Freiberuflichkeit und Vertragsarztrecht
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Von Universitatsprofessor DHelge SodanBerlin,
Direktor des Deutschen Instituts fir Gesundheitdré@IGR)

Vor fast 29 Jahren, im Juni 1980, nahm der Deut&inedestageinstimmig

eine EntschlieBung zur Lage der Freien Berufe in Beandesrepublik
Deutschland an. Darin findet sich ein klares Bekeisrzur Freiberuflichkeit:

Die Freien Berufe erbréachten ,unentbehrliche Diemstungen fur den einzel-
nen Burger und die Volkswirtschaft® und triigen seesentlich zur Erhaltung
und Sicherung des Freiheitsraumes und damit auch_ebensqualitat des
Einzelnen bei“. ,Eine Vielzahl unabhangig freibdich 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 miusse ,endliathlBss machen mit der
Ideologie der Freiberuflichkeit".

Das letztgenannte Zitat zeigt: Der frihere poliiessé<onsens hinsichtlich der
grol3en Bedeutung der Freien Berufe scheint, jetlsrdaweit es sich um das
Gesundheitswesen handelt, nicht mehr zu bestehe&dsundheitswesen ist
die alte Forderung nach ,Freiheit vom StaatszwaaiglUeller denn je. Histo-
risch ist daran zu erinnern, dass am Ende desntBinuder ersten Halfte des
19. Jahrhunderts Anwalte, Arzte und Apotheker teib@ in Deutschland bis
hin zur Verbeamtung in den Staatsdienst aufgenomween. Freie Berufe

sind als eigenstandige ,Berufsschicht* gerade inmghgegen diese ,Ver-

staatlichung” im Rechts- und Gesundheitswesenardsn. Der Verzicht auf
eine staatsdienstliche Einbettung beruhte nichetzulauf der Einsicht, dass
die Austbung bestimmter Berufe auf Grund der Eigedar Tatigkeit eine

unabhangige berufliche Stellung erfordert. Typisbterkmale des Freien Be-
rufs sind der persoénliche Einsatz bei der Beruf$lausg, die Erwartung altru-
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istischer Berufseinstellung, das besondere Vemserhaltnis zum Patienten,
die Eigenverantwortung bei der Berufsaustibung uedvittschaftliche Selb-
standigkeit in der Berufsstellung.

Die Freiberuflichkeit im Gesundheitswesen ist iglfdltiger Hinsicht gefahr-
det, teilweise sogar bereits erheblich beeintrgch@®bwohl noch immer das
Funfte Buch Sozialgesetzbuch gerade in Bezug aaf\V@irtragsarzte aus-
dricklich von den ,Grundséatzen der Austibung eimegeh Berufes” spricht,
scheinen diese Grundsatze beim Gesetzgeber weaitg@n&/ergessenheit ge-
raten zu sein.

Zundachst stellt sich allerdings die Frage, ob sitheigenstandiges Vertrags-
arztsystem aus verfassungsrechtlicher Sicht Gbpthachtfertigen lasst. Be-
sonders schwerwiegend unter dem Gesichtspunkt desdf@chts der Berufs-
freiheit ist das Erfordernis einer eigenstandigaetaZsung als Vertragsarzt, wel-
ches sich fur einen niedergelassenen Arzt regeimai& eine zur Approbation

hinzutretendezweite Berufszulassung auswirkt. Etwa 90 Prozent der Bevo

rung sind namlich in den Versicherungsschutz duliehgesetzliche Kranken-
versicherung einbezogen.

Die notwendige Bedingung fir ein eigenstandigegregsarztrecht ist das so-
genannte Sachleistungs- oder Naturalleistungsprifgach den einschlagigen
sozialgesetzlichen Bestimmungen missen die Kramlssek den Versicherten
arztliche Behandlung zur Verfligung stellen. Die nkenkassen sind nur aus-
nahmsweise zur Erbringung arztlicher Eigenleistangienéchtigt und bedienen
sich damit regelmaRig zur Erfullung ihrer Verschafjspflicht der Vertragsarzte
als Freiberufler. Das Sachleistungsprinzip bedagen seiner Grundrechtsrele-
vanz einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigusgnbss erforderlich sein, um
der Verfassung gerecht zu werden. Angesichts dedigsem Prinzip fir Arzte
verbundenen erheblichen Grundrechtsbelastungennssiveit ein durchaus
strenger Mal3stab anzulegen.

