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Zusammenfassung

Der Prozess der europaischen Integration wirkt zunehmend auf die Gestaltung der Ge-
sundheitssysteme der Mitgliedstaaten ein. Die von der Kommission und dem EuGH
vorangetriebene Anwendung des europaischen Binnenmarkt- und Wettbewerbsrechts auf
die Gesundheitspolitik hat zur Folge, dass marktlichen Steuerungsprinzipien ein Primat
gegentber staatlicher und korporatistischer Regulierung eingerdumt wird. Die gesund-
heitspolitische Gestaltungskompetenz liegt bei den Mitgliedstaaten, diese haben jedoch
die ,vier Freiheiten® bzw. das europdische Wettbewerbsrecht zu beachten. Das Prinzip
der Solidaritéat spielt in den européischen Vertrdgen dagegen nur eine untergeordnete
Rolle. Solidaritat erscheint im européischen Diskurs als ein Wert, der fir die Européische
Union einen wichtigen Bezugspunkt darstellt, ohne dass er eine rechtlich verbindliche
Form erhalten hat. Im Resultat entscheidet daher die Auslegung des Solidaritatsprinzips
durch den Gerichtshof dartber, ob solidarische Elemente in der nationalen Gesund-
heitspolitik mit dem europaischen Recht vereinbar sind. Dieser Mechanismus beruht nicht
auf demokratisch organisierten Meinungs- und Willensbildungsprozessen, sondern ist
Gegenstand schwer prognostizierbarer richterlicher Interpretationskunst.

Abstract

European integration has a growing impact on the governance of health care systems in
EU member states. The application of the European common market law to health policy,
advanced by the Commission and the European Court of Justice, implies that market
principles gain priority over public regulation (be it by the state or via corporatist arrange-
ments). The competencies for shaping their health care systems lie with the member sta-
tes, but their regulations have, as far as possible, to meet European market law. By
contrast, the principle of solidarity is of minor importance in the European treaties. Though
the notion of solidarity, in the European political discourse, is a term that constitutes a
strong reference point for the European Union, it is, hitherto, by no means legally binding.
As a result, it is subject to the rulings of the European Court of Justice which are, moreo-
ver, difficult to predict, and not to democratic decision-making, whether elements of solida-
rity in the health care sector are compatible with European law.
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1. Einleitung '

Die politische Steuerung von Gesundheitspolitik geschieht zunehmend unter den Vorzei-
chen der europaischen Integration. Die Abgrenzung zwischen européischer Marktintegra-
tion und nationaler Sozial- und Gesundheitspolitik ist in den vergangenen Jahren immer
briichiger geworden. Dabei spielt das europédische Markt- und Wettbewerbsrecht sowie
seine (Un-)Vereinbarkeit mit den Steuerungsinstrumenten der Gesundheitssysteme der
Mitgliedstaaten eine zentrale Rolle. Die groBe Bedeutung fiskal- und wettbewerbspoliti-
scher Parameter im Rahmen eines sich herausbildenden europadischen Mehrebenensys-
tem wirft die Frage nach dem kinftigen Stellenwert solidarischer Prinzipien in der Ge-
sundheitspolitik auf. Wahrend die EU hinsichtlich des Binnenmarktes Uber eine stabile
rechtliche und institutionelle Grundlage verfugt, mit fest verankerten Grundprinzipien und
einer bindenden Rechtsprechung, bleibt die soziale Dimension auf der europaischen E-
bene in einem diffusen Zustand zwischen Absichtserklarungen, einzelnen, haufig binnen-
marktbezogenen Aktivitdten und nationalen Zustandigkeiten. Vor diesem Hintergrund wird
im Folgenden der Frage nachgegangen, welche Bedeutung (gesundheitspolitische) Soli-
daritat in der européaischen Markt- und Wettbewerbsordnung besitzt. Zu diesem Zweck
wird der Solidaritatsbegriff in der Gesundheitspolitik diskutiert und den gesundheitspoliti-
schen Integrationsmechanismen in der EU gegenubergestellt. AnschlieBend werden ver-
schiedene Bereiche des Integrationsprozesses daraufhin analysiert, inwiefern sie auf soli-
darische Normen Bezug nehmen und welche Wirkungskraft diese besitzen. Unabhangig
von der Diskussion, ob bzw. in welchem Umfang ein solidarischer Wettbewerb oder ein
regulierter Wohlfahrtsmarkt eine Kombination von solidarischen und wettbewerblichen
Steuerungsinstrumenten erlaubt, soll hier der grundséatzlichen Frage nachgegangen wer-
den, wie das Verhéltnis von Wettbewerb und Solidaritat im europaischen Rahmen be-
stimmt ist und welche Konsequenzen dies fir die Gestaltung der Gesundheitssysteme mit
sich bringt.

2. Solidarische Gesundheitspolitik im Wandel

Solidaritét ist ein schillernder Begriff. Vom fursorgenden, barmherzigen Handeln bis zur
Vorstellung einer allgemeinen ,Briderlichkeit®, von der Solidaritat als ,Bindemittel” sozia-
ler Zusammenhange Uber den politischen Kampfbegriff bis hin zur Begrindung wohl-

' Dieser Beitrag erscheint in: B6ckmann, Roman (Hrsg.)(2008): Gesundheitsversorgung zwischen Solidari-

tat und Wettbewerb. Wiesbaden: VS Verlag.



fahrtsstaatlicher Strukturen reichen seine moralischen, philosophischen und sozialwissen-
schaftlichen Konnotationen (vgl. Bayertz 1998). Als politischer Begriff, mit dem ,das Be-
stehen einer wechselseitigen moralischen Verpflichtung zwischen Individuum und Ge-
meinschaft* bezeichnet wird (ebd.: 11), erlangte ,Solidaritat” seit der Franzésischen Revo-
lution einen wachsenden Stellenwert. Grundsatzlich 1&sst sich zwischen zwei Bedeutun-
gen unterscheiden: Zum einen wird Solidaritat als moralischer Wert verstanden, der die
persénlichen Einstellungen und Handlungen von Individuen pragt (das Eintreten fir Arme,
Schwache und Benachteiligte). Zum anderen existiert eine Vorstellung von ,struktureller
Solidaritat®, d.h. der Unterstiitzung fir BedUrftige, in Not geratene Personen, die nicht als
mildtatige Handlung, sondern als garantiertes Recht aller Angehdérigen eines Gemeinwe-
sens konzipiert ist (Hengsbach 2001: 471). Im Folgenden wird mit Blick auf die Gesund-
heitspolitik vor allem die zweite Bedeutungsebene im Mittelpunkt stehen.

Strukturelle Solidaritat findet ihren Ausdruck in entwickelten kapitalistischen Gesellschaf-
ten u.a. in Form wohlfahrtsstaatlicher Regulierungen, deren Grundlage in der Regel in
einer verfassungsrechtlichen Kodifizierung sozialer Burgerrechte besteht (Marshall 1992).
Sie ist das institutionalisierte Resultat langwieriger sozialer Konflikte und wurde zur Legi-
timationsgrundlage und einem (auch &konomisch) stabilisierenden Moment moderner
Gesellschaften. Die konkreten Strukturen der Solidaritéat sind allerdings nicht vorgegeben,
sondern das kontingente Ergebnis variierender sozio6konomischer, politischer und kultu-
reller Entwicklungskonstellationen. Dies drlickt sich u.a. darin aus, dass in ihrem Entwick-
lungsstand vergleichbare Gesellschaften unterschiedliche Solidaritatsstrukturen bzw.
Wohlfahrtsstaatstypen ausgebildet haben (Esping-Andersen 1992). Strukturelle Solidaritat
ist zudem einem zeitlichen Wandel unterworfen. Veranderte gesellschaftliche Rahmenbe-
dingungen und politische Kréafteverhaltnisse fihren dazu, dass Uberkommene Vorstellun-
gen in Frage gestellt und konkurrierende Modelle in den Vordergrund gertickt werden, die
die bestehenden Strukturen und den Bedeutungsgehalt von Solidaritat verandern. Augen-
falliges Beispiel fur die aktuellen Umbriiche in der strukturellen Solidaritat des deutschen
Sozialstaats sind die im Rahmen der Agenda 2010 umgesetzten sozialpolitischen Refor-
men. Innerhalb des Deutungskontextes eines verscharften globalen Standortwettbewerbs
erscheinen die sozialen Sicherungssysteme nun vorrangig als Kostenfaktor, der die Kon-
kurrenzfahigkeit der inldndischen Unternehmen gefahrde. Zudem untergraben zu groBzU-
gige Sozialleistungen die Leistungsbereitschaft der Empfanger und seien damit fur die
hohe Arbeitslosigkeit mitverantwortlich. In der Konsequenz werden Reformen in der Ar-
beitsmarkt-, Alterssicherungs- und Gesundheitspolitik vorangetrieben, mit denen die Aus-



gaben gesenkt und die Empfénger ,aktiviert* und zu mehr Eigenverantwortung gedréngt
werden sollen (z.B. Dingeldey 2006).

Strukturelle Solidaritat ist somit auch ein politisches Steuerungsinstrument, mit dem die
Interaktionen und Handlungen von Individuen und Gruppen in eine gewtinschte Richtung
gelenkt werden sollen. Sie steht damit in Konkurrenz mit anderen Steuerungsprinzipien
wie der hierarchischen oder der marktlichen Steuerung, die das Akteursverhalten tber
Ge- und Verbote sowie monetére Anreize regulieren. ,Im Unterschied zum marktférmigen
Tausch, der gemaB dem Aquivalenzgrundsatz auf strenger, transparenter Gegenseitigkeit
von Beitrag und Leistung beruht, ist die Steuerungsform der Solidaritat an die Einschéat-
zung gebunden, dass diejenigen, die sich solidarisieren, sich einander als gleich ansehen
und gleich setzen, weil sie eine gleiche Interessenlage teilen, dass aber trotz oder wegen
der gleichen Interessenlage ein ungleiches Verhdlinis der Lebenschancen bestehen
bleibt.” (Hengsbach 2001: 472). Die Etablierung struktureller Solidaritat in den Systemen
der sozialen Sicherung beruhte demnach auch auf der Einsicht, dass bestimmte Guter
und soziale Dienste, wenn die Verfigung Uber sie als soziales Burgerrecht anerkannt
wird, im Rahmen einer Markt- und Wettbewerbsordnung nicht allen Burgern in gewlinsch-
tem Umfang zur Verfligung gestellt werden kénnen. Als Bestandteil einer 6ffentlichen Da-
seinsvorsorge sollten sie dagegen in staatlicher Verantwortung oder durch den Staat
selbst erbracht und besonderen, solidarischen Steuerungsformen unterworfen werden,
die sich v.a. durch die ,Nicht-Aquivalenz von Beitragszahlung und Leistungsanspruch*
auszeichnen (ebd.).

