Krankenkassen verschiedene Anstren-
gungen unternehmen, ihre Mitglieder zu halten und neue Mitglieder zu gewin-

44 Seite 6.
45  Siehe §§ 173 ff. SGB V.
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nen.46 Dazu zahlen auch diverse WerbemaBnahmen. Diese wiederum werfen
rechtliche Fragen auf, wie die nach den Grenzen in wettbewerbsrechtlicher
und édkonomischer Hinsicht.

Die Grenzen des Wettbewerbs zwischen gesetzlichen Krankenkassen bestim-
men sich nicht unmittelbar nach dem UWG.#” Allerdings gelten fiir Kranken-
kassen die ,Gemeinsamen Wettbewerbsgrundsatze der Aufsichtsbehdrden
der gesetzlichen Krankenversicherung“.#® Sie verweisen — angelehnt an die
Rechtsprechung?® — allerdings auf die WertmaBstébe des UWG, gehen aber
hinsichtlich der Beschrankungen zum Teil noch Uber diejenigen des UWG
hinaus.

Zusatzliche Beschrankungen hinsichtlich Form und Inhalt von MaBnahmen
der Mitgliederwerbung ergeben sich aus der Pflicht der Krankenkassen zur
Aufklarung, Beratung und Information der Versicherten (§§ 13 ff. SGB 1)%0
sowie dem Gebot, bei der Erfillung dieser und anderer gesetzlicher Aufgaben
mit den Ubrigen Akteuren des Gesundheitswesens eng zusammenzuarbei-

46 Hierzu Benofsky/Reich, Sozialversicherungsrechtliche und wettbewerbliche
Grenzen der Mitgliederwerbung seitens der Ersatzkassen, Die gesetzlichen
Krankenversicherungen im européischen Binnenmarkt — zwischen Sozial-
auftrag und wettbewerblicher Deregulierung 2006, 223-263 (FHTW-Transfer,
Nr. 42, 2006, Veroffentlichungen der Fachhochschule fur Technik und Wirtschaft
Berlin); Koenig/Engelmann/Hentschel, Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
von WerbemaBnahmen gesetzlicher Krankenkassen — am Beispiel der werben-
den Anklndigung von Modellvorhaben -, WRP 2003, 831-838; Luxenburger/
Wolk, Mitgliederwerbung gesetzlicher Krankenkassen zwischen Konkurrenz
und Kooperation — Wettbewerbsrechtliche Auseinandersetzungen zwischen
den gesetzlichen Krankenkassen und anderen, ZMGR 2008, 111-124.

47 Zuletzt LSG Baden-Wdrttemberg, Beschl. v. 02.11.2009 - L 11 KR 3727/09 ER-B
und Hessisches LSG, Beschl. v. 08.02.2010 - L 8 KR 294/09 ER.

48 In der Fassung vom 09.11.2006. Hierzu Kohler, Neue Wettbewerbsgrundsatze
der Aufsichtsbehorden der gesetzlichen Krankenversicherung, WRP 1998, 959-
961.

49 Vgl nur LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.11.2005 - L 5 ER 99/05 KR.

50 Z. B. LSG Baden-Wurttemberg, Beschl. v. 26.08.2008 — L 4 KR 2992/08 ER-B;
LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 13.12.2008 — L 5 ER 289/07 KR; LSG fur das
Saarland, Beschl. v. 21.06.2006 - L 2 B 5/06 KR.
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ten.5" Wird bei der Werbung die Pflicht zur sachbezogenen Information und
zur Rucksichtnahme auf die Belange der anderen Krankenversicherungstra-
ger nicht beachtet, kann sich daraus im Umkehrschluss ein Anspruch des
beeintrachtigten Tragers auf Unterlassung der unzuldssigen WerbemaBnah-
men ergeben. Dieser Rechtsanspruch kann z. B. die Aussagen einer Kranken-
kasse gegenuber dem Versicherten bezuglich der Leistungen einer anderen
Krankenkasse (z. B. undifferenzierte, ausschlieBlich negative AuBerungen
Uber ein HzV-Modell einer anderen Krankenkasse) unterbinden.52

Die LKKen betreiben im Gegensatz zu den Krankenkassen anderer Kas-
senarten aufgrund des Ausschlusses ihrer Pflichtversicherten vom Kassen-
wahlrecht keine (direkte) Mitgliederwerbung. Dies entlastet einerseits das
Budget, ist aber auch &uBeres Zeichen dafur, dass Bemuhungen um eine
Stabilisierung oder Verbreiterung des Mitgliederbestandes nicht Uberlebens-
relevant sind. Dies wiederum kann dazu fihren, dass infolge des Nichtvor-
handenseins eines Motivationsfaktors die Leistungs- und Serviceorientierung
suboptimal ausgepréagt bleibt. Die besondere Chance und zugleich Heraus-
forderung fur die LKV besteht darin, unbeeindruckt von Wettbewerbsdruck
(nur) solche Anstrengungen zu unternehmen, deren Ergebnisse zielgerichtet
den Versicherten dienen. ,Kolateralschdden® eines zuweilen Ubermotivierten
Versichertenwettbewerbs wird sie so leicht vermeiden kénnen. Fir die allge-
meinen Krankenkassen ist zu beflirchten, dass ein verscharfter Wettbewerb
Versichertenwettbewerb in den n&chsten Jahren nicht nur via Werbeetat die
Beitragszahler belastet, sondern auch vermehrt zu wettbewerbsrechtlichen
Streitigkeiten fuhren wird. Die LKV ist insofern in einer glicklichen Lage.

8. Leistungs- und Serviceprofil als Wettbewerbsfaktor

Aus Versichertensicht ist bei der Kassenwahl das Preisargument durch die
Einfihrung des Einheitsbeitrags zunéchst obsolet geworden. Erst durch die
Erhebung von Zusatzbeitrdgen gewinnt es wieder an Bedeutung. Das Leis-
tungs- und Serviceprofil ist damit — anscheinend®3 — zum entscheidenden

51  Vgl. §4 Abs. 3SGB V.
52  LSG Baden-Wurttemberg, Beschl. v. 02.11.2009 - L 11 KR 3727/09 ER-B.

53 Der durchschnittliche Versicherte wird jedoch nicht unerhebliche Probleme
haben, die Profile und die Leistungsfahigkeit der vielen Krankenkassen zu ver-
gleichen.
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Wettbewerbsfaktor geworden.54 Das Dienstleistungsprofil einer Krankenkasse
— etwa mit morbiditatsorientierten Versorgungsprodukten und Selektivvertra-
gen mit versorgungsinhaltlichen Schwerpunkten, Wahltarifen oder Bonus-
programmen — wird idealtypisch zum zentralen Unterscheidungskriterium,
das selbst bei Erhebung eines Zusatzbeitrags Attraktivitat behalten kann. Im
Hinblick auf die Service-/Leistungsangebotswiinsche der Versicherten wird
insoweit auf die Ergebnisse einer bundesweiten reprasentativen Umfrage des
Wissenschaftliche Institut der AOK (WIdO) unter 3.000 GKV-Versicherten ab
18 Jahren hingewiesen.5® Danach wurde folgendes ermittelt:

Erreichbarkeit/Vor-Ort-Service: 90 Prozent der Versicherten erwarten,
dass ihre Krankenkasse telefonisch immer gut erreichbar ist. Dabei
wilinschen sich mehr als 80 Prozent bei ihrer Krankenkasse einen per-
sonlichen Ansprechpartner. Fast drei Viertel der Befragten schétzen
ein umfassendes Informationsangebot der eigenen Kasse im Internet
(73,8 Prozent). Eine Geschéftsstelle vor Ort wird vorwiegend von alte-
ren Versicherten préaferiert.

Programme/Ansprache bestimmter Versichertengruppen: Gro3e Be-
deutung hat die gezielte Ansprache und Versorgung von bestimmten
Patienten und Versichertengruppen: Leistungsangebote fiir chronisch
Kranke (84,9 Prozent) und spezielle Leistungen fur Familien (79,9
Prozent) stehen hier an erster Stelle.

Zusétzliches Leistungsangebot: Bei der Frage nach weiteren Leistungs-
angeboten werden vor allem zuséatzliche Vorsorgeuntersuchungen fur
Kinder, neuartige Behandlungsverfahren und Zahnprophylaxe genannt.
Andere Leistungen wie die Kostenibernahme flr alternative Heil-
methoden, zuséatzlicher Impfschutz bei Auslandsreisen oder Komfort-
leistungen im Krankenhaus werden ebenfalls mehrheitlich als wichtig
eingeschétzt. Die Prioritaten sind hierbei in Abhangigkeit von Alter und
Geschlecht sehr unterschiedlich.

Optimierung von Behandlungsablédufen: Die Versicherten sehen ihre
Krankenkasse vermehrt als Dienstleister mit der Aufgabe, Behand-
lungsabldufe zu optimieren und einen besseren Zugang zum Versor-

54

55

Hierzu Zok, Erwartungen an die GKV nach Einfuhrung des Gesundheitsfonds
— Ergebnisse einer Reprasentativ-Umfrage unter 3.000 GKV-Versicherten, G+G
Beilage 2009, Nr. 1, 1-8.

Die Ergebnisse sind im WIdO-Monitor 1/2009 zusammengefasst.
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gungssystem zu vermitteln. Konkret geht es dabei um Unterstltzung
bei der Organisation hauslicher Krankenpflege (86,4 Prozent), die
Empfehlung von Spezialisten (83,0 Prozent) oder eine arztliche
Zweitmeinung (82,3 Prozent). AuBerdem erwarten die Versicherten von
ihrer Krankenkasse ein verbessertes Fall- und Terminmanagement.

Anliegende Ubersicht 1 wertet die Ergebnisse bezogen auf das Geschlecht
und Alter differenziert aus.



Bedeutung zentraler Krankenkassenmerkmale

Meine Krankenkasse sollte ...
Anzahl Befragte*

...telefonisch immer gut erreichbar sein.

...einen persoénlichen Ansprechpartner haben.

...ein umfassendes Informationsangebot im Internet haben.

...eine Geschaftsstelle/Filiale in der Nahe haben.

...besondere Angebote fiir chronisch Kranke anbieten.

...spezielle Leistungen fur Familien und Kinder bieten.

...die Kosten flr Gesundheitskurse erstatten.

...eigene Gesundheitskurse anbieten.

...Bonusprogramme oder ErmaBigungen anbieten

...Wabhltarife mit Selbstbehalt/Kostenerstattung anbieten.

* nur Antworten mit ,sehr wichtig” oder ,wichtig”

GKV insg.
n = 3.000

90
Prozent

81,2
Prozent

73,8
Prozent

51,8
Prozent

84,9
Prozent

79,9
Prozent

75,1
Prozent

67,8
Prozent

67,1
Prozent

411
Prozent

nach Altersgruppen (Jahre) Geschlecht
<30 30 -< 40 -< 50 -< 60 60 - < 70 Frauen Ménner
426 40 50 544 70 395 1.616 1.384
498 631 506

87,6 89,4 91,0 91,9 94,3 84,1 92,1 87,6
81,7 77,7 78,3 82,2 84,6 84,3 85,5 76,2
80,5 80,9 78,3 73,9 71,7 53,2 73,3 74,5
21,8 37,3 53,6 61,0 66,8 67,6 54,0 49,2
78,6 81,3 84,2 85,8 90,9 88,4 88,5 80,7
87,3 89,3 87,6 79,8 721 57,0 86,1 72,5
75,1 79,3 78,0 79,8 72,9 61,5 79,5 70,0
62,2 65,9 67,2 72,2 71,5 66,1 71,8 63,0
78,2 77,3 72,7 65,4 58,3 46,8 72,0 61,4
54,5 45,6 40,9 36,9 38,3 30,9 41,0 41,3

Fur dber 90 Prozent der GKV-Versicherten ist die grundsétzliche Ereichbarkeit ihrer Krankenkasse von zentraler Bedeutung. Wabhltarife hingegen sind nur fir rund 41 Pro-

zent der Versicherten wichtig. Quelle: widO-monitor 2009

AMT 0y Buninepag — AMD Jep Ul GIaMaCHaM

65}
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Die Ubersicht 2 differenziert nach den in dieser Studie eruierten Griinden fiir
einen Kassenwechsel:

Grinde fir einen Kassenwechsel

Leistungszufriedenheit 21,5%
Kritik an Beitrag/Beitragssatzerh6hung 19,8 %

Leistungsablehnung

allgemein unzufrieden

Interesse an speziellen Versorgungsangeboten

Kritik an Preis-Leistungsverhdltnis

Interesse an PKV

kritische Serviceerfahrungen

Interesse an Geschaftsstelle vor Ort

Anzahl potentieller Wechsel (n - 339)
* die an 100 Prozent fehienden Werte entfallen auf ,keine weiteren Angaben” oder ,sonstige Griinde”

Quelle: WidO-monitor 2009

Die Wechselbereitschaft der GKV-Mitglieder hdngt vom Alter ab. Zwischen 18
und 50 Jahren ist sie deutlich héher; mit steigendem Lebensalter nimmt sie
kontinuierlich ab. Bei den Rentnern haben lediglich 2 Prozent in den letzten
zwei Jahren die Kasse gewechselt, nur 5 Prozent duBBerten aktuell Interesse
an einem Wechsel.5¢ Auch beeinflussen die Héhe des Einkommens, Vorer-
krankungen und die Bildung das Wechselverhalten.

Anders als die allgemeinen Krankenkassen sind die LKKen fiir eine relativ
homogene Versichertenklientel zusténdig. Dieser Umstand erleichtert es, sich
starker an den konkreten Bedurfnissen und Winschen der Versicherten zu
orientieren. Dabei sind die sich von den Versicherten der allgemeinen Kran-

56  WIdO Monitor 1/2009, S. 4.
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1. Selektivvertragliche Méglichkeiten

Die Frage des Vertragswettbewerbs ist auf dem Hintergrund der deutschen
Historie®’ eine Frage nach der Prioritat von Kollektivvertragen (bzw. einem
Zulassungssystem) oder Selektivvertrdgen. Die Politik entschied sich (fur den
arztlichen Bereich) 1931 per Notverordnung fiir ein Kollektivvertragssystem
und Ubertrug den neugegrindeten Kassenarztlichen Vereinigungen als unter

kenversicherung teilweise unterscheidenden Umstéande (z. B. Leben in l&andli-
cher Umgebung im Hinblick auf Telemedizin und Versandhandelsapotheken)
zu bertcksichtigen.

Das Leistungs- und Serviceprofil der LKKen muss sich Uber die gesetzlichen
Vorgaben hinausgehend an den spezifischen Bedarfen der Versicherten aus-
richten; dies nicht aus Wettbewerbsgriinden, sondern zur Aufrechterhaltung
und Steigerung der Versichertenzufriedenheit.

Il. Ausgangssituation fur einen Vertragswettbewerb

Die Vertragsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Anbietern von Ver-
sorgungsleistungen sind auch nach den Gesundheitsreformen der letzten
Jahre groB3enteils durch ein enges Netz an plan- und kollektivwirtschaftlichen
Detailvorschriften gepragt. Deshalb haben die einzelwirtschaftlichen Akteure
kaum Anreize und Handlungsmdglichkeiten, im Rahmen von wettbewerblichen
Such- und Entdeckungsprozessen aktiv auf eine Verbesserung von Qualitat
und Wirtschaftlichkeit der Versorgung hinzuwirken. Vertragswettbewerbliche
Steuerungsstrukturen kénnen dieses Problem tberwinden und zugleich zur
Entwicklung innovativer Versorgungsformen beitragen. Die Konzipierung
einer vertragswettbewerblichen Rahmenordnung sowie mdéglicher Implemen-
tierungsschritte von wettbewerblichen Elementen in das Vertragsgeschehen
ist eine zentrale Herausforderung. An dieser Stelle soll jedoch zunachst auf
der Basis des Status quo die aktuelle sozialrechtliche Ausgangssituation fir
einen Vertragswettbewerb naher betrachtet werden. Im Anschluss daran soll
die konkrete Situation bei den LKKen beleuchtet werden (1V.).

57  Hierzu Rompf, Die Rechtsbeziehungen im Vertragsarztrecht im Hinblick auf
einen sozialversicherungsrechtlichen Regress wegen eines Behandlungsfeh-
lers des Vertragsarztes, Diss. Passau 2003.
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staatlicher Rechtsaufsicht stehenden o6ffentlich rechtlichen Kérperschaften
den Sicherstellungsauftrag (vgl. § 368 RVO). Der Sicherstellungsauftrag ist
bereits heute insbesondere durch die §§ 63, 64 (Modellvorhaben), 73b (Haus-
arztzentrierte Versorgung) und 73c SGB V (besondere ambulante arztliche
Versorgung) eingeschrénkt.

Zu den bestehenden selektivvertraglichen Instrumenten innerhalb der arztli-
chen Versorgung z&hlen vor allem
e Modellvorhaben (§§ 63 ff. SGB V),

e \ertrdge mit Krankenhdusern zur Erbringung von hoch spezialisierten
Leistungen (§ 116b SGB V),

e die Hausarztzentrierte Versorgung (§ 73b SGB V),

e die besondere ambulante Versorgung (§ 73c SGB V),

e die Integrierte Versorgung (§§ 140a ff. SGB V),

e Disease Management-Programme (DMP) (§§ 137f, 137g SGB V) und
e \ertrdge mit Leistungserbringern im EU-Ausland.

AuBerhalb der arztlichen Versorgung zahlen

e \Vertrage Uber die Versorgung mit Hilfsmitteln (§§ 126 f. SGB V) sowie

e Vertrdge mit Apothekern und Arzneimittelherstellern (§§ 130a Abs. 8,
140e SGB V)

zum selektivvertraglichen Instrumentarium. Fir die LKV gelten die vorge-
nannten Bestimmungen des SGB V uber § 15 KVLG 1989 entsprechend.
Organisationsrechtliche Spezifikationen bestehen insbesondere aufgrund
§ 34 KVLG 1989.

Wegen der Vielzahl der hier bestehenden Vertrdge sollen sich die nachfol-
genden Ausfuhrungen auf die bedeutsamsten Versorgungsformen, die Haus-
arztzentrierte Versorgung (HzV), die Integrierte Versorgung (1V), die Besondere
ambulante &rztliche Versorgung, die Disease Management-Programme (DMP)
sowie die Vertrage tber Heil-, Hilfs- und Arzneimittel konzentrieren.>8

58  Eine kritische Bestandsaufnahme der besonderen Versorgungsformen macht
Wille, Dem Wettbewerb die Sporen geben, G+G 5/2010, 29 ff.
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Nachfolgende Tabelle soll eine Abgrenzung der arztlichen Selektivvertrage im
ambulanten Bereich erleichtern:

Rechtsarund- HzV v DMP Besondere ambulante
lage 9 (8§ 73b (§§140a-d (8§ 137f-g arztliche Versorgung
9 SGBV) SGBYV) SGBYV) (§ 73c SGBV)
Freiwilligkeit nein ja Ja ja
Sektoren-
tibergreifende nein wahlweise Ja ja
Orientierung
Interdisziplinar
fachiibergrei- nein wahlweise Ja nein
fend
Vertrag mit KV theo- theoretisch
. .g retisch . mdglich theoretisch moglich
moglich o mdglich
maoglich
Einschréankung
Sicherstellungs- ja ja ja
auftrag
ja, aber
Finanzielle . . begrenzt: .
. nein nein Verwaltungs- nein
Anreize
pauschale von
180 Euro
Verpflichtende . . . .
. nein nein ja nein
Evaluation
ja, Zulassung
Befristung nein nein durch BVA nein
befristet

a. Hausarztzentrierte Versorgung

Die HzV beschreibt eine Form der medizinischen Versorgung, in der ein Haus-
arzt als erste Anlaufstelle fir den Versicherten sdmtliche Behandlungsschritte
koordiniert.59 Den Versicherten kénnen hierbei Vorteile wie reduzierte Zuzah-
lungen oder der Wegfall der Praxisgebihr gewahrt werden; es sollen Dop-
peliberweisungen und sogenanntes Arztehopping vermieden und Arzte zu
bestimmten Fortbildungen verpflichtet werden.

59  Vgl. umfassend Kinggreen/Temizel, Zur Neuordnung der vertragséarztlichen Ver-
sorgungsstrukturen durch die Hausarztzentrierte Versorgung (§ 73b SGB V),
ZMGR 2009, 134-143.
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Durch das GKV-OrgWG wurde der Zwang zum Abschluss von HzV-Vertragen
geméan § 73b SGB V erheblich verscharft.f0 Eine Verpflichtung, den Versi-
cherten eine besondere hausarztliche Versorgung anzubieten, bestand zwar
bereits zuvor, wurde jedoch in den allermeisten Fallen nicht umgesetzt. Durch
die Neuregelung wurden alle Krankenkassen verpflichtet, bis zum 30.06.2009,
entweder allein oder in Kooperation mit anderen Krankenkassen, einen ent-
sprechenden Vertrag mit Gemeinschaften zu schlie3en, die mindestens die
Halfte der an der hauséarztlichen Versorgung teilnehmenden Allgemeinéarzte
des Bezirks der Kassenarztlichen Vereinigung vertreten. Damit haben die
Hausarztlichen Gemeinschaften faktisch eine Monopolstellung, was sich
schwerlich mit wettbewerblichen Grundsétzen vereinbaren l&sst.6!

