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1. Das deutsche Gesundheitswesen zihlt zu den besten der Welt. Hervorragend ist
im internationalen Vergleich der Standard der medizinischen Versorgung, ebenso die
soziale Absicherung breiter Kreise der Bevélkerung im Krankheitsfall. Einer der Ga-
ranten hierfiir ist die Gesetzliche Krankenversicherung (GKV), in der 90% der Bevol-
kerung versichert sind. Durch sie wird eine hochwertige und umfassende Behandlung
von Kranken unabhingig von Einkommen und Vermégen garantiert.

Gleichwohl hat es sich eingebiirgert, in Deutschland im Hinblick auf die GKV von
einer , Krise* zu sprechen. In der Tat sind gewisse Krisensymptome uniibersehbar.
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Sowohl die Krankenkassen, als auch die Versicherten, als auch die sog. Leistungser-
bringer leiden unter der zunehmenden Finanzknappheit. Politische und gesellschaft-
liche Bereitschaft, fiir die sich weiterentwickelnde medizinische Versorgung verhilt-
nisméBig mehr als bisher zu bezahlen, ist nicht vorhanden. Die Abgabenlasten fiir
abhéngige Arbeit sollen — aus gutem Grund - nicht weiter steigen. Der Gesetzgeber
sieht sich deshalb in immer kiirzeren Abstéinden zu gesetzlichen Regelungen gezwun-
gen, um die Ausgabenentwicklung im Gesundheitswesen zu begrenzen. Als Folge
hiervon nehmen die Verteilungskimpfe zwischen Krankenkassen und Leistungser-
bringern (Krankenhiusern, Arzten, Zahnirzten, Apothekern, Heil- und Hilfsmittel-
lieferanten) an Schirfe zu.

Helge Sodan hat in seiner Erlangener Habilitationsschrift den angesichts der
Kurzlebigkeit von Gesetzen, Verordnungen und sonstigen Regelungen im Gesund-
heitswesen mutigen Versuch unternommen, einen ,verfassungs- und verwaltungs-
rechtlichen Beitrag zum Umbau des Sozialstaates zu erbringen. Sodan konzentriert
sich hierbei auf die »Freien Berufe als Leistungserbringer in der GKV¥. Gegliedert
wird die Arbeit in fiinf Teile. Zunichst beschiftigt sich Sodan mit dem Begriff des
»Ereien Berufs“ (S. 13 f.). Anschliefend wird die Rechtsstellung freier heilkundlicher
Berufe im System der GKV dargestellt (S. 91 £f.). In einem vierten Teil behandelt So-
dan ausgewihlte Probleme betreffend die Vertrags(zahn)irzte (S. 215 ff.). SchlieBlich
wird ein Vorschlag zur Neugestaltung der GKV unterbreitet (S. 305 ff.) Mit einer Zu-
sammenfassung der Ergebnisse schlieSt Sodan seine Ausfithrungen ab (S. 343 ft.).

2. Eine Monographie zu den , Freien Berufen* im Gesundheitswesen mu8 sich not-
wendigerweise der Frage stellen, was unter einem ,,Freien Beruf* zu verstehen ist. So-
dan beginnt seine Anndherung an diesen Begriff nach einer kurzen Darstellung der
historischen Entwicklung (S. 36 - 46) mit einer Diskussion iiber den »Freiheitsbegriff
des Grundgesetzes*. »Freier Beruf“ kénnte, so die Begriindung, etwas mit dem ,, Frei-
heitsbegriff“ zu tun haben, da in beiden Begriffen das Wort , frei“ auftauche. Darge-
stellt werden im folgenden das liberale Grundrechtsverstindnis, die objektive Di-
mension der Grundrechte und - vergleichsweise viel zu ausfiihrlich — die von Sodans

Habilitationsbetreuer Karl Albrecht Schachtschneider entwickelte , Formale Frei-
heitskonzeption“ (S. 54 ff.).