Der Bedarf an struktureller Solidaritat im Gesundheitswesen wird gemeinhin mit der Be-
sonderheit des Gutes Gesundheit begriindet, die eine Verteilung Uber den freien Markt
nicht zulasse. Die herrschende Anbieterdominanz, beruhend auf fehlender Transparenz
im Leistungsgeschehen und Informationsasymmetrie zwischen Leistungserbringer und
Patient, verbunden mit der vulnerablen Position des Kranken, der sich oftmals in einer
Situation der Ungewissheit und Angst befindet, erschweren eine einfache Ubertragung
des Marktmodells auf die Gesundheitsversorgung (Deppe 2005:185ff.). Zudem lasst sich
das Ziel einer umfassenden Absicherung der Bevodlkerung gegen das Krankheitsrisiko
schwerlich mit der Funktionsweise des privaten Versicherungsmarktes vereinbaren. Das
Prinzip der Risikoaquivalenz, nach dem die Versicherungsbeitrdge entsprechend des in-
dividuellen Krankheitsrisikos berechnet werden, wiirde — Ubertragen auf die gesamte Be-
vélkerung — dazu flihren, dass eine groBe Gruppe (chronisch) kranker Personen ein ,nicht
versicherbares Risiko* darstellt und eine andere Gruppe nicht lber die finanziellen Res-

sourcen verflgte, die notwendig waren, um eine Krankenversicherung abzuschlieBen.
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Das Gesundheitssystem der USA, wo etwa 45 Millionen Menschen ohne Krankenversi-
cherungsschutz und eine noch gréBere Zahl ohne Krankenvollversicherung leben, ver-
deutlicht die méglichen Konsequenzen der Ubertragung marktlicher Steuerungsmecha-
nismen auf den Sektor der Krankenversicherung. Um solche Exklusionseffekte zu ver-
meiden, gibt es in einer Reihe entwickelter Wohlfahrtsstaaten umfassendere solidarische
Strukturen in der Gesundheitsversorgung. Im deutschen Gesundheitswesen ist die Ge-
setzliche Krankenversicherung (GKV), in der knapp 90 Prozent der Bevélkerung versi-
chert sind, eine zentrale Institution der strukturellen Solidaritat. Im Sozialgesetzbuch wird
die Krankenversicherung als ,Solidargemeinschaft“ definiert, mit der Aufgabe, ,die Ge-
sundheit der Versicherten zu erhalten, wiederherzustellen oder ihren Gesundheitszustand
zu bessern® (§ 1 SGB V). Dabei haben die Krankenkassen ,eine bedarfsgerechte und
gleichméaBige, dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse ent-
sprechende Versorgung der Versicherten zu gewéhrleisten“ (§ 70 SGB V). Alle Versicher-
ten haben, sofern dies medizinisch begrindet ist, ein Recht auf eine Versorgung mit den
im Leistungskatalog der GKV aufgefiihrten Behandlungen. Das Gesetz schreibt ein soli-
darisches Finanzierungsverfahren vor, in dem die Beitrage der Versicherten nicht nach
Alter, Geschlecht oder Gesundheitszustand kalkuliert werden, sondern sich nach der fi-
nanziellen Leistungsfahigkeit, d.h. nach der Héhe der beitragspflichtigen Einnahmen der
Mitglieder richten. Familienangehdrige ohne eigenes Einkommen sind beitragsfrei mitver-
sichert. Die ,Nicht-Aquivalenz von Beitragszahlung und Leistungsanspruch® resultiert in
einem relativ hohen Grad der Umverteilung zwischen unterschiedlichen Einkommensni-
veaus, Geschlechtern, FamiliengréBen, Altersgruppen und Gesundheitszustanden. Die
solidarischen Elemente in der Finanzierungsstruktur der GKV sind eng verbunden mit
einer bestimmten Gerechtigkeitsvorstellung im Gesundheitswesen. Ein wesentliches Ziel
der GKV besteht in der Realisierung von Bedarfsgerechtigkeit und steht damit im Gegen-
satz zum Prinzip der Leistungsgerechtigkeit (,je héher die Beitrage, desto mehr Leistun-
gen”), das eine zentrale Grundlage marktlicher Steuerungsprinzipien bildet.

Die bewusste Herausnahme gesundheitspolitischer Institutionen aus der Marktsteuerung
spiegelt sich auch im besonderen kartellrechtlichen Status der GKV wider. Die Paragra-
phen 19 bis 21 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (v.a. die Regelungen
Uber den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung) gelten nicht fiir die Vertrags-
beziehungen der gesetzlichen Krankenkassen mit den Leistungserbringern, sofern die
Kassen oder ihre Verbande zum Abschluss der betreffenden Vertrdge gesetzlich ver-
pflichtet sind (§ 69 Satz 2 SGB V). Die GKV wurde vom Gesetzgeber gegeniber her-
kdmmlichen Marktakteuren privilegiert, um die ihr zugewiesene Aufgabe — die Gesund-
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heitsversorgung der Versicherten — erfillen zu kénnen. Als Solidargemeinschaften, die
6ffentlich-rechtlich handeln, kénnen die Kassen kein Adressat des nationalen Kartellrechts
sein (Ebsen 2004). Sie sind sozusagen berechtigt, ihre ,marktbeherrschende” Stellung im
Verhaltnis mit den Leistungserbringern zur Geltung zu bringen. Streitigkeiten, die sich im
Verhéltnis der Kassen zu den Leistungserbringern ergeben, sind daher auf der nationalen
Ebene sozial- und nicht kartellrechtlich zu klaren. Die Festlegung von Héchstgrenzen far
die Erstattung von Arzneimittelkosten (Festbetrage), mit denen die Finanzierbarkeit der
Arzneimittelversorgung der Versicherten gewahrleistet werden soll, ist nur ein Beispiel fur
den Handlungsspielraum, den die Kassen in einem nicht primar marktlichen Steuerungs-
umfeld besitzen.

Allerdings gilt die strukturelle Solidaritét im deutschen Gesundheitswesen und in der GKV
nicht uneingeschrankt. Sie findet ihre Grenzen in der parallelen Existenz von gesetzlicher
und privater Krankenvollversicherung, die es einzelnen Bevdlkerungsgruppen — Selbstan-
digen, Beamten, Besserverdienenden — erlaubt, sich der solidarischen Finanzierung in der
GKV zu entziehen. Etwa 10 Prozent der Bevdlkerung nutzen diese Mdglichkeit mit der
Absicht, ihre Krankenversicherungsbeitrdge zu reduzieren bzw. eine moglicherweise
hochwertigere, umfangreichere oder schnellere Versorgung im Krankheitsfalle zu erhal-
ten. Damit wird nicht nur das Solidaritatsprinzip in der Finanzierung des Gesundheitswe-
sens geschwacht, sondern auch der Grundsatz der gleichwertigen, bedarfsgerechten
Versorgung in Frage gestellt. Aber auch innerhalb der GKV stéBt die Solidaritat an Gren-
zen. Die Beitragsbemessungsgrenze bewirkt, dass Bezieher héherer Einkommen einen
geringeren Anteil ihrer Einklnfte als Beitrag entrichten als die Bezieher niedriger Ein-
kommen. Weitere Einkommensarten neben denen aus selbstandiger oder abhangiger
Erwerbstatigkeit wie Miet- oder Zinseinkinfte, die in den vergangen Jahrzehnten eine
steigende Bedeutung erlangt haben, werden bei der Beitragsberechnung nicht mit einbe-
zogen. Auch hier findet eine Entlastung tendenziell wohlhabenderer Bevdlkerungsgruppen
statt. SchlieBlich bewirkt die durch die Gesundheitspolitik der vergangenen Jahre betrie-
bene Privatisierung von Krankheitskosten, z.B. durch die Erhéhung von Zuzahlungen,
eine Hbherbelastung von kranken Versicherte, die wiederum — sozialepidemiologisch gut
belegt — Uberwiegend aus den niedrigeren Einkommensgruppen stammen. Entgegen den
weiter oben skizzierten Prinzipien einer solidarischen, an Bedarfsgerechtigkeit orientierten
Gesundheitsversorgung, tragen aktuelle Entwicklungen in der Krankenversorgungspolitik
dazu bei, die soziale Ungleichheit von Zugangschancen zur gesundheitlichen Versorgung
zu verstarken (Gerlinger 2007).
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Die institutionalisierte strukturelle Solidaritat im deutschen Gesundheitswesen geréat zu-
dem durch einen steuerungspolitischen Paradigmenwechsel unter Druck, der sich seit
dem Gesundheitsstrukturgesetz (GSG) von 1992 abzeichnet. Die Bemihungen der Ge-
sundheitspolitik seit den 1970er Jahren, die Ausgaben- und Beitragssatzsteigerungen in
der GKV durch Kostendampfungsgesetze zu bremsen, hatten nicht den erwiinschten Er-
folg gehabt. Seit Ende der 1980er Jahre wurden Elemente der Markt- bzw. Wettbewerbs-
steuerung in die GKV eingefigt, in der Hoffnung, dadurch eine gréBere Effizienz der be-
teiligten Akteure zu bewirken und Wirtschaftlichkeitsreserven im Gesundheitswesen zu
erschlieBen. Auf Seiten der Krankenkassen und der Leistungserbringer werden korpora-
tistische Arrangements der Verbande zunehmend durch einen Wettbewerb zwischen den
Individualakteuren abgelést. Neue Finanzierungsmechanismen und die Mdglichkeit selek-
tiver Vertragsgestaltung sind die Instrumente, mit denen die Akteure zu wirtschaftlichem
Handeln gelenkt werden sollen. Hinsichtlich der Versicherten geht die gesundheitspoliti-
sche Tendenz in Richtung einer starkeren Betonung der Eigenverantwortung. Solidari-
sche und egalitare Elemente werden zuriickgedrangt (Klammer 1998). Statt dessen wird
auf der Ebene des individuellen Verhaltens ein Anreizsystem geschaffen, dass die Nicht-
Inanspruchnahme von Vorsorgeleistungen durch erhéhte Zuzahlungen sanktioniert, das
Selbstverschuldensprinzip in der GKV starkt und gesunden Versicherten erlaubt, ihre soli-
darischen Finanzierungsbeitrag durch Selbstbehalt- und Rickerstattungstarife zu reduzie-
ren. Es kommt zu einer Neugewichtung solidarischer und wettbewerblicher Elemente in
der GKV, mit der die Tendenz zur Entsolidarisierung in der GKV verstarkt wird (Gerlin-
ger/Mosebach/Schmucker 2007). Die Veranderungen struktureller Solidaritat in der Ge-
sundheitsversorgung gehen jedoch nicht nur auf die nationale Ebene zurlick. Auch im
Rahmen des europaischen Integrationsprozesses kommen verstarkt die gesundheitspoli-
tischen Arrangements der Mitgliedstaaten auf den Prifstand der europédischen Markt- und

Wettbewerbsordnung.

