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Erlaubnis

Die Steuerung von Politikfeldern durch Regulierung

wird haufig als Antipode zur Steuerung von Markten

durch Wettbewerb angesehen. Der folgende Beitrag
versucht zu zeigen, dass dies im Gesundheitswesen weder
ordnungspolitisch noch juristisch haltbar ist. Dabei verkennt
der Verfasser nicht, dass politische Rhetorik und praktische
Realitat oft ebenso weit auseinander liegen wie das
wissenschaftlich Gewiinschte und das praktisch Machbare.
Er pladiert deshalb fiir Nachsicht bei Okonomen und Juristen,
die in der Gesundheitspolitik die reine Lehre vermissen.*

Das Gesundheitswesen —
Markt oder Politikfeld mit
besonderen Auspragungen?

Gegentiber anderen Branchen und Politik-
feldern weist das Gesundheitswesen zahl-
reiche Besonderheiten auf. Es ist weder ein
Markt noch eine Agglomeration von Mark-
ten, da hier nicht die Gesetze von Angebot
und Nachfrage mit der Steuerung iiber den
Preis durch die ,,unsichtbare Hand“ gelten,
sondern vor allem das Bedarfsprinzip in
Kombination mit dem Solidarprinzip pra-
gend wirken. Aufserdem fehlt es bei Versi-
cherten und vor allem bei hilfsbediirftigen
Patienten an der notwendigen Souveranitit
eines nachfragenden Kunden, Leistungen,
Qualitdt und Preise zu vergleichen und ge-
gebenenfalls auch auf (notwendige) Behand-
lungen zu verzichten. In den meisten Fallen
entscheidet der Arzt, welche Leistungen
notwendig, angemessen und zweckmifSig
sind (§ 12 Abs. 1 SGB V), auch wenn die
Bedeutung des Patienten als Co-Produzent
von Gesundheit heute anerkannt ist und
dasIdeal des Shared-Decision-Making mit
Leben gefiillt wird. Selbst in den Landern,
in denen das Gesundheitswesen tatsichlich
oder erkldrtermafSen im ideologischen Mei-
nungskampf marktwirtschaftliche Ziige
tragt, lassen sich starke administrative
Regulierungen feststellen (So tibertreffen

die Steuerungskompetenzen des Schwei-
zer Bundesamts fiir Gesundheit zum Teil
die Kompetenzen deutscher Ministerien
in Bund und Lindern.) oder sind die Re-
gulierungen in ein hyperkomplexes und
intransparentes Vertragsgeflecht zwischen
den Akteuren mit ausufernden Biirokratie-
kosten verlagert (Exemplarisch sei nur auf
misslungene Managed Care-Modelle im
US-Gesundheitswesen verwiesen.).

Wahlfreiheit und Wettbewerb als
konstitutive Strukturprinzipien
des deutschen Gesundheitswesens

Gleichwohl lassen sich Wahlfreiheit und
Wettbewerb aus dem deutschen Gesund-
heitswesen nicht wegdenken. An der freien
Arztwahl wagt keine ernst zu nehmende po-
litische Kraft zu riitteln, auch wenn sich vie-
le Stimmen fiir eine gesteuerte Versorgung,