Die HzV kann die Versorgungsqualitét verbessern und weitere Wirtschaftlich-
keitsreserven erschlieBen. Ersteres soll erreicht werden durch eine Verbesse-
rung der Pharmakotherapie, den Einsatz von wissenschaftlich begriindeten
und zugleich praxiserprobten hausérztlichen Leitlinien, die Konzentration der
arztlichen Fortbildung auf hausarzttypische Probleme sowie die Verbesserung
der Prozessqualitdt durch Einflhrung eines hausarztspezifischen einrich-
tungsinternen Qualitatsmanagements. Ebenso wie in der Hausarztzentrierten
Versorgung nach bisherigem Recht, geht die Neuregelung von einem Ein-
schreibemodell aus. Die freiwillige Selbstbindung des Versicherten an einen
bestimmten Hausarzt und an seine Uberweisung zur Inanspruchnahme eines
Facharztes (Ausnahmen durch Satzung sind zuldssig) ist ein grundlegen-
der Bestandteil der Hausarztzentrierten Versorgung. Denn sie ermoglicht
dem Hausarzt, seiner Steuerungsverantwortung nachzukommen, durch die
unnétige Doppeluntersuchungen und Krankenhauseinweisungen vermieden
werden sowie auch eine koordinierte, medizinisch sinnvolle und effiziente
Pharmakotherapie erleichtert wird. Nur eine Einschreibung der Versicherten
bringt der Krankenkasse die Planungssicherheit, um in entsprechenden Ver-
trdgen mit den Leistungserbringern die notwendigen Wirtschaftlichkeitspoten-
tiale zu erschlieBen, die ihr ermdglichen, den Versicherten durch Auslobung
eines Teilnahmebonus an den erzielten Effizienzerfolgen teilhaben zu lassen.

60 Adolf in: jurisPK-SGB V, § 73b SGB V.

61  Zur verbreiteten Kritik: Wenninghoff, Veranderte Versorgungsstrukturen in der
hausarztlichen Versorgung — Versorgungsoptimierung durch Hausarztzentrierte
Versorgung im Sinne des § 73b SGB V, ZMGR 2009, 167-169. A.A. interessens-
gemaB Schitz, Veranderte Versorgungsstrukturen in der hausérztlichen Versor-
gung aus Sicht des Hausérzteverbandes, ZMGR 2009, 155-167.
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Die Krankenkassen haben das N&here zur Durchfiihrung der Teilnahme der
Versicherten an der Hausarztzentrierten Versorgung in ihren Satzungen zu
regeln. Dabei haben sie insbesondere die Bindung an den gewéahlten Haus-
arzt, Ausnahmen von dem Uberweisungsgebot und die Folgen bei Pflichtver-
stéBen der Versicherten zu regeln. Regelungsbedirftig ist damit z. B. der Fall,
dass ein Versicherter nicht nur den von ihm gewéhlten Hausarzt, sondern
einen weiteren Hausarzt aufsucht, um sich eine Zweitmeinung einzuholen.
Da die Krankenkasse verpflichtet ist, die Gesamtvergitung fir den einge-
schriebenen Versicherten zu mindern, darf die Inanspruchnahme des wei-
teren Hausarztes nicht zu Lasten der Gesamtvergitung erfolgen. Vielmehr
hat der Versicherte die Kosten fiir die Einholung der Zweitmeinung selbst zu
tragen. In Fortentwicklung der bisherigen Rechtslage kénnen die Vertrage zur
Hausarztzentrierten Versorgung auf der Leistungserbringerseite — in Anleh-
nung an § 140b Abs. 1 Nr. 4 SGB V — auch mit Managementgesellschaften
geschlossen werden, die sich verpflichten, die Hausarztzentrierte Versorgung
mit entsprechend qualifizierten vertragsarztlichen Leistungserbringern durch-
zufiihren. Als Konsequenz aus der Uberfiihrung der hausarztlichen Versor-
gung der Versicherten von der kollektivvertraglichen in die selektivvertragliche
Organisation wird der entsprechende Sicherstellungsauftrag der Kassenarztli-
chen Vereinigung bezogen auf die Versicherten, die an der selektivvertraglich
organisierten Hausarztzentrierten Versorgung teilnehmen, durch den Sicher-
stellungsauftrag der Krankenkassen substituiert, solange derartige Vertrage
bestehen. Daraus folgt, dass auch die dem Sicherstellungsauftrag immanente
Pflicht zum Notdienst in dem Umfang auf die Krankenkassen Ubergeht, der dem
hausarztlichen Versorgungsauftrag der teilnehmenden Versicherten entspricht;
aus Praktikabilitatsgrinden kann jedoch die Krankenkasse diese Bereitstel-
lungsverpflichtung durch Zahlung eines entsprechenden Aufwendungsersat-
zes an die Kassenarztliche Vereinigung erfillen. Durch die entsprechende
Bezugnahme der durch das GMG in das SGB V eingefligten Regelung zur
Abrechnungsprifungspflicht der Krankenkassen wird sichergestellt, dass die
Krankenkassen einem mdglichen Fehlverhalten der hauséarztlichen Leistungs-
erbringer und der teilnehmenden Versicherten durch PrifungsmaBnahmen in
entsprechender Anwendung der Abrechnungsprifungen geman § 106a Abs. 3
SGB V an der Schnittstelle Selektivvertrag/Kollektivvertrag entgegenwirken.
Ein Fehlverhalten des hausérztlichen Leistungserbringers kann insbesondere
dann vorliegen, wenn er seine vertraglichen Leistungen nicht nur im Rahmen
des Vertrages zur Hausarztzentrierten Versorgung, sondern ein zweites Mal
zu Lasten der (bereinigten) Gesamtvergitung, die von der Krankenkassen
ausschlieBlich fur die vertragsarztliche Versorgung gezahlt wird, in Rechnung
stellt. Ein Fehlverhalten des Versicherten kann darin bestehen, dass er — ent-
gegen seiner vertraglich freiwillig eingegangenen Verpflichtung — Leistungen
von nicht selektivvertraglich gebundenen hausérztlichen Leistungserbringern
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sowie ambulante fachérztliche Behandlung ohne Uberweisung des gewahlten
Hausarztes zu Lasten der Gesamtvergitung in Anspruch nimmt, die bezo-
gen auf die teilnehmenden Versicherten und den Leistungsbedarf nach § 73c
Abs. 6 SGB V risikogerecht zu bereinigen und somit zu verringern ist.

Die Liste der Kritikpunkte an der Regelung des § 73b SGB V ist auBBergewdhn-
lich lang.62 Bei der derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung der Regelungen zur
HzV (Kontrahierungszwang mit Monopolisten, obligatorisches Schiedsverfah-
ren) kdnnen positive Auswirkungen auf den Qualitatswettbewerb kaum ausge-
macht werden. Allein die Schiedsperson gem. § 73b Abs. 4 Satz 2 SGB V hat
es im Fall ihrer Anrufung in der Hand, Qualitétssteigerungen durchzusetzen.
Eine derart starke Stellung der Schiedsperson ist nicht nur wettbewerbsfremd,
sondern dirfte zu weitgehend uniformen Schiedsspriichen fiihren, ein Ergeb-
nis, das mit Wettbewerbszielen gleichfalls kaum tubereinstimmt. Zu Recht wird
deshalb die Aufthebung der genannten Wettbewerbshindernisse gefordert.

Die Krankenkassen sind gemanR § 73b SGB V verpflichtet, ihren Versicherten
flachendeckend eine Hausarztzentrierte Versorgung anzubieten und hierzu
Vertrdge mit Gemeinschaften zu schlieBen, welche mindestens die Halfte
der an der hauséarztlichen Versorgung teilnehmenden Allgemeinarzte des
Bezirks der jeweiligen Kassenérztlichen Vereinigung vertreten. Die ersten
HzV-Vertrage in Baden-Wirttemberg®3 und Bayern (mit der jeweiligen AOK)
kamen auf freiwilliger Basis zustande. Die nachfolgenden Vertrdge beruhen
Uberwiegend auf Schiedsspriichen, weil die meisten Krankenkassen die vom
Gesetzgeber genannte Frist zum Abschluss von Hausarzt-Vertrdgen haben
verstreichen lassen. Zur Vertragssituation bei den LKKen siehe 1V.1.

b. Integrierte Versorgung

Die IV (§§ 140a ff. SGB V) wurde bereits mit dem Gesundheitsreformgesetz
2000 festgeschrieben.64 Die medizinische Versorgung des Versicherten wird
hierbei auf eine einzelvertragliche Grundlage gestellt und nicht im Rahmen

62 Vgl z. B. Wenninghoff, Veranderte Versorgungsstrukturen in der hausarztlichen
Versorgung — Versorgungsoptimierung durch Hausarztzentrierte Versorgung im
Sinne des § 73b SGB V, ZMGR 2009, 167-169.

63 Hermann, Hausérztliche Versorgung ohne die Kassenérztliche Vereinigung —
Vorteile von Selektivvertragen mit neuen Partnern, Solidaritat und Wettbewerb,
2009, 153-165.

64  Vgl. Jacobs, Wettbewerbsperspektive der Integrierten Versorgung in der gesetz-
lichen Krankenversicherung, Gesundheitsbkonomische Beitrdge, Band 222,
Baden-Baden 2004.
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eines kollektivvertraglichen Normensystems durchgefiinrt.65 Krankenkassen
und Leistungserbringer sollen autonome Vertrage Uber eine sektoren- oder
fachUbergreifende Versorgung auBBerhalb des Sicherstellungsauftrages nach
§ 75 Abs. 1 SGB V schlieBen. Die damaligen Rahmenbedingungen lieBen
die IV zu einem Misserfolg werden,%6 so dass der Gesetzgeber mit dem
GMG zum 01.01.2004 mit einer Anschubfinanzierung und mehr Gestaltungs-
spielraum nachbesserte. Seit dem 01.04.2007 ermdglichen die gesetzlichen
Bestimmungen (§ 92b SGB Xl) auch Pflegekassen und Pflegeeinrichtungen
die Teilnahme an der IV. Diese Méglichkeit wurde jedoch bisher nur in sehr
geringem MaBe genutzt. Auch die vom Gesetzgeber gewiinschte Offnung der
Integrierten Versorgung flr die ambulante Versorgung durch Krankenhauser
konnte nur begrenzt umgesetzt werden.®’ Eine wichtige Anderung des GKV-
WSG ist die Fokussierung der IV auf eine bevélkerungsbezogene Flachen-
deckung. Diese ist dann gegeben, wenn entweder in einer gréBeren Region
(z. B. mehrere Land- oder Stadtkreise) die Behandlung einer oder mehrerer
versorgungsrelevanter Volkskrankheiten Uber die Integrierte Versorgung orga-
nisiert wird oder in einer Region die gesamte Gesundheitsversorgung der Ver-
sicherten einer Kasse Uber die IV gewéhrleistet wird.

Die Teilnahme der Versicherten an der IV ist freiwillig (§ 140a Abs. 2 Satz 1
SGB V). Angebote zur IV missen deshalb Bedarf, Bediirfnisse und Préfe-
renzen der Versicherten abbilden. Die meisten IV-Vertrdge nach § 140a bis
d SGB V beziehen sich auf bestimmte Indikationsgebiete, es ist jedoch auch
mdglich, sog. populationsgestutzte Vertrage fir ganze Bevdlkerungsgruppen
abzuschlieBen. Haufig wird die Hausarztzentrierte Versorgung nach § 73b
SGB V in IV-Vertrage eingebettet. Indikationsspezifische 1V-Vertrage entspre-
chen dem klassischen Fallmanagement, bei dem ein Krankheitsfall in einem
definierten Zeitraum behandelt und standardisiert vergitet wird (z. B. Kom-
plexpauschale).

65 Umfassend zur IV: Wiegand/Jung/Heuzeroth, Die Integrierte Versorgung in der
Gesetzlichen Krankenversicherung, Monographie 2009.

66 So waren bis zum 31.12.2003 bundesweit nur wenige Integrationsvertrage
zwischen Leistungserbringern und Krankenkassen zu verzeichnen. Vgl. hierzu
Quaas, Ungeldste Rechtsfragen der Vergutung in der Integrierten Versorgung,
KH 2005/, 967.

67 Grothaus, Entwicklung der Integrierten Versorgung in der Bundesrepublik
Deutschland 2004 — 2008, Bericht gemaB § 140d SGB V auf der Grundlage
der Meldungen von Vertragen zur Integrierten Versorgung, Stand: 30.06.2009,
S.9.
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Zum 31.12.2008 waren 6.407 Vertrage bei der Gemeinsamen Registrierungs-
stelle gemeldet.58 Bei nur 32 dieser Vertrage nahmen mehr als 10.000 Versi-
cherte teil. Diese Vertrage reprasentieren mit geschatzten 3,75 Mio. Personen
ca. 93 Prozent der Gesamtzahl der teilnehmenden Versicherten. Das bedeu-
tet im Umkehrschluss, dass der Mehrzahl der Vertrdge versorgungspolitisch
keine besondere Bedeutung zukommt. In den Jahren 2004 bis 2008 waren an
ca. zwei Drittel der gemeldeten Vertrage der niedergelassene Bereich und an
ca. die Halfte der gemeldeten Vertréage der stationére Bereich als direkter Ver-
tragspartner beteiligt. Ca. 60 Prozent der Vertrdge wurden von Krankenkas-
sen-Gemeinschaften abgeschlossen, ca. 40 Prozent von einer Krankenkasse
allein. Hinsichtlich der Vertragsgegenstande dominieren Vertrdge zur indika-
tionsuibergreifenden Versorgung oder des ambulanten Operierens. Bezogen
auf das Vergutungsvolumen dominieren hingegen Versorgungsangebote zur
Durchfiihrung kardiologischer, neurochirurgischer sowie orthopadisch-un-
fallchirurgischer Leistungen. Auch auf regionaler Ebene sind Schwerpunkte
erkennbar. In den Versorgungsregionen Bayern, Berlin, Brandenburg, Saar-
land und Sachsen wurden wenige Vertrdge mit einer hohen Anzahl geschéatz-
ter teilnehmender Versicherter abgeschlossen. Demgegeniber wurden in den
Versorgungsregionen Bremen, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern,
Niedersachsen, Nordrhein, Schleswig-Holstein und Thiringen verhaltnismé-
Big viele Vertradge mit einer pro Vertrag geringen Anzahl geschétzter teilneh-
mender Versicherter abgeschlossen. Hierbei handelt es sich vorwiegend um
Vertrage mit indikationsbezogenen Schwerpunkten. Diese Vertradge sprechen
eine geringere Anzahl Versicherte an, so dass das Vergltungsvolumen pro
Versichertem iberdurchschnittlich hoch ist.69

Der langfristige Trend scheint von einfachen indikationsbezogenen hin zu
komplexeren Vertrdgen zu gehen, die mehrere Sektoren Uberspannen,

68 Entwicklung der Integrierten Versorgung in der Bundesrepublik Deutschland
2004 — 2008, Bericht geméB § 140d SGB V auf der Grundlage der Meldungen
von Vertragen zur Integrierten Versorgung, http://www.aokgesundheitspartner.
de/inc_ges/download/dl.php/bundesverband/iv/imperia/md/content/gesund-
heitspartner/bund/themaintegrierteversorgung/iv_bericht_bgs_240709.pdf

69 Grothaus, Entwicklung der Integrierten Versorgung in der Bundesrepublik
Deutschland 2004 — 2008, Bericht geméaB § 140d SGB V auf der Grundlage
der Meldungen von Vertragen zur Integrierten Versorgung, Stand: 30.06.2009,
S. 8.
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schwierigere Indikationen beinhalten und ganze Versorgungslandschaften
entwickeln.”0 Zur Vertragssituation bei den LKKen siehe IV.1.

c. Disease Management-Programme’’, insbesondere seit Einfithrung
des Morbi-RSA
Chronische Krankheiten erfordern eine besonders gut abgestimmte, konti-
nuierliche Behandlung und Betreuung der Patienten. Deshalb wurden zum
01.01.2002 durch das Gesetz zur Reform des RSA in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung’2 sog. strukturierte Behandlungsprogramme in das SGB V
eingeflgt (vgl. §§ 137f und 137g SGB V). Diese Programme kénnen die Ver-
sorgung von chronisch Kranken nachhaltig verbessern. DMP ist ein Organi-
sationsansatz von medizinischer Versorgung, bei dem die Behandlungs- und
Betreuungsprozesse von Patienten Uber den gesamten Verlauf einer (chro-
nischen) Krankheit und Ober die Grenzen der einzelnen Leistungserbringer
hinweg koordiniert und auf der Grundlage medizinischer Evidenz optimiert
werden. Ziel ist dabei, die Behandlung der Erkrankung zu verbessern und die
durch die Krankheit bedingten Beeintrachtigungen und Folgeerkrankungen
zu reduzieren. Fir die Krankheiten Diabetes mellitus Typ 1 und 273, Brust-

70  Vgl. auch Wille, Die Empfehlungen des Sachverstandigenrates zur Integrierten
Versorgung, Die besonderen Versorgungsformen 2009, 91-123.

71 Ursprunglich wurde dieser Begriff in den USA geprégt und bezeichnet den
strukturierten Umgang mit der Erkrankung unter Einbeziehung aller an der
Behandlung Beteiligten. Ziel ist es, die Qualitat der medizinischen Versorgung
chronisch kranker Menschen zu verbessern und die Behandlungsablaufe genau
aufeinander abzustimmen — mit aktiver Beteiligung der Versicherten.

72 V. 10.12.2001, BGBI. |, 3465.

73  Mit dem Begriff Diabetes mellitus werden verschiedene Stérungen des Koh-
lenhydratstoffwechsels zusammengefasst, die durch erhdhte Blutzuckerwerte
gekennzeichnet sind. Die beiden wichtigsten Formen sind der Typ-1-Diabetes,
an dem 5 bis 10 Prozent der Menschen mit Diabetes in Deutschland leiden, und
der Typ-2-Diabetes, dem ca. 90 Prozent der Menschen mit Diabetes zuzuordnen
sind. In den letzten vier Jahrzehnten wurde in Deutschland eine kontinuierliche
Zunahme der Zahl betroffener Menschen registriert, &hnlich der Entwicklung
in anderen europdischen Landern. Der Zuwachs betrifft im Wesentlichen Men-
schen mit Typ-2-Diabetes. Verantwortlich dafur ist vor allem der weitere Anstieg
des Ubergewichts. Angestrebt wird die verbesserte Behandlung der Zucker-
krankheit und ihrer Komplikationen mit dem Ergebnis einer héheren Lebenser-
wartung und eine frihere Diagnosestellung.
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krebs’4, koronare Herzkrankheit’®> sowie Asthma bronchiale oder chronisch
obstruktive Lungenerkrankung (COPD)’6 sind die Anforderungen an struktu-
rierte Behandlungsprogramme bereits in Rechtsverordnungen festgelegt.

Auch unter den Bedingungen des Morbi-RSA haben sich die Programm-
grundsatze der DMP nicht verdndert (z. B. weiterhin Zulassung durch das
BVA erforderlich, Geltung des § 28 RSAV und § 137 SGB V), allerdings hat
sich die finanzielle Attraktivitdt dieser Programme verdndert. Die Kassen
erhalten nun fir jeden DMP-Teilnehmer eine pauschale Summe aus dem
Gesundheitsfonds. Sie betragt zurzeit 180 Euro. Mit der Pauschale bezah-
len die Krankenkassen die Kosten fur die Entwicklung und Durchflihrung
der DMP, vor allem aber fur die &rztlichen Leistungen wie Koordination der
Behandlung und Schulungen der DMP-Teilnehmer. Auf dieser finanziellen

74 Jahrlich erkranken rund 58.000 Frauen in Deutschland neu an Brustkrebs (Zahl
fur 2006; http://www.krebsgesellschaft.de/krebshaeufigkeit,11267.html). J&hr-
lich sterben ca. 17.500 Frauen an der Krankheit. Damit ist das Mammakarzinom
die haufigste Krebserkrankung und die haufigste krebsbedingte Todesursache
bei Frauen.

75 Nach den Daten des Bundesgesundheits-Surveys 1997/1998 lebten in Deutsch-
land ca. 1,45 Mio. Menschen zwischen 30 und 79 Jahren, die bereits minde-
stens einen Herzinfarkt erlitten haben. GemaB den Angaben des Statistischen
Bundesamtes war im Jahr 2007 die chronische ischamische Herzkrankheit
die haufigste Todesursache in Deutschland; http://www.destatis.de/jetspeed/
portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Content/Statistiken/Gesundheit/Todes-
ursachen/Tabellen/Content75/Sterbefaellelnsgesamt,templateld=renderPrint.
psml. Entscheidend fur den Erfolg einer langfristig angelegten Versorgung ist
vor allem auch das addquate Management der Risikofaktoren.