3. Die Ubertragung der europiischen Markt- und Wettbewerbsordnung auf
die Gesundheitspolitik

Seit Beginn des europdischen Integrationsprozesses in den 1950er Jahren gilt eine klare
Verteilung der Zustandigkeiten zwischen der europadischen Ebene und den Mitgliedstaa-
ten. Die Kompetenzen der EG/EU liegen vorrangig auf 6konomischem Gebiet: Die Schaf-
fung eines gemeinsamen Marktes sowie die Wirtschafts- und Wahrungspolitik sind ihre
Kernaufgaben. Dagegen bleibt die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fur die Gestaltung
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ihrer Sozial- und Gesundheitssysteme unberthrt. Entsprechend dem Subsidiaritatsprinzip
wird die Gemeinschaft in Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustandigkeit fallen,
nur tatig, ,sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaBnahmen auf Ebene
der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen und daher wegen ihres
Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kénnen*
(Art. 5 EGV). Fur die Gesundheitspolitik gilt, dass die Mitgliedstaaten hinsichtlich der Ges-
taltung, Organisation und Finanzierung der Gesundheitssysteme grundsatzlich frei sind. In
Art. 152 Abs. 5 EGV wird dieses ,Harmonisierungsverbot” bekraftigt: ,Bei der Tatigkeit der
Gemeinschaft im Bereich der Gesundheit der Bevdlkerung wird die Verantwortung der
Mitgliedstaaten fir die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Ver-
sorgung in vollem Umfang gewahrt.”

Dass es in den vergangenen Jahrzehnten dennoch zu einer schrittweisen Ausdehnung
europaischer Kompetenzen auf dem Feld der Gesundheitspolitik gekommen ist, hat ver-
schiedene Ursachen: Schon friihzeitig wurde erkannt, dass die Freizligigkeit von Arbeits-
kraften in der Gemeinschaft unmittelbar mit dem Geltungsbereich der Systeme der Sozia-
len Sicherheit kollidierte. Um die Benachteiligung von Wanderarbeitnehmern hinsichtlich
ihres Sozialschutzes zu verhindern, wurde ein koordinierendes Sozialrecht geschaffen
(Eichenhofer 2006). Mit der Verordnung 1408/71 (bzw. der Verordnung 883/2004) wurde
geregelt, dass die Beschaftigungszeiten im europédischen Ausland so behandelt werden,
als ob sie im fur den Sozialschutz zusténdigen Staat erbracht worden waren. Fir die
Krankenbehandlung bedeutete dies, dass Voraussetzungen definiert wurden, unter denen
die grenziberschreitende Inanspruchnahme medizinischer Versorgungsleistungen ge-
wabhrleistet wurde (Busse/Drews/Wismar 2002: 232ff.). Die grenzlberschreitende Ausbrei-
tung von gesundheitlichen Risiken flihrte dazu, dass der Gemeinschaft eine Reihe von
Public Health-Kompetenzen Ubertragen wurden (Hervey 2002). Bestandteil der gemein-
schaftlichen Aktionsprogramme sind praventive und gesundheitsférdernde MaBnahmen,
die Verbesserung der Gesundheitsberichterstattung und die Abwehr grenzlberschreiten-
der Gesundheitsrisiken, u.a. durch die Einrichtung des Europdischen Zentrums fur die
Pravention und die Kontrolle von Krankheiten (ECDC) in Stockholm im Jahr 2005. Auch
der Verbraucherschutz und die Lebensmittelsicherheit sind gesundheitsrelevante Berei-
che, in denen die EU mit Blick auf den gemeinsamen Markt eigene rechtliche und institu-
tionelle Kapazitaten erlangte (Clergeau 2005). Im Rahmen des Binnenmarktprojektes
wurde der EG zudem die Kompetenz fiir den Erlass von Arbeitsschutzrichtlinien Gbertra-
gen. Dies geschah auch als politisches Zugestéandnis an die Gewerkschaften, die im
Rahmen des Binnenmarkiprojektes ein verstarktes ,Sozialdumping“ befurchteten. Im Er-



14

gebnis wurden arbeitsplatzbezogene Sicherheits- und Gesundheitsstandards europaweit
auf einem hohen Niveau harmonisiert (Gerlinger 2000). Die Vollendung des Binnenmark-
tes fur Waren flhrte schlieBlich dazu, dass europaische Qualitats- und Sicherheitsstan-
dards fur medizinische Produkte und Arzneimittel entwickelt wurden. Insbesondere die
Regulierung der Arzneimittelsicherheit, die eine Voraussetzung fur die Schaffung eines
europdischen Arzneimittelmarktes darstellte, fuhrte zu einer Kompetenzibertragung auf
die européische Ebene. Seit 1995 kénnen Arzneimittel bei der Européischen Arzneimittel-
agentur (EMEA) nach européischen Verfahren fir den gesamten Markt der EG zugelas-
sen werden (Permanand 2006).

Die (unvollstandige) Aufzahlung zeigt, wie vielfaltig und umfangreich die gesundheitspoli-
tischen Kompetenzen der EG/EU mittlerweile sind. Eine strategische Rolle bei der Erwei-
terung der europaischen Kompetenzen spielt die Kommission, die die Dynamik der Markt-
schaffung ebenso zum supranationalen ,Capacity-Building“ nutzte, wie das Auftreten
grenzuberschreitender Gesundheitskrisen und die Interessen einflussreicher ,Stakehol-
der” (Lamping 2007). Dennoch handelt es sich bei diesen Aspekten gesundheitspoliti-
scher Européisierung um intendierte Entwicklungen, die auf der Zustimmung der Mitglied-
staaten beruhen. Sie entsprechen zudem im Wesentlichen immer noch der vertraglich
vorgesehenen Kompetenzverteilung: Sie erganzen und unterstitzen die Politiken der Mit-
gliedstaaten auf verschiedenen, definierten Feldern, berihren jedoch nicht ,die Verant-
wortung der Mitgliedstaaten flir die Organisation des Gesundheitswesens und die medizi-
nische Versorgung“ (Art. 152 Abs. 5 EGV). Anders verhalt es sich mit der Seite gesund-
heitspolitischer Europaéisierung, die sich gegen den Willen der Mitgliedstaaten als ,Spillo-
ver“ der Marktintegration entwickelt hat (Greer 2006). Das ,Ubergreifen“ markt- und wett-
bewerbspolitischer Regeln des europédischen Rechts auf die Steuerung der nationalen
Gesundheitssysteme hangt mit der besonderen rechtlichen Konstruktion des Integrations-
prozesses und der einflussreichen Stellung des Européischen Gerichtshofes (EuGH) zu-
sammen. Die oben geschilderte Kompetenzverteilung zwischen EG/EU und Mitgliedstaa-
ten fuhrt zu einer ,konstitutionellen Asymmetrie®, in deren Rahmen weitreichende supra-
nationale Kompetenzen mit dem Ziel der Markt6ffnung bzw. der Beseitigung von Markt-
hindernissen existieren, wahrend der Sozialschutz lediglich eine untergeordnete Bedeu-
tung besitzt (Scharpf 2002). Seit Mitte der 1980er Jahre wurde die Marktorientierung radi-
kalisiert und zielt nun auf die Ausdehnung des Marktwettbewerbs in Bereiche, die vormals
staatlicher bzw. 6ffentlicher Regulierung unterlagen. ,It thus became a European govern-
ing function to eliminate national subsidies, public procurement practices and the ,privi-
leges’ of public enterprises, public utilities and public services that could be construed as
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distortions of free market competition.” (Scharpf 2000: 9). In der Konsequenz stehen mit-
gliedstaatliche Steuerungsinstrumente im sozial- und gesundheitspolitischen Bereich un-
ter dem Generalverdacht, die Entwicklung des Wettbewerbs und des Binnenmarktes zu
behindern.

Die Europaische Kommission als ,Huterin der Vertrage“ besitzt mit dem Vertragsverlet-
zungsverfahren nach Artikel 226 EGV ein Instrument, mit dem (vermutete) VerstéBe der
Mitgliedstaaten gegen die vertraglichen Grundlagen geahndet werden kénnen. Das Ver-
fahren verlauft Gber verschiedene Stufen. Kommt der jeweilige Mitgliedstaat den Aufforde-
rungen der Kommission zur Korrektur der beanstandeten MaBnahme nicht nach, kann die
Kommission den Gerichtshof anrufen. Die besondere Stellung des EuGH im Integrations-
prozess resultiert aus der Anerkennung von Rechtsdoktrinen durch die Mitgliedstaaten,
die vertraglich nicht unmittelbar fixiert sind. In den 1960er Jahren entwickelte der EuGH
zum einen die ,Doktrin von der unmittelbaren Anwendbarkeit* des EG-Rechts (1963),
nach der nicht nur die Gemeinschaften und die Mitgliedstaaten betroffen werden, sondern
auch subjektive Rechte begriindet werden, d.h. priméres und sekundédres Gemeinschafts-
recht (Ausnahme: Richtlinien) erzeugt gerichtlich durchsetzbare Rechte auch im Verhalt-
nis zwischen Staat und Birgern sowie zwischen den Blrgern. Zum anderen formulierte
der Gerichtshof die ,Doktrin des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts® (1964), mit denen
den Normen des EG-Rechts den Normen des nationalen Rechts (bergeordnet werden.
Beide Doktrinen bewirken eine ,Sperrwirkung“ mit der Folge, dass ein Mitgliedstaat nicht
mehr eigenméchtig handeln darf, sobald ein Regelungsfeld vom europaischen Recht er-
fasst wird (Haltern 2005: 401f.). Neben dem Vertragsverletzungsverfahren sind die Vora-
bentscheidung, bei der nationale Gerichte dem EuGH Fragen Uber die Auslegung des
Gemeinschaftsrecht vorlegen, sowie Nichtigkeitsklagen, bei denen neben Mitgliedstaaten
und EG-Organen auch natirliche und juristische Personen klagebefugt sind, wichtige
Ausléser fur das Tatigwerden des Gerichtshofs.

