Freiberuflichkeit im Gesundheitswese heorie und Praxis

Vortrag im Rahmen des Ersten bayerischen Tagedeitoerufe
am 23. Juli 2008 in der Ludwig-Maximilians-UnivegdiMinchen

Von Universitatsprofessor Drelge SodanBerlin,
Direktor des Deutschen Instituts fir Gesundheitgr@dIGR)

Sehr verehrte Frau Staatsministerin, sehr geehat@ed und Herren Abge-
ordnete, sehr geehrte Herren Prasidenten, meirmegssrten Damen und
Herren,

vor mehr als 28 Jahren, im Juni 1980, nahm der d2bet Bundestaginstim-
mig eine EntschlieBung zur Lage der Freien Berufe an Blundesrepublik
Deutschland an. Darin findet sich ein klares Bekeisrzur Freiberuflichkeit:
Die Freien Berufe erbréachten ,unentbehrliche Diemstungen fur den einzel-
nen Bulrger und die Volkswirtschaft® und triigen seesentlich zur Erhaltung
und Sicherung des Freiheitsraumes und damit auch_ebensqualitat des
Einzelnen bei“. ,Eine Vielzahl unabhangig freibdict Tatiger” sei ,ein we-
sentlicher Faktor im Wirtschafts- und Arbeitsleherseres Landes®; die ,Si-
cherung bestehender sowie die Forderung neuert&ethger freiberuflicher
Existenzen® lagen ,daher im gesamtwirtschaftlich&eresse*.

Etwa 23 Jahre spater, im Juli 2003, fuhrte die Bsnunisterin fur Gesund-
heit im Rahmen einer Pressekonferenz der SPD irty\Btandt-Haus in Ber-
lin bei der Vorstellung der ,Eckpunkte der Konsesrhandlungen zur Ge-
sundheitsreform* wartlich aus: Man musse ,endliathl8ss machen mit der
Ideologie der Freiberuflichkeit".

Das letztgenannte Zitat zeigt: Der noch 1980 bested politische Konsens
hinsichtlich der grol3en Bedeutung der Freien Besafeeint, jedenfalls soweit
es sich um das Gesundheitswesen handelt, nicht mebestehen. Auffallig
ist allerdings, dass die Entwicklung Freier Bersiédar unterschiedlich verlau-
fen ist. Das Berufsrecht speziell der Rechtsanwaitele vom Gesetzgeber
unter dem Druck einiger grundlegender Entscheidanges Bundesverfas-
sungsgerichts- erheblich liberalisiert. Beispielhaft zu nennendsetwa we-
sentliche Lockerungen des friher strikten Werbestsriund die Ermogli-
chung des Aufgehens traditioneller deutscher Arspeadixen in grof3e interna-
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tionale Kanzleien. In Umsetzung jingster Rechtdprag des Bundesverfas-
sungsgerichts ist seit kurzem unter bestimmten Msse@tzungen sogar die
Vereinbarung eines Erfolgshonorars zwischen einesoh®anwalt und sei-
nem Mandanten gesetzlich erlaubt.

Fur das Gesundheitswesen ergibt sich jedoch eierandefund, wie ich
sogleich an ausgewahlten Beispielen verdeutlicherde: Hier ist die alte
Forderung nach ,Freiheit vom Staatszwang® aktuedienn je. Historisch ist
daran zu erinnern, dass am Ende des 18. und iersien Halfte des 19. Jahr-
hunderts Anwalte, Arzte und Apotheker teilweiseDieutschland bis hin zur
Verbeamtung in den Staatsdienst aufgenommen wéarere Berufe sind als
eigenstandige ,Berufsschicht* gerade im Kampf geghese ,Verstaatli-
chung” im Rechts- und Gesundheitswesen entstaridenVerzicht auf eine
staatsdienstliche Einbettung beruhte nicht zulatdt der Einsicht, dass die
Ausibung bestimmter Berufe auf Grund der EigenartTditigkeit eine unab-
hangige berufliche Stellung erfordert. Typische kheale des Freien Berufs
sind der personliche Einsatz bei der BerufsausiubdiegErwartung altruisti-
scher Berufseinstellung, das besondere Vertraudmdwueis zum Patienten,
die Eigenverantwortung bei der Berufsaustibung uedwvittschaftliche Selb-
standigkeit in der Berufsstellung.

