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Ingwer Ebsen

Rechtsfragen der vertragsarztlichen
Stelienplanung in Deutschland

I. Zur Funktior von Bedarfsplanung in der
vertragsarztlichen Versorgung

Das System der deutschen ambulanten &rztlichen Versorgung ist gekenn-
zeichnet durch die Verkniipfung von offentlicher Gesundheitsversorgung als
Gemeinschaftsgut mit privatwirtschaftlicher realer Leistungserbringung durch
die einzelnen Gesundheitsberufe. Hierbei stehen die niedergelassenen Arzte,
welche die ambulante arztliche Versorgung tragen, im Mittelpunkt. Im Gegen-
satz sowohl zu Systemen staatlicher Gesundheitsversorgung als auch zu privat-
wirtschaftlich organisierten Systemen verbindet die gesetzliche Kranken-
versicherung (GKV) eine oOffentlich-rechtlich organisierte Versorgung mit
medizinischen Leistungen — in Form von sogenannten ,,Sachleistungen” der
Krankenkassen — mit einer im Prinzip privatunternehmerisch ausgestalteten
Position der zur ambulanten Versorgung zugelassenen Arzte.!)

Vereinfacht bedeutet dies folgendes: Die Krankenkassen sind letztlich
dem Staat zuzurechnen und besitzen aufgrund der gesetzlichen Versicherungs-
pflicht ein weitgehendes Versorgungsmonopol. Sie erbringen ihre Behand-
lungsleistungen an die Versicherten, indem sie diesen tatsdchlich Leistungen
von Privatunternehmern — insb von niedergelassenen Arzten — zur Verfligung
stellen. Insofern ist das Grundmodell ein System, wie es auch aus anderen
Bereichen bekannt ist. Der Staat bedient sich zur Erfullung seiner Aufgaben
privater Unternehmer, der sogenannten ,,Verwaltungshelfer. Fiir die vertrags-
drztliche Versorgung hat dieses Grundmodell allerdings eine ganz spezifische
Komponente.

Wahrend im Normalfall der Aufgabenerfiillung durch Verwaltungshelfer
der Staat diese mit den iiblichen Rechtsformen des Vertragsrechts engagiert —
zB Rentenversicherungstriger, die ihre Rehabilitationsleistungen mit Hilfe
privater Einrichtungen erbringen —, ist das Verhiltnis der Krankenkassen zu
den Leistungserbringern 6ffentlich-rechtlich ausgestaltet. Insb wird das Ver-
hiltnis zu den Vertragsidrzten durch die Kassenirztlichen Vereinigungen als
offentlich-rechtliche Kdrperschaften mediatisiert. Im Verhiltnis zur Kranken-
kasse ist es nicht unmittelbar der Veriragsarzt, der ihre Pflicht gegeniiber dem

1} Siehe zu den Grundstrukturen Schulin in ders (Hrsg), Handbuch des Sozial-
versicherungsrechts I Krankenversicherung (1994) (= Schulin, HS-KV) § 6.




2 Ingwer Ebsen

Versicherten erfiillt, sondern die Kassenidrztliche Vereinigung, welche die
Sicherstellung der vertragsirztlichen Versorgung nach §§ 72, 75 SGB V zu
garantieren hat.

Sie bedient sich der Vertragsirzte, die ihre Mitglieder sind. Vertragsarzt,
und damit Mitglied der Kassenérztlichen Vereinigung, wird ein Arzt auf An-
trag durch Zulassung (§§ 95, 77 Abs 3 SGB V). Hiermit wird der Arzt in ein
umfassendes, sowohl seine Titigkeit fiir die GKV als auch seine Honorierung
regulierendes, offentlich-rechtliches System einbezogen, dem er im’Grundsatz
entweder ganz oder gar nicht angehdren kann — jedoch ohne seine unter-
nehmerische, privatwirtschaftliche Stellung aufzugeben. Dem Vertragsarzt
wird nicht nur die reale Erbringung von Gesundheitsleistungen iiberantwortet,
sondern er hat auch Entscheidungsfunktionen mit Wirkung im Verhéltnis zwi-
schen Versichertem und Krankenkasse. Das hierdurch begriindete Auseinan-
derklaffen von Unternehmertum und oOffentlicher Aufgabe, von betriebs-
wirtschaftlicher und gesamtwirtschaftlicher Rationalitdt ist die zentrale, die
strukturelle und gar nicht vermeidbare Ursache fiir Spannungen. Im Rahmen
der vertragsdrztlichen Stellenplanung besteht die Spannung zwischen dem
Prinzip freier und am Markt ausgerichteter unternehmerischer Entscheidung
iiber das ,,Ob“, ,,Wo* und ,,Wie* der Niederlassung als ambulant behandelnder
Arzt und dem Prinzip bedarfsorientierter Planung der vorzuhaltenden Res-
sourcen fiir das Gemeinschaftsgut Gesundheitsversorgung. Konkret driickt sie
sich aus in dem Konflikt zwischen dem durch das Grundrecht der Berufs-
freiheit geschiitzten Recht auf Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung
sowie dem durch das Eigentumsgrundrecht geschiitzten Recht auf wirtschaft-
liche Verwertung der Praxis als Unternehmen einerseits und den am Bedarf
ausgerichteten Zulassungskriterien andererseits.

Auf die Frage, warum der Gesetzgeber diese Spannung durch die Instru-
mente der Bedarfsplanung selbst geschaffen hat, wird im Kontext der Recht-
fertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit noch einzugehen sein. Im allge-
meineren, das Modell der vertragsirztlichen Versorgung skizzierenden Kon-
text, zundchst nur so viel:

Die als Sachleistungen der GKV zu erbringenden Gesundheitsleistungen
kénnten im Prinzip — ohne Ausdehnung auf medizinisch Sinnloses, aber unter
vollstindiger Einbeziehung des medizinisch-technisch Mdéglichen — so ausge-
weitet werden, daB sie schlechterdings unbezahlbar werden.2) Eine Begren-
zung Uber den Markt, also auch iiber das individuelle Kosten-Nutzen-Kalkiil
der Versicherten, ist aus sozialpolitischen Griinden nur in Grenzbereichen
gewollt. Statt dessen wird die Vermittlung von medizinischem Bedarf und
Kostenkalkiil anhand der Kategorien der Notwendigkeit und der Wirtschaft-
lichkeit in abstracto durch Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und
Krankenkassen, also durch die sogenannte ,,gemeinsame Selbstverwaltung®,
geleistet und in concreto durch die Therapieentscheidungen der behandelnden
Vertragsirzte, die sich der Versicherte selbst aussuchen kann.

2) Siehe auch Ulrich in Burchert/Hering (Hrsg), Gesundheit und Okonomie: In-
terdisziplindre Losungsvorschlage (1998) 2171f (232, 234).
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In diesem System ist eine Planung der Menge und der rdumlichen Ver-
teilung der verschiedenen Arztegruppen aus drei Griinden geboten.

Erstens — das leuchtet am evidentesten ein — ist es in einem System, das
den Vertragsarzt nicht nur hinsichtlich der von ihm selbst zu erbringenden
Leistungen, sondern auch der von ihm zu verordnenden sonstigen Leistungen
zum Schliissel der gesamten ambulanten Versorgung macht, ein Gebot der
Verteilungsgerechtigkeit zwischen den Versicherten, daB ihnen grundsitzlich
eine einigermaBen gleiche Infrastruktur auch an Vertragsrzten zur Verfligung
steht. Da nun eine solche — auch nur grobe — Verteilungsgerechtigkeit iiber
Skonomisch gesteuerte Standortentscheidungen der niederlassungswilligen
Arzte nicht im gewiinschten Umfang erreicht werden konnte, wurden Instru-
mente der Bedarfsplanung zur Vermeidung von Unterversorgung geschaffen.’)
Die erste Funktion der Bedarfsplanung ist also die Vermeidung von regionaler
Unterversorgung aus Griinden der Verteilungsgerechtigkeit.

Die zweite Funktion hingt mit der unternehmerischen Position der Ver-
tragsirzte in einem nicht marktméBig organisierten System zusammen. Die
Vertragsirzte bestimmen in concreto, welche Leistungen den Versicherten im
Verhiltnis zu ihrer Krankenkasse zustehen. Hiervon ist auch ihre eigene Hono-
rierung abhingig. Sie haben es deshalb in bestimmten Grenzen in der Hand,
die Menge der von den Kassen zu bezahlenden Leistungen, und damit die
Hohe ihres Honorars, zu steuern. Fiir die hierin liegende Gefahr von Interes-
senkonflikten, zumal die Versicherten verstandlicherweise nicht als Bremse
wirken, gibt es zwar wiederum Instrumente der Gegensteuerung, insb die
Wirtschaftlichkeitspriifung. Aber trotz dieser Instrumente haben Unter-
suchungen gezeigt, daB jedenfalls bei den Vertragsirzten — wenn auch nicht im
gleichen MaBe bei den Vertragszahnirzten — viel fir die These von der ,,ange-
botsinduzierten Nachfrage® und der dadurch ausgeldsten Verteuerung der
Krankenbehandlung in der GKV spricht.#) Insofern gilt, wenn nicht welitere
Steuerungsinstrumente greifen, der Grundsatz: je mehr Arzte bei gleicher Ver-
sichertenzahl, um so mehr Leistungen werden erbracht und verordnet. In die-
sem Zusammenhang ist die Bedarfsplanung ein Instrument der Begrenzung der
Menge der Vertragsirzte, um so die Menge der zu Lasten der GKV erbrachten
Leistungen zu begrenzen. Die zweite Funktion ist also: Vermeidung von Uber-
versorgung zur Kostenbegrenzung.