Es ist ein typischer Wesenszug neuer Habilitationsschriften, daB sich die Habili-
tanden oft sehr ausfiihrlich mit den Werken ihrer akademischen Lehrer und dem For-
schungsprofil ihrer Heimatfakultit auseinandersetzen. Dies ist in gewissen Grenzen
legitim. Die von Sodan zunichst hergestellte Verbindung zwischen , Freien Berufen*
uyld dem Freiheitshegriff des Grundgesetzes existiert jedoch nicht. Zu diesem Ergeb-
nis kommt auch Sodan selbst. Das Adjektiv in der Begriffsbildung , Freier Beruf“

kénne nicht in einem verfassungsrechtlichen Sinne wie der Freiheitsbegriff des
Grundgesetzes verstanden werden (s0 S. 62).

Nach dem »Abweg“ zum Freiheitsverstindnis des Grundgesetzes arbeitet Sodan
das der 'weiteren Untersuchung zugrundegelegte Verstindnis von Freien Berufen her-
aus. B.elm Freien Beruf handele es sich um einen »Typusbegriff“, also einen Begriff,
dgr kgme geschlossene Anzahl ihn konstituierender Kriterien kenne, sondern ledig-
lich eine Vielzahl ihn prigender typischer Merkmale (S. 64). Hierzu zihlt Sodan un-
ter 'an.derem den ,persénlichen Einsatz bei der Berufsausiibung®, die ,, Erwartung al-
trulsfmscher Berufseinstellung“, das ,,Verbot berufswidriger Werbung®, das , Erfor-
dernis einer qualifizierten Ausbildung®, das ,besondere Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Freiberuflern und Auftraggeber/Patient”, ,Weisungsunabhingigkeit und
Selbstverantwortung“ sowie schlieBlich wirtschaftliche Verselbstindigung und Ver-
kammerung. Sodan bewegt sich bei seinen Ausfiihrungen im Rahmen dessen, was
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bisher in der Literatur herausgearbeitet worden ist. Die Schwierigkeiten einer Um-
grenzung der Freien Berufe werden an seinen Ausfiihrungen deutlich. So 1:8t sich ge-
gen jedes der genannten Merkmale Einwendungen erheben. Diirfen Angehérigen
Freier Berufe deshalb Werbebeschridnkungen auferlegt werden, weil es sich um Ange-
horige eines Freien Berufes handelt, oder muf eine zusitzliche Begriindung hinzutre-
ten? Ist die Vorstellung einer ,,altruistischen Berufsauffassung“ noch zeitgemi8, ins-
besondere wenn man bedenkt, wie insbesondere Zahnirzte und Arzte jede Beschnei-
dung ihrer Verdienstmdoglichkeiten im Rahmen der GKV bekimpfen? Grenzt der Ver-
trauensgesichtspunkt die Freien Berufe von anderen beruflichen Tétigkeiten wirklich
ab, muBl man nicht auch zu einem Elektriker oder einem Kfz-Meister , Vertrauen“ ha-
ben? Da die Rechtsordnung die Unterscheidung von ,freien® und sonstigen Titigkei-
ten jedoch kennt, wird man mit den genannten Merkmalen arbeiten miissen. Vorsicht
ist allerdings geboten, wenn Beschrdnkungen fiir freiberufliche Tétigkeiten deshalb
als verfassungswidrig angesehen werden, weil die Titigkeit freiberuflich ist. Verfas-
sungsgleiche Bindungswirkung hat eine Typusbestimmung nicht.

3. Im zweiten Hauptteil seiner Arbeit beschéftigt sich Sodan mit der Rechtsstel-
lung freier heilkundlicher Berufe (S. 91 ff.). Sehr ausfiihrlich geht er hierbei auf die
Vertragsdrzte und Vertragszahnirzte ein (S. 94 - 195), eher knapp hingegen auf die
Apotheker (S. 196 - 207) und die Leistungserbringer von Heilmitteln (S. 208 - 214).