Die ,Integration durch Recht“ (Joseph Weiler) hat seit den 1990er Jahren verstarkt das
Feld der Gesundheitspolitik erfasst. Mit den EuGH-Entscheidungen ,Kohll* (Rs. C-158/96)
und ,Decker” (Rs. C-120/95) aus dem Jahr 1998 bestétigte der Gerichtshof die Geltung
des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs (Art.23ff., 49ff. EGV) in den Gesundheits-
systemen der Mitgliedstaaten (vgl. Schmucker 2003). Die beklagten Krankenversicherun-
gen aus den Niederlanden und Luxemburg wurden verpflichtet, ambulante Versorgungs-
leistungen zu erstatten, die ihre Versicherten ohne vorherige Genehmigung im EU-
Ausland in Anspruch genommen hatten. Das Territorialitdtsprinzip in der Gesundheitsver-
sorgung wurde zu Gunsten einer weit gehenden Patientenmobilitat aufgebrochen (Stein-
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meyer 1999). Im gleichen Jahr entschied der EuGH, dass die Inanspruchnahme von
Geldleistungen der deutschen Pflegeversicherung nicht davon abhangig ist, dass der Ver-
sicherte sich in Deutschland aufhélt (Entscheidung ,Molenaar®, Rs. C-160/96). Das Pfle-
gegeld muss an Anspruchsberechtigte in das EU-Ausland exportiert werden. In den nach-
folgenden Jahren wurde eine Reihe weiterer gesundheitspolitischer Steuerungsinstrumen-
te durch den EuGH dberpriift (vgl. zum Uberblick Englaender 2007). In den Rechtssachen
Vanbraekel (C-368-98), Geraets-Smits und Peerbooms (C-157-99) sowie Watts (C-
372/04) bekraftigte der Gerichtshof, dass auch die stationare Versorgung eine Dienstleis-
tung nach Art. 49 EGV darstellt. Die Genehmigung dieser Dienstleistung durch einen Ver-
sicherten im EU-Ausland ist daher nur unter eng definierten Voraussetzungen zu versa-
gen. Dies gilt auch flr nationale Gesundheitsdienste wie den britischen NHS. Nach den
Kohll-/Decker-Entscheidungen hatten Vertreter der deutschen GKV argumentiert, dass die
Urteile nur fir Systeme gelte, in denen das Kostenerstattungsprinzip angewendet wird.
Die Hoffnung, aufgrund des Sachleistungsprinzips bei der Finanzierung medizinischer
Leistungen von der Geltung der Dienstleistungsfreiheit ausgenommen zu sein, wurde
durch die Entscheidung Muller-Fauré und van Riet (Rs. C-385/99) im Jahr 2003 durch-
kreuzt. Der Gerichtshof entschied, dass auch in Sachleistungssystemen Mechanismen fir
die nachtragliche Erstattung von Behandlungskosten vorgesehen sein missten, um den
elementaren Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs zu gewéhrleisten.

Die gesundheitspolitischen Steuerungsinstrumente der Mitgliedstaaten werden allerdings
nicht nur durch den freien Verkehr von Waren und Dienstleistungen berihrt. Auch die
europdische Wettbewerbsordnung entfaltete gesundheitspolitische Wirksamkeit (vgl. Bien
2004). Im Mittelpunkt steht dabei die Frage, inwiefern es sich bei Einrichtungen des Ge-
sundheitssystems um Unternehmen oder Unternehmensverbande handelt. Wird dies be-
jaht — etwa im Falle der Gesetzlichen Krankenversicherung oder der Kassenérztlichen
Vereinigungen — ist die Anwendung des europaischen Wettbewerbsrechts (Art. 81ff. EGV)
gerechtfertigt. Die Herausnahme der GKV aus den deutschen kartellrechtlichen Bestim-
mungen nach § 69 SGB V spielt dann aufgrund des Vorrangs des europdischen Rechts
keine Rolle mehr. Im Jahr 2004 war die Festlegung von Héchstbetragen fur die Erstattung
von Arzneimitteln durch die Spitzenverbande der GKV (Festbetrage) Gegenstand einer
wettbewerbsrechtlich begriindeten EuGH-Entscheidung (siehe 4.3.). Derzeit sind zwei
weitere Verfahren anhangig: Der private Klinikbetreiber Asklepios Kliniken GmbH ver-
sucht, die in Deutschland bliche Ubernahme von Defiziten kommunaler Krankenh&user
durch die Offentliche Hand als Wettbewerbsverzerrung und unvereinbar mit dem Beihilfe-
recht nach Art. 87 EGV erklaren zu lassen; und die Kommission strengt aktuell ein Ver-
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tragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland an, weil der Abschluss
von Rabattvertragen zwischen Gesetzlichen Krankenversicherungen und Arzneimittelher-

stellern nicht dem européischen Vergaberecht entspreche.

Die unvollstandige Aufzéhlung belegt, wie weit diese nicht-intendierte Form negativer In-
tegration mittlerweile in die Gesundheitspolitik hinein wirkt. Die europaische Markt- und
Wettbewerbsordnung Uberlagert die alleinige Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fiir die
Gestaltung ihrer Gesundheitssysteme. Es kommt zu einer Verengung des gesundheitspo-
litischen Handlungskorridors der Regierungen durch die Zielvorgaben der europdischen
Vertrage. Die Uberpriifung, ob ein gesundheitspolitisches Vorhaben mit dem EU-Recht
vereinbar ist, wird zum festen Bestandteil der Gesetzgebungsverfahren. Dabei wird eine
Rechtsgrundlage zum Bezugspunkt, ,die weitgehend den Idealen einer neoliberalen Wirt-
schaftsverfassung® entspricht (Scharpf 2003: 224) und die Herausnahme der Gesund-
heitssysteme aus der Marktsteuerung in Frage stellt. Eine vollstdndige Umstellung der
Gesundheitssysteme auf eine marktliche Steuerung wird allerdings aus den oben genann-
ten, an solidarischen Zielen orientierten Griinden von den wenigsten Akteuren gefordert.
Fraglich ist allerdings, welchen Stellenwert solidarische Prinzipien in der speziellen recht-
lichen Konstruktion der EG/EU besitzen. Hier bietet sich eine Reihe von Ansatzpunkten,
die im Folgenden genauer betrachtet werden sollen.

4. Solidaritat im Integrationsprozess

Die vielféltigen Bedeutungen des Solidaritatsbegriffs finden sich auch in den Debatten um
den Europaischen Integrationsprozess wieder. Insbesondere die Rede vom ,Europai-
schen Sozialmodell* zur Beschreibung der EG/EU bzw. ihrer Zielperspektive kommt kaum
ohne den Verweis auf solidarische Prinzipien aus. Dennoch ist der Stellenwert von struk-
tureller Solidaritédt im Rahmen der Marktintegration eher gering. Mechanismen der Umver-
teilung sind — mit Ausnahme der Sozial- und Strukturfonds — auf européischer Ebene nicht
vorgesehen. Eine Politik der Umverteilung bleibt den Mitgliedstaaten vorbehalten. Wo also
findet sich ,Solidaritat im Integrationsprozess? Im Folgenden werden zur besseren Struk-
turierung verschiedene Begriffe und Orte von Solidaritéat auf der europaischen Ebene un-
terschieden und ihre Konsequenzen fir die Gesundheitspolitik diskutiert.
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4.1. Deklamatorische Solidaritat

Mit dem Begriff der deklamatorischen Solidaritat soll der Sachverhalt beschrieben werden,
dass allgemeinen solidarischen Werten und Zielbestimmungen auf einer rechtsunverbind-
lichen Ebene ein hoher Stellenwert eingerdumt wird. Das Bekenntnis zu solidarischen
Prinzipien hat im politischen Kontext oftmals die Funktion, Zustimmung der Bevélkerung
zu geplanten politischen Projekten und MaBnahmen zu generieren, unabhéngig davon,
wie deren solidarischer Gehalt im Einzelnen zu bewerten ist. Folglich kann deklamatori-
sche Solidaritat mit Steuerungsprinzipien einher gehen, die sich an Bedarfsgerechtigkeit
und Umverteilung orientieren, sie kann aber auch dazu dienen, die Abwesenheit konkreter
solidarischer Prinzipien zu kaschieren, indem auf gemeinsame Wertebestande und Ver-
fassungstraditionen verwiesen wird. Im europaischen Kontext spielt deklamatorische Soli-
daritat in der Debatte um ein Europaisches Sozialmodell (ESM) seit Mitte der 1980er Jah-
re eine wichtige Rolle. Nach der ,Hinwendung zum Markt“ mit der Einheitlichen Européai-
sche Akte im Jahr 1986 (Manow/Schéafer/Zorn 2006) wuchs die 6ffentliche Kritik an der
fehlenden sozialen Dimension des Integrationsprozesses. Die erhoffte Entfesselung der
Marktkréafte durch die Vollendung des Binnenmarktes sollte nach der Vorstellung des da-
maligen Kommissionsprasidenten Jacques Delors in ein ESM eingebettet sein. In Ab-
grenzung zum US-amerikanischen Gesellschaftsmodell sollte Europa Uber institutionali-
sierte Mechanismen des sozialen Ausgleichs verfigen, mit denen Marktprozesse in sozi-
alpolitischer Absicht reguliert werden kdnnen: ,Ich sehe meine Verantwortung darin, mich
um ein gerechtes Gleichgewicht zwischen Okonomischem und Sozialem zu kiimmern und
bin nicht dazu da, auf den Trimmern des Sozialen flr eine starke Wirtschaft zu kdmpfen.*
(Delors, zit.n. Daubler 1989: 44). Trotz solcher Ankiindigungen blieb die Entwicklung akti-
ver europaischer Sozialpolitik — mit Ausnahme des Arbeitsschutzrechts — in den folgenden
Jahren nur schwach ausgepragt (Leibfried 2006). Trotzdem — oder gerade deshalb — ist
das ESM seitdem auf der deklamatorischen Ebene ein stetiger Bezugspunkt in den Stel-
lungnahmen der relevanten europaischen Akteure. Die Unscharfe des Begriffs — Giddens
spricht von einem ,Gemisch von Werten, Errungenschaften und Hoffnungen, die hinsicht-
lich ihrer Form und des Grades ihrer Verwirklichung in den einzelnen europaischen Staa-
ten unterschiedlich ausfallen” (Giddens 2006) — lasst dabei Raum fir vielféltige Interpreta-

tionen.