Eine dritte Funktion ist weniger offensichtlich und auch deutlich heikler
als die vorher genannten. Bereits durch die Instrumente zur Vermeidung von
Uberversorgung, aber noch deutlicher durch das in § 102 SGB V angekindigte
Konzept der Bedarfszulassung nach Verhéltniszahlen, wird fiir die Arzte, die
es schaffen, eine Zulassung zu erhalten, ein rechtlicher Schutzzaun errichtet,
der sie vor Konkurrenz bewahrt. Auch wenn dies nicht haufig explizit ange-
sprochen wird, hat dies ebenfalls eine wichtige Funktion im gegebenen System

3) Durch das KVWG v 28. 12. 1976, BGBI [ 3871.

4) Zur durchaus empirisch belegten These von der ,,angebotsinduzierten Nach-
frage* siehe auch v. Maydell/Pietzker, Begrenzung der Kassenarztzulassung. Verfas-
sungs- und sozialrechtliche Aspekte, 1993, 33f; Krolls, GewArch 1993, 217ff (221f):

BT-Dr 12/3608, 98.
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der vertragsirztlichen Versorgung. Die unternehmerische Stellung des Ver-
tragsarztes fiihrt in Verbindung mit der freien Vertragsarztwahl der Versicher-
ten zu einer — durchaus gewollten — Konkurrenz der Vertragsdrzte um Versi-
cherte als Patienten. Andererseits verlangt die Stellung des Vertragsarztes im
System der GKV nicht selten, Wiinschen des Versicherten nicht nachzugeben.
Das kann sowohl bei gewiinschten Leistungen der Fall sein als auch bei der
Bestitigung von Arbeitsunféhigkeit. In diesem Kontext hat der durch Zulas-
sungsbegrenzungen bewirkte Konkurrenzschutz die Funktion, die -amtlichen®
Aufgaben des Vertragsarztes im System der GKV abzusichern.
Zusammenfassend kann von '
— der Verteilungsfunktion,
— der Mengenbegrenzungsfunktion und
— der Aufgabensicherungsfunktion
der Bedarfsplanung und ihrer Instrumente gesprochen werden, so daB sich
folgende Ubersicht ergibt:

Funktionen der Bedarfsplanung
im Hinblick auf die Zulassung von Vertragsiirzien

1. Verteilungsfunktion:

Lenkung der zulassungswilligen Arzte in Gebiete mit Unterversorgung
aus Griinden der Verteilungsgerechtigkeit unter den Versicherten.

2. Mengenbegrenzungsfunktion:

Begrenzung der Zahl zugelassener Vertragsirzte in Gebieten mit Uber-
versorgung mit dem Ziel der Begrenzung der Menge erbrachter und ver-
anlaBter Leistungen; zugleich indirekt: Begrenzung der Gesamtmenge zuge-
lassener Vertragsirzte.

3. Aufgabensicherungsfunktion:

Milderung der Konkurrenzbedingungen in Gebieten mit Uberversor-
gung zur Verhinderung eines Wettbewerbs durch aufgabenwidriges Handeln
(zB Gefilligkeitsleistungen, Abschieben von Patienten).

II. Das System der vertragsirztiichen Bedarfsplanung

Nachdem das bis 1960 existierende System der strikt an Verhiltniszahlen,
also einem normativ gesetzten Bedarf, orientierten Kassenarztzulassung vom
BundesverfassungsgerichtS) wegen VerstoBes gegen Art. 12 Abs 1 GG besei-
tigt worden war, hatte es fiir eine gewisse Zeit eine normativ ungesteuerte
Zulassungspraxis gegeben. Dh jeder Arzt, der die persdnlichen Zulassungs-
voraussetzungen erfiillte, muflte dort, wo er sich niederlassen wollte, zuge-

’) BVerfGE 11, 30.
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Jassen werden. Allerdings gab es bereits ab 19776) fiir die Landesausschiisse
der Arzte und Krankenkassen (Landesausschiisse) die Mdglichkeit, der Unter-
versorgung in bestimmten Gebieten durch Zulassungsbeschrankungen in ande-
ren Gebieten gegenzusteuern. Dariiber hinaus waren ab 19877) Zulassungsbe-
schrinkungen wegen Uberversorgung moglich. Durch das GSQ v 21. }2.
19928) wurde dieses Instrument erheblich verschirft, wobei insb die bisherige
Gewihrleistung von 50% nicht beschrinkter regionaler Planungsbereiche
wegfiel. Der Landesausschuf3 hat auBerdem keinen Gestaltungsspielraum mehr
fiir die nunmehr von Amts wegen zu treffende Feststellung von Uberversor-
gung sowie fiir die Anordnung entsprechender Zulassungsbeschrinkungen,
Dieses System wurde durch das 2. GKV-Neuordnungsgesetz v 23. 6'. 19979)
im Hinblick auf die Erleichterung von ,,Job-Sharing* — im Rahmen einer G§=
meinschaftspraxis oder mit einem angestellten Arzt — und im Hinblif:k auf die
Ermichtigung des Bundesausschusses zur Anpassung der allgemeinen Ver-
hiltniszahlen nochmals modifiziert.

1. Die Bestimmung der bedarfsgerechten Arztedichte
als ZielgroBe der Bedarfsplanung

Die rechtliche Grundlage fur die vertragsirztliche Bedarfsplanung bilden
die §§ 99ff SGB V zusammen mit den nach §§ 92 Abs 1 S 2 Nr 9, 101 SGB V
vorgesehenen Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und KrankeI}-
kassen (nachfolgend kurz ,,Bundesausschuf8”) iiber die Bedarfsplanung sowie
die MaBstibe zur Feststellung von Uber- und Unterversorgung in der vertrags-
irztlichen Versorgung.!%) Erginzende Bestimmungen enthilt die vom Bundes-
minister fir Gesundheit mit Zustimmung des Bundesrates erlassene Zulas-
sungsverordnung fiir Vertragsirzte (Arzte-ZV). ‘

Die im Rahmen der Bedarfsplanung und des bedarfsabhingigen Zulas-
sungswesens anzuwendenden Instrumente und zu treffenden Entscheidungetn
bilden ein Stufensystem, welches von den Vorgaben des Gesetzgebers' iibgr fi1e
Bestimmungen des Bundesausschusses in den Bedarfsplanungs-R%chtllnxen
und den Bedarfsplan flir die Ebene des einzelnen Planungsbezirks bis zu den
Entscheidungen des Landesausschusses hinsichtlich der Feststellung von Un-
terversorgung oder Uberversorgung sowie den Festsetzungen von Zulgs-
sungsbeschrankungen und schlieBlich den Beschliissen der Zulassungsgremien
reicht.

In diesem System sind die Vorgaben der Bundesebene von ﬁbenagender
Bedeutung. Zentrale ZielgroBen der Bedarfsplanung sind die vom Geset; m
Prinzip vorentschiedenen und vom Bundesausschufl in den genannten Richt-
linien festzusetzenden Verhiltniszahlen fur den bedarfsgerechten Versor-

6) Vgl FN 3.

7) BedarfsplanungsG v 19. 12. 1986, BGBI I 2593.

8) BGBI 1 2266.

%) BGBII 1520. ) i

10) Bedarfsplanungs-Richtlinien Arzte v 9.3. 1993, zuletzt gedndert am 18. 2.
1998, BAnz Nr 115a v 26. 6. 1998.
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gungsgrad in der vertragsirztlichen Versorgung nach § 101 Abs 1 Nr 1 SGB
V. Alle anderen Aspekte der Bedarfsplanung sind hierzu praktisch nachrangig.
Durch die Verhéltniszahlen, die getrennt nach Arztgruppen gem der Facharzt-
einteilung festzusetzen sind, wird bestimmt, auf wie viele Einwohner ein Arzt
der jeweiligen Arztegruppe kommen muB, damit eine optimale Arztedichte be-
steht. Suboptimal kann die Arztedichte sowohl bei zu niedriger Arztezahl sein
(dann Unterversorgung) als auch bei zu hoher Arztedichte (dann Uber-
versorgung). Die Verhiltniszahlen sind die Grundlage fiir die von den Kassen-
drztlichen Vereinigungen im Einvernehmen mit den Landesverbinden der
Krankenkassen aufzustellenden Bedarfspline nach § 99 SGB V iVm §§ 12ff
Arzte-ZV. Aus ihnen ergibt sich ferner, wann Unterversorgung, insb aber
wann Uberversorgung anzunehmen ist, mit der Folge der Anordnung von
Zulassungsbeschrinkungen durch den LandesausschuB. Sie sind das eigent-
liche planerisch gestaltende Element der Bedarfsplanung, wihrend die sich
daran ankniipfenden Entscheidungen der Bedarfsplanung deren Umsetzung
darstellen.

Diese Gestaltungsentscheidung hat der Gesetzgeber im wesentlichen
selbst getroffen, was im Hinblick auf die harten, teilweise Berufszugangs-
sperren darstellenden Konsequenzen bei Uberversorgung wegen des Grund-
rechts der Berufsfreiheit und der daraus erwachsenden Pflicht des Gesetz-
gebers zur eigenen Regelung der wesentlichen berufsregelnden Fragen auch
geboten war.!! Der Gesetzgeber hat im GSG von 1992 in § 101 Abs1 S3
SGB V — mit unmafigeblichen Modifikationsméglichkeiten — schlicht den
tatséchlichen, nach Arztgruppen zu unterscheidenden Versorgungsgrad in der
alten Bundesrepublik zum Stand vom 31. 12. 1990 zum prm21p1ellen Standard
einer bedarfsgerechten Versorgung erklirt.

Auf dieser Grundlage hat der BundesausschuBl noch ein zusitzliches pla-
nerisches Differenzierungskriterium fiir allgemeine Verhiltniszahlen in den
Regionen eingefiihrt, welches vom Gesetzgeber nicht vorgegeben, aber durch
das gesetzliche Gebot der Beriicksichtigung der Ziele und Erfordernisse der
Raumordnung und Landesplanung bei der Bedarfsplanung (§ 99 Abs1 S2
SGB V) legitimiert ist. Es gelten unterschiedliche Verhiltniszahlen in unter-
schiedlich verdichteten Planungsregionen. Dabei werden 4 Regionstypen (Ag-
glomerationsriume, verstidterte Rdume, lindliche Rdume und — als Sonder-
region — das Ruhrgebiet) und in deren Rahmen 10 Planungsgebietstypen unter-
schieden.