Die Freiberuflichkeit im Gesundheitswesen ist iglfdltiger Hinsicht gefahr-
det, teilweise sogar bereits erheblich beeintrgthin der Kirze der mir zur
Verfugung stehenden Zeit méchte ich diese Thesarahkiniger ausgewahl-
ter Regelungen aus vier Bereichen verdeutlicherichgespeziell die Ver-
tragsarzte und -zahnarzte betreffen. Obwohl nochandas Finfte Buch So-
zialgesetzbuch gerade in Bezug auf die Vertragsdamsdricklich von den
,Grundséatzen der Ausibung eines freien BerufesicBpr scheinen diese
Grundsatze beim Gesetzgeber weitgehend in Vergesis@eraten zu sein.

1. Das Gesundheitsstrukturgesetz von 1992 entheljelgngen, welche den
Zugang zur ambulanten Versorgung im System dertgeseen Krankenver-
sicherung fiur Arzte und Zahnarzte erheblich erschweEine wesentliche
Verscharfung der Vorschriften lber dfulassungsbeschrankungevegen
vermeintlicher Uberversorgung fiihrte in den Folbegam dazu, dass insbeson-
dere vielen jungen Arzten der Zugang zur vertragbénen Tatigkeit ver-
wehrt blieb. Erst in jlingerer Zeit ist es infolgaes teilweise festzustellenden
Arztemangels zu einer Lockerung der Bedarfsplamemgsungen gekommen.
Im letzten Jahr entfielen die Zulassungsbeschragiurspeziell fir Zahnarz-
te. Viele Bereiche in Ballungszentren unterliegedoch weiterhin Zulas-
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sungsbeschrankungen im vertragsarztlichen Sektarrudd 90 Prozent der
Bevolkerung in Deutschland in den Versicherungskrhder gesetzlichen
Krankenversicherung einbezogen sind, bendétigenenigtassene Arzte re-
gelmalig eine Zulassung als Vertragsarzt, um dist&nzfahigkeit ihrer Pra-
xen zu sichern. Fur sie kommen Anforderungen arZdiassung zur vertrags-
arztlichen Tatigkeit im Rahmen einer Bedarfsplanaongiindest faktisch ob-
jektiven Berufszulassungsvoraussetzungen gleidhdenen Erflllung sie mit
ihrer individuellen Qualifikation gar keinen Einfis haben. Damit wird in
empfindlicher Weise in die Berufsfreiheit und l&tdt auch die Freiberuflich-
keit eingegriffen. Zum Vergleich: Obwohl es bei d&echtsanwaélten in
Deutschland in den letzten Jahren zu einem drach&tisAnstieg der Zahl der
Berufsausibenden gekommen ist, steht bislang esdarBsplanung fir diesen
klassischen Freien Berafcht ernsthaft zur Diskussion. Man vertraut vielmehr
weiterhin dem Wettbewerb und seinen Kréften.

2. Seit langem ist das vertragsarztlidhergitungssystemurch Komplexitat,
Intransparenz und Unsicherheit hinsichtlich derkteten Honorierung von
arztlichen Leistungen gepréagt. Insbesondere dekestderfall der sogenann-
ten Punktwerte hat immer mehr die Frage in den ®aind gerlckt, ob ver-
tragsarztliche Leistungen angemessen vergitet weidas Funfte Buch So-
zialgesetzbuch regelt ausdrucklich, dass die \gs#atliche Versorgung im
Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und der Righti des Gemeinsamen
Bundesausschusses durch schriftliche Vertrage desdfarztlichen Vereini-
gungen mit den Verbanden der Krankenkassen u. zu segeln ist, dasdie
arztlichen Leistungen angemessen vergiegten.

In Auslegung dieser ,einfachgesetzlichen” Vorsahuiid unter gleichzeitiger
Verkennung des Grundrechts der Berufsfreiheit gt sozialgerichtliche
Rechtsprechung insbesondere des Bundessozialgedekbn aus, ein Ver-
tragsarzt habe (regelmallig) keinen Rechtsansprutheiae angemessene
Vergutung seiner Tatigkeit; er habe vielmehr nmeai Anspruch auf eine an-
gemessene Teilhabe an der Verteilung der Gesanituergy Damit wird die
Konsequenz in Kauf genommen, dass bei einer unagggan niedrigen Ge-
samtvergutung und einer immerhin angemessenenabeilan der Verteilung
dieser Gesamtverglitung — mit anderen Worten: beVdeteilung des Man-
gels — kein Rechtsanspruch von Vertragsarzten iaef angemessene Vergu-
tung dereinzelnen Leistungehesteht. Das Bundesverfassungsgericht stellte
aber bereits im Jahre 1993 speziell in Bezug auikiicsverwalter fest, die
grundrechtlich geschuitzte Freiheit, einen Berufzaiben, sei ,untrennbar
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verbunden mit der Freiheit, eine angemessene Manglzu fordern“. Auch