Die in Rechtsprechung und Literatur zugunsten @ehlSistungsprinzips ange-
fuhrten Ziele konnen m. E. nicht als Rechtfertigaingnen; sie lassen sich min-
destens ebenso wirksam durch ein System der Kaostatteng verfolgen. So
mag das Ziel, den Versicherten eine ausreichentie\@m Arzten samtlicher
Fachrichtungen zur Verfigung zu stellen, in friheEmtwicklungsphasen der
gesetzlichen Krankenversicherung ein berechtigdgeden zur Rechtfertigung
des Sachleistungsprinzips gewesen sein; angesiehtgegenwartig festzustel-
lenden Zahl von Arzten steht heute und in absehlZe® eine ausreichende
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medizinische Versorgung der Sozialversicherten dgétzlich nicht in Frage.
Ebensowenig zeitgemall ist der Gesichtspunkt, ddiehUnmittelbarkeit der
Bedarfsbefriedigung® die angebliche ,Hemmschwelleh Versicherten herab-
zusetzen, versicherungsmalige Leistungen Uberlawmspruch zu nehmen.
Wie der Sachverstandigenrat zur Begutachtung daanggvirtschaftlichen Ent-
wicklung vor einigen Jahren zutreffend feststelitat sich das Armutsproblem
im Vergleich zum ausgehenden 19. Jahrhundert ,degedd geandert, der
Wohlstand und das durchschnittliche Bildungsnivesd gestiegen®. Im Be-
reich derprivaten Krankenversicherung ist es ublich, dass die Veesings-
unternehmen ihre Erstattungen auch auf bereitszahtie Rechnungen von
Arzten leisten, welche von den versicherten Mitigien regelmaBig erst nach
Eingang der Erstattungsbetrage beglichen werdeme Entsprechende Vor-
schusspflicht der Krankenkasse liel3e sich gesetdlmenso regeln wie eine
Pflicht zur Kostentibernahme im Falle aufwendigehd@wllungen, wie sie vor
allem zumeist mit einer Krankenhauseinweisung vaiba sind. Zum Schutz
einkommensschwacher Bevolkerungsteile vor unangamnesoher finanzieller
Vorleistung ist das Sachleistungsprinzip also nggtioten.

Der Hauptgrund fur das Festhalten am Sachleistuimggp durfte allerdings
staatlicherseits in der Zielsetzung liegen, dearnfellen Aufwand fir die ge-
setzliche Krankenversicherung durch unmittelbardl&Ssnahme der Kranken-
kassen auf die Festlegung zu gewahrender Leistumgerdie diesbeziglichen
Verglutungen zu steuern. Zur Kostensteuerung bestagedenfalls nicht des
Sachleistungsprinzips. Dieses gefahrdet vielmetadgedie Finanzierbarkeit der
gesetzlichen Krankenversicherung und muss als wesenUrsache fur deren
Probleme angesehen werden. Es bietet den Vergohaine wesentlichen An-
reize fir eine sparsame Inanspruchnahme der Lgmstuaond férdert vielmehr
die Bereitschaft der Versicherten zu der aus ireint optimalen Nutzung der
vielfach hohen- Versicherungsbeitrage. Die Einfihrung des Kosttatungs-
prinzips hat den Vorteil, dass die Versichertercduten Erhalt von Rechnungen
eine gewisse Kontrolle ausiiben kdnnen, ob die abpeeten Leistungen auch
erbracht worden sind. Eine wesentliche Schwach&adekleistungsprinzips, das
offenbar von einem unmindigen Patienten ausgeigt, tingegen gerade darin,
dass der einzelne Versicherte regelmaf3ig von denmbéireffenden Abrech-
nungsvorgang keine Kenntnis erlangt.