11y Zur sogenannten ,,Wesentlichkeitstheorie® des BVerfG siehe zB Umbach, FS
Faller (1984) 111ff; da die fiir die Einschrinkung der Berufsfreiheit wesentlichen Ent-
scheidungen, nimlich die normative Relation von Bevélkerung und Arzten im Pla-
nungsbereich als Grundlage fiir beschrinkende Mafinahmen, durch den Gesetzgeber
selbst getroffen wurden, diirfte der dem Bundesausschul} verbleibende Rest an Gestal-
tungskompetenz unter dem Aspekt der Wesentlichkeit verfassungsrechtlich unbedenk-
lich sein; ebenso Hdnlein, VSSR 1993, 169ff (180); aA aber Piischas, Das Grundrecht
der Berufsfreiheit im Kassen- und Vertragsarztrecht, in 40 Jahre Landessozialgerichts-
barkeit. FS zum 40jdhrigen Bestehen der Sozialgerichtsbarkeit in Rheinland-Pfalz
(1994) 217ff (2341).
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Durch die Zuordnung der einzelnen Planungsbereiche, ndmlich der Kreise
und kreisfreien Stédte,!?) zu den jeweiligen Verdichtungskategorien und durch
die Festsetzung jeweiliger allgemeiner Verhiltniszahlen ergibt sich fiir die
Erstellung des Bedarfsplans fiir die einzelnen Planungsbereiche fiir jede Arzt-
gruppe eine bestimmte Verhiltniszahl als normativer Standard allgemeiner
bedarfsgerechter Versorgung. Bei 10 unterschiedlichen Verdichtungstypen und
12 Arztegruppen ergeben sich insgesamt 120 verschiedene Verhiltniszahlen,
welche fiir die Bedarfsplanung aus den Richtlinien des Bundesausschusses
einfach zu entnehmen sind. Davon sind bestimmte Abweichungen moglich,
und die Bedarfsplanung ist in gesetzlich vorgegebener Weise fortzuschreiben.
Dies kann aber hier vernachlissigt werden. Grundsétzlich bleibt es dabet, daf3
das zentrale Element der Bedarfsplanung in der Festlegung der bedarfsgerech-
ten Arztedichte durch den BundesausschuB liegt.

Dies ist — im allgemeinen Kontext der Infrastrukturplanung, zu der die
vertragsarztliche Bedarfsplanung letztlich ebenfalls gehdrt — auch insofern in-
teressant, als hier die wesentlichen Planungsentscheidungen auf Bundesebene
getroffen werden, wenn auch nicht allein durch den Bund selbst, sondern fer-
ner durch ein Gremium der gemeinsamen Selbstverwaltung, das seinerseits
wieder riickgebunden ist an die gestufte mitgliedschaftliche Struktur der ent-
sendenden Ko6rperschaften.

Nach dem durch das 2. GKV-Neuordnungsgesetz v 23. 6. 199713) einge-
fiigten § 101 Abs2 SGB V haben die Bundesausschiisse die Kompetenz zur
Anpassung bzw Anderung der allgemeinen Verhiltniszahlen unter bestimmten
Voraussetzungen, die mit einer Ausnahme marginal und unproblematisch sind.
Die Ausnahme ist Nr 3, wonach eine Anderung auch ,,zur Gewihrleistung des
Zugangs einer ausreichenden Mindestzahl von Arzten in den einzelnen
Arztgruppen zur vertragsirztlichen Versorgung stattzufinden hat. Hierdurch
ist der Bundesausschufl verpflichtet, gegebenenfalls durch Anderung der all-
gemeinen Verhiltniszahlen dafiir zu sorgen, dafl in den Arztgruppen keine
bundesweite Uberversorgung mit Zulassungsbeschriinkungen eintritt.!4) Damit
hat der Gesetzgeber dem Instrumentarium der Zulassungssperren bei Uberver-
sorgung die Spitze genommen.

Die Arztedichte ist eine einigermaBen abstrakte und damit ,.elegante®
PlanungsgroBe, die fiir die Erstellung und Fortschreibung der Bedarfspldne
und fiir die Feststellung, ob Uberversorgung vorliegt, nur geringen Ermitt-
lungsaufwand erfordert. So ist Uberversorgung gem § 101 Abs1 S2 SGB V
gegeben, wenn die relevante Verhiltniszahl um mindestens 10 vH iiberschrit-
ten ist. Die Relevanz der Arztedichte fiir die — heute nicht sonderlich prakti-
sche — Unterversorgung und auch fiir die Uberversorgung mit drztlicher Kapa-
zitit ist evident. Die Verteilung der Arzte im jeweiligen Planungsbezirk wird
zwar durch diese Planzahl selbst nicht gesteuert; aber zum einen entspricht es
grundsitzlich dem unternehmerischen Kalkiil der Arzte, sich so zu verteilen,

12) § 101 Abs 1 S5SGB V.
13) BGBI 1 1520.
14y BT-Dr 13/7264, 66.
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daB die riumlichen Konkurrenzbedingungen eher giinstig sind. Und zum ande-
ren besteht bei sektoralen und lokalen Versorgungsdefiziten in einem insge-

samt iiberversorgten Planungsgebiet nach dem 5. Abschnitt der Bedarfspla-
nungs-Rlchthmen-Arzte fir die Zulassungsausschiisse die Moglichkeit
zusitzlicher Zulassungen zur Abdeckung dieses spezifischen Bedarfs. AuBSer-
dem wird der mit der Arztedichte zusammenhiingende Kostenaspekt — Stich-
wort: angebotsinduzierte Nachfrage — mit der Orientierung an der Arztedichte
unmittelbar beriihrt.

Allerdings ist die Grundlage fiir die durch den Bundesgesetzgeber fest-
gelegte Orientierung am durchschnittlichen Ist-Zustand des Jahres 1990 er-
sichtlich diinn. Warum soll dies der optimale Zustand bedarfsgerechter Ver-
sorgung gewesen sein? Hier wird man aber — auch im Hinblick auf die
Rechtfertigung grundrechtseinschrinkender Maflnahmen, die sich auf die nor-
mativ ,.gegriffenen” Verhdltniszahlen stiitzen — sagen kdnnen, daB mangels
objektiver, aus sich heraus einleuchtender Standards eine politische Setzung
des als quantitativ bedarfsgerecht anzusehenden Standards unvermeidlich war
und ist. Auch spricht angesichts der im Laufe des davor liegenden Jahrzehnts
angewachsenen Zahl von Kassenérzten alles dafiir, daB der Standard jedenfalls
nicht unvertretbar niedrig angesetzt wurde.

2. Der Bedarfsplan als informatorische Entscheidungsgrundlage

Die Bedarfspline sind das Planungsinstrument auf Landesebene. Sie die-
nen als Grundlage fiir die Sicherstellung der vertragsdrztlichen Versorgung im
ambulanten Bereich, und zwar sowoh! mittel- als auch langfristig. Gem § 99
Abs 1 SGB V iVm §§ 12ff Arzte-ZV sind sie von den Kassenirztlichen Verei-
nigungen im Einvernehmen mit den Landesverbidnden der Krankenkassen und
den Verbinden der Ersatzkassen nach Maligabe der von den Bundesausschiis-
sen erlassenen Richtlinien auf Landesebene aufzustellen und der jeweiligen
Entwicklung anzupassen. Wenn sich die primér fir die Aufstellung des Be-
darfsplans Zusténdigen nicht einigen, entscheidet auf Antrag irgendeines Be-
teiligten der LandesausschuBl (§ 99 Abs3 SGB V). Dieser berdt gem § 99
Abs 3 SGB V auch bereits wihrend der einzelnen Planungsphasen iiber den
Bedarfsplan. Er ist also selbst dann iiber den jeweiligen Planungsstand zu
unterrichten, wenn es zu einer einvernehmlichen Aufstellung kommt.

Die Kassenirztlichen Vereinigungen haben auBlerdem das Benehmen mit
den zustindigen Landesbeh6rden herzustellen,!5) das heiBt, diese sind recht-
zeitig zu unterrichten und ihre Anregungen — ohne Bindungswirkung — in die
Beratung miteinzubeziehen. AuBlerdem sind sonstige Tridger zu informieren,
soweit deren Belange durch die Bedarfsplanung beriihrt werden, ndmlich insb
andere Trager der Krankenversicherung, die beriihrten kommunalen Gebiets-
kérperschaften, andere Sozialversicherungstrager und die Krankenhausgesell-
schaften (§ 13 Arzte-ZV).

15) §99 Abs 1S 1SGB ViVm § 13 Abs 2 Arzte-ZV.
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Die Bedarfspliane enthalten — jeweils fiir die Kreise und kreisfreien Stidte
als Planungsbereiche — neben den normativen arztgruppenspezifischen Ver-
hiltniszahlen fiir den allgemeinen bedarfsgerechten Versorgungsgrad Angaben
iiber den tatséichlichen Stand der Versorgung. Dazu gehdren insb die tatsichli-
chen Verhiltniszahlen aufgrund der Einwohnerzahl und der tatsichlich zur
vertragsirztlichen Versorgung zugelassenen Arzte.

Auch haben die Bedarfspline gem § 12 Abs 3 Arzte-ZV fiir die einzelnen
Planungsbereiche Feststellungen zu enthalten iiber

_ die Einrichtungen der Krankenhausversorgung sowie der sonstigen medi-
zinischen Versorgung, soweit sie Leistungen der vertragsirztlichen Ver-
sorgung erbringen bzw erbringen konnen,

— Bevdlkerungsdichte und -struktur,

— Umfang und Art der Nachfrage nach vertragsarztlichen Leistungen, sowie

deren Deckung,
— fiir die vertragsirztliche Versorgung bedeutsame Verkehrsverbindungen.