* Der Beitrag ist keine wissenschaftliche
Veroffentlichung, sondern ein vorldufiges
Resiimee der jahrzehntelangen Diskussionen
mit Karl-Heinz Schénbach, der angesichts
der pragmatischen Regulierungstatigkeit des
Verfassers (insbesondere wahrend seiner Ta-
tigkeit im BMG) stets zum Widerspruch bereit
war. Wer eine wissenschaftliche Vertiefung
und einen Anmerkungsapparat erwartet, der
sei auf das Werk von Knieps/Reiners, Gesund-
heitsreformen in Deutschland - Geschichte,
Intentionen, Konfliktlinien, Bern 2015 sowie
auf die Hinweise auf weiterfithrende Literatur
am Schluss des Artikels verwiesen.
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also eine spezifisch deutsche Form von
Managed Care, aussprechen. Dabei wird
stets die Freiwilligkeit zusatzlicher Wahlop-
tionen wie die Hausarztvertrage nach § 73b
SGBV (gegebenenfalls ergdnzt um weitere
Facharztmodule nach § 73¢ SGB V) oder
die Diseasemanagement-Programme gemafs
§ 137f SGB V betont. Faktisch wird die freie
Arztwahl durch Uberweisungsvorbehalte,
Wartezeiten und Unzugénglichkeiten (zum
Beispiel der begrenzte Zugang zu Spezialis-
ten im Krankenhaus fiir GKV-Versicherte)
jedoch erheblich eingeschrankt. Diese Ein-
schrankungen liegen jedoch noch immer
unter der Aufmerksamkeitsschwelle vieler
Buirger und folglich auch vieler Politiker.
Auch die freie Wahl der Krankenkasse hat
sich im Rahmen der Gleichstellung von Ar-
beitern und Angestellten im Arbeits- und
Sozialrecht fest etabliert. Zwar werden
nicht immer nachvollziehbare Debatten
iiber Zahl, Grofle und Struktur von Kran-
kenkassen gefiihrt, doch lassen sich kaum
noch Stimmen vernehmen, die fiir eine
Einheitsversicherung pladieren.

Insoweit darf man spatestens seit dem
Kompromiss von Lahnstein vor mehr als
20 Jahren von Wahlfreiheit und Wettbe-
werb als konstitutivem Strukturprinzip des
Gesundheitswesens und der gesetzlichen
Krankenversicherung sprechen. Das heifst
aber noch lange nicht, dass klare Ziele
und Parameter des Wettbewerbs unter
Krankenkassen und Leistungserbringern
definiert wiren — Preise, Mengen, Quali-
tdat oder was sonst? Auch wenn Wissen-
schaftler und Praktiker, die sich einer so-
lidarischen und/oder qualititsorientierten
Zielsetzung des Wettbewerbs verschrieben
haben, ihre Konzepte immer wieder an
der Realitdt geschirft und um praxisna-
he Elemente angereichert haben, zogert(e)
die Politik gleichwohl, Wettbewerb ohne
starke regulatorische Elemente zuzulassen.

Der Wandel der Regulierung
vom Sozialausgleich zum
Wirtschaftsverwaltungsrecht

Gleichwohl ist das Gesundheitswesen trotz
einer kritikwiirdigen Regulierungsdichte
und -tiefe kein klassisches Feld staatlicher
Administration, das durch hoheitliches
Verhalten effektiv und effizient zu steuern
wire. Diese Erkenntnis hat sich selbst in den
Liandern durchgesetzt, wo staatliche Ge-
sundheitsdienste — auf nationaler, regionaler
oder lokaler Ebene — fest in der politischen
Kultur und im Bewusstsein der Biirger ver-
ankert sind. Dort werden beispielsweise

Marktbedingungen durch Aufteilung von
Kompetenzen, Verhandlungen zwischen
offentlich-rechtlichen Institutionen und Zu-
lassung nicht-staatlicher Akteure simuliert,
um wettbewerblich Effizienz- und Verin-
derungsdruck zu erzeugen.

In Deutschland bedeutet Regulie-
rung in der Regel die Schaffung eines
Rahmens, den die Akteure eigenverant-
wortlich im Sinne der Zielsetzung des
Normgebers ausfiillen sollen. Regulie-
rung verdichtet sich zu verbindlichen
Vorgaben. Diese erfolgen gegebenenfalls
mit Sanktionsbewehrung, wenn die Ak-
teure untitig bleiben, eigene Ziele an die
Stelle des Normgebers setzen
oder Interessenkonflikte nicht
gelost werden. Inhaltlich ent-
wickelt sich die Regulierung
vom klassischen Sozialrecht
zur Durchsetzung des Solidar-
prinzips hin zu einem Zweig
des Wirtschaftsverwaltungs-
rechts, das der Steuerung ei-
ner dynamischen Wirtschafts-
branche dient. Gerade die Integration
wettbewerblicher Steuerungsansitze hat
die unmittelbare oder mittelbare Anwen-
dung wettbewerbs-, kartell- und verga-
berechtlicher Bestimmungen zur Folge,
auch wenn die klassischen Instrumente
des Handels- und Wirtschaftsrechts den
Besonderheiten des Gesundheitsrechts
nur sehr eingeschriankt gerecht werden.
Zugleich hat die Grundrechtsrelevanz des
Handelns im Gesundheitswesen deutlich
zugenommen. Exemplarisch sei nur auf
den Schutz von Gesundheits- und Sozi-
aldaten oder auf den Marktzugang zu
Leistungserbringervertrdgen hingewie-
sen. Schliefslich ist im Zuge der erkldrten
Biirger- und Patientenorientierunng des
Gesundheitswesens eine Inkorporation
der vergleichsweise jungen Materie des
Verbraucherschutzrechts zu konstatieren.