Hinsichtlich der Vertrags(zahn)irzte diskutiert Sodan zunichst die Frage, ob es
sich um Angehérige des Offentlichen Dienstes handelt. Dies wird nach etwas breiten
Darlegungen im Ergebnis richtig verneint (S. 102). Um Beamte kann es sich schon
deshalb nicht handeln, weil es an den entsprechenden statusrechtlichen Vorausset-
zungen fehlt. Interessanter ist schon die von Sodan anschlieBend gestellte Frage, ob
Vertrags(zahn)irzte Beliehene oder Angehérige eines ,,staatlich gebundenen Berufes
sind (S. 102 ff.). Eine solche Einordnung wird mittlerweile iiberwiegend verneint; So-
dan schlieB3t sich diesem Ergebnis an. Interessanterweise wird dann auf Seite 147 ff.
ausfiihrlich auf die Freiberuflichkeit der Vertrags(zahn)irzte, Apotheker und Heil-
mittelerbringer eingegangen. Anlaf fiir eine Infragestellung von Freiberuflichkeit
sind nach Auffassung von Sodan die vielféltigen Bindungen, die die Gesetzgebung al-
len Leistungserbringern mittlerweile auferlegt hat. Im Ergebnis wird gleichwohl der
freiberufliche Charakter aller genannten Berufsgruppen mit mehr oder weniger gro-
Ben Einschridnkungen bejaht. Gelegentlich hiitte sich der Leser an dieser Stelle ge-
wiinscht, da deutlicher herausgearbeitet worden wire, wofiir die Einordnung als
,voll und ganz“ oder ,,nur mit Einschriankungen* , freiberuflich konkret Bedeutung
erlangen soll.

4. Den eigentlichen zentralen Teil der Arbeit bilden die Uberlegungen zu den aus-
gewihlten Verfassungsproblemen betreffend die Vertrags(zahn)irzte (S. 215 ff.). Als
Kennzeichen wissenschaftlicher Tétigkeit wird oft die ,Ergebnisoffenheit* genannt.
Viele wissenschaftliche Untersuchungen gehen deshalb so vor, daf zunédchst das Pro-
blem herausgearbeitet und dann versucht wird, eine nach allen Seiten abgewogene
Losung zu entwickeln. Sodan verféhrt anders. Gleich am Anfang seiner Uberlegun-
gen gibt er kund, dal er mehr auf Entschiedenheit als auf Ausgewogenheit setzt. Auf-
gezeigt werden solle, zu welchen verfassungswidrigen Mafinahmen der Gesetzgeber
gegriffen habe, um die Finanzierbarkeit der GKV zu sichern (S. 215). Die eigentlichen
,Angeklagten, die sich hinter der neutralen Bezeichnung ,Gesetzgeber* verbergen,
werden anschliefend genannt. Es sind die Fraktionen der CDU/CSU, SPD und ED.P.
Die folgenden verfassungsrechtlichen Ausfiihrungen von Sodan zu den Zulassungs-
beschriankungen fiir Vertrags(zahn)irzte, Beschrinkungen bei der Weitergabe von
Praxen, Hochstaltersgrenzen, zum kollektiven Verzicht auf die Zulassung und zum
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degressiven Punktwert lassen sich auf folgenden gemeinsamen Nenner zusammenfas-
sen: Die genannten Regelungen enthielten ungeeignete, nicht erforderliche und nicht
verhidltnismiBige Eingriffe in die Grundrechte der Vertrags(zahn)irzte. Gelegentlich
seien die Regelungen auch formell verfassungswidrig, da der Gesetzgeber den Anfor-
derungen der Wesentlichkeitstheorie nicht nachgekommen sei.