Die Bedarfspline enthalten selbst keine Regelung, sondern sind nur in-
formatorische Grundlage fiir Regelungen und MaBnahmen, namlich insb fiir

— die Feststellung von Uberversorgung durch den LandesausschuB,

— die Feststellung von Unterversorgung durch den LandesausschuB,

— die darauf gegriindete Anordnung von Zulassungsbeschrénkungen durch
den Landesausschuf,

— die Anerkennung eines ortlichen oder sachlichen Sonderbedarfs trotz be-
stehender Zulassungsbeschrankungen durch die Zulassungsgremien und
darauf gestiitzte Zulassungen oder Ermichtigungen von Arzten oder érzt-
lich geleiteten Einrichtungen nach §§ 116 SGB V, 31,31 a Arzte-ZV,

— die Beratung niederlassungswilliger Arzte durch die Kassendrztlichen
Vereinigungen und eventuelle MaBnahmen zur Forderung der Sicherstel-
lung der vertragsarztlichen Versorgung nach § 105 SGB V.

Um konkrete SicherstellungsmaBnahmen treffen zu kénnen, soll die Be-
darfsplanung umfassende und vergleichbare Ubersichten nicht nur iiber den
Stand der vertragsirztlichen Versorgung sondern auch iiber die Bedarfsent-
wicklung enthalten.!6) Hierfiir sehen die Bedarfsplanungs-Richtlinien-Arzte in
ihren Anlagen die Planungsblitter vor,!7) die nicht zu veréffentlichen sind.'8)

Nach AbschluB des Aufstellungsverfahrens ist der Bedarfsplan gem § 99
Abs 1 S 3 SGB V zu veréffentlichen. Da die Bedarfsplidne selbst keine Rege-
lungen enthalten, kénnen sie auch nicht mit Rechtsbehelfen angegriffen wer-
den.

16) § 12 Abs 1 Arzte-ZV.
17) 2. Abschnitt Nr 4 Bedarfsplanungs-Richtlinien-Arzte.
18) Hess, Kasseler Kommentar § 99 SGB V Rz 7.
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3. Die Feststellung von Uberversorgung und die Anordnung von
Zulassungsbeschrinkungen durch den Landesausschufl
der Arzte und Krankenkassen

Der LandesausschuBl ist gem § 103 Abs 1 SGB V verpflichtet, Zulas-
sungsbeschrinkungen anzuordnen, wenn eine Uberversorgung vorliegt. Dieses
gegeniiber dem vorher geltenden Recht erheblich verschirfte und dem Landes-
ausschuB keinen Spielraum lassende Institut ist eine der wichtigsten Neuerun-
gen des GSG von 1992. Sowohl die Feststellung der Uberversorgung als auch
die Anordnung von Zulassungsbeschriankungen ist eine gebundene Entschei-
dung.

a) Feststeliung der Uberversorgung

Eine Uberversorgung ist gem § 101 Abs 1 S 2 SGB V gegeben, wenn der
allgemeine bedarfsgerechte Versorgungsgrad im Planungsbereich um 10 vH
liberschritten ist. Ausgangspunkt ist demnach, wie bereits oben dargestellt, die
normative planungsbereichsbezogene und arztgruppenspezifische Verhiltnis-
zahl. Ihr ist die entsprechende tatsichliche Verhiltniszahl entgegenzustellen.
Wenn in den jeweiligen Arztgruppen die tatsichliche o6rtliche Verhiltniszahl
mehr als 110% der normativen allgemeinen Verhdltniszahl betrigt, liegt
grundsitzlich Uberversorgung vor.

b) Anordnung von Zulassungsbeschriankungen

Notwendige und durch den Landesausschull von Amts wegen auszuspre-
chende Rechtsfolge von Uberversorgung ist die Anordnung von Zulassungsbe-
schrinkungen in der jeweiligen Arztgruppe. Grundsitzlich haben Arzte, wel-
che die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Zulassung zur vertragsérztlichen
Versorgung erfiillen und in das Arztregister eingetragen sind (§§ 95, 95 a SGB
V) einen Anspruch auf Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung im von
ihnen gewihlten Zulassungsbezirk, wenn es keine Zulassungsbeschrinkungen
gibt. Dieses Recht entféllt mit der Anordnung von Zulassungsbeschrinkungen.
Die Zulassungsbeschrinkungen sind gem § 103 Abs2 SGB V ridumlich auf
einzelne Planungsbereiche zu begrenzen und arztgruppenbezogen anzuordnen.
Die Anordnung ist gem § 16b Abs 4 Arzte-ZV in den fiir amtliche Bekannt-
machungen der Kassenérztlichen Vereinigung vorgesehenen Bléttern zu verdf-
fentlichen.

Rechtsfolge dieser Anordnung ist, da die Zulassungsgremien (Zulas-
sungsausschufl und Berufungsausschull, §§ 96, 97 SGB V) grundsitzlich ei-
nem Antrag auf Zulassung nicht stattgeben diirfen. Wegen dieser Rechtsfolge,
die unmittelbar fiir alle im Prinzip zulassungsfahigen Arzte die Rechtslage
verandert, diirfte die in der Literatur vertretene  Auffassung!®) nicht zutreffen,
die Zulassungsbeschrinkungen entfalteten nur verwaltungsinterne Bindungs-
wirkungen gegeniiber den Zulassungsinstanzen. Man wird die Anordnung von

19) Hess, Kasseler Kommentar § 103 SGB V Rz 10; BSG SozR 3-2500 § 103
Nrl.

-
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7Zulassungsbeschrankungen als einen weiteren Fall atypischer Rechtssetzung
ansehen miissen, von denen es so viele im Recht der GKV gibt.20)

GemiB § 16b Abs 3 Arzte-ZV ist spitestens alle 6 Monate zu iiberpriifen,
ob die Voraussetzungen fiir die Zulassungsbeschrinkungen noch bestehen.
Gegebenenfalls sind diese unverziiglich aufzuheben.

4. Unterversorgung

Zulassungsbeschrinkungen sind nicht nur im Falle der Uberversorgung,
sondern gem § 100 SGB V auch im Falle der Unterversorgung vorgesehen. In
diesem Fall werden Zulassungsbeschriankungen fiir andere Gebiete erlassen,
um so zulassungswillige Arzte zur Niederlassung in dem unterversorgten Ge-
biet zu bewegen.2!)

Eine Unterversorgung wird nach dem 6. Abschnitt Nr29 Bedarfspla-
nungs-Richtlinien-Arzte vermutet, wenn die allgemeindrztliche Versorgung
den fiir den Planungsbereich durch die allgemeinen Verhiltniszahlen be-
stimmten Bedarf um mehr als 25 vH und die fachirztliche Versorgung um
mehr als 50 vH unterschreitet. Unterversorgung droht, wenn aufgrund der
Altersstruktur der niedergelassenen Arzte eine derartige Unterschreitung der
Bedarfszahlen zu befiirchten ist. In beiden Fillen ist auf Veranlassung der Kas-
senirztlichen Vereinigung, eines Landesverbandes der Krankenkassen oder
eines Verbandes der Ersatzkassen eine Priifung von Struktur und Stand der
vertragsirztlichen Versorgung vorzunchmen. Bei dieser Priifung sind die im
6. Abschnitt Nr31 Bedarfsplanungs-Richtlinien-Arzte genannten Kriterien,
wie zB die Altersstruktur der Versicherten, zu beriicksichtigen. Ergibt die
Priifung, daB weitere Arztsitze nicht erforderlich sind, oder zumindest nicht in
dem Umfang, wie es die regionalen Bedarfspline vorsehen, so ist aufgrund der
Priifung vor Ort der tatsichliche Bedarf auszuweisen. Wird die bestehende
oder die drohende Unterversorgung durch die Priifung jedoch bestitigt, so ist
der Landesausschufl zu benachrichtigen. Dieser iiberpriift dann seinerseits, ob
eine Unterversorgung vorliegt oder droht. Ist dies der Fall, so gibt er nach § 16
Abs 2 Arzte-ZV der Kassenirztlichen Vereinigung auf, die Unterversorgung
binnen einer von ihm zu bestimmenden angemessenen Frist zu beseitigen.
Gelingt die Beseitigung nicht, sind unter Beachtung von § 100 Abs 2 SGB \Y%
iVm § 16 Abs 3 und 4 Arzte-ZV fiir einen oder mehrere andere Planungsbezir-
ke Beschrinkungen anzuordnen.

5, Die Zulassung in Gebieten mit Zulassungsbeschrinkungen

Auch soweit Zulassungsbeschrinkungen bestehen, gibt es einige Zulas-
sungsmoglichkeiten. Es sind zum einen Tatbestande bestimmter Unterversor-
gung im Detail — etwa bestimmten Spezialisierungen, die trotz allgemeiner
Uberversorgung in der Arztgruppe nicht abgedeckt sind. So bestimmt § 101
Abs 1 Nr2 und 3 SGB V. daB die Bundesausschiisse Richtlinien {iber die aus-

20y Dazu Ebsen in Schulin, HS-KV (vgl FN 1) § 7. )
21} Schneider, Handbuch des Kassenarzirechts (1994) Rz 443,



http:bewegen.21

12 Ingwer Ebsen

gewogene hausérztliche und fachérztliche Versorgung und die ausnahmsweise
Besetzung zusitzlicher Vertragsarztsitze zur Wahrung der Qualitit der ver-
tragsérztlichen Versorgung zu treffen haben. Derartige Regelungen sind im
5. Abschnitt bzw 7. Abschnitt Bedarfsplanungs-Richtlinien-Arzte enthalten.
Hiernach kann beispielsweise ein die Zulassung rechtfertigender Sonderbedarf
vorliegen, wenn die Bildung einer Gemeinschaftspraxis mit speziellen Versor-
gungsaufgaben (etwa kardiologischer Schwerpunkt) erméglicht wird.