Das Gesundheitswesen als
Opfer einer Okonomisierung?

Das Gesundheitswesen ist also weder
ein rechtsfreier noch ein 6konomiefreier
Raum, auch wenn dies manche Debatten-
beitrige zur sog. ,,Okonomisierung® des
Gesundheitswesens zu suggerieren versu-
chen. Soweit Okonomisierung als Kritik
an Abrechnungsorientierung und Rendi-
tefixierung zu verstehen ist, mag mancher
Einwand plausibel sein. Haufig liegen die
Ursachen von Fehlentwicklungen jedoch
weniger an misslungenen Regulierungen

oder falschen 6konomischen Anreizen
als am Verlust oder an der Aufweichung
normativer Werthaltungen. Ein Arzt, der
aus welchen Griinden (Eigennutz, Fremd-
nutz, Prestige, mangelhaftes Qualitits-
bewusstsein, Unkenntnis) auch immer
eine nicht indizierte Leistung erbringt,
verstofit gegen rechtliche Verpflichtungen
bis hin zur Strafbarkeit des Verhaltens
und verletzt die ethischen Standards der
Profession. Darin sind die Ursachen der
gegenwirtig beklagten Mengenauswei-
tungen und Fehlversorgungen zu suchen,
selbst wenn 6konomische Anreize solche
Verhaltensweisen beglinstigen.

Das Gesundheitswesen ist
trotz einer kritikwiirdigen
Regulierungsdichte und -tiefe
kein klassisches Feld staatlicher
Administration.

Schon immer wurden im Gesundheits-
wesen Dienstleistungen und Waren produ-
ziert, die zumindest teilweise privatwirt-
schaftlich erbracht wurden. Schon lange
wurden die Preise fiir diese Leistungen
und Produkte zumindest teilweise poli-
tisch administriert. Dies gilt auch fiir die
Beeinflussung von Kapazititen und die
Ausgestaltung von (Versorgungs-) Pro-
zessen. Auf diese wurde immer staatlich
oder offentlich Einfluss ausgetibt. Eine
Uberformung gesundheitlicher Leistungen
durch Regulierung ist also nichts Neues.

Steuerung durch Selbstverwaltung
als spezifische Form der Regulierung

Spatestens mit der Bismarckschen Sozi-
algesetzgebung hielt eine spezifisch deut-
sche Form der Regulierung tiber den Weg
der mittelbaren Staatsverwaltung durch
Selbstverwaltung als sogenannter dritter
Weg zwischen Markt und Staat in das Ge-
sundheitswesen Einzug, der ihr bis heute
ein besonderes Geprige gibt. Das gilt nicht
nur fur die soziale Selbstverwaltung durch
Reprisentanten der Versicherten und der
Arbeitgeber in den Organen der 6ffentlich-
rechtlich verfassten Krankenkassen, son-
dern spitestens seit dem Berliner Abkom-
men von 1913, das knapp 20 Jahre spiter
in den Briiningschen Notverordnungen
kodifiziert wurde, auch fir die Gemein-
same Selbstverwaltung von Krankenkas-
sen und Kassenidrzten. Letztere wurden
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im Rahmen der Kodifizierung (Zwangs-)
Mitglieder der ebenfalls verkorperschaften
Kassenirztlichen Vereinigungen. Dies wird
oft vergessen, wenn kollektivvertragliche
Regelungen als ,,Staatsmedizin“ diffamiert
und die Monstranz der Freiberuflichkeit
auf die unternehmerische Freiheit des (nie-
dergelassenen) Arztes reduziert werden. Die
mittelbare Staatsverwaltung wird oft nicht
als tibertragene Rechtsetzungsmacht wahr-
genommen, und es wird sowohl auf Seiten
der Krankenkassen als auch bei den Leis-
tungserbringerorganisationen zunehmend
versucht, sich der strikten Gesetzesbindung
unter Hinweis auf unternehmerische Not-
wendigkeiten im Wettbewerb oder ande-
ren Mythen und Dogmen — wie die oben
erwihnte — Freiberuflichkeit zu entziehen.