Wegen des notwendigen Zusammenhangs mit dem Ssahigsprinzip fehlt
eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung fir egerestandiges Vertragsarzt-
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recht. Gesetzgebung und Rechtsprechung haltenhjddimer nach wie vor un-
beirrt an diesem sogenannten Vertragsarztystem fest

Seit langem ist speziell das vertragsarztlidfergttungssysterdurch Kom-
plexitét, Intransparenz und Unsicherheit hinsichtlder konkreten Honorie-
rung von arztlichen Leistungen gepragt. Insbesander starke Verfall der
sogenannten Punktwerte hat immer mehr die FragiemVordergrund ge-
rickt, ob vertragsarztliche Leistungen angemesseginet werden. Das Fiunf-
te Buch Sozialgesetzbuch regelt ausdrticklich, deswertragsarztliche Ver-
sorgung im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften ded Richtlinien des
Gemeinsamen Bundesausschusses durch schriftlictiiye der Kassenarzt-
lichen Vereinigungen mit den Verbanden der Kranksslken u. a. so zu regeln
ist, dasglie arztlichen Leistungen angemessen vergigetien.

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: beMdeteilung des Man-
gels — kein Rechtsanspruch von Vertragsarzten iaef angemessene Vergu-
tung dereinzelnen Leistungehesteht. Ein subjektives Recht des einzelnen
Vertragsarztes auf ein hoheres Honorar fur arali€htigkeiten kommt nach
der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts nun darBetracht, wenn
durch eine allgemein zu niedrige Vergltung arzéicheistungen das ver-
tragsarztliche Versorgungssystem als Ganzes odeéeilibereichen, etwa in
einer Arztgruppe, in Frage gestellt und als Folgeoth auch die berufliche
Existenz der an dem Versorgungssystem teilnehmeAdas gefahrdet wird.
Der Vorsitzende des fur das Vertragsarztrecht ndgggn 6. Senats des Bun-
dessozialgericht¥Vennerfihrt dazu in einer Buchveroffentlichung aus dem
Jahre 2008 aus: ,Ein flachendeckend unangemesseéniges Vergitungsni-
veau der vertragsarztlichen Tatigkeit besteht dieweder generell noch hin-
sichtlich einzelner Arztgruppen. Im Jahre 2004 ddel sich die Gesamtein-
nahmen eines niedergelassenen Arztes aus dergsntzdichen Tatigkeit auf
ca. 202.000 € als Durchschnittswert. Das entspbehAnnahme eines durch-
schnittlichen Praxiskostensatzes von 59 % einemrddhass von mehr als
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80.000 € im Jahr.“ Bemerkenswert ist ferner derwils vonWenney wenn
zu den wirtschaftlichen Konditionen, die das Veugigssystem bereitstelle,
tatsachlich in ganz Deutschland in allen Fachrich&n Arzte an der Versor-
gung Versicherter teilnahmen, obwohl sie dazu nreimawingen konne, sei
das Vergutungssystem offensichtlich nicht voélligfealt. WasWennerver-
schweigt: Durch die kontinuierliche Ausdehnung desetzlichen Kranken-
versicherung sind mittlerweile etwa 90 Prozent dkutschen Bevdlkerung in
den Schutz dieser Sozialversicherung einbezogenwatschaftlichen Grin-
den kénnen es sich daher nur verhaltnismaRig wekige erlauben, ohne ei-
ne Zulassung als Vertragsarzt eine Praxis zu Ibetneund deren Existenz
Uber die Behandlung von Privatpatienten zu sichern.

Welche Grundsatze vertritt nun eigentlich das Bsmddassungsgericht zum
Recht auf angemessene Vergltung? Das Bundesverfgsmricht stellte be-
reits im Jahre 1993 speziell in Bezug auf Konkunswadter fest, die grund-
rechtlich geschitzte Freiheit, einen Beruf auszaoiikei ,untrennbar verbun-
den mit der Freiheit, eine angemessene Vergutunfpriern“. Schon 1978
hatte das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt,,gemgflichtung, berufli-
che Leistungen flr ein Entgelt zu erbringen, daelgich unter” den ,als an-
gemessen geltenden Regelgebiuhren liegt”, sei ,ssufsgsrechtlich als Ein-
schrankung der freien Berufsausibung zu beurteilentiner anderen Ent-
scheidung aus Karlsruhe heif3t es zu Recht, dadssitGrundrecht der Berufs-
freiheit ,nicht nur Vergitungsregelungen® eingreifedie auf die Existenzer-
haltung von nicht unerheblichem Einfluss sind [B&i einem regulierten
Marktzugang kénnen auch Einzelentscheidungen, dg afzielbare Entgelt
beeinflussen, die Freiheit der Berufsausiibung béeintigen.”