76  In Deutschland leiden etwa funf Prozent der Erwachsenen und zehn Prozent der
Kinder an Asthma bronchiale. Von diesen Menschen entwickeln wahrscheinlich
15 bis 20 Prozent eine obstruktive Lungenerkrankung. Asthma bronchiale ist
eine chronische entzundliche Erkrankung der Atemwege, die mit anfallsartiger
Atemnot aufgrund einer Verengung der Bronchien einhergeht. Es gibt allergi-
sche und nicht-allergische Formen. Im Gegensatz dazu ist bei einer chronisch
obstruktiven Bronchitis (COPD) die Bronchialverengung nur geringfligig oder
gar nicht beeinflussbar. Es besteht ein starker Verursachungszusammenhang
zwischen COPD und dem Zigarettenrauchen. Ein wesentlicher Bestandteil der
strukturierten Behandlungsprogramme flr Asthma bronchiale sowie COPD ist
es, dass das Fortschreiten der Krankheit gestoppt wird, krankheitsbedingte
Beeintrachtigungen verringert werden und eine bestmogliche Lungenfunktion
erreicht wird.
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Grundlage kénnen die Programme fortgeflihrt und weiterentwickelt werden.
Gleichzeitig eréffnet der Morbi-RSA, der sich am individuellen Gesundheits-
zustand der Versicherten orientiert, Krankenkassen neue Chancen, die Uber
die DMP hinausreichen. Insbesondere durch die im Rahmen der DMP statt-
findenden SchulungsmaBnahmen kann einerseits gezielt die Kodierqualitat
der beteiligten Arzte verbessert werden, andererseits eine leitlinienbasierte
Qualitatssicherung durchgesetzt werden. Einen Nachteil dieser Variante stellt
das stark begrenzte Krankheitsspektrum der DMP dar, mit dem die im Morbi-
RSA bericksichtigten Krankheiten nicht vollstdndig abgebildet werden.

Die Tabelle gibt eine Ubersicht (iber den Stand der DMP-Teilnahme in der
GKYV (Stichtag 01.12.2009):

DMP-Versicherte

(KM 6 Teil II)

RSA AOK BKK IKK LKV KBS EAN GKV
Eingeschriebene 2.748.993  880.059  326.292 39.217  271.666 1.947.911 6.214.138
Versicherte

davon RSA-wirksam  2.443.110  783.036  294.652 0 234.681 1.756.209 5.511.688

Durch die Authebung der direkten Kopplung der finanziellen Férderung der
DMP an den RSA dlirfte es vor allem flir Krankenkassen, die bisher keine DMP-
Strukturen aufgebaut haben (z. B. einige LKKen, siehe IV.1), eher unwahr-
scheinlich sein, dass die neu eingeflihrte Programmkostenpauschale in Héhe
von 180 Euro pro Jahr in Kombination mit dem individuellen Zuschlag aus
dem Morbi-RSA weiterhin Anreize zur Einfihrung der DMP setzen kann. Bei
den Krankenkassen, die sich auch bisher im Bereich DMP engagiert haben,
wird eine Fortfihrung dieser Programme auch davon abhéangen, wie viele Ver-
sicherte bereits an dem DMP teilnehmen und ob sich die Versorgungsqualitat
in der Weise verbessern lasst, dass sich Folgekosten der Krankheit nach-
weislich reduzieren lassen. Jackel weist zu Recht darauf hin, dass die HzV,
die nach § 73b SGB V seit dem GKV-OrgWG fir die Krankenkassen flachen-
deckend verpflichtend umzusetzen ist, durch ihre groBes Einzugsgebiet hier
weitaus attraktiver ist.””

77  Vgl. Jaeckel, Der Morbi-RSA als Katalysator fur mehr Vertragswettbewerb im
Gesundheitswesen?, Gesellschaftspolitische Kommentare Nr. 1 2009, 9 ff., 11.
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d. Besondere ambulante é&rztliche Versorgung

Nach § 73c SGBV i.d.F durch das GKV-Modernisierungsgesetz wird im Gegen-
satz zum vorherigen Recht die Entwicklung neuer Versorgungsstrukturen in
der ambulanten Versorgung ausschlieBlich im dezentralen, wettbewerblichen
Selektivvertragssystem organisiert. Es wird den Krankenkassen ermdglicht,
ihren Versicherten die ambulante arztliche Versorgung durch Abschluss von
Selektivvertrdgen anzubieten. Dabei wird es den Krankenkassen — anders
als bei der Hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b SGB V — Uberlassen,
ob und in welchem Umfang sie derartige Vertrdge abschlieBen. Gegenstand
der Vertrage kénnen daher Versorgungsauftrdge sein, die sowohl die versi-
chertenbezogene gesamte ambulante &rztliche Versorgung als auch einzelne
Bereiche davon umfassen. Welche Vertragsformen im Bereich der &rztlichen
Versorgung sinnvoll sind, soll der Wettbewerb entscheiden. Gesetzlich vor-
gegeben wird lediglich, dass — wie in der Hausarztzentrierten Versorgung —
die im Kollektivvertragssystem geltenden Qualitdtsanforderungen vertraglich
nicht unterschritten werden durfen.

Die Selbstbindung der teilnehmenden Versicherten nach § 73c Abs. 2 SGB V
hat denselben Inhalt wie bei der Teilnahme an der Hausarztzentrierten Ver-
sorgung: Der Versicherte verpflichtet sich, nur die selektivvertraglich gebun-
dene Leistungserbringer (andere Arzte nur auf Uberweisung) in Anspruch zu
nehmen. Diese Selbstbindung ist Grundlage fir die notwendige Planungssi-
cherheit der Vertragspartner der Selektivvertrdge sowie fiir die in § 73c Abs. 6
SGB V angeordnete Bereinigung der im Kollektivvertragssystem gezahlten
Vergutung. Wie bei der Hausarztzentrierten Versorgung haben die Kranken-
kassen das Néhere zur Durchfihrung der Teilnahme der Versicherten an einer
besonderen ambulanten arztlichen Versorgung in ihrer Satzung zu bestim-
men. Dabei haben sie insbesondere die Bindung an den gewéhlten arztlichen
Leistungserbringer, Ausnahmen von dem Uberweisungsgebot und die Folgen
bei PflichtverstdéBen der Versicherten zu regeln. Regelungsbedurftig ist damit
z. B. der Fall, dass ein Versicherter nicht nur den selektivvertraglich verpflich-
teten Leistungserbringer, sondern einen anderen arztlichen Leistungserbrin-
ger aufsucht, um sich eine Zweitmeinung einzuholen. Da die Krankenkasse
verpflichtet ist, die Gesamtvergitung fir den eingeschriebenen Versicherten
zu mindern, darf die Inanspruchnahme des weiteren Arztes nicht zu Lasten
der Gesamtverglitung erfolgen. Vielmehr hat der Versicherte die Kosten fiir die
Einholung der Zweitmeinung selbst zu tragen. Vertragspartner der Kranken-
kassen kdnnen — ebenso wie bei der Hausarztzentrierten Versorgung — die
vertragsarztlichen Leistungserbringer, deren Gemeinschaften und die aus der
Integrierten Versorgung bereits bekannten Managementgesellschaften sein;
dies entspricht im Grundsatz den Anforderungen an die Leistungserbringer-
seite bei der Integrierten Versorgung nach § 140b Abs. 1 SGB V.
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Anders als bei der Hausarztzentrierten und der Integrierten Versorgung
kdénnen Vertragspartner der Vertradge nach § 73c SGB V auch die Kassenérzt-
lichen Vereinigungen sein. Die bedarfsgerechte Auswahl der Vertragspartner
hat die Krankenkasse auf der Grundlage 6ffentlich ausgeschriebener, objek-
tiver Auswabhlkriterien vorzunehmen. Diese Regelung entspricht den bereits
im vormals geltenden Recht an dhnliche Auswahlentscheidungen gestellten
Anforderungen, vgl. § 73b Abs.2 S.2 SGB V, § 73c Abs. 2 S. 3 SGB V (alt),
§ 127 Abs. 2 S. 2 SGB V. Macht die Krankenkasse von der Option Gebrauch,
ihren Versicherten die ambulante &rztliche Versorgung durch Abschluss ent-
sprechender Selektivvertrage anzubieten, und nehmen die Versicherten
dieses Angebot an, dann geht im Umfang der selektivvertraglich organisierten
Versorgungsauftrage und fir die Dauer der Vertragslaufzeit und der Selbstbin-
dung des Versicherten der Sicherstellungsauftrag auf die vertragsschlieBende
Krankenkasse Uber; hierin eingeschlossen ist anteilmaBig der entsprechende
Notdienst, den die Krankenkasse allerdings — aus Grinden der Praktikabili-
tat — weiterhin gegen Aufwendungsersatz durch die Kassenarztliche Vereini-
gung sicherstellen lassen kann. Der Inhalt der Selektivvertrage wird soweit
wie moglich der Ausgestaltung der Vertragspartner Uberlassen, da nur so
qualitatsorientierter Wettbewerb entstehen kann. Lediglich die in der kollek-
tivvertraglichen Leistungserbringung geltenden personellen und s&chlichen
Qualitatsanforderungen bilden den gesetzlichen Mindestrahmen. Im Ubrigen
ist das den Vertragspartnern gesetzlich eingerdumte Gestaltungsermessen
bezuglich Inhalt und Organisation der vertraglich vereinbarten Versorgungs-
auftrdge — ebenso wie bei der Hausarztzentrierten Versorgung — den entspre-
chenden Vorschriften zur Integrierten Versorgung in § 140b Abs. 3 S. 4 und
Abs. 4 S. 1 SGB V nachgebildet.

d. Vertrdge im Bereich der Heil-, Hilfs- und Arzneimittel

Bereits durch das GMG und insbesondere durch das GKV-WSG wurde das
frihere Zulassungssystem fur die Hilfsmittelleistungserbringer weitgehend
durch ein Vertragssystem abgeldst.”® Danach galt zunéchst der Grundsatz
des § 126 Abs. 1 Satz 1 SGB V (a. F.), wonach Hilfsmittel nur auf Grundlage
von Vertrdgen mit Krankenkassen an Versicherte abgegeben werden dirfen.
Vorrangig sah dabei § 127 Abs. 1 Satz 1 SGB V — im Rahmen der Zweckma-
Bigkeit — einen Vertragsschluss nach Ausschreibung vor. Dadurch ist nicht
mehr jeder zugelassene Leistungserbringer zur Hilfsmittelversorgung berech-

78 Sodan, Die Hilfsmittelversorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung
nach dem GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz, VSSR 2008, 1-30; Wagner, Aus-
wirkungen des GKV-WSG auf das Hilfsmittelrecht unter Bertcksichtigung der
Rechtsprechung der Sozialgerichte, Brennpunkte des Medizinrechts 2008
2009, 323-344 (Schriftenreihe des Deutschen Anwaltsinstituts).



174 Erich Koch / Marion Wille

tigt, sondern nur der jeweilige Ausschreibungsgewinner, mit dem die Kran-
kenkasse einen Vertrag abgeschlossen hat. Auch mit dem GKV-OrgWG halt
der Gesetzgeber an diesem Grundsatz fest.”® Mit Ausnahme von Versorgun-
gen aufgrund der Ubergangsregelungen gilt damit das Vertragsprinzip. Zum
Abschluss von Vertragen stehen unterschiedliche Instrumente zur Verfiigung.
Vertrage nach § 127 Abs. 1 SGB V kommen durch Ausschreibung zustande,
Vertrage nach § 127 Abs. 2 SGB V i. d. R. auf dem Verhandlungswege. Ange-
sichts der Gesetzessystematik stellt die Versorgungsgrundlage i. S. d. § 127
Abs. 3 SGB V in jedem Fall die Ausnahme dar. Vertragsungebundenen Leis-
tungserbringern steht grundsétzlich ein Beitrittsrecht zu bestehenden Vertra-
gen nach § 127 Abs. 2 SGB V zu.

Eine Ausschreibung ist nach dem aktuellen Gesetzeswortlaut i. d. R. unzweck-
manBig, wenn die Versorgung mit einem hohen Dienstleistungsanteil verknlpft
ist oder es sich um individuell anzufertigende Hilfsmittel handelt. Der im
SGB V verankerte ZweckmaBigkeitsgedanke in Kombination mit einer Ermes-
sensregelung (,kénnen ausschreiben®) ist dem vorrangigen europdischen
Vergaberecht allerdings unbekannt. Zweifelhaft bleibt daher nach wie vor, ob
diese Vorschriften europarechtskonform sind. Das LSG NRW hat zumindest
jingst bestétigt, dass geméaB § 127 Abs. 2 Vertrage auch bei Uberschreiten
des Schwellenwertes nicht europaweit auszuschreiben sind.&0

Die Krankenkassen mussen weiterhin sicherstellen, dass die Voraussetzun-
gen fir eine ausreichende, zweckmafige und funktionsgerechte Herstellung,
Abgabe und Anpassung der Hilfsmittel von den Leistungserbringern erflillt

79 Vgl. ansonsten Knispel, Neuregelungen im Leistungserbringerrecht der GKV
durch das GKV-OrgWG, GesR 2009, 236-241.

80 Beschl. v. 14.04.2010 - L 21 KR 69/09. Grundlage dieser Entscheidung war das
Verfahren der MAKO Handels GmbH gegen zwei bundesweit tatige Kostentra-
ger, die mit einer Vielzahl von Leistungserbringern Rahmenvertrage nach § 127
Abs. 2 SGB V abgeschlossen hatten. Die Mako GmbH vertrat die Auffassung,
dass die Vertrdge europaweit ausgeschrieben hatten werden mussen. Die
erstinstanzlich angerufene Vergabekammer beim Bundeskartellamt bestatigte
diese Auffassung und erklarte die Vertrage fur nichtig. Das LSG NRW hob diese
Entscheidung jedoch in einer richtungsweisenden Entscheidung auf und ver-
neinte eine Ausschreibungspflicht fur Vertrage nach § 127 Abs. 2 SGB V man-
gels Vorlage eines o6ffentlichen Auftrages. MaBgeblich getragen wurde diese
Auffassung durch die Annahme, dass auch mit den Vertragen nach § 127 Abs.
2 SGB V, insbesondere durch das dort verankerte Informations- und Beitritts-
recht, der Zweck eines Vergabeverfahrens erreicht werde.
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werden. Damit die entsprechenden individuellen Eignungsprifungen nach
§ 126 SGB V nicht von jeder einzelnen Krankenkasse vor Vertragsabschluss
durchgefihrt werden muissen, wurde durch das GKV-OrgWG die Rechts-
grundlage fiir eine Praqualifizierung der Leistungserbringer geschaffen.8!

Bereits seit dem Jahre 2003 kénnen die Arzneimittelhersteller mit Kranken-
kassen gemai3 § 130a Abs. 8 SGB V Rabattvertradge abschlieBen. Bis zum
Inkrafttreten des GKV-WSG war diese Regelung aber mit wenig Leben erfllt.
Erst durch die Abanderung der Aut-idem Regelung in § 129 Abs. 1 SGB V
zum 01.04.2007 ist es gelungen, die Arzneimittelabgaben durch die Arzte und
Apotheken gezielt zu steuern.82 Zur Situation bei der LKV siehe IV.2.

e. Selektivvertrdge im stationédren Sektor

Bevor fir Krankenh&user in Deutschland bundeseinheitliche Fallpauschalen
galten, gab und gibt es fur Krankenhausleistungen unterschiedliche Preise.
Allerdings resultierten diese Preisunterschiede nicht aus einem Preiswettbe-
werb. Leistungsbezogene Preise wurden durch das Gesundheitsstrukturge-
setz (GSG) erstmals im Jahr 1996 in der Krankenhausvergiitung eingefthrt.
Hiermit wurde das Selbstkostendeckungsprinzip abgeschafft. Abgerechnet
wurden Krankenhausleistungen nach einem Mischsystem aus tagesglei-
chen Pflegesatzen (Abteilungs-, Basis- und teilstationédre Pflegeséatze) sowie
behandlungsfallbezogenen Pauschalen und Sonderentgelten. Die damaligen
Fallpauschalen wurden nach Leistungsart und Diagnosen differenziert. Mit
dem Fallpauschalengesetz (2002) wurde dieses Mischsystem schlieBlich auf
ein umfassendes leistungsbezogenes Fallpauschalensystem auf der Grund-
lage diagnosebezogener Fallgruppen (DRG) umgestellt. Seit dem Jahr 2004
ist die Abrechnung auf der Grundlage der DRG-Klassifikation verpflichtend.

Gegenwartig verhandeln die Krankenkassen gemeinsam und einheitlich mit
den Krankenhaustragern Budgets (,Gesamtbetrage®), mit denen die an die
GKV-Versicherten erbrachten Krankenhausleistungen abgegolten werden.
Seit dem Ende der Konvergenzphase gelten auf Landesebene fir alle Kran-
kenhauser einheitliche Preise fur die gemal dem DRG-System definierten
Leistungen (einheitlicher Landesbasisfallwert fihrt zu einheitlichen Fallpau-
schalen).

81 §126 Abs. 1a SGB V.

82 Vgl. auch Marx / Rahmel, Direktvertrage zwischen pharmazeutischen Unterneh-
men und gesetzlichen Krankenkassen: Wettbewerbsorientierte Gestaltungsop-
tion der Arzneimittelversorgung, Solidaritat und Wettbewerb, 2009, 135-150.
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Die Preise (= Entgelt pro Leistungseinheit) werden im Rahmen des DRG-
Systems nur nach Leistungskategorie und Patientenmorbiditat differenziert,
sind aber darlber hinaus fur alle Vertragspartner (Krankenhaustréger und
Kassen) innerhalb eines Bundeslands gleich. Dariiber hinaus wurde durch
das Krankenhausfinanzierungsreformgesetz (KHRG) festgelegt, dass die
Unterschiede zwischen den Landesbasisfallwerten im Zeitraum 2010 bis
2014 abzubauen sind, bis sich die Landesbasisfallwerte innerhalb eines ein-
heitlichen Basisfallwertkorridors (in Héhe von +2,5 Prozent bis -1,25 Prozent)
um einen (bundes-)einheitlichen Basisfallwert bewegen.83 Sie entsprechen
einem morbiditatsadjustierten Kostendurchschnitt tUber alle Krankenh&auser
eines Bundeslandes.

Zwischen den Krankenhaustréagern auf der einen Seite und den Sozialleis-
tungstragern auf der anderen Seite wird auf der Grundlage der bundes- bzw.
landeseinheitlichen Vorgaben das Krankenhausbudget (,Gesamtbetrag®) pro-
spektiv verhandelt und vertraglich vereinbart. Individuelle Abweichungen von
den preisbezogenen Vorgaben auf der Ebene der einzelnen Krankenh&user
sind nur in Randbereichen mdglich — und auch dort gesetzlich geregelt. Dies
betrifft z. B. mdgliche Zu- und Abschlage auf Fallpauschalen, die zwar flr
einzelne Krankenhauser vereinbart werden; die Vertragspartner haben sich
aber primér auf die Prifung zu beschrénken, ob bei dem Krankenhaus die
Voraussetzungen fir einen Zu- oder Abschlag geméan den bundeseinheitli-
chen Regelungen vorliegen. Auch die Abstaffelung der Preise im Rahmen der
so genannten Minder- und Mehrerlésausgleiche — also in Fallen, in denen das
prospektiv vereinbarte Budget nicht dem tatséchlich erbrachten Leistungen
entspricht — sind gesetzlich geregelt. Allein im Jahr 2009 sollten die Vertrags-
parteien auf Ebene des einzelnen Krankenhauses den Abschlag vom Landes-
basisfallwert bei Mehrleistungen festlegen.

Die Preis- und Budgetvereinbarungen stehen zudem unter der Vorgabe der
Beitragssatzstabilitdt. Demnach darf die Verédnderung des Preisniveaus die
Veranderungsrate der beitragspflichtigen Einnahmen der GKV-Mitglieder
nicht tGberschreiten. Ein Preiswettbewerb findet — abgesehen von Randbe-
reichen wie z. B. Wahlleistungen — im Krankenhausbereich gegenwartig nicht
statt.®4 Die Preise bilden somit die unterschiedlichen Angebots- und Nach-
frageverhéltnisse der Krankenhausversorgung in rdumlicher, zeitlicher und

83  Rurup/IGES/DIW/DIWecon/Wille, S. 84.

84 Vgl. auch Albrecht, Qualitatswettbewerb braucht Preiswettbewerb, GGW
2009/23 ff.
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qualitativer Hinsicht nicht ab.85 Fallt der Preis als (Ver-)Handlungsparameter
aus, wird die Verglitung eines Krankenhauses allein Uber die Vereinbarung
der Leistungsmengen gesteuert. Um sich im Wettbewerb zu profilieren (vor
allem um optimale Fallzahlen und -strukturen zu erreichen), bleibt dem Kran-
kenhaus die Behandlungsqualitat als zentraler Parameter. Qualitdtsmessung
und Qualitatsvergleiche in der stationaren Versorgung sind jedoch aus vieler-
lei Griinden schwierig.