Die europaische Kommission sieht in ihrer Sozialpolitischen Agenda den Bedarf, im Rah-
men der Lissabon-Strategie die ,Modernisierung und Entwicklung des europaischen Sozi-
almodells“ voranzutreiben (Kommission 2005). Die Konzentration der Lissabon-Strategie
auf Wettbewerbsfahigkeit, Wirtschaftswachstum und Arbeitsplatze pragt die Vorstellung
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kinftiger Sozialpolitik. Diese misse einen Ansatz verfolgen, ,der eine positive Interaktion
der wirtschafts-, sozial- und beschaftigungspolitischen MaBnahmen* gewahrleiste. Vor
dem Hintergrund tief greifender wirtschaftlicher und sozialer Veranderungen in einer glo-
balisierten Welt misse es darum gehen, ,die Systeme der sozialen Sicherung so zu mo-
dernisieren, dass sie den aktuellen Anspriichen unserer Gesellschaft gerecht werden, und
zwar auf der Grundlage der Solidaritat und unter Betonung der Rolle dieser Systeme als
produktiver Faktor® (ebd.:2). Die produktivistische Einbindung von Sozialpolitik verdeut-
licht, dass die Deklamation von Solidaritdt mit unterschiedlichen Zielen verbunden sein
kann. Im Gegensatz zu den charakteristischen Merkmalen des ESM in den westeuropai-
schen Nachkriegsgesellschaften, das auf Marktregulierungen, Umverteilungen und uni-
versalistischen Elementen in der Sozialpolitik beruhte, liegt den aktuellen Debatten eine
veranderte Vorstellung von der Rolle des Marktes und der Wohlfahrtsstaaten zu Grunde.
Der ,Sachzwang” des Wettbewerbs riickt in den Vordergrund. Das Ziel des sozialen Aug-
leichs verliert gegenlber den Merkmalen der Rekommodifizierung und Leistungsgerech-
tigkeit an Gewicht (Aust/Leitner/Lessenich 2002).

Die zunehmende gesundheitspolitische Relevanz des Integrationsprozesses hat im Jahr
2006 dazu gefihrt, dass der Européische Rat das ESM flr den Bereich der Gesundheits-
politik prazisierte. Auf der Luxemburger Ratstagung, die sich mit den Themen Beschafti-
gung, Sozialpolitik, Gesundheit und Verbraucherschutz befasste, wurde eine Erklarung
mit dem Titel ,Gemeinsame Wert und Prinzipien in den Europaischen Union-
Gesundheitssystemen® verabschiedet (Rat 2006). Die Erklarung ist eine Reaktion auf die
vorausgegangenen gesundheitspolitisch relevanten Entwicklungen im Rahmen des Integ-
rationsprozesses, die aus den Wechselwirkungen zwischen der europaischen Markt- und
Wettbewerbsordnung sowie den nationalen Gesundheitssystemen resultierten. Der Rat
bezieht sich explizit auf die gesundheitspolitisch einschlagige Rechtsprechung des EuGH
und die Absicht der Kommission, Regelungen Uber den Verkehr mit Gesundheitsdienst-
leistungen im europdischen Sekundéarrecht zu verankern. In der Erklarung betont der Rat
seine Uberzeugung, ,dass die Entwicklungen in diesem Bereich aus einem politischen
Konsens und nicht nur aus der Rechtsprechung erwachsen sollten” (ebd.: 2). Die Grund-
lagen eines solchen Konsenses werden in dem Ziel der Mitgliedstaaten gesehen, Gber ein
hohes Gesundheitsschutzniveau einen Beitrag fir sozialen Zusammenhalt, soziale Ge-
rechtigkeit und nachhaltige Entwicklung zu leisten. Dabei wird eingerdumt, dass die prak-
tische Umsetzung der gemeinsamen Werte und Prinzipien in den Mitgliedstaaten sehr
unterschiedlich ausféllt. In einer kurzen Passage werden die gemeinsamen Werte be-
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nannt, die quasi eine gesundheitspolitische Zuspitzung des Europaischen Sozialmodells
darstellen:

,Die Grundwerte Universalitdt, Zugang zu einer Gesundheitsversorgung von guter Quali-
tat, Gleichbehandlung und Solidaritét finden im Handeln der verschiedenen EU-Organe
breite Zustimmung. Zusammen bilden sie ein Wertgeflige, das in ganz Europa geteilt wird.
Universalitat bedeutet, dass niemandem der Zugang zur Gesundheitsversorgung verwehrt
ist; Solidaritat ist eng verbunden mit der finanziellen Gestaltung unserer nationalen Ge-
sundheitssysteme und dem Erfordernis, die Zuganglichkeit fir alle zu gewahrleisten;
Gleichbehandlung bezieht sich auf gleichen Zugang je nach den Bedirfnissen, unabhan-
gig von ethnischer Zugehdérigkeit, Geschlecht, Alter, sozialem Status oder Zahlungsféhig-
keit. Die EU-Gesundheitssysteme haben auch zum Ziel, entsprechend dem Anliegen der
EU-Mitgliedstaaten bestehende Ungleichheiten bei der Gesundheitsversorgung zu verrin-
gern; in enger Verbindung damit steht die Arbeit in den Systemen der Mitgliedstaaten zur
Verhutung von Krankheiten, unter anderem durch die Férderung einer gesunden Lebens-
weise.” (ebd.; Herv.i.Orig., R.S.).

Die Betonung solidarischer Ziele in sozial- und gesundheitspolitischen Absichtserklarun-
gen bleibt — im Gegensatz zu den Bestimmungen des europédischen Markt- und Wettbe-
werbsrechts — zun&chst einmal ohne verbindliche Konsequenzen. Deklamatorische Soli-
daritat kénnte allenfalls mittelbare Wirkung entfalten, sofern sich andere Akteure (etwa der
EuGH) an die Erklarungen von Rat und Kommission gebunden flhlen. Allerdings bleibt
auch dann offen, mit welchem Inhalt der Begriff der Solidaritéat gefillt wird. Die unter-
schiedlichen Auslegungen des ESM machen deutlich, dass das Verstandnis von Solidari-
tdt und die sich daran mdglicherweise anschlieBenden Strategien einem historischen
Wandel unterliegen.

4.2. Solidaritat in den europaischen Vertragen

Der Begriff der Solidaritat spielt in den europaischen Vertragen keine hervorgehobene
Rolle. Im EU-Vertrag wird auf die solidarische Gestaltung der ,,Beziehungen zwischen den
Mitgliedstaaten® (Art. 1) und auf die ,gegenseitige Solidaritat” in der AuBen- und Sicher-
heitspolitik (Art. 11 Abs. 2) verwiesen. Im EG-Vertrag erscheint der Begriff lediglich ein-
mal, in Art. 2, wo neben anderen Zielen die Férderung der ,Solidaritat zwischen den Mit-
gliedstaaten” als Gemeinschaftsaufgabe benannt wird. Auch die Bestimmungen zum Ge-
sundheitsschutz enthalten keinen direkten Hinweis auf solidarische Zielsetzungen der
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Gemeinschaft. Die Absicht, ,einen Beitrag zur Erreichung eines hohen Gesundheits-
schutzniveaus” zu leisten (Art. 3 Abs. 1p EGV) und darauf bei der ,Festlegung und Durch-
fihrung aller Gemeinschaftspolitiken und —maBnahmen® zu achten (Art. 152 Abs.1 EGV)
lasst keinerlei Ruckschlisse auf die Art und Weise zu, wie diese Ziele erreicht werden
sollen. Das Primat der Marktschaffung wird an einigen Stellen lediglich mit dem Hinweis
versehen, dass die getroffenen MaBnahmen die 6ffentliche Gesundheit nicht gefédhrden
bzw. ein hohes Gesundheitsschutzniveau beachten sollen. Diese Vorgabe findet sich z.B.
beim Verbot mengenmaBiger Beschrankungen im Warenverkehr (Art. 30), im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit (Art. 46 abs. 1) oder bei der Angleichung der Rechtsvorschriften,
die der Verwirklichung des Binnenmarktes dienen (Art. 95 Abs. 3).

Ein Verweis auf soziale Grundrechte findet sich in Art. 136 EGV, wo die Europaische So-
zialcharta, die 1961 vom Europarat verabschiedet wurde, und die Gemeinschaftscharta
der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer, die auf der Ratstagung in StraBburg 1989
verabschiedet wurde, als Bezugssysteme herangezogen werden. Wahrend in der Sozial-
charta das Recht auf Schutz der Gesundheit proklamiert wird, ohne prazisere Aussagen
Uber die gesundheitssystemische Gestaltungsprinzipien zu treffen, fordert die Gemein-
schaftscharta ,zufriedenstellende Bedingungen® fir den Gesundheitsschutz und die Si-
cherheit am Arbeitsplatz. Aus der Sozialcharta leiten sich allerdings keine individuell ein-
klagbaren Rechte ab. Bei VerstéBen von Unterzeichnerstaaten gegen die Normen der
Charta kann der Europarat in einer Resolution die betroffenen Staaten dazu auffordern,
die nationale Rechtslage in Ubereinstimmung mit der Sozialcharta zu bringen. Die Sozial-
charta verfiigt jedoch (iber keinerlei Sanktionsméglichkeiten. Ahnliches gilt fiir die Ge-
meinschaftscharta, die nicht die Qualitat eines verbindlichen Rechtsaktes oder eines vol-
kerrechtlichen Vertrages besitzt. Dass die Wirkung der beiden Erklarungen dennoch Uber
einen rein deklamatorischen Akt hinausgeht, liegt daran, dass sie als Hilfsmittel zur Aus-
legung des EG-Vertrags herangezogen werden. Sie kénnen der Kommission als Rechtfer-
tigung fir geplante Richtlinien dienen. Auch der EuGH greift in seinen Entscheidungen
sowohl auf die Sozialcharta als auch auf die Gemeinschaftscharta als Rechtserkenntnis-
quelle zuriick. Da die gesundheitspolitischen Aussagen der beiden Erklarungen ausge-
sprochen vage bleiben, besitzt der Gerichtshof hier einen weiten Interpretationsspielraum.
Die Herausbildung einer gemeinschaftlichen Grundrechtsordnung durch die Rechtspre-
chung des EuGH entwickelte sich seit Ende der 1960er Jahre. Seit diesem Zeitpunkt be-
tont der Gerichtshof, dass die Beachtung der Grundrechte zu den allgemeinen Grundsat-
zen der Gemeinschaftsordnung gehére. Der konkrete Gehalt wurde vom EuGH in Einzel-
fallentscheidungen prazisiert. Dabei legten die Richter einzelne Vertragsbestimmungen
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aus (z.B. das Diskriminierungsverbot) und entwickelten und ergénzten sie auf der Grund-
lage gemeinsamer Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten. Auf diesem Wege wurde
eine Reihe von Grundrechten und von grundrechtsverwandten rechtsstaatlichen Prinzi-
pien entwickelt. Diese Art der Grundrechtsordnung musste allerdings unvollstandig blei-
ben, da der EUGH immer im Rahmen des jeweiligen Einzelfalls zu entscheiden hatte (vgl.
Borchardt 1999).