Es sind zum anderen Tatbestéinde, denen gemeinsam ist, daB8 mit der Zu-
lassung keine wesentliche Anderung des Stands der vertragsirztlichen Versor-
gung eintritt. ‘

Um auch in einem gesperrten Gebiet den wirtschaftlichen Wert einer Pra-
xis zu erhalten, ist ein Vertragsarztsitz von der Kassenirztlichen Vereinigung
gem § 103 Abs 4 SGB V auszuschreiben, wenn die Zulassung des Vertrags-
arztes endet und er, bzw seine Erben, einen entsprechenden Antrag gestellt
haben. Die Zulassung kann aufgrund Erreichens der Altersgrenze, Tod, Ver-
zicht oder Entziehung enden. Entsprechendes gilt, wenn eine Praxis bisher
gemeinschaftlich ausgelibt wurde und die Zulassung eines Vertragsarztes endet
(§ 103 Abs 6 SGB V).

Dartiber hinaus sind in § 101 Abs 1 S 1 Nr4 SGB V Ausnahmeregelun-
gen fur die Zulassung eines Arztes vorgesehen, wenn die vertragsirztliche
Titigkeit gemeinsam mit einem dort bereits titigen Vertragsarzt desselben
Fachgebiets ausgeiibt werden soll und sich die Partner der Gemeinschafts-
praxis zu einer Leistungsbegrenzung verpflichten. Gleiches gilt gem § 101
Abs 1 Nr5 SGB V fiir die Anstellung eines ganztags bzw zweier halbtags
beschiftigter Arzte.

Bestehen in einem Planungsbereich Zulassungsbeschrinkungen, sind gem
§ 103 Abs 7 SGB V auch Belegarztstellen durch die Krankenhaustriger auszu-
schreiben, da diese gem § 121 Abs 2 SGB V an eine Kassenzulassung gebun-
den sind. Auch ein nicht in dem Planungsbereich niedergelassener Arzt kann
dann zugelassen werden, wenn mit einem bereits niedergelassenen Vertrags-
arzt ein Belegarztvertrag nicht zustande kommt. Die Zulassung ist in diesem
Fall auf die Dauer der belegirztlichen Titigkeit beschrinkt. Die Beschrinkung
endet jedoch spatestens nach zehn Jahren.
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6. Zusammenfassende Ubersicht
Eine zusammenfassende Ubersicht gibt die folgende Tafel:

Das Stufensystem der vertragsirztlichen Bedarfsplanung durch
Gesetzgebung und gemeinsame Selbstverwaltung

—

Gesetzgeber:

Bestimmung des tatséchlichen Versorgungsstandes Ende 1990 in den
einzelnen Arztegruppen als normativ vorgegebener optimaler Versorgungs-
stand (allgemeine Verhiltniszahlen) durch § 101 SGB V; Festlegung der
Stadt- und Landkreise als Planungsbereiche

Bundesausschufl der Arzte und Krankenkassen:

Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben auf die einzelnen Planungsbe-
reiche; Verfeinerung der Verhéltniszahlen nach Graden der Bevolkerungs-
dichte; Anderung der Verhiltniszahlen ua zur Offenhaltung von Planungs-

bereichen

Kassendrztliche Vereinigungen mit Landesverbinden

der Krankenkassen:

Erstellung des Bedarfsplans als informatorische Grundlage fiir Ent-
scheidungen iiber Zulassungsbeschrinkungen durch den LandesausschuB,
Zulassungen wegen Versorgungsliicken durch die Zulassungsgremien sowie
Beratung und Férderungsmafnahmen durch die KAV

Landesausschuf} der Arzie und Krankenkassen:

Feststellung von Unter- und Uberversorgung; Anordnung von Zulas-
sungsbeschrinkungen fiir einzelne Planungsbereiche und Arztegruppen

Zulassungsausschufl und Berufungsausschuf:

Umsetzung von Zulassungsbeschrinkungen; Ausschreibungs- und Aus-
wahlverfahren fiir Praxisnachfolge in Gebieten mit Zulassungsbeschrin-
kung; Zulassungen und Erméichtigungen zum SchlieBen von Versorgungs-
licken aufgrund eigener Beurteilung
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III. Zu einigen Einzelproblemen im Zusammenhang mit
Zulassungsbeschrinkungen

1. Die Zulassungsbeschrinkungen wegen Uberversorgung
als Grundrechtsproblem

Zulassungsbeschrinkungen wegen Unterversorgung sind praktisch be-
deutungslos. Sie wurden bisher nur einmal vorgenommen, und zwar im Be-
reich der Kassenirztlichen Vereinigung Bayermn im Jahr 1982.22) Hingegen
bestehen in den meisten Planungsbereichen Zulassungsbeschrinkungen wegen
Uberversorgung.??) Bundesweit war die Situation Anfang 1998 folgenderma-
Ben:24)

P Offene Planungsbereiche Anfang 1998 fiir die Arztgruppen:

.2

E o L ] o 2 5 =
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el <S8 |< [E|2 (€l |BR[=2]|&
SE| <] 8 g g | & g E 2 2 8 2 1L
Es| 25| 2|22 |2 |2|€ |25 | |5 |z
ra|<al< |O |a [E |2 | &5 |[¥]|]2Z2 [C ||
461 195 (136 |47 |[119 |105 |78 127 |68 [136 |147 [110 |105
100% [42% [30% [10%26% [23% |17% [28% [15%}30% [32% |24% (23 %

Durch die Zulassungsbeschrinkungen in mindestens ca 60% der Pla-
nungsbereiche (Allgemeinirzte/Praktische Arzte) wird die freie Wahl des
Arztsitzes faktisch ganz erheblich eingeschrinkt; besonders deutlich fiir Chir-
urgen, fiir die gerade noch 10% der Planungsbereiche offen sind. Dies hat in
der Rechtsprechung bereits zu Versuchen der Vorlage an das BVerfG ge-
fiihrt25) und ist, wie zu erwarten, ein in der Literatur kontrovers diskutierter
Punkt. Der vorliegende Beitrag beschriinkt sich darauf, die Diskussionslinien
aufzuzeigen und die Position des Verfassers knapp zu skizzieren.

Bekanntlich hat das BVerfG eine — heute nicht unbestrittene26) — Dogma-
tik des Art 12 Abs 1 GG entwickelt, nach welcher unterschiedliche Rechtferti-
gungsanforderungen flir Eingriffe in das Grundrecht gelten, je nach dem ob es
sich um (nur) Berufsausiibungsregelungen oder Berufszulassungsschranken
handelt und innerhalb derselben um ,,subjektive” Schranken oder um ,,objekti-
ve*, vom einzelnen Bewerber nicht zu beeinflussende Schranken. Aufgelok-

22) Hess, Kasseler Kommentar § 100 SGB V Rz 5.

23) Vgl Broglie, ArztuR 1997, Nr 2, 17, 21. .

24y Quelle: Statistik der KBV aufgrund von Meldungen der KAVen.

25) SG Miinchen, SGb 1996, 134 mit zust Anm von Schébener.

26) Vgl Liicke, Die Berufsfreiheit — Eine Riickbesinnung auf den Text des Art 12
Abs 1 GG (1994); Hufen, MedR 1996, 394, 399; ders, NJW 1994, 2913, 2917; vgl auch
Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (1997) 1501f.
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kert ist diese Stufenlehre durch die anerkannte Méglichkeit, bestimmte Ein-
griffe aufgrund ihrer durch Wertung zu bestimmenden ,,Intensitit“ der Recht-
fertigungsstufe zuzuordnen, welche in unmittelbarer Anwendung des Grund-
satzes der VerhiltnisméaBigkeit angemessen erscheint.

Die Anordnung von Zulassungssperren durch den LandesausschuB ist un-
strittig ebenso wie die Verweigerung der beantragten Zulassung durch die
Zulassungsgremien ein Eingriff in die Berufsfreiheit.2?) Interessanter, und
weniger einfach zu beantworten, ist die Frage, ob es sich um Ausiibungsrege-
lungen handelt oder um Berufszulassungsschranken.

Der problematische Kern dieser Frage ist hierbei unabhingig davon, ob
die Tatigkeit als Vertragsarzt gegeniiber dem nur privatirztlich titigen nieder-
gelassenen Arzt ein eigenstindiger Beruf im verfassungsrechtlichen Sinne ist
oder ob es — so das Kassenarzturteil des BVerfG — nur den einheitlichen Beruf
des niedergelassenen Arztes gibt. Denn auch wenn man diese Frage entgegen
dem Kassenarzturteil des BVerfG mit mE iberzeugenden Argumenten be-
jaht,28) konnten Zulassungsbeschrinkungen nur als Ausiibungsregelungen zu
qualifizieren sein. Und umgekehrt diirfte bei Verneinung dieser Frage auch
hier — wie im Kassenarzturteil — die Wertung gerechtfertigt sein, daB Be-
schrinkungen der Wahl der Tétigkeit als Vertragsarzt dann eben wegen ihrer
Intensitdt so zu behandeln sind wie Berufszulassungssperren.

Das eigentliche Problem liegt in den durch die Uberversorgungsregelun-
gen bewirkten Rechtsfolgen. Es fragt sich nidmlich, ob nicht so lange, wie
Arzte tatsichlich in Gebiete ohne sie beriihrende Zulassungsbeschrinkungen
ausweichen konnen, nicht nur der Ort ihrer Berufstitigkeit beriihrt ist und ob
es sich daher nur um eine Ausilibungsregelung handelt. Dies ist die Auffassung,
die sich insb in der Rechtsprechung durchgesetzt hat.2%) Hier dringen sich
jedoch Zweifel auf, die an dieser Stelle allerdings nur kurz angesprochen wer-
den konnen. Angesichts der historischen Grundlagen der Berufsfreiheit als
eigenes Grundrecht und auch unter Beriicksichtigung der eigenstindig ge-
schiitzten Freiziigigkeit (Art 10 GG) spricht viel dafiir, eine so massive Be-
schrinkung der Wahl des Ortes der Berufsausiibung zumindest auf dem Wege
iiber die Eingriffsintensitit einer Beschrinkung der Berufswahl gleichzustel-
len. Es sei nur auf die aus der obigen Tabelle ersichtliche Situation fiir einige
Facharztgruppen hingewiesen.