Selektive Vertrage zwischen Kassen und Krankenh&usern sind fur den vollsta-
tionédren Bereich bislang die Ausnahme und nicht grundsatzlich vorgesehen.
Diese sind mdglich, wenn Modellvorhaben durchgefiihrt werden (vgl. § 63
SGB V). D. h., es handelt sich i. d. R. um Add on-Vertrédge. Durch die Refor-
men der vergangenen Jahre ist es den Krankenhdusern erleichtert worden,
vertikale Integration zu betreiben und Leistungen im niedergelassenen bzw.
ambulanten Bereich zu erbringen und mit den Krankenkassen abzurechnen.
Fir Krankenhduser besteht seit dem GMG (2004) die Mdglichkeit, medizi-
nische Versorgungszentren (MVZ) geméaB § 95 SGB V zu grinden und zu
betreiben. Selektive Vertrage kénnen zwischen Kassen und MVZ analog zu
den bereits beschriebenen Vertragen zwischen Krankenkassen und nieder-
gelassenen Arzten (iber ambulante Leistungen geschlossen werden. Substi-
tutive Vertrage sind hierbei mdglich, d. h., das Vergutungsvolumen wird der
betroffenen KV entzogen.86

2. Wahltarife

Die Krankenkassen kdnnen gem. § 53 SGB V in ihrer Satzung vorsehen, dass
Mitglieder jeweils fir ein Kalenderjahr einen Teil der von der Krankenkasse zu
tragenden Kosten Ubernehmen kénnen (Selbstbehalt). Sie haben fir diese
Mitglieder Pramienzahlungen vorzusehen. Darlber hinaus kann die Satzung
fur Mitglieder, die im Kalenderjahr langer als drei Monate versichert waren,
eine Pramienzahlung vorsehen, wenn sie in diesem Kalenderjahr Leistungen
zu Lasten der Krankenkasse nicht in Anspruch genommen haben. Die Pramie
darf ein Zwdlftel der jeweils im Kalenderjahr gezahlten Beitrdge nicht Uber-
schreiten; sie wird innerhalb eines Jahres nach Ablauf des Kalenderjahres
an das Mitglied gezahlt. Weiter haben die Krankenkassen in ihrer Satzung
zu regeln, dass fur Versicherte, die an besonderen Versorgungsformen nach
§ 63SGBYV, § 73b SGB V, § 73c SGB V, § 137f SGB V oder § 140a SGB V
teilnehmen, spezielle Tarife angeboten werden. Fur diese Versicherten kann
die Krankenkasse eine Préamienzahlung oder ZuzahlungserméBigungen vor-

85  Rurup/IGES/DIW/DIWecon/Wille, S. 85.
86 Rurup/IGES/DIW/DIWecon/Wille, S. 195.
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sehen. Prdmienberechtigt sind alle Versicherten, wobei eine Kappungsgrenze
je Mitglied zu bertcksichtigen ist.

Auch fur Kostenerstattung kdénnen die Krankenkassen Wabhltarife einfiihren.
Die Hohe der Kostenerstattung kann dabei variabel gestaltet werden. Bei-
spielsweise ware es mdglich, dem Versicherten den 2,3fachen Satz nach der
GOA/GOZ zu erstatten. Fiir die Mehrkosten, die dies gegeniiber Sachleistun-
gen bedeutet, muss die Kasse eine entsprechend kalkulierte Prdmienzahlung
des Versicherten einfordern. Diese Tarifmdglichkeit starkt die Wettbewerbspo-
sition der gesetzlichen Krankenkassen gegenulber der privaten Krankenversi-
cherung.

Wahltarife tragen dem individuellen Bedarf der Versicherten Rechnung. Sie
erhéhen den Gestaltungsspielraum der Kassen fir anreizorientierte (wie z. B.
qualitats-, preis- und gesundheitsorientierte) sowie leistungsorientierte Lésun-
gen und bauen somit den Wettbewerb unter den gesetzlichen Krankenkassen
aus.8” Wabhltarife sollen vor allem gesundheitsbewusstes Verhalten férdern
oder optimale Versorgung durch Anreize steuern. Zur Situation bei den LKKen
siehe IV.3.

Verfasser:

Dr. Erich Koch

Spitzenverband der landwirtschaftlichen Sozialversicherung
WeiBensteinstraBe 70 — 72

34131 Kassel

Dr. Marion Wille

Spitzenverband der landwirtschaftlichen Sozialversicherung
WeiBBensteinstraBe 70 — 72

34131 Kassel

87  Hierzu Klemm, Vom Eintarif- zum Mehrtarifanbieter: Die neuen Wahltarifmoglich-
keiten der GKV, Solidaritat und Wettbewerb, 2009, 199-220.



Karl Friedrich Kéhler
Rechtsschutz bei iiberlangen (sozial)gerichtlichen
Verfahren

l. Einleitung

Es gibt Wege, auf denen kommt der Reisende nur mit MUhe voran; standig
wird er zum Anhalten und Warten gendétigt, etwa weil sich wieder einmal ein
Stau gebildet oder ein sonstiges Hindernis aufgetan hat. Zu diesen Wegen
gehort der in Art. 19 Abs. 4 GG garantierte Rechtsweg, der zwar am Ende zu
den Muhlen der Justiz fuhrt, die aber ihrerseits bekanntlich langsam mahlen.

Kritisiert wird dieser Zustand seit Jahren von keinem Geringeren als dem
Européischen Gerichtshof fur Menschenrechte in StraBburg (EGMR), da er
sowohl den Anforderungen des Grundgesetzes (GG) als auch der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention (EMRK) an die Justizgewahrleistung und
den effektiven Rechtsschutz widerspricht. Auch die Literatur hat sich ausgie-
big mit diesem Thema befasst."

Gerichtlicher Rechtsschutz ist nur dann effektiv, wenn er nicht zu spat kommt.
Deshalb garantieren Art. 19 Abs. 4 und 20 Abs. 3 GG sowie Artikel 6 Abs. 1
EMRK einen Anspruch auf Rechtsschutz in angemessener Zeit.2 Bei Gefahr-
dung oder Verletzung dieses Anspruchs gibt es in Deutschland nach gel-

1 Vgl. Steger, Uberlange Verfahrensdauer bei 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
vor deutschen und européischen Gerichten, 2008; SteinbeiB-Winkelmann, NJW
2008, S. 1783 ff.; dies., ZRP 2007, S. 177 ff.; Stabel, Der Anspruch auf ange-
messene Dauer eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, 2006; Kroppen-
berg, ZZP 119 (2006), S. 177 ff.; Kroger/Mey, RVaktuell 2006, S. 132 ff.; Jakob,
Z7ZP 119 (2006), S. 308 ff.; Niesler, Angemessene Verfahrensdauer im Verwal-
tungsprozess, 2005; Born, Der Anspruch auf angemessene Verfahrensdauer im
Verfassungsbeschwerdeverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, 2005;
Britz/Pfeifer, DOV 2004, S. 245 ff.; Jaeger, BaWuVerwBI. 2004, S. 128 ff.; Klose,
NJ 2004, S. 241 ff.; Lansnicker, NJW 2001, S. 241 ff.; Lansnicker/Schwirtzek,
NJW 2001, S. 1969 ff.; Schlette, Der Anspruch auf gerichtliche Entscheidung in
angemessener Frist, 1999; Sangmeister, NJW 1998, S. 2952 ff.; Ziekow, DOV
1998, S. 941 ff,; ders., DVBI. 1998, S. 1101 ff.; ders., JZ 1998, S. 947 ff.; Kirch-
hof, in: Hailbronner/Ress/Stein, Festschrift fir Doehring, 1989, S. 439 ff.

2 BVerfG, 18.07.1973, 1 BvR 23/73, 1 BvR 155/73, BVerfGE 35, 382, 405; BVerfG,
20.04.1982, 2 BvL 26/81, BVerfGE 60, 253, 269.
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tendem Recht — auBer der Dienstaufsichts-3 und Verfassungsbeschwerde* —
aber keinen speziellen Rechtsbehelf.> Das Recht auf ein zlgiges Verfahren
wird zwar vom Grundgesetz garantiert, und eine entsprechende Rechtsver-
letzung kann auch beim BVerfG gertgt werden; kommt das Gericht aber zu
dem Ergebnis, dass das Verfahren UbermaBig lange gedauert hat, stellt es
lediglich die Verfassungswidrigkeit fest und fordert das zustandige Gericht auf,
das Verfahren zu beschleunigen oder abzuschlieBen.6 Das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) kann hingegen dem zustandigen Gericht weder eine
Frist setzen oder ihm gegeniber andere MaBnahmen zur Beschleunigung
des Verfahrens anordnen noch dem Beschwerdeflihrer Wiedergutmachung
zusprechen.” Deshalb ist auch die Dienstaufsichtsbeschwerde (vgl. § 26 Abs.
2 DRIG) letztlich kein wirksamer Rechtsbehelf i.S. des Art. 13 EMRK, zumal sie
dem Beschwerdefuhrer regelméaBig keinen Anspruch darauf einrdumt, dass
der Staat von der Ausiibung seiner Aufsichtsbefugnisse Gebrauch macht.®

In diesem Sinne hat auch der EGMR in seinem Urteil vom 08.06.2006 in der
Sache Surmeli ./. Deutschland® — Verfahrensdauer von 16 % Jahren in einem
Zivilprozess — zum Ausdruck gebracht, dass bis dato keine der in Deutsch-
land bestehenden Moglichkeiten, nédmlich der Verfassungsbeschwerde, der
Dienstaufsichtsbeschwerde, der auBerordentlichen Untatigkeitsbeschwerde
und der Klage auf Schadensersatz, der Garantie des Art. 13 EMRK — also des
effektiven Rechtsschutzes — gerecht werde. Nicht zuletzt deshalb hat sich am
14.11.2007 sogar der Petitionsausschuss des Deutschen Bundestages fiir die

3 Dazu Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 447; Vosskuhle,
Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 285 ff.

4 Zur Verfassungsbeschwerde als Untéatigkeitsbeschwerde vgl. SteinbeiB-Winkel-
mann, NJW 2008, S. 1783 ff.; Breuer, Festschrift fir H. Weber, Sonderbeilage zu
NJW und NVwZ 2001, S. 6 ff.

5 BSG, 13.12.2005, B 4 RA 220/04 B, SGb 2005, S. 553, 555, Rdnr. 22 ff., mit Anm.
von Kréger/Mey, RVaktuell 2006, S. 132 ff.

6 Vgl. z.B. aktuell: BVerfG, 02.09.2009, 1 BvR 3171/08, juris, sowie BVerfG,
30.07.2009, 1 BvR 2662/06, juris.

7 BVerfG, 06.12.2004, 1 BvR 1977/04, NJW 2005, 739.

8 Dazu naher Niesler, Angemessene Verfahrensdauer im Verwaltungsprozess,
2005, S. 151 m.w.N.; Redeker, NJW 2000, S. 2796 ff.

9 Az. 75529/01, NJW 2006, S. 2389 ff.
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Einfiihrung einer Untatigkeitsbeschwerde wegen Uberlanger Verfahrensdauer
bei Gericht eingesetzt. 10

Il. Ursachen und empirische Daten

1. Ursachen

Die Ursachen uberlanger Verfahrensdauer sind denkbar vielfaltig, kompli-
ziert und von Fall zu Fall so verschieden, dass sie sich im Rahmen dieser
kurzen Abhandlung keinesfalls abschlieBend darstellen lassen.!! Generell
mussen Verfahrensverzdégerungen innerhalb und auBerhalb des staatlichen
Verantwortungsbereichs unterschieden werden. AuB3erhalb des staatlichen
Verantwortungsbereichs kénnen sie im Antragsverhalten der Verfahrensbetei-
ligten, aber auch in der Komplexitét des Sachverhalts und dem daraus resul-
tierenden Umfang einer Beweiserhebung begriindet sein. Derartige Ursachen
kénnen dem Gericht naturgeman nicht zugerechnet werden. Anders verhalt
es sich mit Verfahrensverzégerungen, deren Ursache darin liegt, dass Rich-
ter Rechtsstreitigkeiten absichtlich zégerlich bearbeiten, weil aufgrund sach-
fremder Erwagungen das Ziel verfolgt wird, einer Partei Vor- oder Nachteile
zu bereiten. Diese (hdchst seltene) Form richterlicher Untatigkeit verwirklicht
den Straftatbestand der Rechtsbeugung und macht die dadurch verursachte
Verfahrensverzégerung ohne weiteres rechtsstaatswidrig.

Wirklich problematisch in der Bewertung sind am Ende solche Verzégerun-
gen, die zwar innerhalb des staatlichen Verantwortungsbereiches liegen, die
Schwelle der strafbaren Rechtsbeugung aber noch nicht erreicht haben. Es
handelt sich hier zumeist um Falle, in denen ein Gericht Beschleunigungsmdg-
lichkeiten nicht nutzt oder das Verfahren nur unzureichend férdert. Beispielhaft
dafir ist insbesondere die unter Verweis auf die GberméBige Geschéftsbela-
stung unterlassene Bestimmung eines Termins zur Durchfliihrung der mindli-
chen Verhandlung, wobei die zu einer bermaRigen Geschaftsbelastung der
Gerichte fuhrenden Ursachen ihrerseits hdchst kontrovers zu beurteilen sind.

10  http://www.bundestag.de/presse/hib/2007_11/2007_294/01.html  (Download:
30.05.2010).

11 Vgl. insoweit aber beispielsweise Steger, Uberlange Verfahrensdauer bei éffent-
lich-rechtlichen Streitigkeiten vor deutschen und européischen Gerichten, 2008,
S. 64 ff.; Nehm/Senge, NStZ 1998, S. 377; Ule, Rechtstatsachen zur Dauer des
Verwaltungs-(Finanz)prozesses, 1977; Baumgartel, JZ 1971, S. 41 ff.; Baumgar-
tel, JZ 1971, S. 41 ff.; Henke, ZZP 83 (1970), S. 125, 144.
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Sowohl die mangelnde personelle und sachliche Ausstattung der Gerichte'?
als auch der ausgepragte Intellektualismus und das Selbstverstandnis der
Richterschaft, 13 aber auch strukturelle Méngel in der Organisation der richter-
lichen Arbeit'4 und nicht zuletzt Mangel in der persénlichen Arbeitsweise der
Richter!> werden hierfiir verantwortlich gemacht. Nicht erwahnt wurde bisher
die bei allen Berufsgruppen, somit selbstversténdlich auch bei Richterinnen
und Richtern zuweilen anzutreffende Faulheit, die selbstverstandlich nicht
durch die richterliche Unabhéngigkeit geschutzt, und daher der Dienstaufsicht
(§ 26 Abs. 2 DRIG) zugénglich ist. Faule Richter sind im hier zu erérternden
Zusammenhang allerdings tatsachlich nur ein Randproblem, was zum einen
daran liegen mag, dass die Zahl der Workaholics in der Justiz gréBer als die
Zahl der Faulen sein diirfte und zum anderen ganz einfach daran, dass faule
Richter in allen Instanzen und allen Zweigen der Gerichtsbarkeit ganz und
gar keine langwierigen Verfahren mdgen, sondern ehr bestrebt sind, kurzen
Prozess zu machen.

2. Empirische Daten

Bis Ende 2009 gab es insgesamt 54 Urteile des EGMR gegen die Bundes-
republik Deutschland wegen Uberlanger Verfahren; im laufenden Jahr sind es
bereits vier.® Dabei sind Klagen tiber zu lange Gerichtsverfahren in Deutsch-

12 Deutscher Richterbund, Stellungnahme vom 21.01.2008, http://www.drb.de/
cms/index.php; Papier, DRiZ 2006, S. 261, 263; Neue Richtervereinigung, Lan-
desverband Baden-Wurttemberg, Info Juli 2005, S. 16, http://www.nrv-net.de/
downloads_publikationen/284.pdf

13 Balzer, DRiZ 2007, S. 88, 91; Ewer, AnwBI 2004, S. 92; Sendler, DVBI. 1982,
S. 923, 926; Redeker, DVBI. 1977, S. 132, 134.

14 Balzer, DRiZ 2007, S. 88; Mackenroth, DRiZ 2006, S. 241, 243; Nehm, DRiZ
2006, S. 244, 246; Papier, DRIiZ 2006, S. 261, 264; Redeker, DVBI. 1977, S. 132,
134.

15 Balzer, DRiZ 2007, S. 88; Papier, DRiZ 2006, S. 261, 264.

16 http://www.haufe.de/recht/newsDetails?newsID=1270711638.67  (Download:
30.05.2010).
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land nach den statistischen Durchschnittswerten iiber die Prozessdauer!’
nicht unbedingt berechtigt, dauern doch beispielsweise die Prozesse vor den
Zivilgerichten in der Eingangsinstanz bundesdurchschnittlich nur 4,5 (Amts-
gerichte) bzw. 8,1 Monate (Landgerichte).

Eine deutlich langere Verfahrensdauer ist zwar bei den erstinstanzlichen Ver-
fahren vor den Verwaltungsgerichten zu beobachten, die im Bundesdurch-
schnitt 12,3 Monate dauern. Dabei betragt die kurzeste durchschnittliche
Verfahrensdauer in einem Bundesland aber lediglich 5,1 Monate, wéhrend in
dem Land mit der langsten durchschnittlichen Verfahrensdauer 32,0 Monate
benétigt werden. 8,2 Prozent der Verfahren dauern im Ubrigen mehr als 24
Monate, 6,8 Prozent mehr als 36 Monate.

Die Finanzgerichte brauchen durchschnittlich 18 Monate fur ein erstinstanzli-
ches Verfahren. Im Bundesland mit der kiirzesten Dauer reichen dabei durch-
schnittlich 9 Monate, wahrend die Blrgerinnen und Birger im Bundesland
mit der I&ngsten Dauer mit durchschnittlich 26,1 Monaten rechnen missen.
12,9 Prozent der finanzgerichtlichen Verfahren dauern langer als 24 Monate,
Uber 16,3 Prozent langer als 36 Monate.

Die bundesdurchschnittliche Dauer eines Klageverfahrens vor den Sozialge-
richten betrug 2006 13,3 Monate, wobei 54,5 Prozent der Klagen in weniger
als 12 Monaten und 17,0 Prozent in mehr als 24 Monaten erledigt wurden.
Verfahren der Sozialgerichtsbarkeit, die zwei Instanzen durchlaufen haben,
dauerten in den letzten Jahren durchschnittlich etwas langer als drei Jahre.
Verfahren, die am Ende vom Bundessozialgericht (BSG) entschieden wurden,
dauerten ab dem Eingang in der ersten Instanz zwischen 1998 und 2006 im
Durchschnitt vier Jahre, wobei zuletzt (2006) der Anteil solcher Verfahren, die
langer als vier Jahre betragen, immerhin bei knapp 30 Prozent lag.'® Auch

17  Die nachfolgenden statistischen Angaben stammen fur die Bereiche der Zivil-,
Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit aus dem Bundesministerium der Justiz,
www.bmj.bund.de > Themen > Rechtspflege > Rechtsschutz bei Uberlanger
Verfahrensdauer (Download: 30.04.2010) und fur den Bereich Sozialgerichts-
barkeit aus Steger, Uberlange Verfahrensdauer bei éffentlich-rechtlichen Strei-
tigkeiten vor deutschen und europaischen Gerichten, 2008, S. 37.

18  Steger, Uberlange Verfahrensdauer bei 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten vor
deutschen und européischen Gerichten, 2008, S. 37 ff.
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im europaischen Vergleich gesehen, ist die Dauer der Gerichtsverfahren in
Deutschland zufrieden stellend. 9

Der Verweis auf relativ glinstige Durchschnittswerte nltzt aber demjenigen
Rechtsuchenden nichts, der als Beteiligter an einem Uberlangen Verfahren
in der oftmals jahrelangen Warteschleife steckt. So kommt es immer wieder
vor, dass Verfahren, insbesondere in Familiensachen, in Haftsachen und im
Bereich der Finanz-, Verwaltungs- und Sozialgerichte unverhéltnisméaBig lange
dauern und der Blrger dadurch in seinen Rechten aus Art. 19 Abs. 4 GG
sowie Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt wird. Erst kirzlich wieder hat das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) der Verfassungsbeschwerde einer Vertragséarztin
stattgegeben, weil die Untéatigkeit des Sozialgerichts im laufenden Verfahren
die Beschwerdefuhrerin in ihrem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz ver-
letzte. Nach Abwégung der konkreten Umstéande des Verfahrens sei es verfas-
sungsrechtlich nicht mehr hinnehmbar, dass uber den Abschluss des durch
Schriftsatz vom 02.04.2000 eingeleiteten erstinstanzlichen Verfahrens nach
inzwischen Gber neun Jahren noch immer keine Klarheit bestehe.20

In einem Fall, der vom EGMR in StraBburg 2006 entschieden wurde, hatte der
Klager fur ein erstes Urteil auf Schadenersatz nach einem Verkehrsunfall 16
Jahren warten miissen.2! In einem anderen Fall — es ging um Amtshaftung
fur eine Baugenehmigung — hatte das drei Instanzen durchlaufende Verfahren
fast 29 Jahre gedauert.?? Im Juli 1997 erreichte die Strenge der StraBburger
Richter sogar das Bundesverfassungsgericht selbst. In einem Fall bendtigten
die Karlsruher Richter sieben Jahre und vier Monate, in einem weiteren flnf
Jahre und drei Monate, um (ber die Rechte von Kleingértnern zu entschei-
den. Der Gerichtshof sprach den Beschwerdefiihrern jeweils 15.000 Mark an

19 Vgl dazu Luczak, Wirksame Beschwerdemdglichkeiten im Sinne der Art. 6 1,
13 EMRK - Rechtsvergleichendes Gutachten zu den Regelungen in den Unter-
zeichnerstaaten der EMRK, 2006, Anlage zur BT-Drucks. 16/7655 v. 28.12.2007
= http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/16/076/1607655.pdf (Download:
14.04.2010)

20 BVerfG, 24.09.2009, 1 BvR 1304/09, Pressemitteilung Nr. 115/2009 vom
08.10.2009.

21 EGMR, 08.06.2006, 75529/01, Surmeli ./. Deutschland, NJW 2006, S. 2389 ff.

22  Sluddeutsche Zeitung, 08.04.2010, www.sueddeutsche.de/politik/780/507931/
text (Download: 15.04.2010).



Uberlange Verfahrensdauer 185

Entschadigung zu. Einziger Schénheitsfehler: Der EGMR benétigte fir seine
Urteile fast genauso lang — sieben und fiinf Jahre.23

lll. Verfassungsrechtliche Ausgangssituation

1. Subjektives Recht auf Verfahren in angemessener Frist

Das in den Verfassungen einiger Bundeslander verankerte Recht auf ein zigi-
ges Gerichtsverfahren?4 ist zwar im Grundgesetz nicht ausdriicklich normiert.
In der Rechtsprechung ist aber anerkannt, dass sich aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) die Gewahrleistung eines
wirkungsvollen Rechtsschutzes im materiellen Sinn ableiten I&sst?> und sich
daraus die Verpflichtung der Fachgerichte ergibt, Gerichtsverfahren in ange-
messener Zeit zu einem Abschluss zu bringen.26

Ergeht eine gerichtliche Entscheidung nicht innerhalb einer angemessenen
Frist, ist das subjektive Recht des Beteiligten aus Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt.
Nach dessen Satz 1 hat jede Person ein Recht darauf, dass Uber ,Streitigkei-
ten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen“ oder
Uber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabhén-
gigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen
Verfahren, 6ffentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.