Einen wichtigen Schritt in der europédischen Entwicklung der Grundrechte ist die nach z&-
hen Verhandlungen im Jahr 2000 verabschiedete ,Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union®. Sie stellt eine politische Willenserklarung ohne rechtsverbindlichen Charak-
ter dar, soll allerdings die Organe der Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten binden, so-
fern sie das Recht der Union durchfiihren (Art. 51). Eine Besonderheit der Charta liegt in
der vergleichsweise ausgepragten Betonung sozialer Grundrechte. Dies beginnt damit,
dass bereits in der Prdambel der Wert der Solidaritdt neben der Menschenwirde, der
Freiheit und der Gleichheit als Bestandteil des ,geistig-religiésen und sittlichen Erbes” der
Union benannt wird. Dies ist in anderen internationalen Menschenrechtsdokumenten nicht
der Fall. Das Kapitel 4 der Charta steht unter der Uberschrift ,Solidaritit“ und enthalt eine
Reihe klassischer sozialer Grundrechte. Von gesundheitspolitischer Bedeutung ist Art. 35,
in dem es heiBt: ,Jede Person hat das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und
auf arztliche Versorgung nach MaBgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Ge-
pflogenheiten.” In den Verhandlungen Uber eine europaische Verfassung war vorgesehen,
die Charta in den Verfassungsvertrag zu integrieren. Nach der gescheiterten Ratifizierung
einigten sich die Mitgliedstaaten im Rahmen der Verhandlungen um den Reformvertrag
von Lissabon darauf, der Charta europarechtlich den gleichen Wert wie den Vertréagen zu
verleihen. Damit soll sie ab 2009 Rechtsverbindlichkeit in der EU erlangen.? Die besonde-
re Bedeutung dieses Schrittes liegt darin, dass erstmals soziale Grundrechte systema-
tisch in das Rechtssystem der EU integriert wirden. Die entsprechenden Normen beséa-
Ben damit nicht langer lediglich den Status eines allgemeinen Bekenntnisses. Wie weit
sich allerdings eine — durch den EuGH zu Uberwachende — materiell-rechtliche Wirksam-
keit entfalten kénnte, ist politisch und rechtlich umstritten (Tomuschat 2004: 145).

2 GroBbritannien und Polen haben sich diesem Vorgehen nicht angeschlossen und sich fiir ein Opt-out
entschieden.
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4.3. Solidaritat als Ausnahmetatbestand

Die Anwendung des europaischen Markt- und Wettbewerbsrechts auf die nationalen Ge-
sundheitssysteme ist vorrangig darauf ausgerichtet, (unzuldssige) Behinderungen der
wvier Freiheiten* und des Wettbewerbs zu beseitigen. Der EG-Vertrag ist in seiner derzei-
tigen Fassung keine Rechtsgrundlage, mit der ein Ausbau von solidarischen, marktregu-
lierenden Steuerungsinstrumenten in der Gesundheitspolitik betrieben werden kdnnte. Die
fehlenden Kompetenzen der européischen Ebene fir die Gestaltung der Gesundheitssys-
teme haben den EuGH jedoch nicht daran gehindert, die eigene Zusténdigkeit fir ge-
sundheitssystemische Fragen zu reklamieren, sofern sie in einen Zusammenhang mit der
europaischen Marktordnung gebracht werden kénnen. Der Grundtenor der EuGH-
Entscheidungen lautet: Die Mitgliedstaaten besitzen fir die Gestaltung ihrer Gesundheits-
systeme zwar die alleinige Kompetenz, sie missen dabei jedoch das europaische Marki-
und Wettbewerbsrecht beachten. Das Primat wettbewerblicher Steuerung auf der europa-
ischen Ebene stellt grundséatzlich gesundheitspolitische Regelwerke auf der nationalstaat-
lichen Ebene in Frage, die die Allokation von Gutern und Dienstleistungen nicht Gber den
Markt organisieren. Damit kommt es zu der widersprichlichen Konstellation, dass sich
Steuerungsinstrumente im Kontext der europadischen Wettbewerbsordnung rechtfertigen
mussen, die in der Absicht etabliert worden waren, durch die Herausnahme aus dem
Markt solidarische Zielvorstellungen in der Gesundheitspolitik zu realisieren. Die Offnung
der nationalen Gesundheitspolitik gegentber dem europédischen Binnenmarkt- und Wett-
bewerbsrecht hat — wie weiter oben aufgefihrt — zu einer Reihe von EuGH-
Entscheidungen gefihrt, in denen Regulierungen der Mitgliedstaaten als nicht gerechtfer-
tigte VerstdBe gegen das europadische Recht interpretiert wurden. Die Rechtsprechung
des EuGH hat allerdings an verschiedenen Punkten Einschrédnkungen des Markt- und
Wettbewerbsrechts flr zulassig erklart. Dabei greift der EuGH bei der Legitimierung sol-
cher ,solidarischen Ausnahmetatbestande® partiell auf nicht rechtsverbindliche Erklarun-
gen (wie die Sozialcharta oder die Charta der Grundrechte) sowie europaische Verfas-
sungstraditionen zurlck. In diesem Zusammenhang kommt auch der — vertraglich nicht
definierte — Wert der Solidaritat bei der Beurteilung gesundheitspolitischer Steuerungsin-
strumente zur Geltung. Dies ist vor allem dann von Bedeutung, wenn es um die wettbe-
werbsrechtliche Einstufung von Einrichtungen geht, die mit Aufgaben der sozialen Sicher-
heit betraut sind.

Eine wegweisende Entscheidung fallte der EuGH im Jahr 1993 hinsichtlich eines Rechts-
streits zwischen zwei franzdsischen Staatsbirgern und der franzésischen Krankenversi-
cherung (Rechtssache Poucet und Pistre, C-159/91 und C-160/91). Die Klager hatten
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argumentiert, dass die Versicherungspflicht in der Krankenversicherung nicht mit den kar-
tellrechtlichen Vorschriften des EG-Vertrags (Art. 81 ff. EGV) vereinbar sei, da so eine
nicht zu rechtfertigende marktbeherrschende Stellung begriindet werde. Im Kern war die
Frage zu entscheiden, ob es sich bei der Krankenversicherung um ein Unternehmen im
Sinne des EG-Vertrags handele. Erst wenn dies der Fall ist, greift das Wettbewerbsrecht.
In einer frlheren Entscheidung (Rechtssache Héfner und Elser, C-41/90) hatte der Ge-
richtshof alle ,Einheiten“ als Unternehmen definiert, die eine ,wirtschaftliche Tatigkeit*
ausuben, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung. Damit liegt
eine weit gefasste Definition des Unternehmensbegriffs vor. Allerdings, so der EuGH in
der Entscheidung Poucet-Pistre, erfllliten die Krankenkassen eine Aufgabe mit ,aus-
schlieBlich sozialem Charakter®, die ,auf dem Grundsatz der nationalen Solidaritét” und
ohne Gewinnzweck ausgelbt werde. Die Leistungen der Kassen werden ,von Gesetzes
wegen* erbracht und richten sich nicht nach der Héhe der Beitrdge. Das Gericht schluss-
folgert, dass es sich aufgrund dieser Merkmale nicht um eine wirtschaftliche Téatigkeit
handele und die Krankenkassen daher keine Unternehmen im Sinne des europaischen
Wettbewerbs darstellten (Rn. 16ff.). Hinsichtlich des Grundsatzes der Solidaritat nimmt
der EuGH eine Préazisierung vor, die darauf abzielt, dass der Versicherungsschutz unab-
héngig von der Vermdgenslage des Versicherten erfolge und die Finanzierung auf ein-
kommensabhéangigen Beitragen beruhe. Ausdricklich wird der Aspekt der Einkommens-
umverteilung im Finanzierungssystem erwahnt, um den solidarischen Charakter der Kran-
kenversicherung zu kennzeichnen. Zudem existiere ein Finanzausgleich zwischen den
einzelnen Systemen der sozialen Sicherheit, der ebenfalls durch solidarische Erwagungen
begriindet sei. Folglich stelle die Versicherungspflicht im System der Krankenversiche-
rung in Frankreich keinen Versto3 gegen das Wettbewerbsrecht dar.

Fir die deutsche GKV und ihre Spitzenverbande wurde die Frage, ob es sich bei ihnen
um Unternehmen bzw. Unternehmensverbdnde handelt, zu Beginn des Jahrtausends
aufgeworfen. Verschiedene Pharmahersteller hatten gegen die Festsetzung von Héchst-
betragen fir die Kostenibernahme bestimmter Arzneimittel geklagt, die sich nach ihrer
Auffassung nicht mit dem europaischen Wettbewerbsrecht vertrage. Der EUGH entschied
unter Bezugnahme auf seine im Poucet-Pistre-Urteil vorgenommene Definition, dass es
sich auch bei den deutschen Krankenkassen nicht um Unternehmen handele, da sie eine
,rein soziale Aufgabe“ wahrnehmen, die auf dem Grundsatz der Solidaritat beruht und
ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgefthrt wird (Rn. 51ff.). Im Rahmen ihrer sozialen Auf-
gabe sei die Bestimmung von Festbetragen fir Arzneimittel keine wirtschaftliche Tatigkeit
und unterliege daher nicht dem europaischen Kartellrecht (Rechtssachen C-264/01, C-
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306/01, C-354/01, C-355/01). Bei dieser Entscheidung handelt es sich allerdings nicht um
eine unstrittige Position. Die im Rahmen der Verhandlungen des EuGH vor den Beratun-
gen des Gerichtshof abgegebenen Schlussantrage des europaischen Generalanwalts, an
dessen Empfehlungen sich der Gerichtshof in den meisten Entscheidungen orientiert,
weicht von dieser Auffassung ab. Der Generalanwalt versteht die Tatigkeit der Kranken-
kassen als wirtschaftlich, da es ein gewisses MafB3 an Wettbewerb zwischen GKV-Kassen
sowie mit den privaten Krankenversicherungen gebe. Da die Aufgabe, die die GKV wahr-
nehme, auch von privaten Unternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht ausgelbt werden
kdnne, sei das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft anwendbar. Die Spitzenverbande
handelten bei der Festlegung der Hdéchsterstattungsbetrdge als Unternehmensvereini-
gungen mit Eigeninteressen, die durch eine faktische Festlegung von Preisen ausdriick-
lich ein wettbewerbswidriges Verhalten nach den Bestimmungen des EG-Vertrags an den
Tag legten. Offen lieB der Generalanwalt, ob sich dieses Verhalten rechtfertigen lasse,
weil es sich beim Kassenhandeln um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse handele (Jacobs 2003).