Sodan widmet sich zunichst schwerpunktméifBig den Zulassungsbeschrinkungen
fiir Vertrags(zahn)arzte nach §§ 92, 101, 103 £. SGB V. Nach Darstellung der nicht be-
sonders tibersichtlichen gesetzlichen Regelungen und insbesondere der verschiedenen
Entscheidungsebenen (Bundesausschiisse, Landesausschiisse, Zulassungsausschiisse)
wird zutretfend festgestellt, dall es sich bei den Zulassungsbeschrankungen zwar um
eine Berufsausiibungsregelung handelt, die wegen ihrer Wirkungsintensitét jedoch ei-
ner objektiven Zulassungsschranke entspreche (S. 228). Allein von Privatbehandlun-
gen kann eine Arztpraxis normalerweise nicht existieren. Die Nichtzulassung zur ge-
setzlichen Krankenversicherung kommt deshalb einem Niederlassungsverbot gleich.
Den Verstofl gegen die Wesentlichkeitstheorie begriindet Sodan damit, dafl der Ge-
setzgeber es in § 101 SGB V unterlassen habe, den Bundesausschiissen genaue Vorga-
ben fiir die Festlegung der Verhdltniszahlen zu machen, die dann iiber die Uberversor-
gung und damit tiber die Sperrung eines Planbereichs entscheiden. Sodan weist aller-
dings selbst darauf hin, da8 gewisse Anhaltspunkte fiir die Bestimmung der Verhilt-
niszahlen in § 101 Satz 4 SGB enthalten sind. Zudem wird sich das Problem der
Wesentlichkeitstheorie durch die Regelung von § 102 SGB V voraussichtlich erledi-
gen, da ab dem 1. Januar 1999 die Zulassung aufgrund von Verhiltniszahlen erfolgt,
die gesetzlich festgelegt werden. Interessanter als der formelle Gesichtspunkt der
Notwendigkeit eines formellen Gesetzes wire deshalb die Frage gewesen, ob die in-
haltlichen Kriterien, die den Verhéltniszahlen derzeit und wohl auch in Zukunft zu-
grunde liegen, sachgerecht sind. Warum werden beispielsweise in lindlichen Gebieten
verhiltnisméfBig weniger Fachirzte zugelassen als in Ballungsrdumen? Insoweit héitte
sich eine verfassungsrechtliche Hinterfragung des Zahlenmaterials gelohnt.

Bestritten wird von Sodan anschlieffend die Geeignetheit von Zulassungsbeschrin-
kungen zur Sicherung der Finanzierbarkeit der GKV. Ein Zusammenhang zwischen
Arztzahl und Finanzentwicklung sei nicht plausibel dargetan (S. 239). Hingewiesen
wird auf sonstige Faktoren, die ebenfalls fiir Ausgabensteigerungen mitverantwort-
lich sind oder sein kénnen, etwa die steigende Zahl dlterer Versicherter und die Ent-
wicklung neuer, aufwendiger Behandlungsmethoden. Mit dieser Einschitzung steht
Sodan nicht alleine, der Zusammenhang von Arztzahl und Kostenentwicklung ist
auch von anderen Stimmen bereits in Abrede gestellt worden. Die Auseinanderset-
zung mit sozialwissenschaftlichen Zusammenhéngen ist nun allerdings nicht unbe-
dingt eine Stédrke von primér normativ orientierten Juristen. Es 148t sich aber fest-
stellen, daB gute Griinde fiir die vom Gesetzgeber angenommenen Zusammenhiinge
sprechen. Erfahrungen der Krankenkassen, die auf eine Steigerung der Behand-
lungskosten pro Patient bei steigender Arztdichte hinweisen, sind vielfach dokumen-
tiert. Es gibt auch plausible 6konomische Erklédrungsmodelle, die die Annahme des
Gesetzgebers stiitzen. Dafl auch andere Ursachen fiir die Kostenentwicklung zu ver-
muten sind, wird von niemandem bestritten. Der Gesetzgeber hat sich aber beim Be-
miihen um Kostenstabilitit auch nicht auf eine MaBnahme beschrinkt, sondern alle
Beteiligten (Patienten, Krankenkassen und Leistungserbringer) zu Opfern herange-
zogen und damit auch anderen Ursachen entgegengewirkt. Das verfassungsrechtliche
Verdikt der Ungeeignetheit der Mafinahmen 146t sich deshalb nicht begriinden.