Konsequenterweise handelt es sich dann — wie bei allen bedarfsorientier-
ten Zugangssperren — um eine objektive Zulassungsschranke. Allerdings ist
hier zu beriicksichtigen, daB der Beruf des Vertragsarztes in die Kategorie des
sogenannten ,,staatlich gebundenen®, ndmlich in gewissen Hinsichten ,,beam-

27) Zwar wird dem nicht zugelassenen Arzt nichts verboten; vielmehr wird er
»nur daran gehindert, an der staatlich organisierten Versorgung der Versicherten der
GKYV teilzuhaben (dazu Bogs, FS Wannagat (1981) (51); ders, FS Thieme (1993) 715
(7171f); Manssen, ZfSH/SGB 1994, 1 (6); jedoch ist dies wegen des faktischen Mono-
pols der GKV fir die Gesundheitsversorgung ein faktischer Freiheitseingriff; vgl
Ebsen, ZSR 1992, 328 (329f); BVerfGE 86, 28 (37f1).

28) Siehe auch Kralis (FN 4) 221.

29) Vgl BSGE 79, 152 (157); 81, 207 (212).
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tendhnlich“ mit 6ffentlichen Aufgaben betrauten Berufs gehort, fiir welchen
jedenfalls nach der Rechtsprechung des BVerfG Beschrinkungen eher gerecht-
fertigt sind als fiir nicht staatlich gebundene Berufe.?) Diese Frage ist jedoch
stark umstritten.3!) Immerhin ist nicht zu verkennen, daB8 die Vertragsirzte mit
ihrer im Sachleistungssystem angelegten Kompetenz, weitgehend allein zu
entscheiden, welche Leistungen den Versicherten als Sachleistung der GKV
zustehen und ihrer Kompetenz, quasi ,,amtlich* Arbeitsunfahigkeit zu beschei-
nigen, zumindest hoheitsdhnliche Funktionen ausiiben. Aus diesen Griinden
sollten fiir Zulassungssperren zum Beruf des Vertragsarztes die Standards der
subjektiven Berufszulassungsschranken gelten.32)

Fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung ist relevant, welchen Zwek-
ken die Zulassungsbeschrinkungen dienen und ob hierauf bezogen die Kriteri-
en der VerhiltnismiBigkeit erfillt sind. Als Zwecke bei Uberversorgung
kommen insb die oben so genannte Kostenbegrenzung im Rahmen der sozial-
politisch als vertretbar angesehenen Beitragseinnahmen und die Aufgabensi-
cherung in Betracht. Der Kostenbegrenzungsfunktion liegt die zwar bestritte-
ne, aber mE belegte These von der angebotsinduzierten Nachfrage33)
zugrunde. Bezogen auf diesen Zweck allein konnte natiirlich fraglich sein, ob
nicht mildere, weniger intensiv eingreifende MaBinahmen ebenso gut wirken,
niamlich unmittelbares Ansetzen bei den Kosten, wie die Instrumente der Dek-
kelung einschlieBlich der nunmehr praxisbezogenen Budgets, und ob nicht
deshalb im Rahmen der Priifung der VerhaltnismaBigkeit die Erforderlichkeit
zu verneinen ist. In der Tat diirften Regulierungen, die nicht zugunsten bereits
zugelassener Vertragsirzte einen Schutzzaun bilden, mildere Eingriffe in die
Berufsfreiheit darstellen.34) )

Hier kommt aber der zweite legitime Zweck hinzu, die oben sogenannte
Aufgabensicherungsfunktion. ME 148t sich gut vertreten, daf eine offene Kon-
kurrenz unter einer nicht beschrinkten Zahl von Vertragsdrzten um gedeckelte
Leistungen eine kaum widerstehliche Versuchung schafft, den Wettbewerb
auch durch ,,GroBziigigkeiten** zu bestreiten — von grofziigiger Krankschrei-
bung bis zu nach den Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit nicht gebotenen Lei-
stungen. Dies 16st wiederum erheblichen organisatorischen Kontrollaufwand
aus. Auch haben Instrumente wie Praxisbudgets den Nachteil, daB sie einen
Anreiz schaffen, bestimmte Versicherte, die im Hinblick auf die Budgets

30) Dazu mwN Tettinger in Sachs (Hrsg), GG-Kommentar? (1999) Art 12
Rz 46ff.

31) Krit etwa Tettinger (FN 30) Rz 50; Hufen, NJW 1994, 2913 (29191).

32) Siehe hierzu Biirck, MedR 1989, 63 (67); Ebsen, ZSR 1992, 328 333); wohl
zu weit gehend, den von ihm so genannten ,Dreiviertelbeamten* einer Verhditnismé-
Bigkeitsvermutung fiir staatliche LenkungsmafBnahmen unterwerfend Bogs 1993 (FN
27) 719; dem Ansatz gegeniiber krit Pitschas (FN 11) 220ff; Hufen, MedR 1996, 394,
401.

33) Vgl oben FN 4.

34) Vgl auch Stober, MedR 1990, 10, 16f; Hufen, MedR 1996, 394 (3991). Aller-
dings kénnen MafBnahmen, die anstelle der eine Zulassung anstrebenden Arzte andere
Personen belasten, wie zB die Belastung der Versicherten mit Eigenanteilen an den
Kosten zur Nachfragesteuerung, nicht als mildere Mittel angesehen werden.
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Schwierigkeiten machen (zB wegen Bedarfs an besonders aufwendiger Arz-
neimitteltherapie), nach Méglichkeit abzuschieben. Dies 148t sich dahingehend
zusammenfassen, dal der Schutz vor zu intensivem Wettbewerb, der in Zulas-
sungsbeschrinkungen liegt, notwendig ist, um die besondere Verantwortung
der Kassendrzte im Sachleistungssystem nicht durch den Druck ruinéser Kon-
kurrenz zu gefdhrden. Insgesamt diirfte daher viel dafiir sprechen, daB bezogen
auf diese Zweckkombination die Erforderlichkeit der Zulassungsbeschrinkun-
gen kaum zu verneinen ist.

Dies ist iibrigens der systematische Ort fiir die Auseinandersetzung mit
dem Kassenarzturteil des BVerfG von 1960. Das BVerfG, das seinerzeit die
Erforderlichkeit zum Schutze hinreichend wichtiger Ziele verneint hatte, hat
sich in seiner Prognose zur Entwicklung der Kassenarztzahlen deutlich ver-
tan.3%) Auch diirfte hinsichtlich der Kostensituation eine gegeniiber 1960
schwierigere Lage bestehen.

Fir die VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne (oder Proportionalitit)
kommt es auf das Gewicht der Mainahmezwecke in Abwigung mit der Inten-
sitit des Eingriffs an. Fiir diese Wertung ist im System des Art. 12 GG rele-
vant, ob es sich um eine objektive oder subjektive Zulassungsschranke handelt.
Fir letztere sind auch vom einfachen Gesetzgeber durch seine politische Ent-
scheidung hervorgehobene Zwecke im Zweifel zur Eingriffsrechtfertigung
geeignet. Fiir erstere bedarf es hingegen der Unabweisbarkeit des Eingriffs fiir
ein iiberragend wichtiges, insb Verfassungsrang besitzendes Gemeinschafts-
gut,

Wer die hier vertretene Ansicht teilt, es gelte der Standard der subjektiven
Zulassungsschranken, hat keine Probleme mit der Proportionalitit. Aber auch
wenn man den Standard fiir objektive Zulassungsschranken zugrunde legt,
spricht viel dafiir, dal die Kombination der Zwecke, die Kosten des Gesund-
heitssystems sozialpolitisch ertriglich zu halten und zugleich im Rahmen des
bestehenden Sachleistungsprinzips die Rolle des freiberuflich titigen, aber
auch 6ffentliche Aufgaben wahrnehmenden Vertragsarztes nicht zu gefihrden,
ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut als Schutzziel begriinden kann.
Das wird allerdings bestritten3¢) — bis hin zur These, wegen der Berufsfreiheit
get Leistungserbringer miisse eher das Sachleistungsprinzip aufgegeben wer-

en.37)

Mein Ergebnis zur verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit von Zulassungs-
sperren bei Uberversorgung ist deshalb, daB selbst dann, wenn einmal alle
Planungsbereiche iiberversorgt wiren und es auch keine Absenkung der Ver-
héltniszahlen nach § 101 Abs 2 Nr3 SGB V gibe, mit der Folge dal die Zu-
lassungsbeschrinkungen faktisch wie die eigentlich fir die Zeit ab Anfang
1999 in § 102 SGB V geplante allgemeine Zulassung nach Verhiltniszahlen
wirkten, die dann bestehende Bedarfszulassung im Prinzip mit Art. 12 Abs |
GG vereinbar wire. Um so weniger Bedenken bestehen, solange noch irgend-

35) Dazu BT-Dr 12/3608, 96 ff; v. Maydell/Pietzker (FN 4) 13.
36) Vgl etwa Hdnlein (FN 11) 186ff; Krélls (FN 4) 226.
37y Dazu Sodan (FN 26) 320f
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wo fiir alle Arztegruppen Zulassungsméglichkeiten gegeben sind. Aufgrund
der obigen Argumentation eriibrigen sich auch zusitzliche Ausfiithrungen zur
VerfassungsmaBigkeit von § 102 SGB V.