2. Geltung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK im deutschen Recht

Aus der vorstehend genannten Norm ergibt sich ein fiir jedes gerichtliche Ver-
fahren geltendes Beschleunigungsgebot, also das Recht der Beteiligten auf
eine gerichtliche Entscheidung ohne Verfahrensverzégerung. Dies stellt ein
Verfahrensgrundrecht dar, welches das BVerfG aus dem betroffenen Grund-

23 Suddeutsche Zeitung, a.a.0.

24 Art. 52 Abs. 4 Satz 1 Brandenburgische Verfassung; Art. 78 Abs. 3 Satz 1 Sach-
sische Verfassung.

25  Vgl.BVerfG, 20.06.1995, 1 BvR 166/93, BVerfGE 93, 99, 107; BVerfG, 30.05.1990,
1 BvL 2/83 u.a., BVerfGE 82, 126, 155.

26 Vgl. BVerfG, 16.05.1995, 1 BvR 1087/91, BVerfGE 93, 1, 13; BVerfG 20.04.1982,
2 BvL 26/81, BVerfGE 60, 253, 269; BVerfG, 16.12.1980, 2 BvR 419/80, BVerfGE
55, 349, 369; vgl. auch Stabel, Der Anspruch auf angemessene Dauer eines
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, 2006, S. 5 ff. mit umfangreicher Darstel-
lung der Rechtsprechung.
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recht i.V.m. dem Rechtsstaatsgebot herleitet.2” Die EMRK ist durch Zustim-
mungsgesetz (Art. 59 Abs. 2 GG) in die deutsche Rechtsordnung transfor-
miert worden und am 03.09.1953 in Kraft getreten.28 Sie steht somit im Rang
eines férmlichen Bundesgesetzes, also eines Parlamentsgesetzes,2? begriin-
det mithin unmittelbar einklagbare Rechte.

Art. 13 EMRK bestimmt dariber hinaus, dass jede Person, die in ihren in der
EMRK anerkannten Rechten oder Freiheiten verletzt worden ist, das Recht
hat, bei einer innerstaatlichen Instanz eine ,wirksame® Beschwerde zu erhe-
ben, auch wenn die Verletzung von Personen begangen worden ist, die in
amtlicher Eigenschaft gehandelt haben.

Die Beriicksichtigung der Gewahrleistungen der EMRK und der Entschei-
dungen des EGMR im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung
gehort zur Bindung aller Gerichte an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG).
Demzufolge erstreckt sich die Bindungswirkung einer Entscheidung des EGMR
geman Art. 59 Abs. 2 i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG auf alle staatlichen Organe und
Gerichte und verpflichtet diese, einen fortdauernden Versto3 gegen die EMRK
zu beenden und einen konventionsgeméBen Zustand herzustellen.30

Nachdem der EGMR in der Rechtssache Kudla ./. Polen3' das Verhaltnis von
Art. 6 Abs. 1 EMRK und Art. 13 EMRK neu bestimmt hat (in seiner bisherigen
Rechtsprechung hatte er Art. 6 Abs. 1 EMRK als lex specialis zu Art. 13 EMRK
angesehen und demzufolge Art. 13 EMRK nicht angewandt, wenn Art. 6 Abs. 1
EMRK anwendbar war), versteht er nunmehr Art. 13 EMRK dahingehend,
dass ein wirksamer Rechtsbehelf auch dann gewahrleistet sein muss, wenn
der Betroffene eine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK wegen einer unan-
gemessenen Verfahrensdauer rigt. Hierbei bringt Art. 13 EMRK unmittelbar
die Verpflichtung der Konventionsstaaten zum Ausdruck, die Menschenrechte
zundchst und vor allem in ihren eigenen Rechtsschutzsystemen zu schiitzen.

27  Beschl. v. 25.07.2003, 2 BvR 153/03, NJW 2003, S. 2897, m.w.N.
28 BGBI. 111954, S. 14.

29 BVerfG, 14.10.2004, BVerfGE 111, 307, 311 f., m.w.N.

30 BVerfG, 14.10.2004, BVerfGE 111, 307, 322 ff.

31 Urt. v. 26.10.2000, 30210/96, NJW 2001, 2694, dazu Meyer-Ladewig, NJW
2001, S. 2679 ff. Diese Rechtsauffassung wurde inzwischen zur Grundlage
einer Reihe weiterer Entscheidungen: Hartman ./. Tschechische Republik, Ent-
scheidung vom 10.07.2003, Beschwerde Nr. 53341/99; Mifsud ./. Frankreich,
Urteil vom 11.11.2002, Beschwerde Nr. 57220/00.
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Insoweit sind daher primér die innerstaatlichen Behdrden und Gerichte fir die
Anwendung und Durchsetzung der garantierten Rechte und Freiheiten ver-
antwortlich. Die Beschwerde an den EGMR ist deshalb gegeniber staatlichen
Systemen subsidiar.

Aus diesem Subsidiaritatsgrundsatz folgt aber auch, dass die zusténdigen
,nationalen Stellen®, bei einer Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK also die
Gerichte, vorrangig aufgerufen bzw. verpflichtet sind, entsprechend der Ziel-
setzung des Art. 13 EMRK Rechtsschutz gegen eine Verletzung der in der
EMRK anerkannten Rechte und Freiheiten, hier des Verfahrensgrundrechts
aus Art. 6 Abs. 1, innerhalb des nationalen Rechtsschutzsystems zu gewéah-
ren.

3. Tatbestandlicher Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK bezieht sich tatbestandlich — abgesehen von den
hier nicht néher interessierenden Fallen der strafrechtlichen Anklage — aus-
dricklich auf Streitigkeiten von Personen in Bezug auf ihre ,zivilrechtlichen”
Anspriiche, so dass es problematisch erscheint, ob die in Rede stehende
Regelung im Bereich des Sozialrechts als einem klassischen Bereich des
Offentlichen Rechts Uberhaupt anwendbar ist. Konkret geht damit die Frage
einher, was ,zivilrechtlich” i.S.d. EKMR bedeutet.

Man muss dazu wissen, dass die EMRK authentisch nur in englischer und
franzdsischer Sprache existiert, so dass sich der deutsche Rechtskreis inso-
weit lediglich mit einer Ubersetzung begniigen muss. ,Zivilrechtlich* (engl.
,Civil* / franz. ,de charactere civil) i.S.d. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK ist nicht
etwa das Gegenteil von ,6ffentlich-rechtlich“ im deutschen Sinne, sondern
der Begriff des ,Zivilrechts” ist im europédischen Kontext auszulegen als ,indi-
vidualrechtlich®, den subjektiven Anspruch des Einzelnen betreffend, mag der
sich gegen eine Privatperson oder den Staat richten.32 Ausgenommen vom
Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK sind damit lediglich kir-
chenrechtliche und militérrechtliche Verfahren sowie Verfahren tber politische
Rechte. Dartiber hinaus werden nach der derzeitigen Rechtsprechung des
EGMR auch noch keine steuerrechtlichen Streitigkeiten erfasst.33

Hingegen ist Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit
anwendbar, wie der EGMR bereits 1986 in den sozialversicherungsrechtlichen

32 Sangmeister, NDW 1998, S. 2952; Lippold, NVwZ 1996, S. 137; Frowein/Pau-
kert, EMRK, 2. Aufl. 1996, Art. 6, Rdnr. 15 ff.

33 Steger, a.a.0., S. 216.
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Verfahren Feldbrugge ./. Niederlande34 und Deumeland ./. Deutschland3® ent-
schieden hat, auch wenn die Begriindung nach deutschem Rechtsverstandnis
etwas seltsam anmutet: Trotz der 6ffentlich-rechtlichen Sozialgesetzgebung
sei, so der EGMR, kein relevanter Unterschied zum privatrechtlich geregelten
Versicherungswesen auszumachen, so dass die privatrechtlichen Merkmale
Uberwiegen und die streitigen Ansprlche ,zivilrechtlich® sind.

IV. Untétigkeitsbeschwerde kraft Richterrecht

1. Rechtsprechung des Bundessozialgerichts

Besteht innerhalb des nationalen Rechtssystems kein spezieller Rechtsbe-
helf, mit dem ein Betroffener sein in Art. 6 Abs. 1 EMRK garantiertes Recht
auf Entscheidung innerhalb angemessener Frist durchzusetzen vermag, sind
nach Auffassung des 4. BSG-Senats die Gerichte im Lichte des Art. 13 EMRK
verpflichtet, bestehende Rechtsbehelfsregelungen in der Weise auszulegen,
dass dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes bei Verletzung des Verfah-
rensgrundrechts Rechnung getragen wird.36 Vor diesem Hintergrund kénne,
so jedenfalls der 4. BSG-Senat, die Verletzung des Rechts auf ein zlgiges
Verfahren mit der Verfahrensrige geméai § 160 Abs. 2 Nr. 3 Halbs. 1 SGG
geltend gemacht werden, ohne dass der Beschwerdeflhrer darlegen musse,
dass die angefochtene Entscheidung auf diesem Verfahrensfehler beruhen
kann.

Andere Senate des BSG sind dieser Auffassung nicht gefolgt. So verweist
beispielsweise der 1. Senat in seinem Beschluss vom 21. Mai 200737 auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in der starke Zweifel daran
geduBert wurden, ob die gesetzlich nicht geregelte Untatigkeitsbeschwerde
dem aus dem Rechtsstaatsgebot abzuleitenden Gebot der Rechtsmittelklar-
heit gentigen kann.3® Danach miissen die Rechtsbehelfe in der geschriebenen

34 EGMR Feldbrugge / Niederlande, 29.05.1986, 8/1984/80/127, EuGRZ 1988,
14 ff.

35 EGMR Deumeland/Deutschland, 29.05.1986, 9/1984/81/128, EuGRZ 1988, 20
ff.; vgl. dazu auch Deumeland, WzS 2009, S. 146 ff.

36 BSG, 13.12.2005, B 4 RA 220/04 B, Rdnr. 31, SozR 4-1500 § 160a Nr. 11.
37 B 1KR4/07 S, NZS 2008, S. 278 ff.

38 BVerfG, 10.06.2005, 1 BvR 2790/04, NJW 2005, 2685 Rdnr. 29; generell ableh-
nend: BVerfG, 30.04.2003, 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395, 416 = SozR 4-1100
Art. 103 Nr. 1.
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Rechtsordnung geregelt und in ihren Voraussetzungen fur die Birger erkenn-
bar sein,39 denn das rechtsstaatliche Erfordernis der Messbarkeit und Vorher-
sehbarkeit staatlichen Handelns fihrt zu dem Gebot, dem Rechtsuchenden
den Weg zur Uberpriifung gerichtlicher Entscheidungen klar vorzuzeichnen.40
Diese rechtliche Ausgestaltung des Rechtsmittels soll dem Blirger insbeson-
dere die Prifung erméglichen, ob und unter welchen Voraussetzungen das
Rechtsmittel zulassig ist.4’

Auch der 2. Senat vertritt — in Abgrenzung zum 4. Senat — den Standpunkt,
dass das Gebot der Rechtsmittelklarheit eine Rechtsfortbildung dahingehend
verbietet, der Nichtzulassungsbeschwerde die Funktion einer im Gesetz nicht
vorgesehenen Untétigkeitsbeschwerde zukommen zu lassen. Nach Inhalt
und Zielsetzung diene die Zulassung der Revision bei Uberlanger Verfah-
rensdauer (geman der Rechtsprechung des 4. BSG-Senats) namlich nicht
der Uberpriifung des angefochtenen Urteils auf Rechtsfehler, sondern allein
der Feststellung des Verfahrensfehlers als Grundlage fiir die Erlangung einer
angemessenen Wiedergutmachung fur die eingetretene Verzégerung. Folg-
lich kbnne wegen einer Verletzung des Rechts auf ein zlgiges Verfahren die
Zulassung der Revision nur verlangt werden, wenn das angefochtene Urteil
auf eben diesem Mangel beruhen kann, was aber regelmésig nicht der Fall ist.
Eine etwaige Verletzung des Rechts auf ein zlgiges, in angemessener Frist
durchgefiihrtes Verfahren kénne im Ubrigen durch die Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils oder durch eine Zurtickverweisung nicht geheilt werden; das
Verfahren wiirde sich im Gegenteil bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung
noch weiter verlangern.42

Allein diese Sichtweise entspricht der Rechtsprechung des BVerfG. Seit dem
Beschluss vom 30.04.200343 ist namlich geklart, dass Rechtsbehelfe in der
geschriebenen Rechtsordnung geregelt und in ihren Voraussetzungen fiir den
Blrger erkennbar sein mussen. Es verstd3t folglich gegen die verfassungs-
rechtliche Anforderung an die Rechtsmittelklarheit, wenn von der Rechtspre-

39 BVerfG, 30.04.20083, 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395, 416.

40  BVerfG, 30.04.2003, 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395, 416; BVerfG, 07.07.1992,
2 BvR 1631, 1728/90, BVerfGE 87, 48, 65; BVerfG 09.08.1978, 2 BvR 831/76,
BVerfGE 49, 148, 164.

41 BVerfG, 30.04.20083, 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395, 416.

42  BSG, 04.09.2007, B 2 U 308/06 B, SozR 4-1500 § 160a Nr. 18; vgl. auch Beschl.
v. 19.01.2010, B 11 AL 13/09 C.

43 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395.
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chung auBerordentliche Rechtsbehelfe auBBerhalb des geschriebenen Rechts
geschaffen werden, um tatsichliche oder vermeintliche Licken im bisherigen
Rechtsschutzsystem zu schlieBen.44

Dementsprechend haben auch der Bundesfinanzhof4> und das Bundesver-
waltungsgericht#6 entschieden, dass es ein Rechtsinstitut der ,verfassungs-
rechtlich gebotenen Untétigkeitsbeschwerde nicht gibt.

2. Rechtsprechung der Landessozialgerichte

Die Landessozialgerichte sind der Auffassung des 2. BSG-Senats Uberwie-
gend gefolgt und haben in jlngster Zeit erhobene Untétigkeitsbeschwerden
mit der Begriindung als unzuldssig zurtickgewiesen, dass ein solcher Rechts-
behelf ohne gesetzliche Grundlage nicht allein aufgrund Richterrechts erho-
ben werden kénne, um auf ein laufendes Verfahren einzuwirken. Es versto3e
gegen die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Rechtsmittelklarheit,
wenn von der Rechtsprechung auBerordentliche Rechtsbehelfe auBerhalb
des geschriebenen Rechts geschaffen wirden, um tatsachliche oder ver-
meintliche Liicken im bisherigen Rechtsschutzsystem zu schlieBen.*’

3. Rechtsprechung des EGMR

Auch nach dem Urteil des EGMR vom 08.06.200648 entspricht der Versuch,
in Deutschland eine Untéatigkeitsbeschwerde kraft Richterrechts einzufiihren,
nicht den Anforderungen der Art. 6 Abs. 1, 13 EMRK. Der EGMR hat, wie
vorstehend bereits erwahnt, unter ausdricklicher Aufgabe seiner friheren

44 BVerfG, 16.01.2007, 1 BvR 2803/06, Rn. 5, NJW 2007, 2538; BVerfG, 30.04.2003,
1 PBvU 1/02, Rn. 69, BVerfGE 107, 395, 416.

45  BFH, 04.10.2005, II S 10/05; BFH, 24.05.2006, VII S 12/06.
46  BVerwG, 05.12.2006, 10 B 68/06.

47 LSG NRW, 29.03.2010, L 20 AS 324/10 B, juris, mit Hinweis auf BVerfG,
16.01.2007, 1 BvR 2803/06, NJW 2007, S. 2538; LSG NRW, 08.11.2000, L 8 B
9/00 RA; LSG NRW, 01.04.1998, L 13 SAr 5/98; LSG NRW, 22.02.1996, L 10 SVs
1/96, Breithaupt 1996 S. 787, 788; LSG Niedersachsen-Bremen, 06.08.2007, L
8 B 139/07 AS, juris; LSG Niedersachsen-Bremen, 15.05.2003, L 13 B 1/03; LSG
Niedersachsen-Bremen, 18.09.2001, L 8 B 177/01; vgl. i.E. auch LSG Baden-
Widrttemberg, 17.09.2009, L 13 R 3984/09 B, L 13 R 4253/09 W-A, jeweils juris;
LSG Hamburg, 02.09.2008, L 5 B 296/08 ER AS, Breithaupt 2009, S. 87 f.

48  Nr. 75529/01, NJW 2006, S. 23809 ff.
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Rechtsprechung mit Urteil vom 26.10. 200049 entschieden, dass bei (iberlan-
ger Dauer gerichtlicher Verfahren neben dem in Art. 6 Abs. 1 EMRK garan-
tierten Recht auf ein faires und zlgiges Verfahren auch das in Art. 13 EMRK
verbirgte Recht auf wirksame Beschwerde verletzt sein kann.

~Wirksam“i.S. des Art. 13 EMRK ist ein innerstaatlicher Rechtsbehelf nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes aber nur dann, wenn er geeignet ist, ent-
weder die befassten Gerichte zu einer schnelleren Entscheidungsfindung zu
veranlassen (praventive Wirkung) oder dem Rechtsuchenden fir die bereits
entstandenen Verzégerungen eine angemessene Entschadigung — insbe-
sondere auch fur immaterielle Nachteile — zu gewahren (kompensatorische
Wirkung).50 Der Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG
erfasst zwar auch Falle pflichtwidriger Verzdégerung eines Rechtsstreits und
gewahrt insofern Schadensersatz.5’ Wegen der Beschrénkung auf schuld-
hafte Verzégerungen und der Ausklammerung von Nichtvermdgensschaden
genugt dieser Anspruch aber nicht den Anforderungen der EMRK an einen
kompensatorischen Rechtsbehelf.

Deshalb geht der EGMR letztlich davon aus, dass eine richterrechtlich begrin-
dete auBerordentliche Untétigkeitsbeschwerde kein wirksamer Rechtsbehelf
gegen eine Uberlange Verfahrensdauer sei.52 Demnach verbleibt kein Raum
dafdr, zur Vermeidung eines VerstoBes gegen die EMRK ohne gesetzliche
Grundlage durch Richterrecht eine Untatigkeitsbeschwerde zu schaffen, um
auf ein laufendes Verfahren einzuwirken.

V. Abhilfe

Am 15.03.2010 hat nun das Bundesministerium fiir Justiz, sozusagen im
zweiten Anlauf, einen Referentenentwurf zum ,,Gesetz (iber den Rechtsschutz
bei Uberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren”

49  Nr. 30210/96.
50 Vgl Referentenentwurf 2010, a.a.0., A. Problem und Ziel.

51 Zur Amtshaftung wegen Uberlanger Verfahrensdauer vgl. z.B. OLG Hamm,
08.01.2010, 11 U 27/06, BB 2010, S. 194; Bruning, NJW 2007, S. 1094 ff.; Ter-
hechte, DVBI. 2007, S. 1134; Blomeyer, NJW 1977, S. 557 ff.

52 EGMR, 08.06.2006, 75529/01, Surmeli ./. Deutschland, NJW 2006 S. 2389 ff.
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vorgelegt,3 nachdem bereits 2005 mit dem ,Gesetz (iber den Rechtsschutz
bei Uberlangen Gerichtsverfahren® ein dhnliches Projekt geplant war, letztlich
aber am Widerstand der Justiz gescheitert ist, nachdem es von der damaligen
Bundesjustizministerin beim Anwaltstag 2005 in Dresden vorgestellt worden
war.

1. Der erste Anlauf

Anders als heute, ging es seinerzeit nicht um Entsch&digung, sondern um
die Etablierung eines neuen Rechtsmittels, der ,Untatigkeitsbeschwerde®, auf
deren Erhebung hin das jeweils héhere Gericht befugt sein sollte, in die Tatig-
keit des nachgeordneten einzugreifen. Der Ablauf des geplanten Beschwerde-
verfahrens sah dabei folgendermaBBen aus:

e Die Untatigkeitsbeschwerde hatte bei dem Gericht eingelegt werden mus-
sen, bei dem das Verfahren anhangig war.

e Dieses Gericht hatte der Beschwerde entweder innerhalb eines angemes-
senen Zeitraums abhelfen oder sie dem nachsthéheren Gericht zur Pri-
fung vorlegen mussen.

e Hatte das Ausgangsgericht der Beschwerde abhelfen wollen, so hétte es
innerhalb einer Frist von einem Monat nach Eingang der Beschwerde
MaBnahmen zur Verfahrensférderung treffen miissen, etwa indem es ein
Gutachten in Auftrag gegeben oder einen Termin zur miindlichen Verhand-
lung anberaumt héatte.

e Hatte das Ausgangsgericht der Beschwerde nicht abhelfen wollen, so
hatte das nachsthéhere Gericht abschlieBend Uber die Untatigkeits-
beschwerde entscheiden muissen.

e Hatte das nachsthéhere Gericht die Beschwerde fiir begriindet gehalten,
so hétte es dem Ausgangsgericht eine Frist setzen kdnnen, innerhalb de-
rer wirksame MaBnahmen zur Verfahrensférderung hatten ergriffen wer-
den mussen.