Die Erforderlichkeit von Zulassungsbeschrinkungen zur Kostenddmpfung wird
von Sodan ebenfalls in Abrede gestellt. Er fordert ,verstirkte Wirtschaftlichkeits-
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priiffungen® (S. 244) und eine ,,neue Konzeption der Einzelfallprifung® (S. 245). Ge-
dacht ist insoweit vor allem an mehr Kostentransparenz und eine Abschaffung des
»Naturalleistungsprinzips®“, das den Patienten von Abrechnungsfragen entlastet.
Hieriiber 148t sich sicherlich diskutieren. Fiir die Beibehaltung des Naturalleistungs-
prinzips bestehen jedoch vertretbare sozialstaatliche Griinde. Fiir einkommens-
schwichere und geschiftlich unerfahrene Bevolkerungsschichten ist die Bezahlung
von Privatrechnungen mit einem daran anschlieBenden Erstattungsverfahren nicht
ohne wirtschaftliches Risiko. Zudem erdffnet das Naturalleistungsprinzip Steue-
rungsmoglichkeiten hinsichtlich der Gesamtvergiitung, die beim Kostenerstattungs-
prinzip nur schwer oder gar nicht gegeben sind. Es ist zudem einfach, die permanen-
ten Kostensteigerungen vor allem darauf zurtickzufiihren, dal die Patienten in der
GKYV nicht wissen, was die von ihnen veranlaten Mafinahmen kosten. Nicht zu un-
terschétzen ist die Anspruchsmentalitit der Versicherten im Hinblick auf eine ko-
stenlose gesundheitliche Rundumversorgung. Auch starkere Wirtschaftlichkeitsprii-
fungen werden die Probleme entgegen der Auffassung von Sodan nicht 16sen. Hier ist
bereits viel versucht worden. Eine ex-post-Kontrolle von &rztlichen Tatigkeiten ist
nur unter groBen Schwierigkeiten durchzufiihren. Es gibt eben keinen Ersatz fiir ein
verantwortliches Handeln des einzelnen Vertragsarztes.

Die Frage, ob die Zulassungsbeschrinkungen zumutbar sind, wird von Sodan er-
wartungsgemél verneint (S. 246 ff.). Letztlich wird man dem Gesetzgeber aber nicht
absprechen kénnen, daB er sich um einen gerechten Ausgleich der verschiedenen In-
teressen bemiiht hat. Die bereits niedergelassenen Arzte miissen Abstriche bei ihrer
Vergiitung hinnehmen, erhalten aber einen gewissen Konkurrenzschutz, um ange-
sichts von Deckelung und Budgetierung von Ausgaben ihre Praxis einigermalfien ren-
tabel weiterfithren zu kénnen. Den Interessen der nachwachsenden Arztegeneration
dienen Regelungen {iber die Altersgrenzen, wonach i.d.R. keine Zulassung mehr nach
dem 55. Lebensjahr moglich ist und eine erteilte Zulassung mit Vollendung des 68.
Lebensjahres erlischt. Gerade in diesem Punkt darf man aber auf die verfassungs-
rechtliche Beurteilung durch das BVerfG gespannt sein (jiingst: NJW 1998, 1776).