Die Rechtsprechung des EuGH zum Unternehmenscharakter von Krankenkassen ver-
deutlicht den ungeklarten und widersprichlichen Stellenwert des Solidaritatsprinzips im
Rahmen der europaischen Wettbewerbsordnung. Bemerkenswert ist, erstens, dass der
EuGH auch ohne explizite vertragliche Grundlage das Prinzip der Solidaritét bei der Ent-
scheidung Uber gesundheitspolitische Steuerungsinstrumente heranzieht und es zu einem
wettbewerbsrechtlichen Ausnahmetatbestand entwickelt hat. Zweitens wird angesichts
des Pladoyers des Generalanwalts deutlich, dass es sich bei der Charakterisierung der
Gesetzlichen Krankenkassen als soziale Organisationen ohne Unternehmenscharakter
um eine rechtlich umstrittene Position handelt. Drittens schlieBlich macht die Rechtspre-
chung des EuGH darauf aufmerksam, dass die Krankenkassen durchaus als Unterneh-
men charakterisiert werden kdnnen, sobald ihr Finanzierungssystem, die Prinzipien der
Leistungserbringung oder ihre Wettbewerbsposition gegeniber privaten Versicherungen
verandert werden. Insofern kommt nationalen Gesundheitsreformen, in denen das Steue-
rungsinstrument des Wettbewerbs und die erweiterten Wahlmadglichkeiten der verschie-
denen Akteure eine Schlusselrolle fur die weitere Entwicklung der GKV spielen, flr die
europarechtliche Positionierung und die Anwendung des Wettbewerbsrechts eine ent-
scheidende Bedeutung zu.
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4.4. Solidaritit als Benchmark

Mit der Offenen Methode der Koordinierung (OMK) wurde seit Ende der 1990er Jahre ein
neues Politikinstrument auf der europaischen Ebene entwickelt, das als ,weicher* Steue-
rungsmechanismus gilt. Im Rahmen der Lissabon-Strategie wird die OMK als Methode
europaischer Politikentwicklung flr verschiedene Politikfelder vereinbart. Im WeiBbuch
,Europaisches Regieren” (Kommission 2001a) werden die Grundziige der OMK dargelegt.
Mit dem Verfahren soll jenseits der Harmonisierung von Rechtsvorschriften die Kooperati-
on und der Informationsaustausch hinsichtlich ausgewahlter politischer Ziele zwischen
den Mitgliedstaaten intensiviert werden. Mit der Festlegung gemeinsamer Ziele und ent-
sprechender Indikatoren, anhand derer die Zielerreichung gemessen werden kann, sollen
erfolgreiche Strategien identifiziert und somit ein politischer Lernprozess zwischen den
Regierungen in Gang gesetzt werden. Auf der Grundlage einer jahrlichen Berichtspflicht
sollen die Fortschritte der einzelnen Mitgliedstaaten transparent gemacht werden. Diese
Form des politischen Benchmarkings zeichnet sich dadurch aus, dass sie fur die Mit-
gliedslander keine formal bindenden Konsequenzen nach sich zieht.

Nachdem die OMK in den Bereichen Beschéftigungspolitik, Alterssicherung und soziale
Inklusion bereits eingesetzt wird, wird ihre Anwendung auf das Feld der Gesundheitspoli-
tik und Langzeitpflege seit dem Jahr 2000 schrittweise vorbereitet. Ein wesentliches Prob-
lem stellt dabei die Auswahl und weitere Entwicklung von gemeinsamen Zielen und ins-
besondere der entsprechenden Uberprifbaren Indikatoren dar. Auf der Ebene der Zielset-
zungen nahm der Européische Rat einen Vorschlag der Kommission auf, die drei tberge-
ordnete, langfristige Ziele fur die Gesundheitspolitik der Mitgliedstaaten formuliert hatte
(Kommission 2001b). Erstens: Die Mitgliedstaaten sollen allen EU-Burgern einen Zugang
zur Gesundheitsversorgung gewahrleisten. Unter Verweis auf die Charta der Grundrechte
der EU wird die medizinische Versorgung als ein Grundrecht anerkannt. Eine besondere
Stellung im Rahmen dieses Ziels nimmt die soziale Ungleichheit und die daraus resultie-
renden Unterschiede im Gesundheitszustand und im Zugang zur Versorgung ein. Mit dem
Ziel der Verringerung gesundheitlicher Ungleichheit ist ein wesentliches Merkmal solidari-
scher Gesundheitspolitik in die OMK integriert worden. Zweitens: Die Gesundheitssyste-
me sollen qualitativ hochwertige Leistungen anbieten. Damit soll nicht nur die 6ffentliche
Gesundheit verbessert, sondern auch die Effizienz der eingesetzten (6ffentlichen) Mittel
erhdht werden. Nicht zuletzt mit Blick auf den entstehenden Binnenmarkt fir Gesund-
heitsdienstleistungen misst die Kommission der Transparenz und der Verbesserung quali-
tativer Standards einen hohen Stellenwert zu. Drittens: Gesundheitspolitik soll dazu bei-
tragen, die langfristige Finanzierbarkeit der Versorgungssysteme zu gewahrleisten. Der
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angesichts des demographischen Alterns der Bevdlkerungen und der Innovationen in Me-
dizintechnik und Arzneimittelforschung zu erwartende Anstieg der 6ffentlichen Gesund-
heitsausgaben kann nach Auffassung der Kommission ,langfristig untragbar werden. Es
stellt sich daher die Frage, wie strukturelle Einsparungen und Kostenkontrollen in den
nationalen Gesundheitssystemen realisiert werden kénnen. Die OMK soll auch auf die-
sem Gebiet zur Identifizierung von ,best practices* beitragen.

Die Prazisierung der drei Oberziele in mess- und vergleichbaren Indikatoren wirft aller-
dings verschiedene Probleme auf. Zum einen fehlten bislang die statistischen Grundla-
gen, die einen Vergleich von mittlerweile 27 Mitgliedstaaten erlauben. Die Unterschiede in
den Organisationsstrukturen und Finanzierungssystemen sowie den Systemen und Me-
thoden der Gesundheitsberichterstattung der einzelnen Lénder schranken die Vergleich-
barkeit erheblich ein (Schneider 2002). Zum anderen besteht ein Zielkonflikt zwischen der
Absicht, bei Reduzierung sozial bedingter gesundheitlicher Ungleichheiten einen umfas-
senden Zugang der Bevélkerung zur Gesundheitsversorgung zu gewahrleisten, und dem
Vorhaben, die éffentlichen Gesundheitsausgaben zu kontrollieren, um mit einer geringen
Steuer- und Abgabelast die Wettbewerbsfahigkeit europaischer Unternehmen zu unter-
stitzen. In der Debatte um die OMK ist daher — auch aus dem deutschen Gesundheitsmi-
nisterium — die Beflrchtung geduBert worden, dass im Rahmen des europdischen
Benchmarkings Gesundheitsausgaben primar als Kostenfaktor gesehen und gesund-
heitsbezogene und v.a. praventive Politikansatze ,zugunsten einer rein fiskalpolitischen
Betrachtungsweise verloren gehen bzw. vernachlassigt werden* (Schreiber 2005: 152).
Die Auswahl der Vergleichsindikatoren ist somit nicht allein eine Herausforderung fir die
Gesundheitsstatistik und -berichterstattung, sondern zudem eine politisch relevante Ent-
scheidung, die die spatere Bewertung gesundheitspolitischer Strategien prajudiziert. Die
Entwicklung der Indikatoren ist in den vergangenen Jahren auf der europaischen Ebene
vorangetrieben worden. Mittlerweile liegt ein vorldufiges européisches Indikatorentableau
vor, mit dem die Entwicklung in den verschiedenen Zieldimensionen abgebildet werden
soll (European Commission 2006). Allerdings bleibt das Problem vergleichbarer Daten
bestehen. Fir das Ziel der Qualitétsférderung wurde bislang nur ein vergleichbarer EU-
Indikator (die Impfrate bei Kindern) definiert. Der Zugang und die Ungleichheit der Versor-
gung sollen vorrangig Uber die Indikatoren S&uglingssterblichkeit und Lebenserwartung
abgebildet werden, wahrend es fur den Umfang des Krankenversicherungsschutzes auf-
grund der organisatorischen Unterschiede der einzelnen Systeme nur nationale Indikato-
ren gibt. Die meisten EU-Indikatoren liegen bislang fur den Bereich der Nachhaltigkeit der
Finanzierung vor, wo die Gesundheitsausgaben pro Kopf, die Gesundheitsausgabenquo-
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te, die Quote der 6ffentlichen Gesundheitsausgaben und der Anteil der Selbstzahlung an
den Gesundheitsausgaben vergleichbar gemacht worden sind (vgl. Schneider et.al.
2007).

Der erste gemeinsame OMK-Bericht zur den Feldern sozialer Inklusion, Alterssicherung
sowie Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege, der auf den nationalen Strategiebe-
richten aller Mitgliedstaaten beruht, erschien im Jahr 2007. Neben den gemeinsamen
Herausforderungen, die in den drei Oberzielen benannt werden, wird darauf aufmerksam
gemacht, dass die konkreten sozio6konomischen und gesundheitssystemischen Verhalt-
nisse groBe Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten aufweisen. Hinsichtlich der Ver-
einbarkeit der solidarischen Zielsetzung (access) und einer nachhaltigen Finanzierbarkeit
(sustainability) weist der Bericht auf den bestehenden Zielkonflikt hin. ,Solidarity and equi-
table financing are principles inherent in the systems and all countries pledge universal
rights to access. However, these do not necessarily translate into universal access and
significant inequities remain. All countries are firmly committed to ensuring access to ade-
quate health care and long-term care for everyone and refuse any trade-off between ac-
cess and sustainability.” (European Commission 2007: 110). In seinen Empfehlungen
hinsichtlich der “best practices” ist dieser erste Bericht relativ zurlickhaltend. Dies mag
auch an der weiterhin unbefriedigenden Datenlage liegen. Dennoch werden einige MaB-
nahmen aufgelistet, die flr einen beispielhaften Umgang mit dem Solidaritats-
Nachhaltigkeits-Konflikt stehen sollen: so etwa die Kombination von privaten Zuzahlungen
mit einer Belastungs-Obergrenze in Belgien, der kostenfreie Zugang zu bestimmten am-
bulanten Einrichtungen flir Personen unterhalb einer Einkommensgrenze in Frankreich
und Osterreich oder die Einfilhrung einer Telefonberatung durch einen Aligemeinmedizi-
ner in Fallen, in denen keine andere Behandlung zuganglich ist, in Estland. Als ein ,best
practice example® fir eine bessere Kostenkontrolle in Deutschland wird die Einfliihrung
von Fallpauschalen (DRGs) in die stationaren Vergiitungssysteme aufgefiihrt (ebd. 112).