Vorreiter daflir war das Hessische Ministerium der Justiz mit dem ,Entwurf
eines Gesetzes zur Einflihrung einer Untatigkeitsbeschwerde in gerichtlichen

53  http://www.bmj.bund.de/ffiles/-/4467/RefE_Rechtsschutz_ueberlange_verfah-
ren.pdf (Download: 15.04.2010), vgl. dazu; Roller, DRiZ 2007, S. 82 ff.; Jakob,
ZZP 119 (2006), S. 303, 3009 ff.
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Verfahren® vom August 2003,54 das allerdings nach ablehnenden Reaktionen
aus der Praxis®® am Ende nicht tiber den Bundesrat in das Gesetzgebungs-
verfahren eingeflossen war. SchlieBlich erklarte auch die Bundesregierung
in Beantwortung einer Kleinen Anfrage, dass ihr Entwurf eines Untatigkeits-
beschwerdengesetzes aus dem Jahr 2005 nicht beschlossen werde.%6 Nach
SteinbeiB-Winkelmann®’ ist der Entwurf — neben der Kritik aus der Richter-
schaft — auch auf politischen Widerstand gestof3en; in der Diskussion um die
vorgeschlagene Lésung habe es Zweifel an der Effizienz, aber auch Einwénde
im Hinblick auf Ansehen und Unabhéngigkeit der Richter gegeben.

Es bedarf in der Tat nicht allzu viel an Phantasie, um sich vorzustellen, welche
Folgen es wohl gehabt hétte, wenn ein ohnehin schon stark Uberlastetes
Gericht nun auch noch mit weiteren Rechtsbehelfen in Form von Untatigkeits-
beschwerden Uberhduft worden wére. Plagemann®® hat insoweit zu Recht
vor einem Akten-Versende-Karussell gewarnt, das niemandem nutzt und die
Uberlastung der Justiz nur weiter anheizt.59

2. Referentenentwurf vom 15.03.2010

Der Referentenentwurf vom 15.03.2010 sieht stattdessen flr Uberlange
Gerichtsverfahren kunftig einen Entschadigungsanspruch vor, mitdemim Falle
einer Verletzung des Rechts auf angemessene Verfahrensdauer dem Betrof-
fenen die daraus resultierenden Nachteile ersetzt werden. Uber den Entsché-
digungsanspruch entscheiden die Oberlandesgerichte. Der Ersatz umfasst
sowohl die materiellen Nachteile als auch den immateriellen Schaden, letzte-
ren aber nur, soweit nicht nach den Einzelfallumstdnden Wiedergutmachung
auf andere Weise (z.B. durch die gerichtliche Feststellung der Uberlangen
Verfahrensdauer, verbunden mit der Kostenfreiheit fir den Entschadigungs-
rechtsstreit) ausreichend ist. Voraussetzung fur die Geltendmachung von

54  Aktenzeichen: 3100 - Il/7 — 381/03.

55 Vgl Stellungnahme der Prasidentin des Oberlandesgerichts Frankfurt a.M. vom
11.11.2008, Az. 310 E - 1/6 — 2481/03, zit. nach Piorreck, http://www.hefam.de/
koll/pio20080628.pdf (Download: 07.06.2010)

56 BT-Drucks. 16/7655, S. 4.
57 NJW 2008, S. 1783 ff.

58 NZS 2006, S. 169, 170; vgl. auch Leitherer, NZS 2007, 225, 227; Bilsdorfer,
NJW-Editorial 46/2005.

59 Kritisch auch Vorwerk, JZ 2004, S. 553, 555; Kréger/Mey, RVaktuell, 2006,
S. 132, 135.
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Entschadigungsanspriichen wegen eines lberlangen Gerichtsverfahrens ist
dabei stets, dass der Betroffene gegeniiber dem Gericht des Ausgangsver-
fahrens die Verfahrensdauer gertgt hat.

Obwohl nach Auffassung des EGMR ein vorbeugender Rechtsbehelf im Ver-
gleich zu einer Kompensationslésung ,absolut betrachtet, die beste L6ésung”
ist, weil damit Verletzungen des Rechts auf angemessene Verfahrensdauer
verhindert, und nicht nur nachtraglich kompensiert werden,f0 hat sich die
Bundesregierung fir eine Entschadigungsregelung entschieden. Sie hat
dabei aber dem Gedanken der Pravention gleichwohl Rechnung getragen,
weil als formelle Voraussetzung des Entschadigungsanspruchs eine Verzé-
gerungsrige vorgesehen ist. Danach muss ein von Uberlanger Verfahrens-
dauer Betroffener zunachst beim Ausgangsgericht die Dauer des Verfahrens
rigen, bevor er beim Entschadigungsgericht einen Anspruch geltend machen
kann. Da die Gerichte auf entsprechende Rulgen in begrindeten Fallen regel-
maBig abhelfen werden, hat die Regelung durchaus eine konkret-praventive
Beschleunigungswirkung.

VI. Geplante Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes

1. Regelungsinhalt

Far die mit dem o.g. Referentenentwurf vom 15.03.2010 geplante Regelung
eines Entschéadigungsanspruchs nach vorausgegangener Verzégerungsrige
ist als Standort das Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) vorgesehen. Uber die
Verweisungsvorschrift des § 202 SGG wirde die Neuregelung dann auch im
sozialgerichtlichen Verfahren gelten.

Nach Art. 1 des Entwurfs sollen im GVG (nachstehend: E-GVG) als 17. Titel
unter der Uberschrift ,Rechtsschutz bei lberlangen Gerichtsverfahren und
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren” die §§ 198 bis 201 eingefligt werden,
von denen im Bereich der Sozialgerichtsbarkeit vor allem die nachstehend
aufgefiihrten von Interesse sein durften:

§ 198 E-GVG
(1) Wer infolge unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens als Verfah-

rensbeteiligter einen Nachteil erleidet, wird entschédigt. Die Angemessenheit
der Verfahrensdauer richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalles, insbe-

60 EGMR, 08.06.2006, 75529/01, Ziff. 100, NJW 2006, S. 2389 ff.
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sondere nach der Schwierigkeit und Bedeutung des Verfahrens und nach dem
Verhalten der Verfahrensbeteiligten.

(2) Fur einen Nachteil, der nicht Vermdgensnachteil ist, kann Entschadigung
nur beansprucht werden, soweit nicht nach den Umstanden des Einzelfalles
Wiedergutmachung auf andere Weise geméf3 Absatz 4 ausreichend ist. Hat
ein Gerichtsverfahren unangemessen lange gedauert, wird ein Nachteil im
Sinne des Satzes 1 vermutet. Die Entschadigung hierfir betrdgt 100 Euro
fur jeden vollen Monat der Verzdgerung. Ist der Betrag geméaR Satz 3 nach
den Umsténden des Einzelfalls unbillig, kann das Gericht einen héheren oder
niedrigeren Betrag festsetzen.

(3) Entschadigung erhélt ein Verfahrensbeteiligter nur, soweit er die Dauer
des Gerichtsverfahrens geriigt hat (Verzégerungsriige). Die Verzégerungs-
rige kann erhoben werden, sobald Anlass fir die Besorgnis besteht, dass
ein Abschluss des Verfahrens in angemessener Zeit gefahrdet sein kdnnte,
friihestens jedoch nach Beendigung eines Vorverfahrens. Sind Umsténde fur
die Verfahrensdauer von Bedeutung, die noch nicht in das Verfahren einge-
fuhrt worden sind, muss die Rige hierauf hinweisen. Anderenfalls werden sie
von dem Gericht, das Uber die Entschadigung zu entscheiden hat (Entschadi-
gungsgericht), bei der Bestimmung der angemessenen Verfahrensdauer nicht
berlcksichtigt. Verzdgert sich das Verfahren in einem héheren Rechtszug
weiter, bedarf es einer erneuten Verzégerungsrige.

(4) Wiedergutmachung auf andere Weise ist insbesondere méglich durch
Feststellung des Entschadigungsgerichts, dass die Verfahrensdauer unange-
messen war. Die Feststellung setzt keinen Antrag voraus. Sie kann in schwer-
wiegenden Féllen neben der Entsch&digung ausgesprochen werden; ebenso
kann sie ausgesprochen werden, wenn Voraussetzungen des Absatzes 3 nicht
erfillt sind. Die Feststellung ist vom Gericht im elektronischen Bundesanzei-
ger bekannt zu machen, wenn der Betroffene dies innerhalb eines Monats
nach Rechtskraft der Entscheidung des Entschadigungsgerichts beantragt.
Sie bezeichnet das Verfahren, dessen Dauer unangemessen war, nur durch
Angaben zum erkennenden Gericht und zu Art und Datum der verfahrensab-
schlieBenden Entscheidung.

(5) Eine Klage zur Durchsetzung eines Anspruchs nach Absatz 1 kann fra-
hestens drei Monate nach Erhebung der Verzégerungsriige erhoben werden.
Sie muss spétestens ein Jahr nach Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung,
die das Verfahren beendet, oder einer anderen Erledigung des Verfahrens
erhoben werden.
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(6) Im Sinne dieser Vorschrift ist

1. Gerichtsverfahren jedes Verfahren von der Einleitung bis zum rechtskréaf-
tigen Abschluss einschlieBlich eines Verfahrens auf Gewéahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes und zur Bewilligung von Prozess- oder Verfahrenskostenhilfe
sowie eines Vorverfahrens, soweit dieses Voraussetzung flr die Anrufung des
Gerichts ist; ausgenommen sind Verfahren vor den Verfassungsgerichten und
das Insolvenzverfahren nach dessen Eroffnung; im erdffneten Insolvenzver-
fahren gilt die Herbeifihrung einer Entscheidung als Gerichtsverfahren;

2. Verfahrensbeteiligter jede Partei und jeder Beteiligte eines Gerichtsverfah-
rens mit Ausnahme der Verfassungsorgane, der Trager offentlicher Verwal-
tung und sonstiger 6ffentlicher Stellen, soweit sie nicht in Wahrnehmung eines
Selbstverwaltungsrechts an einem Verfahren beteiligt sind.

§ 201 E-GVG

(1) Zusténdig fur die Klage auf Entschadigung ist das Oberlandesgericht, in
dessen Bezirk der Rechtstrager seinen Sitz hat. Die Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung Uber das Verfahren vor den Landgerichten im ersten Rechtszug
sind entsprechend anzuwenden. Eine Ubertragung auf den Einzelrichter ist
ausgeschlossen. Gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts findet die
Revision nach MaBgabe des § 543 Absatz 1 Nummer 1, Absatz 2 der Zivilpro-
zessordnung statt.

(2) Das Entschadigungsgericht kann das Verfahren aussetzen, wenn das
Gerichtsverfahren, von dessen Dauer ein Anspruch nach § 198 abhéngt, noch
andauert. ...

(3) Besteht kein Entschadigungsanspruch, wird aber eine unangemessene
Verfahrensdauer festgestellt, hat die beklagte Partei die Kosten des Rechts-
streits zu tragen. War der geltend gemachte Entschadigungsanspruch unver-
héltnisméaBig hoch, entscheidet das Gericht Uber die Kosten nach billigem
Ermessen.

2. Verletzung des Anspruchs auf Entscheidung in angemessener Zeit

§ 198 E-GVG normiert einen staatshaftungsrechtlicher Anspruch sui generis,
indem er einen gegen den Staat gerichteten Entschadigungsanspruch wegen
Uberlanger gerichtlicher Verfahren begriindet, welcher der dadurch gescha-
digten Partei sowohl in Verfahren der ordentlichen als auch der Fachgerichts-
barkeiten (vgl. z.B. § 202 SGG) zur Verfiigung steht.
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Entschadigung und Schadensersatz sind keine synonymen Begriffe. Scha-
densersatz ist eine Rechtsfolge des grundsétzlich durch Verschuldenshaftung
gepragten Deliktsrechts und zielt auf Wiederherstellung derjenigen Vermo-
genslage ab, die ohne das schadigende Ereignis bestehen wirde. Demge-
genlber stammt der Begriff der Entschadigung aus dem Enteignungs- und
Aufopferungsrecht. Entschadigung gewéhrt mithin einen vom Verschulden
unabhéangigen Ausgleich fir Vermdgensnachteile oder -verluste infolge hoheit-
licher Eingriffe ohne Bericksichtigung einer hypothetischen Vermdégens-
entwicklung.

MaBgebliche tatbestandliche Voraussetzung fir den Entschadigungsanspruch
eines Verfahrensbeteiligten ist nach § 198 Abs. 1 Satz 1 E-GVG die Verletzung
seines Anspruchs auf Entscheidung in angemessener Zeit (Art. 19 Abs. 4, 20
Abs. 3 GG und Art. 6 Abs. 1 EMRK), wobei sich die Angemessenheit der Ver-
fahrensdauer nach den Umstanden des Einzelfalls richtet,®! ohne dass eine
generelle Festlegung, wann ein Verfahren unverhélinisméBig lange dauert,
mdglich wéare. Insoweit verbindliche Richtlinien kénnen auch der Rechtspre-
chung des EGMR nicht entnommen werden.®2 Lediglich beispielhaft und ohne
abschlieBenden Charakter nennt § 198 Abs. 1 Satz 2 E-GVG deshalb Kriterien,
die fur die Beurteilung der Angemessenheit von besonderer Bedeutung sind.
Dabei wird an die dazu von BVerfG und EGMR entwickelten MaBstabe ange-
knlpft. MaBgebend bei der Beurteilung der Verfahrensdauer ist danach neben
der Frage, wie sich der Entschadigungsklager selbst im Ausgangsverfahren
verhalten hat (Aspekt der Mitverursachung), insbesondere die Schwierigkeit
und Komplexitét des Falles, die Bedeutung des Rechtsstreits fir den auf Ent-
schadigung klagenden Verfahrensbeteiligten,53 das Verhalten der zustandi-
gen Behorden und Gerichte sowie ggf. das Verhalten Dritter. Im Hinblick auf
die haufig durch die Einholung von Sachverstandigengutachten entstehenden
Verzégerungen kommt es insoweit mafBgeblich darauf an, ob das Gericht auf
eine zligige Gutachtenerstattung hingewirkt hat und ob Handlungsalternativen
bei der Gutachterauswahl und einem ggf. wéhrend des Verfahrens notwendig
gewordenen Gutachterwechsel bestanden haben.64 Fir die Beurteilung der
Angemessenheit einer Verfahrensdauer kommt es hingegen nicht darauf an,
ob sich die Richter pflichtwidrig verhalten haben. Wird also eine unangemes-

61 Vgl BVerfG, 16.12.1980, 2 BvR 419/80, BVerfGE 55, 349, 369.

62 Vgl BVerfG, 06.05.1997, 1 BvR 711/96, NJW 1997, S. 2811; EGMR, 11.01.2007,
20027/02, Herbst ./. Deutschland, NVwZ 2008, S. 289, 291, Rdnr. 75.

63  Vgl. BVerfG, 04.10.1977, 2 BvR 80/77, BVerfGE 46, 17, 29.
64  Vgl. BVerfG, 20.07.2000, 1 BvR 352/00, NJW 2001, S. 214, 215.
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sene Verfahrensdauer festgestellt, so impliziert das noch keinen Schuldvor-
wurf far die mit der Sache befassten Richter.

In seinem vorstehend bereits in anderem Zusammenhang zitierten Beschluss
vom 13.12.2005 kommt der 4. BSG-Senat zu der Erkenntnis, dass eine gene-
relle Grenze, bei deren Uberschreiten ein Versto3 gegen Art. 6 EMRK zu
vermuten sei, bei drei Jahren je Gerichtsinstanz liege, es sei denn, es gebe
auBergewshnliche Umsténde, die ein Uberschreiten rechtfertigten.>

Ausgehend von den zum Organisationsverschulden entwickelten Grund-
satzen, kann sich der Staat zur Rechtfertigung der Uberlangen Dauer eines
Gerichtsverfahrens nicht auf Umstande innerhalb seines eigenen Verantwor-
tungsbereichs berufen. Er muss vielmehr alles Notwendige tun, damit Pro-
zesse innerhalb angemessener Frist beendet werden kénnen.66 Deshalb
kann bei der Frage der angemessenen Verfahrensdauer nicht auf die chroni-
sche Uberlastung eines Gerichts, langer bestehende Riickstande oder eine
allgemein angespannte Personalsituation abgestellt werden.

Der nach § 198 Abs. 1 Satz 1 E-GVG zu ersetzende (materielle und/oder
immaterielle) Nachteil muss nicht zuletzt kausal auf die tGberlange Verfahrens-
dauer zurtickzufihren sein, wobei der Entschadigungsklager Nachteil und
Ursachlichkeit nachzuweisen hat.

Als Ausgleich fur die erlittenen Vermdgensnachteile umfasst die Entschéadi-
gung vor allem die héheren Kosten aufgrund der Verzégerung im Ausgangs-
verfahren, daneben aber auch entgangenen Gewinn entsprechend § 252
BGB und die notwendigen Anwaltskosten fiir die Verfolgung des Entsché-
digungsanspruchs. Nachteile i.S. des § 198 Abs. 1 E-GVG sind aber auch
alle immateriellen Folgen eines lberlangen Verfahrens, wozu man neben der
psychischen Belastung durch die lange Verfahrensdauer beispielsweise auch
koérperliche Beeintrachtigungen oder Rufschadigungen zu rechnen hat.

3. Entschadigung fiir immaterielle Nachteile

Nach 198 Abs. 2 Satz 1 E-GVG ist eine Entschadigung fur immaterielle
Nachteile ausgeschlossen, soweit nach den Einzelfallumstanden eine Wie-
dergutmachung auf andere Weise ausreichend ist. Da das Gesetz nur die
anspruchsbegriindenden Voraussetzungen regeln soll und Wiedergutma-

65 B4 RA 220/04 B, SGb 2005, S. 553.

66 EGMR, 25.02.2000, NJW 2001, 211, 213; BVerfG, 29.032005, 2 BvR 1610/03,
NJW 2005, S. 3488, 3489.
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chung auf andere Weise praktisch auf unterschiedliche Weise denkbar ist (z.B.
dadurch, dass das mit der Entschadigungsentscheidung befasste Gericht
die ausdrickliche Feststellung einer unangemessenen Verzégerung trifft,
vgl. § 198 Abs. 4 E-GVG), werden deren Formen im Entwurf nur beispielhaft
angesprochen. Die fur die Entschadigung maBgebliche Frage, ob und unter
welchen Umstanden eine Wiedergutmachung auf andere Weise ausreichend
ist, kann deshalb auch nicht pauschal beantwortet werden. Vielmehr ist inso-
weit eine Abwégung aller Belange des Einzelfalles notwendig.

Nach der Rechtsprechung des EGMR besteht eine ,starke, aber widerleg-
bare Vermutung“ dahingehend, dass ein Uberlanges Gerichtsverfahren i.d.R.
einen Nachteil, der nicht Vermdgensnachteil ist, zur Folge hat.6” Diese Recht-
sprechung aufgreifend, normiert § 198 Abs. 2 Satz 2 E-GVG die ebenfalls
widerlegbare Vermutung, dass im Fall einer unangemessenen Verfahrens-
dauer von einem Nachteil, der nicht Vermbgensnachteil ist, auszugehen ist.
Die Héhe der Entschadigung fiir immaterielle Nachteile wird in Satz 3 durch
Pauschalierung geregelt. Sie betrdgt 100 Euro flr jeden vollen Monat der
Verzégerung. Satz 4 erdffnet fur Ausnahmefalle die Mdglichkeit, von den Pau-
schalen nach oben oder nach unten abzuweichen.

4. Verzégerungsriige

Nach § 198 Abs. 3 Satz 1 E-GVG setzt die Entschadigung wegen tberlanger
Gerichtsverfahren zwingend voraus, dass der Betroffene in dem Verfahren,
fur dessen Dauer er entschadigt werden méchte, eine Verzégerungsrige
erhoben hat (zu den gesetzlichen Anforderungen an eine Substantiierung der
Verzdgerungsrige vgl. § 198 Abs. 3 Satz 3 E-GVG). Die Ruge ist kein eigen-
standiger Rechtsbehelf, sondern nur eine Obliegenheit i.S. einer formellen
Voraussetzung fir den Entschadigungsanspruch.

Die gesetzgeberische Hauptintention fir die Einfiihrung dieser Obliegenheit
des Entschadigungsklagers dirfte in der praventiven ,Warnfunktion“ liegen,
die damit automatisch einhergeht. Dem Richter des Ausgangsverfahrens wird
mit der Verzdgerungsriige die tUberlange Verfahrensdauer vor Augen gefihrt
und die Mdglichkeit zu einer beschleunigten Verfahrensférderung eréffnet,
ohne dass er deshalb verpflichtet wére, ein eigenstédndiges Verfahren einzu-
leiten; auch wird damit keine Pflicht zur férmlichen Entscheidung ausgeldst.
Und ganz nebenbei bewirkt die Obliegenheit zur vorherigen Erhebung der
Verzégerungsruge gegeniber dem Betroffenen einen Ausschluss der Mdg-
lichkeit zum ,dulde und liquidiere”.