Diein § 103 Abs. 4 SGB V geregelte Beschrinkung fiir den Verkauf von Arztpraxen
in zulassungsbeschrinkten Bezirken stuft Sodan ebenfalls als verfassungswidrig ein
(S. 251ff.). Dem ldBt sich eine gewisse Konsequenz nicht absprechen: Die Zulas-
sungsbeschrinkung ist die ,,Siinde*, die immer neue ,,Siinden* gebiert, beispielswei-
se die Beschrankung der Praxisweitergabe. Hilt man hingegen Zulassungsbeschrin-
kungen an sich fiir zuldssig, so ergeben sich auch keine Einwinde gegen § 103 Abs. 4
SGB V. Der Staat mull neben den Interessen des ausscheidenden Arztes und seiner
Nachkommen auch die Interessen der Allgemeinheit an der Vermeidung von ,, Knapp-
heitsgewinnen* und die Interessen der Zulassungsbewerber beachten. Daher gibt es
entgegen der Auffassung von Sodan auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken ge-
gen das Erloschen der Zulassung mit Vollendung des 68. Lebensjahres (§ 95 Abs. T
Satz 2 SGB V). Dem Gesetzgeber mull weiterhin auch das Recht zustehen, die Versi-
cherten vor kollektiven Erpressungsversuchen der Arzte oder Zahniirzte zu schiitzen,
wie dies durch die Regelung des § 95b SGB V geschehen ist. Danach tritt bei kollekti-
vem Verzicht auf die Zulassung eine Zulassungssperre von sechs Jahren und ein Ver-
giitungsausschluf ein. Allerdings wird man, insoweit ist Sodan zuzustimmen, Beden-
ken dagegen erheben kinnen, ob der Begriff des abgestimmten Verhaltens bzw. abge-
stimmten Verfahrens in § 95b Abs. 1 SGB V den verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heitsanforderungen entspricht (s. S. 273 ff.).

5. Da die derzeitige Gesundheitspolitik nach Auffassung von Sodan zu weitgehend
verfassungswidrigen Zusténden gefiihrt hat, liegt die Frage nach einer Neugestaltung
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der GKV nahe. Sodan wirmt zu diesem Zweck eine Reihe von Vorschldgen auf, die in
diversen Kommissionen und Untersuchungsberichten schon oft diskutiert, zum Teil
ansatzweise verwirklicht, oft aber auch verworfen worden sind. Dazu gehoren die
Abschaffung des Naturalleistungsprinzips (S. 310 ff.), die Reduzierung des Leistungs-
umfangs auf eine Grundversorgung (S. 313 ff., 3371f.), die generelle Eigenbeteiligung
der Versicherten mit Selbstbehalt (S. 317), die Beitragsriickerstattung bei Nichtinan-
spruchnahme von Leistungen (S. 318), die Beschrinkung des Versichertenkreises
(S. 324 1ff.), die Reduzierung der Pflichtversicherungsgrenze (S. 328 ff.) und die Ab-
schaffung der Familienmitversicherung (S. 334 ff.). Fiir alle diese Vorschlige gibt es
ebensoviele gesundheitspolitische Argumente wie Gegenargumente. Bei der verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung der geltenden Gesetze und der Reformvorschlige sollte
man allerdings die Verfassung nicht nur bis Art. 14 GG lesen. Das Demokratieprinzip
verlangt, dem Gesetzgeber bei der Auswahl von wirtschafts- und sozialpolitischen
MafBnahmen einen gewissen Vorrang einzurdumen. Das Sozialstaatsprinzip ist ge-
nauso Bestandteil des geltenden Verfassungsrechts wie die Berufsfreiheit von Lei-
stungserbringern. Ob der Gesetzgeber bei allen von Sodan diskutierten MaBnahmen
den richtigen Mittelweg zwischen den verschiedenen Verfassungsprinzipien gefunden
hat, mag man in Frage stellen. Nichts spricht jedoch fiir die Annahme, alles sei ein-
deutig und mehrfach verfassungswidrig. Auch bei der anstehenden verfassungsge-
richtlichen Uberpriifung, vor allem der Zulassungsbeschrinkungen, ist ein solches
Ergebnis nicht zu erwarten. Die Rechtsprechung des BVerfG kennzeichnet sich durch
das, was die Arbeit von Sodan wohl bewul3t nicht versucht: das Bemiihen um den
Ausgleich zwischen widerstreitenden Verfassungsprinzipien.

Gerrit Manssen, Regensburg