hier lohnt ein Seitenblick: Man moge sich einmatstellen, welche Proteste
die Rechtsanwaltschaft erheben wirde, wenn sieEd®iruck hatte, fur ihre

konkreten einzelnen Leistungen auf Grund staatlidGf@rgaben nicht ange-
messen vergutet zu werden. Ob die Missstande itnagsérztlichen Vergi-
tungssystem durch die im GKV-Wettbewerbsstarkungsigegeregelten, am
1. Januar 2009 in Kraft tretenden Anderungen kgseiterden, bleibt abzu-
warten, darf aber schon heute bezweifelt werderséMéiche Elemente wer-
den kinftig eine regionale Euro-Gebihrenordnungtbrddatsbedingte Ge-
samtvergitungen sowie arzt- und praxisbezogene llRsfiengsvolumina

sein. Die einschlagigen Vorschriften sind sehr kiwgyt und beinhalten

letztlich ein klassisch planwirtschaftliches Regejsinstrumentarium.

3. Ein fundamentaler Bestandteil arztlicher Frailfiexhkeit ist dieTherapie-
freiheit, die als Berufsausiibungsfreiheit auch grundrestteh Schutz geniel3t.
Die Therapiefreiheit wird durch das Recht der gdsdten Krankenversiche-
rung in vielfacher Hinsicht eingeschrankt, etwacthudie Regelungen der
Festbetrage fir Arzneimittel; insofern formulierasd Bundesverfassungsge-
richt im sogenannten Festbetrags-Urteil aus demeJaf02: ,Den Arzten
wird im Rahmen ihre~ wenn auch begrenzten Therapiefreiheit fir den
Arzneimittelsektor die Grenze vorgegeben, bis zauedee zweckmalige, aus-
reichende und wirtschaftliche Versorgung des Ptdrereicht®.

Besondere Probleme wirft allerdings die im Geseiz Yerbesserung der
Wirtschaftlichkeit in der Arzneimittelversorgungsadem Jahre 2006 enthal-
tene sogenannte Bonus-Malus-Regelung bilferschreitetder Vertragsarzt
mit seinen Ausgaben fir Arzneimittel die Durchsttskosten je definierter
Dosiereinheit, so muss er fiir einen Teil des Uthesstungsbetrages selbst
aufkommen.Unterschreitendie Ausgaben der von den Arzten einer Kassen-
arztlichen Vereinigung insgesamt verordneten Ammiigel die Durchschnitts-
kosten je definierter Dosiereinheit, entrichten idrankenkassen einen Bonus
an die Kassenarztliche Vereinigung. Dieser Bonusinger denjenigen Ver-
tragsarzten zu verteilen, die nach den gesetzlidhengaben wirtschaftlich
verordnen. Diese Regelung kann den Vertragsaratjed eine nicht I6sbare
Konfliktsituation versetzen: Zum einen gebietetséim der arztliche Heilauf-
trag die bestmdgliche Behandlung seiner Patiersiem anderen ist der Ver-
tragsarzt zu einer wirtschaftlichen Verordnungseaisn Arzneimitteln ver-
pflichtet. Zwei Grundsatze verpflichten ihn gleicma3en, die im Einzelfall
im Widerspruch zueinander stehen kénnen. Der AlztAalressat einander
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widersprechender Normen sieht sich entweder einemad&nsersatzanspruch
oder einem Regress ausgesetzt. Zwar wurde duretztjes ermoglichte Ver-
einbarungen in der gemeinsamen Selbstverwaltung Wentragsarzten und
Krankenkassen auf die Anwendung der Bonus-Maluskeg im Jahr 2008
verzichtet; weiterhin schweben die einschlagigems¥loriften jedoch wie ein
Damoklesschwert Gber den Vertragsarzten.

4.In ihrem Koalitionsvertrag vom 11. November 2005téra CDU, CSU und
SPD vereinbart, ,einBehandlungspflichzu bestimmten Geblhrensatzen fir
privatversicherte Personengruppen, wie zum Beidpagthilfeberechtigte und
Standardtarifversicherte, sowohl bei wahlarztlichenstungen in Kranken-
hausern als auch bei ambulanten Leistungen nicldsegmer Arzte“ zu schaf-
fen. Unter dem Eindruck erheblicher verfassungsliebler Einwande liel3 die
Regierungskoalition jedoch von der Einfihrung einemittelbaren Behand-
lungspflicht ab. Ausweislich der Begriindung zum GKXéttbewerbsstar-
kungsgesetz vom 26. Marz 2007 wollte der Bundesggsker in diesem Re-
formgesetz eine (zahn)arztliche Behandlungspflicghbestimmte Privatversi-
chertengruppen auf indirektem Wege, gleichsam Jddlie Hintertlr* veran-
kern. So wurde eine Regelung im Finften Buch Sgegdtzbuch geschaffen,
wonach die Kassenarztlichen Vereinigungen und dissknarztlichen Bun-
desvereinigungen auch die arztliche Versorgungrdden brancheneinheitli-
chen Standardtarifen sowie dem brancheneinheitli@eesistarif Versicherten
mit den in diesen Tarifen versicherten arztlichenstungen sicherzustellen
haben.