67 EGMR, 29.03.2006, Nr. 36813/97.
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§ 198 Abs. 3 Satz 2 bestimmt als Zeitpunkt, zu dem die Verzégerungsriige
erhoben werden kann, denjenigen, ab dem erstmals Anlass fir die Besorgnis
besteht, dass ein Abschluss des Verfahrens in angemessener Zeit gefahrdet
sein kénnte, frihestens jedoch den Zeitpunkt der Beendigung eines Vorver-
fahrens. Wird die Ruge zu diesem Zeitpunkt eingelegt, ist ein Entschadi-
gungsanspruch fur einen davor liegenden Zeitraum ausgeschlossen. Fur das
sozialgerichtliche Vorverfahren enthalt das SGG mit der sog. ,Untéatigkeits-
klage“ (§ 88 SGG) bereits eine Regelung fur den Fall, dass ein solches Vorver-
fahren ohne zureichenden Grund nicht in angemessener Zeit abgeschlossen
worden ist, so dass auf eine etwaige Verzégerung im Vorverfahren selbst nur
auf diesem Weg, und nicht etwa mit einer Verzdégerungsrlige reagiert werden
kann.

Der Gesetzgeber musste einen frihest mdglichen Zeitpunkt normieren, um
zu verhindern, dass — namentlich im Anwaltsprozess — Verzégerungsriigen
formal schon im Anfangsstadium eines Prozesses eingelegt werden.

5. Zusténdigkeit der Oberlandesgerichte

Fir die Entschadigungsklagen sind nach § 201 Abs. 1 Satz 1 E-GVG die
Oberlandesgerichte (OLG) sachlich zustandig, gleichgultig in welchem Zweig
der Gerichtsbarkeit das Uberlange Verfahren andauert oder angedauert hat.
Ortlich zusténdig ist das OLG, in dessen Bezirk sich der Sitz des beklag-
ten Rechtstréagers (Bundes- oder Landesregierung) befindet. Richtet sich die
Klage gegen Bund und Land als Gesamtschuldner, so hat der Klager geman
§ 35 ZPO die Wahl, wo er klagt. Gegen die Entscheidung des Oberlandesge-
richts findet gem. § 201 Abs. 1 Satz 4 E-GVG die Revision zum Bundesge-
richtshof (BGH) statt. Nach § 201 Abs. 2 Satz 1 E-GVG steht es im Ermessen
des Entschadigungsgerichts, das Entschadigungsverfahren auszusetzen, bis
das Ausgangsverfahren rechtskraftig abgeschlossen ist.

§ 201 Abs. 3 Abs. 3 Satz 1 E-GVG bestimmt schlieBlich, dass der Klager keine
Kosten zu tragen hat, wenn die mit dem Antrag begehrte Entschédigung zwar
nicht zugesprochen, aber als Wiedergutmachung auf andere Weise die Uber-
lange des Verfahrens festgestellt wird.

VIl. Ausblick

So, wie sich bereits im Anschluss an den Referentenentwurf 2005 die argwéh-
nische Frage aufgedréangt hatte, ob denn dem klassischen Problem der Justiz
schlechthin, der Uberlangen Verfahrensdauer, mittels einer Untéatigkeitsbe-
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schwerde begegnet werden kénne, so stellt sich diesmal mit kaum verander-
tem Vorzeichen die Frage, ob Verzégerungsruge und Entschadigungsklage
tats&chlich geeignet sind, den zuweilen ach so langen Rechtsweg zu verkur-
zen.

Der nicht anwaltlich vertretene Kléger, der in Ermangelung néherer Kenntnis
des neuen Beschleunigungsinstruments die Lange seines Verfahrens wahr-
scheinlich nicht rigen wird, hat sich in Zukunft auf wohl noch langere Ver-
fahren einzustellen, denn die Gerichte werden selbstverstandlich klnftig die
als Uberlang gerugten Verfahren mit Vorrang bearbeiten. Kommt es dann gar
noch wéhrend des laufenden Ausgangsverfahrens zu einer Entschadigungs-
klage, stagniert das Verfahren erst recht, denn jetzt entriickt die Akte flr eine
geraume Zeit ans OLG, so dass dem Ausgangsrichter die Hdnde gebunden
sind.%8 Mit anderen Worten: Eine realistische Entlastung der Gerichtsbarkeit,
die geeignet ware, Kapazitat freizusetzen, ist auch dieses Mal aufgrund des
neuerlichen Referentenentwurfs aus dem BMJ nicht zu erwarten.

Aber vielleicht geht es ja in Wahrheit gar nicht unbedingt darum, mit den
Mitteln bundesrechtlichen Prozessrechts Einfluss auf die Verfahrensdauer
zu nehmen. Vielleicht besteht ja die eigentliche Absicht der Bundesregie-
rung darin, den Landern mehr Geld fir die Ausstattung der dritten Gewalt
abzuringen.®® Darauf deutet zumindest der Text der Pressemitteilung der
Bundesjustizministerin vom 08.04.2010 anlasslich der Vorstellung des Refe-
rentenentwurfs 2010 hin, wenn es dort heif3t: ,Von der Neuregelung erwarte
ich positive Effekte fir die Justiz insgesamt. Bei berechtigten Klagen werden
die Verantwortlichen Uber Verbesserungen bei Ausstattung, Geschéftsver-
teilung und Organisation nachdenken.“’9 Ganz und gar in diesem Sinne
charakterisiert auch der Vorsitzende des Deutschen Richterbundes den Ent-
wurf als einen ,Appell an die Lander, fir angemessen viel Richterpersonal
zu sorgen“,”! um dann in der Stellungnahme des Deutschen Richterbundes
zum Referentenentwurf zu ergénzen: ,Der vorliegende Referentenentwurf
setzt zu Recht dort an, wo die Verantwortlichkeit fir Uberlange Verfahren in

68 Barnert, myops 9/2010, S. 27, 28.

69  Zur ,Ressourcengarantie fur die Dritte Gewalt* vgl. Schulte-Kellinghaus, ZRP
2006, S. 169 ff.; zum ,Wandel der deutschen Judikative in Zeiten knapper
Mittel“ vgl. Zuleeg, ZRP 2000, S. 483 ff.

70  www.bmj.bund.de > Themen > Rechtspflege > Rechtsschutz bei Uberlanger
Verfahrensdauer (Download: 30.04.2010).

71 www.tagesspiegel.de/Fragen-des-Tages;art693,3080213 (Download: 31.05.2010).
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Deutschland primér liegt — ganz Uberwiegend nicht bei den ... Richtern ...
— sondern bei den fur die Sach- und Personalausstattung der Gerichte ...
zusténdigen Rechtstréagern (insbesondere den Landern).“’2 Damit wiederholt
der Deutsche Richterbund lediglich seine Kritik, die er auch schon gegenuber
dem Referentenentwurf 2005 geduBert hatte. Bereits damals hatte er betont,
»dass die Grunde fir in Einzelféllen festgestellte Gberlange Verfahrensdauern
nicht auf richterliches Fehlverhalten zuriickzufuhren seien, sondern i.d.R. auf
organisatorische Mangel und/oder gerichtliche Ausstattungsdefizite“.”3

Die Lander risten sich derweil zum Abwehrgefecht. So begriiBte zwar die
Berliner Justizsenatorin den Vorschlag ihrer Kollegin auf Bundesebene, for-
derte aber zugleich, dass die Lander nicht in Gerichtsverfahren Schadener-
satz leisten miussen, die aufgrund unzureichender gesetzlicher Regelungen
des Bundes zu lange dauern. Die Klageflut in Hartz-IV-Verfahren sei ein Bei-
spiel dafir. Wenn immer komplizierter ausgestaltete Detailregelungen in Bun-
desgesetzen zu langen Verfahrensdauern und steigenden Verfahrenszahlen
beitrligen, sei es nicht damit getan, nach mehr Personal an den Gerichten zu
rufen.’4

Verfasser:

Karl Friedrich Kéhler
Fachhochschule des Bundes
- Fachbereich LSV —
WeiBBensteinstraBe 72

34131 Kassel

72 http://www.drb.de/cms/index.php?d=650&L=0_(Download: 02.06.2010).

73  Folster, Bericht Uber die Prasidiumssitzung des Deutschen Richterbundes im
Oktober 2005, DRiZ 2005, S. 350.

74 www.tagesspiegel.de/Fragen-des-Tages;art693,3080213
(Download: 31.05.2010).
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Klaus Mell
Praventionsméglichkeiten zum Thema Hauterkrankungen
aus Sicht der landwirtschaftlichen Sozialversicherung’

Zum Berufskrankheiten-Geschehen in der landwirtschaftlichen Unfallversi-
cherung (LUV) allgemein: Es ist sehr deutlich sichtbar, dass eigentlich nur funf
Listenerkrankungen zahlenmafig von Bedeutung sind. Eine dieser Erkran-
kungen ist die Erkrankung der Haut, hier dargestellt anhand der Anzeigen
nach der Nr. 5101 der Anlage 1 zur Berufskrankheitenverordnung (BKV), also
ohne Hautkrebs.

Wirbelséule
Anzeigen zu Hautkrebs waren in der Bk-Nr. 2108 -2110
Vergangenheit eher selten. Im Kalen-
derjahr 2008 standen dann schon Uerlore e

15 %

28 Erkrankungen durch UV-Licht zur
Entscheidung an, davon allerdings
auch aktinische Keratosen und Basa-
liome. Im Kalenderjahr 2009 waren
insgesamt 71 Falle nach § 9 Abs. 2
SGB VIl anhangig.

Larm
Bk-Nr. 2301
14 %

Haut
Bk-Nr. 5102
14 %

von Tieren
BK-Nr.3102
23%

Atemwege
Bk-Nr. 4201, 4301, 4302
Als Art der Tétigkeit tauchen hier 21%
neben der pauschalen Bezeichnung
Landwirt insbesondere Arbeiten im
Weinberg, als Traktorist, Feldarbeit
und Garten- und Landschaftsbau auf. Forstwirtschaftliche Tatigkeit wird nur
vereinzelt genannt. Es ist davon auszugehen, dass im Kalenderjahr 2010

mehr als hundert Anzeigen eingehen werden.

Angezeigte Berufskrankheiten in der LUV

Die Anerkennungspraxis war bisher restriktiv, u. a. weil handhabbare Kriterien
zur Abgrenzung, Grenzwerte oder Dosiswerte fehlen. Einige Verfahren befin-
den sich im Widerspruch, andere bereits im Sozialgerichtsverfahren. Auffallig
ist allerdings, dass auch die Sozialgerichte bisher noch keinen einzigen Fall
terminiert haben.

Die generelle Aussage, Landwirte seien gegeniber UV-Strahlung beruflich
besonders exponiert, ist so nicht richtig. Entscheidend ist zun&chst die Aus-
richtung der Produktion, denn nicht alle Landwirte sind das, was man heute
neudeutsch Outdoor-workers nennt.

1 Dieser Artikel basiert auf einem Vortrag, den der Autor anlésslich des Dermato-
logischen Alpenseminars in Grainau am 13.05.2010 gehalten hat.
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Die LUV ist im Wesentlichen eine Versicherung der Unternehmer und ihrer
Familienangehdrigen. Dieser Personenkreis ist daher, neben den Arbeitneh-
mern, auch im besonderen Blickpunkt der Pravention.

Im Gegensatz zu friher ist der Spezialisierungsgrad in der Landwirtschaft
heute wesentlich héher. Bei stallgebundenen Mastbetrieben ohne eigene Fut-
tergewinnung dirfte kaum eine Uberdurchschnittliche Exposition auftreten. Bei
reinen Feldfruchtbetrieben ist das moglicherweise schon anders, allerdings
auch hier von weiteren Faktoren abhangig. Die Dauer der Einwirkung drfte
frher wesentlich héher gewesen sein als heute, denn sie ist auch abhén-
gig vom Mechanisierungsgrad der Betriebe, der in der Vergangenheit standig
zugenommen hat. Spezielle Verhéltnisse finden sich beispielsweise im Obst-
bau, im Weinbau oder bei der Erdbeerernte.

Auch in der Landwirtschaft wandelt sich das Freizeitverhalten der Versicher-
ten. Die heute erkrankten alteren Personen diirften im Wesentlichen keine
hohen Expositionen in der Freizeit gehabt haben. Demgegeniber verschafft
sich die jungere Generation zunehmend Freirdume, durchaus auch fur Fern-
reisen oder Solariumsbesuche.

PraventionsmaBnahmen missen ausgehen von der Erkenntnis, dass drei
Faktoren die berufsbedingte UV-Belastung wesentlich bestimmen. In Anleh-
nung an Meyer (ABD Berlin 2007) sind dies:

— die Arbeitsprozesse,
— das UV-Verhalten und

— die Intensitat der Einstrahlung
wéhrend der Arbeit.

UV-Einstrahlung
am Arbeitsplatz

Dabei kénnen erfolgversprechende
Praventionsanséatze

Arbeits-
prozesse

— technischer,
— organisatorischer oder

— personlicher Art
Drei Faktoren fiir UV-Belastung

sein.

Im Bereich Technik ist inzwischen viel erreicht. Die heutigen Traktoren und
selbstfahrenden Arbeitsgerate haben fast ausschlie3lich geschlossene Kabi-
nen. Die Scheiben sind fir UV-B-Licht eine wirksame Barriere. Da heute aller-
dings bekannt ist, dass UV-A-Licht zumindest co-cancerogen wirkt, muss
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auch diese Erkenntnis in eine effektive Herstellerberatung einflieBen und zur
Optimierung der Produkte beitragen. Beim Blendschutz ist das gelungen. Alle
namhaften Hersteller statten heute serienméBig mit Blendschutz aus.

Bei besonderen Maschinen, z.B. im Obst- oder Weinbau, ist das manchmal
nur schwer mit einem effektiven Arbeitsergebnis zu vereinbaren. Eine wach-
sende Sensibilitat wird hier sicherlich neue kreative Ansétze erzeugen. Bis
dahin liegt der Schwerpunkt auf organisatorischen und persénlichen Schutz-
massnahmen.

Im landwirtschaftlichen Bereich hdngen die organisatorischen SchutzmafBnah-
men ohnehin eng mit den persdnlichen zusammen, denn in Familienbetrieben
gibt es kein aus dem Direktionsrecht abgeleitetes Recht zur Arbeitsorganisa-
tion. Der Landwirt muss sich selbst organisieren. Die Berufsgenossenschaften
kénnen daher nur Uberzeugungsarbeit leisten. Das wurde mit der ,Préventi-
onskampagne Haut“ bereits intensiv gemacht. Bezulglich der besonderen Pro-
blematik Hautkrebs werden die landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften
kinftig verstarkt bewusst machen, dass Arbeiten im Freien nicht in der Mit-
tagszeit und Pausen im Schatten stattfinden sollen. Der Préventionsdienst der
LUV wird beim Spitzenverband entsprechend sensibilisiert.

Nattrlich wird diese Thematik auch
im Rahmen der umfangreichen
Pressearbeit aufgegriffen. Uber die
Wirkung von UV-Strahlung wird auf-
geklart und es wird beispielsweise
erlautert, wie Sonnenschutzmittel
richtig angewendet wird. Es wird
dariiber informiert, dass bestimmte
Medikamente die Empfindlichkeit
der Haut extrem steigern koénnen
und dass Sonnenbrillen UV-Filter
haben mussen.

Am Faltblatt ,Arbeit im Freien bei Hitze“, das entsprechende Informationen
enthdlt, zeigt sich ein Systemvorteil der landwirtschaftlichen Sozialversiche-
rung. Fast alle Versicherten der landwirtschaftlichen Krankenversicherung sind
hier auch unfallversichert. Mit einzelnen Kampagnen kann hier viel erreicht
werden — gerade im Bereich sog. Volkskrankheiten. Ein weiterer Vorteil: Die
Klientel wird sowohl im Arbeits- als auch im Freizeitverhalten angesprochen.
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MaBnahmen in einem Bereich kommen
dabei sowohl der Unfallversicherung
als auch der Krankenversicherung und
Uberwiegend sicherlich auch der Alters-
sicherung der Landwirte zugute. Jlng-
stes Beispiel: Die landwirtschaftlichen
Krankenkassen in Bayern zahlen seit
1.1.2010, Uber die Leistung nach SGB V
hinaus, das Hautkrebsscreening auch far

Personen unter 35 Jahren. Pravention
Solidaritat

Ubrigens, das Bildungsbediirfnis der

landlichen Bevdlkerung wird haufig unter-

schatzt. Die Landfrauen sind sehr an der Thematik ,Sonnenschutz® interes-
siert. Die Hautkampagne der landwirtschaftlichen Unfallversicherung erfahrt
immer noch starke Beachtung. Die LSV legt daher als Verband auch grof3en
Wert darauf, dass ihre AuBendienstmitarbeiter durch SchulungsmaBnahmen
qualifiziert sind und entsprechende Vortrdge organisieren. UV-Strahlung ist
auch Thema im ,LUV-Modell¥, dem Unternehmer-Modell.

Die Atemwegserkrankungen und damit zusammenhangende Praventions-
maBnahmen sind teilweise als Thematik in den Berufsschulen fir Landwirte
als Modul im Lehrplan integriert. ,Hautschutz* kdnnte dazukommen. Kirzlich
hat die Geschéftsfihrerkonferenz der Landwirtschaftlichen Versuchsanstalten
in Deutschland das Thema aufgegriffen.

Stichwort ,personliche Schutzausristung (PSA)“. Es wird dariber aufge-
klart, dass die normale Kleidung UV-strahlendurchl&ssig ist. Dicht gewebte
Stoffe sind besser geeignet. Dazu unverzichtbar: geeignete Kopfbedeckung.
Wegen des Tragekomforts wird hier wohl keine 100-prozentige Akzeptanz er-
reicht werden. Inzwischen gibt es ,,Outdoorkleidung” mit Lichtschutzfaktor 50.
Anders als beim ,sparsamen® Einkremen ist hier der Schutzfaktor tatsachlich
so hoch wie angegeben. Das Material ist atmungsaktiv und tragefreundlich.
Diese MaBnahme wird von der LUV beworben.

Aufklérung ist und bleibt eine wichtige Funktion der Prévention. Beim Gurken-
flieger lasst sich sicher im technischen Bereich noch etwas machen. Ein Son-
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Gurkenernte
mit Hilfe des
»,Gurkenfliegers”

nensegel wirde Schatten spenden. Bei personalintensiven Erntevorgéngen
werden vielfach auslédndische Saisonarbeitskrafte eingesetzt. Auch fur diese
hat die landwirtschaftliche Sozialversicherung den vollen Praventionsauftrag,
egal ob im Obstbau, im Weinbau, in der Ubrigen Landwirtschaft oder im Gar-
tenbau. Bei allen Arbeitnehmern ist eine Belehrung des Arbeitgebers Uber
Risiken erforderlich. Die Pressearbeit des Verbandes unterstitzt die Mitarbei-
ter der LSV vor Ort, indem sie Flyer (z.B. ,Arbeiten im Freien“) und Musterbe-
triebsanweisungen, beispielsweise auch in den Sprachen polnisch, russisch,
bulgarisch und ukrainisch zur Verfigung stellt oder Artikel in der Mitglieder-
zeitschrift LSV-Kompakt verdffentlicht.

Verfasser:

Klaus Mell

Spitzenverband der landwirtschaftlichen Sozialversicherung
WeiBensteinstraBe 70 — 72

34131 Kassel
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Vereinbarung zur Abgrenzung der Zustandigkeit
bei hauslicher Pflege

Angepasster Stand August 2009

1. Unfallversicherungsschutz

1.1

§ 2 Abs. 1 Nr. 17 SGB VII (nicht erwerbsmaBige Pflege)
Unfallversichert sind Pflegepersonen, die nicht erwerbsméaBig einen
Pflegebediirftigen i. S. des § 14 SGB Xl regelmafig in seiner hausli-
chen Umgebung pflegen. Dies gilt auch dann, wenn Pflegebedrftigkeit
i. S. des § 14 SGB Xl zwar besteht, die Leistungen nach dem SGB Xl
aber ruhen (z. B. wegen vorrangiger Anspriiche nach § 44 SGB VIl oder
nach dem BVG).

Verrichtet die Pflegeperson uber den Umfang der nach § 2 Abs. 1 Nr.
17 SGB VIl versicherten Pflege hinaus weitere der privaten Haushal-
tung dienende Tatigkeiten (z. B. Versorgung anderer Familienmitglieder,
Gartenarbeiten o. &.), kann im Einzelfall Versicherungsschutz nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 SGB VIl in Betracht kommen. Versicherungsfrei
sind insoweit aber Téatigkeiten, die der eigenen Haushaltung der Pflege-
person dienen oder die unentgeltliche Beschéftigung naher Familienan-
gehoriger (§ 4 Abs. 4 SGB VII).

a) Bei der Pflege unter nahen Verwandten und sonstigen Familien-
angehorigen (insbesondere bei in hauslicher Gemeinschaft le-
benden Personen) besteht die widerlegbare Vermutung, dass die
Pflege — ungeachtet der Héhe der finanziellen Zuwendung, die die
Pflegeperson von dem Pflegebedurftigen erhélt — nicht erwerbsma-
Bigi. S.des 2 Abs. 1 Nr. 17 SGB VIl ausgeibt wird.

b) Bei sonstigen Personen (z. B. Freunden, Nachbarn) ist ebenfalls von
einer widerlegbaren Vermutung fur nicht erwerbsméBige Pflege
auszugehen, solange die finanzielle Anerkennung, die die
Pflegeperson fur ihre Tétigkeit erhalt, das dem Umfang der
Pflegetatigkeit entsprechende Pflegegeldi. S. des § 37 SGB XI nicht
Ubersteigt. Werden die Grenzwerte Uberschritten, ist aufgrund der
tatsachlichen Gestaltung der Verhaltnisse zu prifen, ob die
Pflegetatigkeit dennoch nicht erwerbsmafig ausgelibt wird oder ob
ein Beschaftigungsverhaltnis oder eine selbstandige (freiberufliche)
Erwerbstétigkeit vorliegt
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1.2 Vorrangiger Unfallversicherungsschutz nach § 2 Abs. 1 Nrn. 1, 9
und 12 SGB VII.
§ 2 Abs. 1 Nr. 17 SGB VIl ist subsidiar u. a. im Verhéltnis zu den Tatbe-
stdnden der Nrn. 1, 9 und 12 des § 2 Abs. 1 SGB VII.