Der Sicherstellungsauftrag —
Einfallstor fiir staatliche Eingriffe
oder flexibles Steuerungsinstrument?

Unter Politikern und Juristen ist heute trotz
der weitgehenden Ubertragung von Aufga-
ben und Kompetenzen an die (Gemeinsa-
me) Selbstverwaltung allgemein anerkannt,
dass der Staat die Letztverantwortung fiir
ein funktionsfihiges Gesundheitswesen
tragt. Daraus leitet sich der Sicherstellungs-
auftrag fir die gesundheitliche Versorgung
ab, dessen flichendeckende Realisierung
heute politisch in der Diskussion steht. Dem
Gesetzgeber steht es dabei frei, ob er — wie
in der ambulanten Versorgung — diese Ver-
pflichtung auf Dritte (hier Kassenérztli-
che Vereinigungen und Krankenkassen als
Korperschaften des offentlichen Rechts)
ubertrdgt oder — wie in der stationidren
Versorgung — sie durch staatliche Kranken-
hausplanung selbst erfiillt. In der Praxis
haben sich Mischformen durchgesetzt,
die den Bundeslidndern begrenzte Mitwir-
kungsmoglichkeiten in der Bedarfsplanung
fir die ambulante Versorgung (vgl. § 90a
SGB V) und den Krankenkassen sowie oft
auch den Kassenirztlichen Vereinigungen
Beteiligungsrechte an der Krankenhauspla-
nung geben (vgl. die Krankenhausgesetze
der Linder).

Inwieweit verfassungsrechtliche Vor-
gaben eine politisch sinnvolle Zusammen-
fihrung der sektoralen Steuerungsansitze
zu einer integrierten Kapazititsplanung
erschweren oder gar unmoglich machen,
bedarf hier keiner Entscheidung. Die realen
Versorgungsprobleme in lindlichen und
strukturschwachen Gegenden erzwingen
ein pragmatisches Zusammenwirken aller
Akteure je nach Versorgungslage vor Ort.
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Dabei werden tradierte Strukturen, insbe-
sondere die stark befestigte Sektorengren-
ze zwischen ambulanter und stationirer
Versorgung, ebenso in Frage gestellt wie
die Begrenzung zugelassener Rechts- und
Betriebsformen sowie die Arbeitsteilung
zwischen Arzten und anderen Gesundheits-
berufen. Eine starre Regulierung ist also
langst an die Grenzen der Realitit gestoflen
und vom Gesetzgeber Schritt fir Schritt
flexibilisiert worden, um den verinderten
sozialen, okonomischen und technischen
Gegebenheiten Rechnung zu tragen. Die
Hoffnung des Gesetzgebers war darauf
ausgerichtet, erstarrte Strukturen und
fragmentierte Prozesse tiber Vertragswett-
bewerb mit Hilfe von Selektivvertragen
aufzubrechen.

Selektivvertrage im
Vertragswettbewerb — Schub
durch den Innovationsfonds?