In zwei Beschlissen jeweils vom 5. Mai 2008 flldie 2. Kammer des Ers-
ten Senats des Bundesverfassungsgerichts aus:UBéetragung eines von
der Sicherstellung der vertragsarztlichen Versoggunabhéangigen weiteren
Sicherstellungsauftrags an die Kassenarztlichereiwiggungen und Kassen-
arztlichen Bundesvereinigungen fihrt nicht als lselzu einer Ausweitung der
Pflichten des einzelnen Vertragsarztes. Von Gesetmgen ist der Vertrags-
arzt [...] nur zur Teilnahme an der vertragsaridic Versorgung verpflichtet
[...]. Da sich die Versorgung der Standard- undi®asfversicherten aul3er-
halb des Systems vertragsarztlicher Versorgungiesi, fuhrt die [...] Uber-

tragung des diesbeziiglichen Sicherstellungsauftredp zu einer unmittelba-

ren Erstreckung der gesetzlichen Behandlungsvehpfing des Vertragsarztes
auf diese Patientengruppe. [...] Die Ubertragung 8iherstellungsauftrags
steht einer gesetzlichen Verpflichtung der Kassghénen Vereinigungen

und Kassenarztlichen Bundesvereinigungen, alle Nhitglieder zur Behand-
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lung der Standard- und Basistarifversicherten ztpfliehten, daher nicht

gleich. Ihnen ist vielmehr eine Gestaltungsfreile@itigeraumt, kraft derer sie
selbstverantwortlich und aufgrund eigener Sachkumtk Willensbildung zu

entscheiden haben, wie sie die Aufgabe am zweclgsii |0sen“ (Beschluss
im Verfahren 1 BvR 808/08, S. 3 f.; fast wortgleidbschluss im Verfahren 1
BvR 807/08, S. 31.).

Das Bundesverfassungsgericht ist damit den Vousigdn des Gesetzgebers
nicht gefolgt. Vertrags(zahn)arzte konnten unteruBeng auf die beiden Be-
schlisse des Bundesverfassungsgerichts die Belmgnalon Standard- und
Basistarifversicherten mit der Begrindung verweaigsie seien eben nur zur
Teilnahme an der vertrags(zahn)arztlichen Versayguerpflichtet und die
Versorgung der Standard- und Basistarifversichertdlziehe sich auf3erhalb
des Systems vertrags(zahn)arztlicher Versorgund.dfaser Grundlage lasst
sich in der Verweigerung der Behandlungen von Stedrdund Basistarifver-
sicherten keine Pflichtwidrigkeit der betreffend€artrags(zahn)arzte sehen.
Dies gilt selbstverstandlich nicht in Fallen, imda eine arztliche Pflicht be-
steht, Menschen in Lebensgefahr bzw. mit Befundergn medizinische Ver-
sorgung keinen Aufschub duldet, zu behandeln.

Lassen Sie mich nach all den kritischen Ausfihrangleschlie3end noch ei-
nen positiven Hinweis geben. Die seit 1999 geltegrdedsatzliche Hochstal-
tersgrenze von 68 Jahren fUr Vertragsarzte undné&ate steht offenbar vor
der Abschaffung durch den Gesetzgeber, zumindegtissie Zahnarzte be-
trifft. Nach der Beseitigung der Zulassungsbesdtwégen im Rahmen einer
Bedarfsplanung speziell in Bezug auf Vertragszatiadst fur diese der inne-
re Zusammenhang mit der Hochstaltersgrenze enifdiene solche Grenze
greift etwa in langjahrig verfestigte Vertrauendatisse zwischen noch
leistungsfahigen und -willigen Arzten bzw. Zahnéaretund ihren Patienten
ein. Daher widerspricht sie in besonderem Mal3eGleimdsatzen eines Freien
Berufs. Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeden ond nach auch weitere
seiner vielfaltigen Regelungen im Gesundheitswedenen Sinn nicht oder
nicht mehr erkennbar ist, auf den Prifstand steltt beseitigt. Mit der Dere-
gulierung ginge zugleich eine Liberalisierung emHte&eiberuflichkeit im Ge-
sundheitswesen hatte dann wieder eine Chance.