2. Probleme der Praxisnachfolge in Gebieten mit
Zulassungsbeschriinkung

a) Verfassungsanforderungen an die Auswahl aus den Bewerbern

Besondere, sowohl einfachrechtlich als auch verfassungsrechtlich ver-
trackte, Probleme ergeben sich aus der gesetzgeberischen Entscheidung fur
eine Art Bestandsschutz zugunsten der Praxen zugelassener und nunmehr
ausscheidender Vertragsirzte. Wie bereits kurz angesprochen, ist es gem § 103
Abs 4 SGB V auch in einem wegen Uber- oder Unterversorgung gesperrten
Gebiet moglich, daB ein Vertragsarzt oder seine Erben die bestehende Praxis
durch einen Nachfolger fortfiihren lassen. Voraussetzung ist, dafl die Zulas-
sung des Vertragsarztes endet und er bzw im Falle seines Todes seine Erben
einen Antrag auf Ausschreibung des Vertragsarztsitzes béi der Kassenérztli-
chen Vereinigung stellen. Diese schreibt dann den Vertragsarztsitz in den fiir
ihre amtlichen Bekanntmachungen vorgesehenen Blittern gem § 103 Abs 4
S1 SGB V aus. Sowohl der Zulassungsausschufl als auch der Antragsteller
erhalten gem § 103 Abs 4 S 2 SGB V e¢ine Liste aller eingehenden Bewerbun-
gen. Aus allen Bewerbern hat der ZulassungsausschuBl gem § 103 Abs 4 S3
und 4 sowie Abs5 SGB V den Nachfolger nach pflichtgeméflem Ermessen
auszuwihlen, wobei neben Eignung, Approbationsalter und Dauer der drztli-
chen Titigkeit sowie der Eintragung in eine Warteliste auch zu beriicksichti-
gen ist, ob der Bewerber ein Ehegatte, ein Kind, ein angesteliter Arzt oder der
Partner der Gemeinschaftspraxis des ausscheidenden Vertragsarztes ist. Dar-
iiber hinaus sind die wirtschaftlichen Interessen des Vertragsarztes bzw seiner
Erben nach § 103 Abs4 S 5 SGB V zu beriicksichtigen, jedenfalls soweit der
Kaufpreis der Praxis die Hohe ihres Verkehrswertes nicht iibersteigt.

Dieses Verfahren der Zulassung eines Nachfolgers in einem gesperrten
Gebiet birgt eine Reihe rechtlicher Probleme, die sich letztlich daraus ergeben,
daB das Konzept der dffentlich-rechtlichen Vergabe einer Rechtsposition, die
in dieser Form erst durch die Zulassungsbeschrankungen geschaffenen wurde,
mit dem Konzept der privatrechtlichen PraxisverduBerung im Wege der Wert-
bestimmung durch Angebot und Nachfrage und entsprechendem freiem Aus-
handeln nicht gut zusammenpaft.

Die Vertragsarztpraxis als Unternehmen ist ein — auch durch die Eigen-
tumsgarantie des Art 14 GG geschiitzter — Vermogensgegenstand. Umgekehrt
ist die Moglichkeit, aufgrund der Zulassung in einem grundsétzlich gesperrten
Gebiet titig sein zu konnen, eine allein aufgrund staatlicher Gewéihrung be-
griindete offentlich-rechtliche Position, die nicht durch Art 14 GG geschiitzt
ist. Diesen beiden Aspekten versucht die gesetzliche Regelung durch Gestal-
tung des Verfahrens Rechnung zu tragen. Einerseits konnen der bisherige
Praxisinhaber oder seine Erben die Praxis als Unternehmen praktisch nur an

—
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denjenigen verkaufen, der vom Zulassungsausschul ausgewihlt wurde und
deshalb keinen Wettbewerber fiir diesen Kauf hat. Zum anderen sollen in der
Ermessensentscheidung zwischen verschiedenen Konkurrenten um die Zulas-
sung nach § 103 Abs 4 S 4 SGB V bestimmte Arten der ,,Nidhe* des Bewerbers
sum Vorginger (Verwandtschaft und vorherige Praxiszusammenarbeit) und
nach Satz 5 die wirtschaftlichen Interessen beriicksichtigt werden, letztere aber
nur, soweit ,,der Kaufpreis die Hohe des Verkehrswerts der Praxis nicht tiber-
steigt®.

gI‘Diese Gestaltung, die dem Zulassungsausschul3 einen weiten Entschei-
dungsspielraum gibt, ist insb in zweifacher Hinsicht verfassungsrechtlich pro-
blematisch, wobei vorrangig die Berufsfreiheit und das Recht auf Gleichbe-
handlung der Bewerber im Blick sind.

Erstens ist fraglich, ob der Gesetzgeber alle im Lichte des Grundrechts
der Berufsfreiheit wesentlichen Entscheidungen hinreichend konkret vorge-
zeichnet hat, was verfassungsrechtlich geboten ist.3¥) Der Entscheidungsspiel-
raum des Zulassungsausschusses beschrinkt sich ndmlich nicht auf die unver-
meidlichen Beurteilungs- und Abwéigungsspielrdume bei der Auswahl nach
den Kriterien der Eignung, des Approbationsalters und der Dauer der érzth-
chen Titigkeit, die fur sich betrachtet zwar legitim sein diirften, allerdings
auch schon bedenklich vage sind. Wann etwa schldgt das Approbationsalter in
ein Negativkriterium um? Es sind aber neben diesen sachbezogenen Kriterien
auch die Partikularinteressen des Vorgéngers — bzw seiner engen Angehorigen,
Mitarbeiter oder Partner — zu beriicksichtigen. Nach welchen Kriterien sollen
die Zulassungsgremien diese Gesichtspunkte gegeneinander abwégen? Hier
konnten — und das ist gemessen am MaBstab der Wesentlichkeitstheorie des
BVerfG bedenklich — verschiedene Zulassungsgremien ganz unterschiedliche
Standards entwickeln. Dariiber hinaus hat der Zulassungsausschufl — anders als
etwa die zustindigen staatlichen Behorden bei der Zulassung zu sonstigen von
einer Bedarfszulassung abhdngigen Berufen, wie dem des Notars — nur eine
geringe Distanz zu den beteiligten Interessenten.

Zweitens dirfte bei den Kriterien selbst das Gebot der besonderen Be-
riicksichtigung von Verwandtschafts- oder beruflichen Beziehungen nicht mit
dem verfassungsrechtlichen Erfordernis in Einklang stehen, daB die Auswahl
aus den Konkurrenten allein nach sachlichen Gesichtspunkten zu erfolgen hat.
Wenn der Staat eine berufliche Tétigkeit so organisiert, daB sie den Marktme-
chanismen weitgehend entzogen ist und von einer nicht allein der Qualitétssi-
cherung dienenden, sondern mengensteuernden Zulassung abhéngt, wenn der
Staat also ein nicht marktmdBig ausgestaltetes Konzessionssystem schafft,
reduziert sich die Berufsfreiheit insoweit auf ein Recht auf Verfahrenszugang
zu dem so geschaffenen Konzessionssystem. In diesem Fall ist die Situation
dhnlich dem Zugang zum offentlichen Dienst, wie er in Art 33 Abs 2 GG gere-
gelt ist. Dann missen die Konkurrenten um die staatlich zu vergebende Positi-
on aber — sonst ist der Eingriff in die Berufsfreiheit nicht verhdltnismiBig — ein
Recht darauf haben, daf3 die Auswahl allein nach sachlichen Kriterien staitfin-

38) Vgl schon oben FN 11.
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det, die sich aus der wahrzunehmenden Titigkeit rechtfertigen — so wie es das
Grundgesetz fiir die Konkurrenz um o6ffentliche Amter bestimmt: nach Eig-
nung, Befihigung und fachlicher Leistung. Oder der Staat schafft ein Warteli-
stensystem. Jedenfalls passen die Kriterien der Verwandtschaft oder der beruf-
lichen Zusammenarbeit mit dem Vorginger in der zu vergebenden Position
nicht in ein solches Konzessionssystem.

b) Die Verwertung der Praxis durch den ausscheidenden
Vertragsarzt oder seine Erben

Es bleibt das Problem des Praxiswertes. Von Verfassungs wegen — nim-
lich als Erfordernis der VerhdltnisméaBigkeit bei der Bestimmung von Inhalt
und Schranken des Eigentums (Art 14 Abs 1 S 2 GG) — diirfte es in der Tat als
Ubergangsregelung geboten sein, das Vertrauen der Vertragsirzte nicht zu
enttduschen, die eine Praxis in der berechtigten Erwartung aufgebaut und aus-
gestattet haben, diese einmal wie ein normales Unternehmen verduflern oder
vererben zu kénnen. Denn im Vertrauen hierauf wurden Dispositionen — etwa
Investitionen — getroffen. Demgegeniiber ist fiir Vertragsirzte, die von Anfang
an damit rechnen miissen, daB sie ihre Nachfolge nicht durch Praxisverkauf
regeln konnen, das Gebot der Beriicksichtigung ihrer wirtschaftlichen Interes-
sen bei der Auswahl des Nachfolgers ebenso wenig erforderlich wie bei ande-
ren Berufen, deren Ausiibung auf einer Konzession beruht. Allerdings bleibt
auch hier als politisch zu l6sendes Problem, dafl nur demjenigen kontinuier-
liche Investitionen in seine Praxis zuzumuten sind, der fiir den Fall seines
Ausscheidens mit angemessener Verwertung rechnen kann. Und solche konti-
nuierlichen Investitionen sind zur Sicherstellung der vertragsirztlichen Ver-
sorgung auf dem jeweils gebotenen Qualitdtsniveau evident erforderlich. Inso-
fern bliebe die Thematik der Praxisnachfolge als politisch zu lésendes Problem
auch dann auf der Tagesordnung, wenn es einmal zu einem generellen System
der Bedarfszulassung kidme.