Die Anerkennung einer staatlichen Ver-
antwortung fur die flichendeckende
Gewihrleistung eines funktionsfihigen
Gesundheitswesens sagt noch nichts tiber
die Instrumente zur Umsetzung des Sicher-
stellungsauftrags aus. So ist es keineswegs
zwingend, diese Umsetzung ausschliefSlich
auf dem Wege traditioneller Kollektivver-
triage vorzunehmen. Vielmehr hat sich der
Gesetzgeber — unter anderem wegen der
mangelnden Bereitschaft oder Fihigkeit
der Kollektivvertragspartner, flexibel auf
Versorgungsprobleme zu reagieren — be-
wusst entschieden, an Stelle
oder ergianzend zu den Kollek-
tivvertragen Selektivvertriage
zuzulassen und insoweit den
Sicherstellungsauftrag allein
den Krankenkassen zuzuweisen.
Wer die heutigen Versorgungs-
probleme und die real exis-
tierenden Vertragslage naher
analysiert, wird zu dem Schluss
kommen miissen, dass keine der beiden
Vertragstypen allein eine flichendeckende,
wohnortnahe und bedarfsgerechte Versor-
gung gewihrleisten kann. Kassenarztliche
Bedarfsplanung und Kollektivvertrige ha-
ben das Nebeneinander von Uber-, Unter-
und Fehlversorgung nicht beseitigt. Auch
gut durchdachte Selektivvertrige sind,
selbst in Baden-Wiirttemberg, weit von
einer Flichendeckung entfernt. SchliefSlich
bedarf es einer zumindest neutral, besser
wohlwollend agierenden Kassenarztlichen
Vereinigung, die Selektivvertrage bei der
Bereinigung nicht diskriminiert.

Vor diesem Hintergrund dirfte nur
eine intelligente Verkniipfung beider Ver-
tragsformen den Beduirfnissen der Realitit
gerecht werden. Sollten sich allerdings die
Kassenirztlichen Vereinigungen weiterhin
in internen Verteilungskonflikten zerflei-
schen, wird das Thema Kollektivvertrige
bald grundsitzlich wieder auf der politi-
schen Tagesordnung stehen. SchliefSlich lag
2003 schon einmal ein Gesetzentwurf der
rot-grinen Bundesregierung vor, der die
fachirztliche Versorgung schrittweise in
ein System von Selektivvertrigen uiberfiih-
ren wollte. Nicht zuletzt die zogerliche bis
abwehrende Haltung vieler Krankenkassen
hat die Durchsetzung dieser Vorstellun-
gen gegen die Unionsparteien unmoglich
gemacht. Der Gesetzgeber wird mit der
Neufassung des § 140a SGB V den inhalt-
lichen Spielraum fiir Selektivvertriage noch
einmal erweitern und die Kassenarztlichen
Vereinigungen erneut in den Kreis mogli-
cher Vertragspartner aufnehmen. Man darf
gespannt sein, ob sie, wie beispielsweise
in der Vertragswerkstatt der Kassendrzt-
lichen Bundesvereinigung konzeptionell
angedacht, diese Chance nutzen und at-
traktive Vertragsangebote machen, die
Krankenkassen nicht ablehnen konnen.
Ansonsten wire die Zeit gekommen, da-
ritber nachzudenken, ob Kassenarztliche
Vereinigungen weiterhin die Spielregeln
aufstellen, tiber deren Einhaltung wachen
und noch selbst am Spiel teilnehmen diirfen.
Aber andererseits diirfen auch Krankenkas-
sen nicht reflexartig alles ablehnen, was

Nur eine intelligente Verkniipfung
von Kollektivvertrdgen und
Selektivvertrdgen diirften den
Bediirfnissen der Realitdt gerecht
werden.

von der anderen Seite zur Verbesserung
der Versorgung vorgeschlagen wird. Viel-
leicht bietet der ordnungspolitisch heftig
umstrittene Innovationsfonds eine Chance,
den Vertragswettbewerb zu beleben und
zugleich Kollektivvertrige innovativer zu
gestalten (Einzelheiten dazu in den Beitra-
gen von Ulrich/Maier/Trescher, Schmacke,
Gibis/Steiner, Straub/Hiibner/Graf, Bohm/
Schrider und von Bandemer/Hilbert/Nima-
ko-Doffour in G+S Heft 2/2014). Zwar ist
das institutionelle Beharrungsverméogen der
korporatistischen Akteure des Gesundheits-
wesens bekanntermafien sehr grofs, doch ist
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die Geduld der Biirger und nachfolgend der
Politik nicht grenzenlos. Wer Probleme in
seinem Aufgabenfeld nicht 16st, wird selbst
zum Problem, das gelost werden muss.

Der ordnungspolitische
Steuerungsmix — eine Realitat!