Angesichts dieser zu anderen Berufsgruppen vemgatérundsatze muss es
umsomehr verwundern, dass das Bundesverfassungdggegen die ein-
schlagige sozialgerichtliche Judikatur zur Angeraghsit vertragsarztlicher
Vergutungen bislang nicht eingeschritten ist. Vahmals drei Jahren nahm
eine Kammer des Bundesverfassungsgerichts die gegdrteil des Bundes-
sozialgerichts gerichtete Verfassungsbeschwerdes éitadiologemicht zur
Entscheidung an. Der Radiologe hatte eine Verlgtaaines Grundrechts der
Berufsfreiheit gertigt. Die Gesamteinnahmen seiragliotogischen Praxis
deckten aufgrund des dramatischen Verfalls der tnatke selbst unter Hin-
zurechnung der Einnahmen aus der 16 %igen nichagsérztlichen Tatigkeit
mehrere Jahre lang nicht einmal die GesamtkostenligaBen damit keinen
Arztlohn Gbrig. Dabei stand nach unabhangigen d&eswirtschaftlichen Pri-
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fungen seitens der zustandigen KassenarztlicheeidMgung fest, dass die
Praxis des betroffenen Arztes voll ausgelastetumarwirtschaftlich betrieben

wurde. Die sich bereits konkret abzeichnende Iresadvdieser Praxis konnte
insbesondere nur dadurch abgewendet werden, dassdwersicherungen des
Radiologen und seiner Ehefrau, die urspriinglich Altersvorsorge gedacht
waren, aufgeldst wurden.

Ob die Missstande im vertragsarztlichen Vergutuysiesn durch die im so-

genannten GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz geregeltenl. Januar 2009
in Kraft getretenen Anderungen beseitigt werdeinsaégion jetzt sehr zweifel-
haft. Wesentliche Elemente sind nach dem neuent&ese regionale Euro-
GebuUhrenordnung, morbiditatsbedingte Gesamtvergétursowie arzt- und

praxisbezogene Regelleistungsvolumina. Die eingadpé Vorschriften sind

sehr kompliziert und beinhalten letztlich ein kiash planwirtschaftliches

Regelungsinstrumentarium. Vor einigen Monaten gmu beispielsweise
Kinderzahnarzte und Anasthesisten Alarm: Danachsicht die Beflirchtung,

dass Kleinkinder mit schweren karinésen Gebisszensgen und erblichen
Zahnkrankheiten, aber auch extrem angstliche Kibhiezu zwdlf Jahren so-
wie Behinderte mit Beginn des neuen Jahres nictir mealitativ gut ambu-

lant versorgt werden kénnen, bestatigt; bundessteiten die Kinderzahnarzte
mittlerweile vor dem Problem, Anéasthesisten zu démddie in der Lage sind,
fur die seit dem 1. Januar 2009 geltenden Regrifegsvolumina von 29 bis
49 Euro pro Einsatz die notwendigen zahnarztlicietinarkosen ambulant
durchzufihren.

Ich komme zum Schluss. Einmal mehr zeigt sich geead Beispiel der Ver-
gutungen fur vertragsarztliche Leistungen, daswie es der Heidelberger
Staatsrechtlechmidt-AZmanachon im Jahre 2004 formuliert hatdas Ge-
sundheitsrecht in seinem Kern ein um sich selbst&ndes Sonderrecht” ist.
Ein Sonderrecht, in dem die in anderen Rechtshheriangewandten Grund-
rechtsstandards nicht gelten sollen, ist jedoch Fiemdkdrper in einer
Rechtsordnung, die zur Einhaltung rechtsstaatli€mazipien verpflichtet ist.
Dazu gehort auch der Grundsatz der Widerspruchsiiteiler Rechtsordnung.
Ob der unmittelbar demokratisch legitimierte Burgtsetzgeber die notwen-
digen Korrekturen vorzunehmen bereit ist, wird sathdem Spéatherbst diesen
Jahres erweisennach der nachsten Bundestagswahl.