1.2.1 §2 Abs. 1 Nr. 1 SGB Vil
Von dieser Vorschrift werden Personen erfasst, die

— beiambulanten Pflegeeinrichtungen/-diensten (Wohlfahrtsverbande,
Sozialstationen, kommunale oder private Pflegedienste usw.) oder

— vom Pflegebedurftigen/Haushaltsfihrenden selbst zur Pflege oder
sonstigen Versorgung des Haushalts

angestellt sind.

Bei Pflege unter Ehegatten und nahen Verwandten (z. B. Eltern-Kind,
Geschwister) wird ein Uber die Pflege auf familienrechtlicher (famili-
enhafter) Basis hinausgehendes abhangiges Beschaftigungsverhéltnis
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl im Allgemeinen nur angenommen werden
kdénnen, wenn ein schriftlicher Vertrag vorliegt, mit dem

— der Angehdrige seine Arbeitskraft zur Pflege zur Verfligung stellt
und sich dabei in den Pflegehaushalt wie eine fremde Arbeitskraft
eingliedert und

— ein der Arbeitsleistung angemessenes (d. h. grundséatzlich ein tarif-
rechtliches oder ortslbliches) Arbeitsentgelt vereinbart und auch
regelmaBig zugewendet wird.

Weitere Indizien, falls ein schriftlicher Vertrag nicht vorliegt, sind die
Abflhrung von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitragen aus dem
Arbeitsentgelt.

1.2.2 §2 Abs.1 Nr.9 SGB VIl
Nach dieser Vorschrift sind unfallversichert Personen, die

— als selbstédndig (freiberuflich) im Gesundheitswesen Téatige
Pflegeaufgaben wahrnehmen; darunter fallen z. B. selbstandig tatige
Kranken-, Alten- und Hauspflegekréfte, die auf Dienstvertragsbasis
regelmaBig einzelne oder mehrere Pflegebedurftige betreuen,
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1.2.3

1.3
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— eine Einrichtung des Gesundheitswesens betreiben (z. B. ambulante
Pflegedienste).

Die selbstandige Téatigkeit kennzeichnet das eigene Unternehmerri-
siko, die Verfligungsmdglichkeit tber die eigene Arbeitskraft und die im
wesentlichen frei gestaltete Téatigkeit und Arbeitszeit. Fir eine Unter-
nehmer- oder unternehmeréhnliche Tatigkeit spricht, wenn

— eine Vereinbarung besteht, wonach lediglich fir die tatsachlich
erbrachten Leistungen zu zahlen ist und eine Bezahlung fir ausge-
fallene Stunden oder bei vorzeitigem Abbruch des Einsatzes nicht
erfolgt,

— eine Vergltung in Héhe der ublichen Stundensétze vereinbart ist
und

— die Tétigkeit regelméBig/haufig wiederkehrend und planmaBig fur
mehrere oder wechselnde Auftraggeber verrichtet wird.

§2 Abs. 1 Nr. 12 SGB Vil

Freiwillige Helfer in Hilfeleistungsorganisationen (ohne DRK), die Auf-
gaben der hauslichen Pflege wahrnehmen, sind nach dieser Vorschrift
versichert.

Unfallversicherungsschutz bei arbeithehmeréhnlichen Tatigkeiten
(§2Abs.2i.V.m. Abs.1 Nr.1 SGB VI

Personen, die im Rahmen einer privaten Haushaltung Pflegedienste
oder andere hausliche Arbeiten unter arbeitnehmerahnlichen Umstan-
den — wenn auch nur voribergehend — verrichten, sind nach § 2 Abs. 2
i. V. m. Abs. 1 Nr. 1 SGB VII unfallversichert. Dies ist nicht der Fall,
wenn

— die Pflege im Rahmen der eigenen Haushaltung oder Pflegeperson
erfolgt oder

— nahe Verwandte oder Familienangehérige in der Haushaltung des
Gepflegten unentgeltlich beschaftigt sind (§ 4 Abs. 4 SGB VII).

Ebenfalls von § 2 Abs. 2 SGB VIl werden Personen erfasst, die bei einer
ambulanten Pflegeeinrichtung (Pflegedienst) unentgeltlich, wenn auch
nur voribergehend, tatig sind.
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§ 2 Abs. 2 SGB VIl ist gegeniber § 2 Abs. 1 Nr. 17 SGB VIl nachran-
gig. Gleichzeitig scheidet Unfallversicherungsschutz fiir Personen,
die ,wie” Pflegepersonen i. S. des § 2 Abs. 1 Nr. 17 SGB VII tatig
werden, ohne selbst die in dieser Vorschrift geforderten Vorausset-
zungen zu erflllen, aus.

2.  Zustandigkeit
2.1 Die gemeindlichen Unfallversicherungstrager sind zusténdig
2.1.1 in den Féllen des § 2 Abs. 1 Nr. 17 SGB VII

2.1.2 in den Féllen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl fiir
— Personen, die bei kommunalen Pflegediensten beschéftigt sind,

— Personen, die bei Hilfeleistungsunternehmen i. S. des § 2 Abs. 1 Nr.
12 SGB VIl beschéftigt sind (in Baden-Wirttemberg, Brandenburg
und Sachsen besteht insoweit die Zustandigkeit der Ausfihrungsbe-
hérde fur Unfallversicherung des Landes),

— Fdr in privaten Haushaltungen beschéftigte Personen, die einen
Pflegebedurftigen i. S. des § 14 SGB Xl oder andere alte, behinderte
oder kranke Menschen pflegen und/-oder betreuen (§ 129 Abs. 1
Nr. 2 SGB VII), wenn die Pflege

a) in der eigenen Haushaltung des Gepflegten oder in der Haushal-
tung eines Dritten erfolgt oder

b) der Gepflegte zum Zweck der Pflege und Betreuung in die Woh-
nung der Pflegeperson aufgenommen wird und dort weiterhin
eine eigene Haushaltung hat.

Davon unberihrt besteht die Zusténdigkeit der Berufsgenossenschaft
fir Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege, wenn die in der Haushal-
tung beschéftigte Person

— Uberwiegend in einem Unternehmen des Haushaltfihrenden tatig
ist, fir das die Berufsgenossenschaft zusténdig ist oder

— die Tatigkeit fir die Haushaltung Bestandteil eines Unternehmens
ist, fir das die Berufsgenossenschaft zustéandig ist.
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Insoweit gelten die Grundsatze, die die Tréger der gesetzlichen
Unfallversicherung zur Abgrenzung der Zusténdigkeit fur Hausange-
stellte vereinbart haben.

in den Féllen des § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VI fiir Personen, die unentgelt-
lich in kommunalen Pflegeeinrichtungen tétig sind,

in den Féllen des § 2 Abs. 1 Nr. 12 SGB VIl fiir freiwillige Helfer in
Hilfeleistungsunternehmen, die Mitglied eines gemeindlichen
Unfallversicherungstrédgers sind,

in den Fiillen des § 2 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Nr. 1 SGB VI fiir Personen,
die zu Pflegende i. d. R. voriibergehend im Rahmen einer privaten
Haushaltung pflegen und/oder betreuen.

Die Berufsgenossenschaft fiir Gesundheitsdienst und Wohlfahrts-
pflege ist zusténdig

in den Féllen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIl fiir Personen, die bei frei
gemeinnlitzigen oder privaten ambulanten Pflegeeinrichtungen/-dien-
sten beschiéftigt sind,

in den Féllen des § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VI fiir
— selbsténdig (freiberuflich) im Gesundheitswesen Tétige,

— Personen, die zu Erwerbszwecken eine Einrichtung des
Gesundheitswesens betreiben (z. B. ambulante Pflegedienste),

— Fur personliche Pflegedienste.

Ein selbstédndiges, von der privaten Haushaltung abzugrenzendes
Unternehmen der Wohlfahrtspflege liegt vor, wenn

a) die Pflege in einer gemeinsamen Haushaltung von Gepflegtem und
Pflegeperson erfolgt (z. B. Pflege unter Ehegatten oder im Verhaltnis
Eltern-Kind),

b) die Pflege einen mehr als 12 Stunden téglich umfassenden Pfle-
geeinsatz einschlieBlich Bereitschaftszeiten nacheinander tatiger
Pflegekrafte (ohne Berlcksichtigung der Anzahl der Personen)
— anstelle der Aufnahme in eine Pflegeeinrichtung — erfordert und
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damit weit Uber die familienrechtlichen Pflichten (§§ 1353, 1618 a
BGB) hinausgeht,

c) eine vertragliche Pflicht zur Pflegeleistung begriindet wurde und

d) ein Rechtsanspruch auf eine angemessene Vergtung flr die geleis-
tete Arbeit besteht oder ein Geldbetrag tatséchlich zugewendet wird,
der den Charakter einer adédquaten Gegenleistung fur die Pflege
hat,

in den Fiéllen des § 2 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Nr. 1 SGB VI fiir Personen,

die — ggf. voriibergehend —

— forfrei gemeinnitzige oder private Pflegeeinrichtungen tatig werden,
und bei ihrem Einsatz in die Organisation ihres Unternehmens ein-
gegliedert sind.

Nicht festangestellte Pflegekréfte, die von Sozialeinrichtungen jeweils
nur in eine Pflegestelle oder einen Haushalt vermittelt werden und das
Entgelt fur ihre Tatigkeit unmittelbar von der zu pflegenden Person oder
vom Haushaltsfihrenden erhalten, fallen nicht hierunter.

Bearbeitungshinweise

Zur vorlaufigen Bearbeitung eingehender Unfallmeldungen (z. B. Arzt-
berichte, BK-Anzeige, Unfallanzeigen) gilt folgendes:

Die Trager der gemeindlichen Unfallversicherung lbernehmen
die vorlaufige Bearbeitung einer Unfallmeldung, sofern aufgrund
der vorliegenden Angaben anzunehmen ist, dass die Pflege durch
eine Einzelperson erfolgt.

Die Berufsgenossenschaft fir Gesundheitsdienst und Wohl-
fahrtspflege lUbernimmt die vorldufige Bearbeitung, sofern die
bekanntgewordenen Umsténde liberwiegend fiir die Durchfiihrung
gewerblicher Pflege

— durch selbstandig/freiberuflich tatige Pflegepersonen oder

— durch frei gemeinniitzige oder private Pflegeeinrichtungen/-dienste

sprechen.
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Sofern sich aus der eingehenden Unfallmeldung ergibt, dass ein ande-
rer Unfallversicherungstrager fur die vorlaufige Bearbeitung zustandig
ist, werden die Vorgange unverziglich ohne weitere Bearbeitung an
diesen abgegeben.

Der fur die vorlaufige Bearbeitung zustédndige Unfallversicherungstré-
ger ermittelt den Sachverhalt abschlieBend. Er bleibt solange fir die
vorlaufige Bearbeitung und die vorlaufige Leistungserbringung zustan-
dig, bis er vom zusténdigen Unfallversicherungstrager eine Ubernah-
meerklarung erhalten hat.

§ 111 SGB X bleibt unbertihrt.

Streitigkeiten

Entstehen bei der Anwendung der Vereinbarung Streitigkeiten, soll
vor Beschreitung des Rechtsweges eine einvernehmliche Regelung
zwischen den Tragern angestrebt werden.

Inkrafttreten, Kiindigung
Die Vereinbarung tritt mit Wirkung ab 01. April 1995 in Kraft. Sie kann

zum Schluss eines Kalenderjahres unter Einhaltung einer vierteljéhrli-
chen Kundigungsfrist schriftlich gekindigt werden.
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Ubersicht (iber das Sozialrecht — Ausgabe 2010/11, Bundesministerium
fur Arbeit und Soziales, BW Bildung und Wissen Verlag und Software GmbH
(Hrsg.), 7. liberarbeitete Auflage, 1.140 Seiten + CD-ROM, ISBN: 978-3-8214
7246-1, 36,00 EUR.

Auch eine komplexe Materie lasst sich verstandlich darstellen. Das beweist die
,Ubersicht (iber das Sozialrecht” in der 7. Auflage erneut. Zugeschnitten auf
die Bedurfnisse von Menschen, die das Sozialrecht auslegen und anwenden,
steht die Praxistauglichkeit im Vordergrund: Berechnungsbeispiele zeigen,
wie Rente, Wohngeld, Ausbildungsférderung und viele andere Leistungen
ermittelt werden. Das ausflhrliche Stichwortverzeichnis macht die Suche
nach speziellen Fragestellungen einfach. Zu allen Kapiteln gibt es Zusam-
menfassungen in englischer Sprache. Besonderen Lesekomfort verspricht die
beigelegte CD-ROM, die den gesamten Buchtext und die Broschure ,Soziale
Sicherung im Uberblick“ enthélt.

Neben den zwoélf Blichern des Sozialgesetzbuches (SGB) werden auch all
jene Bereiche der sozialen Sicherung dargestellt, die nicht im SGB geregelt
sind; z.B. die zuséatzlichen Altersversorgungssysteme, das Familienleistungs-
gesetz, die Ausbildungsférderung oder die internationale soziale Sicherung.
Aktuell aufgenommen wurden die Informationen zum Elektronischen Entgelt-
nachweis (ELENA), zur Rechtsprechung beztglich der Grundsicherung, zum
Kindergeld und den Elternfreibetrdgen und zum Kurzarbeitergeld.

Die Autoren: Alle Informationen stammen aus erster Hand. Die Autoren sind
Fachleute aus den zustandigen Fachministerien und Behorden. Sie garantie-
ren die héhe Verlasslichkeit und Aktualitdt des Buches.

Ubersicht (iber das Arbeitsrecht/Arbeitsschutzrecht - Ausgabe
2010/2011, Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, BW Bildung und
Wissen, Verlag und Software GmbH; 4. (iberarbeitete Auflage, 864 Seiten+
CD-ROM, ISBN: 978-3-8214-7283-6; 36,00 EUR.

Die Ausgabe 2010/11 des Nachschlagewerks ,Ubersicht Gber das Arbeits-
recht/Arbeitsschutzrecht — Ausgabe 2010/2011“ bleibt ihrem Anspruch treu,
die komplexe Materie fiir jedermann nachvollziehbar darzustellen. Ob Arbeits-
vertragsrecht, kollektives Arbeitsrecht, sozialer, technischer und medizinischer
Arbeitsschutz oder die Arbeitsgerichtsbarkeit: Das Buch zeigt die aktuelle
Gesetzgebung ebenso wie die jingsten Entwicklungen in der Rechtspre-
chung des Européischen Gerichtshofes und der Arbeitsgerichte. Die wich-
tigsten Neuerungen des Jahres 2010 werden detailliert vorgestellt — so zum
Beispiel die neue Arbeitnehmerdatenschutznorm des Bundesdatenschutzge-
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setzes, das Inkrafttreten der EG-GHS-Verordnung oder die arbeitsrechtlichen
Vorschriften des neuen Gendiagnostikgesetzes.

Viele Zusatzangebote belegen den Service-Charakter des Bandes: Jedem
Kapitel ist ein zusammenfassender Uberblickstext vorangestellt. Diese Texte
werden auch in englischer Sprache angeboten. Ein detailliertes Stichwort-
verzeichnis erleichtert die Suche. Dank der beiliegenden CD-ROM, die den
gesamten Text des Buches enthélt, l1&sst sich das Nachschlagewerk auch
elektronisch nutzen. Ebenfalls auf der CD-ROM: das ,Statistische Taschen-
buch 2009“ und die aktuelle Broschiire ,Soziale Sicherung im Uberblick*
(Hrsg. Bundesministerium fur Arbeit und Soziales)

Die Autoren: Alle Informationen stammen aus erster Hand. Die Autoren sind
Fachleute aus den zustandigen Fachministerien und Behdrden

Formularbuch des Fachanwalts Sozialrecht. Schriftsatzmuster fiir das
sozialgerichtliche Verfahren, 1. Auflage 2010, 1138 Seiten, gebunden, ISBN
978-3-472-07592-9, Luchterhand, Subskriptionspreis EUR 109,00, — gliltig
bis 28.08.2010, danach EUR 119,00.

Das Formularbuch bietet Rechtsanwalten und allen Juristen, zu deren Auf-
gabe die Vertretung von Beteiligten in Sozialgerichtsprozessen gehoért, ein
Arbeitsmittel mit zahlreichen praktischen Hinweisen, das ihre Arbeit erleichtert
und ihnen fur den zu bearbeitenden Fall das notwendige Wissen vermittelt.

Das Buch enthalt Uber 300 Schriftsatzmuster fur alle Bereiche des sozial-
gerichtlichen Verfahrens anhand typischer generalisierter Beispielsfélle und
zeigt auf, welcher Antrag zu stellen ist und wie er begriindet werden kann. Die
prozessualen Probleme, die mit dem jeweiligen Schritt im Rechtsstreit verbun-
den sind, werden in Anmerkungen zu jedem Schriftsatzmuster unter Verweis
auf Rechtsprechung und Schrifttum behandelt. Die Schriftsatzmuster sind in,
alphabetisch nach Stichworten geordneten Gruppen, zusammengefasst.
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Ehemaliger Geschaftsfiihrer der LSV Franken und
Oberbayern, Hans-Jirgen Rahn, verstorben

Am 27.August2010ist derlangjihrige Geschéafts-
fuhrer der landwirtschaftlichen Sozialversiche-
rung Franken und Oberbayern, Hans-Jirgen
Rahn, im Alter von 66 Jahren verstorben.

Nach dem Erwerb der Hochschulreife im Juli
1964 und der Ableistung des Wehrdienstes als
Zeitsoldat, den er als Hauptmann der Reserve
abschloss, studierte Hans-Jirgen Rahn 1966
bis Ende 1973 Rechtswissenschaften sowie vier
Semester an der Hochschule fir politische Wis-
senschaften und absolvierte daneben ein Stu-
dium zum Diplom-Kaufmann.

Bis Ende 1976 war er als Juristischer Referent in der Rechtsabteilung des
Generalsekretariats des Bayerischen Bauernverbandes tatig und hielt in
dieser Zeit auch Kurse an der Bildungsstétte des BBV in Herrsching. Danach
wechselte er zur Bayerischen Bau-Berufsgenossenschaft und leitete dort die
Verwaltungs- und die Personalabteilung. Im Rahmen seiner Tétigkeit unter-
richtete er auch Auszubildende an der Verwaltungsschule der gewerblichen
Berufsgenossenschaften in Salzgitter.

Er war zwischen 1980 und 2007 und davon fast 25 Jahre als Geschéaftsfih-
rer beim Landwirtschaftlichen Sozialversicherungstrager Unterfranken sowie
anschlieBend im Trager Franken und Oberbayern tatig. In diese Zeit fiel unter
anderem die Umsetzung der Fusion von drei ehemals selbstandigen LSV-Tra-
gern. Dem deshalb neu gebildeten Direktorium stand er vom 1. Januar 2003
bis zu seinem Ruhestand vor.

Neben seiner Tatigkeit bei den LSV-Bundesverbanden im Altershilfe-Aus-
schuss und im Ausschuss Datenverarbeitung, Information und Kommunikation
war Hans-Jirgen Rahn ehrenamtlich im Prifungsausschuss fir den gehobe-
nen nichttechnischen Verwaltungsdienst aktiv und bekleidete eine Funktion
als ehrenamtlicher Richter am Sozialgericht in Miinchen.

Der ehrenamtlichen Selbstverwaltung galt er immer als geschétzter Bera-
ter und umsichtiger Geschaftsfiihrer. Den Beschéftigten und vielen weiteren
Beteiligten stand er iber die dienstlichen Belange hinaus in vielféltiger Weise
hilfreich zur Seite. Nicht nur durch sein anerkannt hohes Fachwissen, sondern
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auch durch seinen herausragenden Einsatz hat er sich bleibende Verdienste
im Bereich der Landwirtschaftlichen Sozialversicherung erworben.

Seine Leistungen und sein menschliches Engagement werden in Erinnerung
bleiben.

LSV Niedersachsen-Bremen:
Wechsel in der Geschaftsfiihrung'

Neuer stellvertretender Geschéftsfihrer der
LSV Niedersachsen-Bremen wurde zum 1. April
2010 Dipl.-Kfm. Heribert Méller (51). Der aus
Melle stammende Moller kam nach dem Stu-
dium der Betriebswirtschaft und einigen Jahren
der Berufserfahrung in der freien Wirtschaft im
Jahr 1988 zur heutigen LSV Niedersachsen-Bre-
men. Nach mehrjahriger erfolgreicher Leitung
des Bereiches Finanz- und Rechnungswesen
Ubernahm er im Jahr 2007 die Verantwortung fir
die gesamte Zentralverwaltung, deren Leitung er
auch weiterhin beibehélt.

1 In SdL 1/2010Qist versehentlich ein falsches Foto des stellvertretenden Geschafts-
fuhrers veroffentlicht worden, deswegen an dieser Stelle die Berichtigung.