Institutionelle Krisen und ungeloste
Verteilungskonflikte hat die Gesund-
heitspolitik nicht durch die Umsetzung
ordnungspolitisch stringenter Konzepte,
sondern durch pragmatische Kompro-
misse aus einem Mix unterschiedlicher
Steuerungsansitze zu losen versucht. Dies
hat einerseits zu einer Entideologisierung
der Politik und zu einer Entpolitisierung
der Akteure gefithrt. Andererseits hat es
zu einer bemerkenswerten Stabilitdt und
Krisenfestigkeit des Gesundheits- und So-
zialsystems in der jiingsten Wirtschafts-
und Finanzkrise gefithrt, um die uns
viele Lander beneiden. Gerade vor dem
Hintergrund internationaler Vergleiche
ist jedoch nicht weg zu diskutieren, dass
eine Reihe von Problemen zu l9sen sind,
die sich nicht durch einen einfachen Re-
kurs auf den Dualismus Wettbewerb und/
oder Regulierung beheben lassen. Das
gilt insbesondere, aber nicht nur fir die
ungewisse Zukunft des dualen Versiche-
rungssystems aus gesetzlicher und privater
Krankenversicherung mit unterschiedli-
chen Honorierungssystemen fiir nieder-
gelassene Arzte und Zahnirzte sowie fiir
die Uberwindung der Sektorengrenzen
mit dem Ziel einer patientenorientierten
integrierten Versorgung. Auch die Her-
ausforderungen der sozio-demografischen
Entwicklung, des medizinisch-technischen
Fortschritts und der digitalen Revolution
lassen sich nicht mit simplen ordnungs-
politischen Vorstellungen bewiltigen.
Ahnliches gilt fiir eine Verbesserung von
Qualitit, Sicherheit, Effektivitdt und Ef-
fizienz der gesundheitlichen Versorgung,
die nicht allein von intelligenter Regu-
lierung und wirksamen 6konomischen
Anreizen bestimmt werden, sondern ganz
wesentlich von Werthaltungen, Kultur
und Ethik von Professionen und Instituti-
onen abhdngen. Daher sollte sich niemand
wundern, dass Gesundheitsreformen nicht
am ordnungspolitischen ReifSbrett gestal-
tet werden, sondern immer das Ergebnis
von politischen Aushandelungsprozessen
sind. Das ist eine banale Erkenntnis, deren
Verbreitung in Wissenschaft und Praxis,
in Journalismus und Offentlichkeit jedoch
nur begrenzt ausgepragt ist.

Fazit: ,,Die Hunde bellen, die
Karawane zieht weiter*

Wettbewerb und Regulierung sind dem-
nach keine Antipoden und auch keine
widerstrebenden Pole, sondern schlichte
Bestandteile eines Steuerungsmixes, das
angesichts sich wandelnder Herausforde-
rungen immer wieder neu justiert werden
muss. Wettbewerb und Regulierung be-
dingen sich gegenseitig und miissen von
einem soliden normativen Fundament
unterfiittert werden. Die Forderung
nach einem kohirenten ordnungspoli-
tischen Konzept ist dhnlich illusiondr
wie das Verlangen nach der ultimativen
»Gesundheitsreform aus einem Guss®.
Daher wird (Gesundheits-)Politik auch
weiterhin das kontinuierliche ,,Bohren
dicker Bretter” (Max Weber) sein. Ord-

nungspolitische Konzepte, die praktika-
ble Regulierungsinstrumente enthalten
und den hier dargestellten Erfahrungen
Rechnung tragen, konnen der Politik
eine inhaltliche Orientierung geben.
Dies hat insbesondere das Konzept ei-
ner solidarischen Wettbewerbsordnung
in den vergangenen Jahren bewiesen.
Dann muss aber auch die Bereitschaft
zur Umsetzung solcher Konzepte belegt
werden. Daran fehlt es, von I6blichen
Ausnahmen abgesehen, bisher weitge-
hend. Dann hilft es auch nicht, immer
wieder die Unvollkommenheiten von
Rahmenbedingungen zu beklagen. An-
sonsten bleibt man der publizistisch-
theoretischen Diskussion verhaftet, um
die sich Politik und Gesetzgeber nicht
kiimmern. Denn: ,,Die Hunde bellen,
die Karawane zieht weiter!“ ]
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