Eine abschlieBende Bewertung des solidaritédtsstarkenden Potenzials der OMK ist ange-
sichts des frihen Stadiums dieses Politikprozesses nicht méglich. Es lassen sich jedoch
einige begriindete Vermutungen tber die mdéglichen Effekte der OMK im Gesundheitswe-
sen benennen. Zum einen ist der Erfolg dieser ,weichen® Steuerungsform von der Bereit-
schaft der Mitgliedstaaten abhangig, die Methode im beabsichtigten Sinne zu nutzen. An-
dernfalls werden die OMK-Berichte wenig aussagekraftig und politisch wirkungslos blei-
ben. Im Interesse einer Starkung solidarischer Elemente in der Gesundheitspolitik bietet
die OMK zumindest theoretisch neue Optionen. Solidaritat als Benchmark — sofern geeig-
nete Indikatoren entwickelt werden — stellt eine neue Facette in der gesundheitspoliti-
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schen Governance dar. Sie steht allerdings in einem Zielkonflikt mit der angestrebten fi-
nanziellen Nachhaltigkeit. Die Einbindung der OMK in die Lissabon-Strategie, d.h. in ei-
nen fiskal-, wettbewerbs- und beschaftigungspolitischen Kontext, sprechen dafiir, dass
letztlich die Kostenperspektive das angestrebte Policy Learning dominieren wird (Gerlin-
ger/Urban 2004). Eine mdégliche solidaritatsstarkende Wirkung der OMK misste zudem
dem Vorrang des europaischen Markt- und Wettbewerbsrechts genigen. Was auch im-
mer an ,best practice“-Beispielen benannt wird — die entsprechenden politischen Strate-
gien muassten vor dem EuGH Bestand haben. “Even when responding to OMC guidelines,
therefore, Member States continue to operate under exactly the same legal and economic
constraints of economic integration which limit their policy choices when they are acting
individually.” (Scharpf 2002: 655).

5. Schluss

Wettbewerb und Solidaritat befinden sich im Prozess der européischen Integration in ei-
nem asymmetrischen Verhaltnis. Zwar lasst sich in verschiedenen inhaltlichen, rechtlichen
und diskursiven europédischen Kontexten eine Bezugnahme auf solidarische Normen fin-
den, ihre Verpflichtungsfahigkeit ist jedoch weitaus geringer als die der existierenden
markt- und wettbewerbspolitischen Instrumente. Solidaritat ist in Europa vorrangig in ,wei-
chen® Steuerungskontexten vorzufinden — Ubereinstimmend mit der allgemeinen Beo-
bachtung, dass ,Praambeln (...) ein bevorzugter Ort von Solidaritdtsbekundungen“ sind
(Denninger 1998: 320). Die ,harten“ Steuerungsinstrumente liegen im Gebiet der Mark-
schaffung und haben insbesondere in den vergangenen zehn Jahren auch eine gesund-
heitspolitische Wirksamkeit entfaltet. Die grundlegende Tendenz, die aus der konstitutio-
nellen Asymmetrie resultiert, ist die Infragestellung nationaler gesundheitspolitischer Ar-
rangements auf der Basis europaischen Rechts. Politische Steuerung Uber Formen der
strukturellen Solidaritdt missen sich im europaischen Kontext legitimieren, ohne dass es
dafur eine differenzierte rechtliche Basis gibt. Es kommt zu einer Verschiebung der ,De-
markationslinie“ zwischen den Aufgaben des Wohlfahrtsstaates und denen privater bzw.
marktlicher Versorgung (Scharpf 2002: 650). Allerdings gibt es Hinweise darauf, dass die
,weichen® Solidaritéts-Diskurse nicht véllig wirkungslos bleiben. Immerhin wurde die bis-
lang ,héarteste” Definition solidarischer Prinzipien vom EuGH vorgenommen, der in einer
wettbewerbsrechtlichen Entscheidung die Existenz solidarischer Prinzipien und Einrich-
tungen in den gesundheitlichen Versorgungssystemen rechtfertigte. Diese Entscheidung
lieB sich nur mittels des richterrechtlichen Rickgriffs auf gemeinsame Verfassungsbe-
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stdnde und die Traditionen eines Europaischen Sozialmodells begriinden. Die gerichtliche
Auslegung dessen, was als solidarisch gilt und vom Wettbewerbsrecht auszunehmen ist,
entbehrt allerdings einer demokratischen Grundlage im Sinne eines europaischen Mei-
nungs- und Willensbildungsprozesses. So bleibt die Legitimation struktureller Solidaritat
im Integrationsprozess der Interpretationskunst des europédischen Gerichtshofs Uberlas-
sen, der letztlich immer auf der Grundlage des Markt- und Wettbewerbsrechts zu ent-
scheiden hat.

Die Asymmetrie im Verhéltnis von Wirtschafts- und Sozialintegration bedeutet flr die Mit-
gliedstaaten der EU, dass sie bei gesundheitspolitischen Entscheidungen die Regeln des
europdischen Binnenmarktes bericksichtigen missen. Der Handlungskorridor nationaler
Gesundheitspolitik wird in Richtung marktlicher und wettbewerblicher Steuerungsoptionen
verengt. Die Regierungen der Mitgliedstaaten haben mittlerweile auf diese Entwicklung
reagiert, indem sie vor der Verabschiedung gesundheitspolitischer Reformen Expertisen
Uber die Vereinbarkeit mit dem europaischen Recht einholen. Besonders drastisch ist das
Beispiel der niederlandischen Regierung, die im Vorfeld der groBen Gesundheitsreform
von 2006 direkt bei der Europaischen Kommission anfragte, ob die geplanten Verande-
rungen europarechtlich Bestand haben wirden. Potenzielle VerstéBe gegen européisches
Recht bergen die Gefahr, dass die in Frage stehende Regelung vor dem EuGH verworfen
wird. Vor diesem Hintergrund kommt es zu einer Anpassung des nationalen Sozialrechts
an die Rechtsprechung des EuGH. In Deutschland ist dies z.B. als Reaktion auf die Ent-
scheidungen zu Auslandsbehandlungen im ambulanten und stationdren Sektor erfolgt.
Die vom EuGH entwickelten Leitsdtze wurden mit dem Gesundheitssystemmodernisie-
rungsgesetz von 2004 in das Sozialgesetzbuch tbernommen. Im § 13 Abs. 4 SGB V wird
das Prinzip der Kostenerstattung flr ambulante Auslandsbehandlungen eingeflihrt, die
ohne vorherige Zustimmung durch die Krankenkassen in Anspruch genommen werden.
Eine Bewertung dieser Verdanderung unter Bericksichtigung solidarischer Aspekte féllt
widerspruchlich aus. Zwar werden Patientenrechte erweitert und die Mobilitat erhoht; die-
se Verbesserungen, die fur einen relativ kleinen Teil des gesamten Behandlungsbedarfs
der GKV wirksam werden, gehen allerdings mit einer sozialrechtlichen Aufwertung des
Kostenerstattungsprinzips einher. Es kommt zu einer europarechtlich induzierten Schwa-
chung des Sachleistungsprinzips in der GKV, dessen Entstehung u.a. mit dem solidarisch
motivierten Interesse begriindet war, eine unmittelbare medizinische Versorgung von
Menschen zu gewahrleisten, die nicht Uber ausreichende finanzielle Mittel verfigen. Es ist
davon auszugehen, dass das Kostenerstattungsprinzip eine Option darstellt, deren Vortei-
le v.a. von materiell besser gestellten Schichten genutzt werden kénnen.



31

Es wére jedoch zu einfach, in erster Linie den europaischen Integrationsprozess fir Ver-
marktlichungs- und Privatisierungstendenzen in der Gesundheitspolitik verantwortlich zu
machen. Der Einsatz wettbewerblicher Instrumente ist in der deutschen Gesundheitspoli-
tik seit Beginn der 1990er Jahre in der Hoffnung forciert worden, Effizienzsteigerungen
und Kostendampfungen realisieren zu kdnnen. Die verstarkte Nutzung wettbewerblicher
Steuerungsinstrumente fUhrt in der skizzierten europarechtlichen Konstellation allerdings
dazu, dass strukturelle Solidaritat begriindungsbedurftig wird. Je gréBer die Bedeutung
von Markt und Wettbewerb im Gesundheitswesen wird, desto schwieriger wird es, Aus-
nahmen zu legitimieren. Abweichungen von solidarischen Prinzipien, wie sie etwa im
Ausbau von Selbstbehalt- und Rickerstattungstarifen in der Gesundheitsreform 2007 vor-
genommen wurden (Gerlinger/Mosebach/Schmucker 2007), werfen die Frage nach den
Unternehmenseigenschaften der gesetzlichen Krankenkassen neu auf. Die ,Verdinnung
des Solidarprinzips“ durch das GKV-WSG lasst es als fraglich erscheinen, ,0ob die gesetz-
lichen Krankenkassen nach wie vor durch Verneinung ihrer Unternehmenseigenschaft
dem Einfluss des europaischen Kartellrechts entzogen werden kénnen“ (Kingreen 2007:
48). Befurworter marktlicher Steuerung in der Gesundheitspolitik sehen daher in der kon-
stitutionellen Asymmetrie des Integrationsprozesses eine Chance, Veranderungen durch-
zusetzen, die im nationalen Rahmen auf gréBeren Widerstand stoBen wirden. Die Er-
kenntnis, ,dass das europdische Gemeinschaftsrecht ein groBeres Potential an marktwirt-
schaftlichen Kréaften enthalt als das deutsche Grundgesetz und die Verfassungen anderer
Mitgliedslander* (Henke 2005: 146), er6ffnet neue Mdéglichkeiten der Marktschaffung im
Gesundheitswesen. Insofern stehen nationale Gesundheitspolitik und das européische
Recht in einem Wechselspiel, in dem Uberkommene Bestande struktureller Solidaritat
auch weiterhin in Frage gestellt werden. Dieser Mechanismus wird so lange wirksam sein,
solange es nicht gelingt, den erodierenden nationalstaatlichen Grundlagen von Solidaritat
durch eine Transnationalisierung (struktureller) Solidaritat im europaischen Rahmen zu
begegnen (vgl. hierzu die Beitrage in Beckert u.a. 2004).
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