Es ist also die Berufsfreiheit der Zulassungswilligen mit der Eigentums-
garantie des Ausscheidenden nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz zu
vermitteln.?%) Jedenfalls ist die zusitzliche Beschrinkung der Berufsfreiheit
von Zulassungsbewerbern, die darin liegt, daB ihre Zulassung praktisch von
Zahlungen an den ausscheidenden Praxisinhaber abhingt, grundsitzlich ge-
rechtfertigt — generell wegen des Gemeinwohlinteresses an durchgdngigen
Investitionen in die Praxis und in einer Ubergangszeit wegen des gebotenen
Vertrauensschutzes fiir die unter anderen Vorzeichen angetretenen derzeitigen
Praxisinhaber. Allerdings ist auch hier wegen des Gebots der Verhiltnismé-
Bigkeit die Beschrinkung der Berufsfreiheit nur insoweit gerechtfertigt, wie es
zur Erreichung der genannten Ziele erforderlich ist.

Dem entspricht im Ansatz das Gebot des § 103 Abs4 S5 SGB V, die
wirtschaftlichen Interessen des ausscheidenden Vertragsarztes oder seiner
Erben nur insoweit zu beriicksichtigen, als der Kaufpreis die Hohe des Ver-
kehrswertes der Praxis nicht iibersteigt. Allerdings ist die Vorschrift denkbar

39) Dazu mwN Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts20 (1995) Rz 72, 3171f.
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unklar. Teilweise wird angenommen, es handle sich insoweit um eine Schutz-
vorschrift zugunsten des VerduBerers, damit dieser zumindest den Verkehrs-
wert erziele.*?) Meines Erachtens ist § 103 Abs4 S5 SGB V dahingehend
auszulegen, daf} die Bereitschaft von Bewerbern, die Praxis zum Verkehrswert
zu kaufen und die Kaufpreiszahlung in geeigneter Weise sicherzustellen, von
den Zulassungsgremien als — nicht alleiniges — Auswahlkriterium zu beriick-
sichtigen ist. Fraglich — und gerade hier keineswegs schlicht 6konomisch zu
beantworten — ist allerdings die Bedeutung von , Verkehrswert“. Denn ein
Markt fiir Praxen, auf dem sich ein Verkehrswert bilden kénnte, ist in Gebieten
und Sektoren mit Zulassungsbeschrinkungen ja gerade beseitigt. Auch wire es
wieder mit den durch Art 12 Abs 1 GG geschiitzten Interessen der Bewerber
nicht vereinbar, die 6konomischen Effekte, die sich gerade aus der Zulas-
sungsbeschrinkung als ,,Schutzzaun“4!) ergeben, in die Bewertung einflieBen
zu lassen. Eine Losung konnte in der Richtung zu suchen sein, daB8 bei dem
neben dem Substanzwert zu beriicksichtigenden ,,good will* ein gewisser
Abschlag vorgenommen wird. Hierdurch wiirde nicht nur ein Ansteigen der
Praxisverkaufspreise aufgrund des begrenzten Angebots verhindert, sondern
zugleich wiirde eine unangemessene Ausweitung der Leistungen des Nach-
folgers zur Finanzierung eines tiberhohten Kaufpreises vermieden.4?)

¢) Aspekte einer verfassungskonformen Auslegung
von § 103 Abs4 SGB V

Trotz der genannten inhaltlichen Bedenken 148t sich § 103 Abs 4 SGB V
noch gerade verfassungskonform auslegen. Dies betrifft erstens den EinfluB
des ausscheidenden Vertragsarztes auf das Ausschreibungs- und Auswahlver-
fahren, zweitens die Kriterien der Auswahl durch die Zulassungsgremien und
drittens den Begriff des Verkehrswertes.

EinfluB auf das Ausschreibungsverfahren hat der PraxisveriuBerer da-
durch, daB nur auf seinen Antrag auszuschreiben ist. Ist das Zulassungsverfah-
ren durch Ausschreibung jedoch erst einmal in Gang gesetzt, darf es ihm nicht
mdglich sein, das Ergebnis zu manipulieren. Der Antrag darf daher nicht zu-
ricknehmbar sein, nachdem die Ausschreibung erfolgt ist. Andernfalls hitte
der PraxisverduBerer bis zur Zulassungsentscheidung ein nicht legitimiertes
Druckmittel gegeniiber den Bewerbern.

Dieser Aspekt des Druckmittels ist noch deutlicher beim konkreten Aus-
schreibungsgegenstand, dem ,» Vertragsarztsitz“. Dies ist im iblichen Ver-
stdndnis der konkrete Ort der Niederlassung (§ 95 Abs 1 S 2 SGB V), also die
Anschrift der Praxis, wie dies § 24 Arzte-ZV besonders deutlich ausspricht.
Bei einer solchen Auslegung wire aber die Zulassung davon abhingig, daff der
Bewerber tatsichlich die Moglichkeit erhilt, an der Anschrift des Vorgingers
titig zu sein, was letzterem cbenfalls einen iibermiBigen EinfluB auf das Aus-
wahlverfahren gibe. Eine Losung dieses Dilemmas konnte darin liegen, daf

40y SG Detmold, MedR 1995, 171, 172.
41) Dazu oben im Zusammenhang mit der Aufgabensicherungsfunktion.
4?) Vgl auch Rieger, MedR 1996, 144, 146.
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dem zugelassenen Bewerber sofort die Moglichkeit eingerdumt wird, nach
§ 24 Abs 4 Arzte-ZV die Verlegung des Vertragsarztsitzes zu beantragen. Nur
dann ist der EinfluB des Praxisverkaufers auf das Zulassungsverfahren so weit
reduziert, wie es die Berufsfreiheit der Bewerber verlangt.

Noch passender zur Konzeption des § 103 Abs 4 SGB V wire allerdings
eine Auslegung des Begriffes ,,Vertragsarztsitz®, die zum Begriff des Kassen-
arztsitzes zuriickkdme, wie er bis zum KVWG v 28. 12. 1976 gegolten hatte,
namlich als Praxiseinzugsbereich,*3) der allerdings heute, im Gegensatz zum
bis Ende 1976 geltenden Recht, nicht mehr normativ festgelegt werden
kann.#4)

Der zweite Problembereich einer verfassungskonformen Auslegung sind
die Auswahlkriterien. Art 12 Abs 1 GG iVm dem Gleichbehandlungsgebot des
Art 3 Abs 1 GG gebietet es, den sachlichen Auswahlkriterien, die sich letztlich
alle auf die Eignung zur Sicherstellung der vertragsirztlichen Versorgung und
die Wartedauer reduzieren lassen, Vorrang vor den Kiriterien der ,,Ndhe* zum
Ausscheidenden zu geben. Unter den Bedingungen eines bedarfsgesteuerten
Konzessionssystems ist es schwerlich vertretbar, die hierdurch geschaffene
offentlich-rechtliche Position gewissermaBen ,,vererblich“ oder zu einem han-
delbaren Gegenstand zu machen. Dem entspricht zwar in einigen Bereichen,
insb hinsichtlich Taxikonzessionen in faktisch, ndmlich durch langjdhrige
Wartezeiten, gesperrten Gebieten, nicht die Gesetzeslage. Aber auch das ist
verfassungsrechtlich bedenklich, weil unverhéltnismaBig.45) Es ist ndmlich ein
schwerer Eingriff in die Berufsfreiheit der Bewerber, wenn ihre Chancen durch
die Ubertragbarkeit der Konzession geschmilert werden. Allenfalls kénnte
man daran denken, die Gesichtspunkte der ,,Ndhe* als Sekundérkriterien zu
beriicksichtigen, wenn die Primdrkriterien der Eignung und Wartedauer keine
Entscheidung erméglichen. Etwas anderes konnte fiir das Kriterium vorheriger
Praxiszusammenarbeit (etwa in einer Job-Sharing-Gemeinschaftspraxis) gel-
ten. Denn hier liegt es nahe, das aufgebaute Vertrauensverhiltnis zu den
Patienten zu wahren. Allerdings wiirde hierdurch einer recht einfachen
Manipulation des Zulassungsverfahrens die Tir gedffnet, denn kurz vor der
VerduBerung der Praxis konnte ein Partner aufgenommen werden. Aus diesem
Grund ist derzeit gem § 101 Abs 3 S4 SGB V die gemeinschaftliche Praxis-

43) Vgl BSGE 20, 86.

44y Dieser Punkt ist zu unterscheiden von der — vom LSG Essen, Urteil vom
21.10. 1998 — L 11 KA 74/98 bejahten — Frage, ob als Voraussetzung der Ausschrei-
bung des Vertragsarztsitzes iiberhaupt eine Praxis vorhanden sein muB, die iibernom-
men werden kann. In der Tat fehlt bei verduBerungsfahiger Praxis die Grundlage fiir die
dem Bestandsschutz dienende Ausschreibung.

45) Ausfiihrlich und tiberzeugend zur Verfassungswidrigkeit der Verkauflichkeit
von Taxikonzessionen im Rahmen der Ubertragung nach § 2 Abs 3 PBefG Frotscher/
Becht, NVwZ 1986, 81ff;, dem widerspricht auch nicht BVerfGE 81, 40, wo die prinzi-
pielle Bedenklichkeit bestitigt, aber die Ubertragbarkeit zur Verwertung des Unter-
nehmens einschlieBlich des good will flr akzeptabel gehalten wird; zu den wertbilden-
den Faktoren darf nimlich ndmlich die Konzession als solche gerade nicht gehdren.
Siehe auch noch BVerfGE 40, 196 (232) zur Unzulidssigkeit des Handels mit Kontin-
genten fiir den Giiterfernverkehr.
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ausiibung bei der Bewerberauswahl erst nach mindestens fiinfjahriger gemein-
samer vertragsirztlicher Tétigkeit zu beriicksichtigen.46)

SchlieBlich muf drittens die Bestimmung des ,,Verkehrswertes®, bis zu
welchem die wirtschaftlichen Interessen des PraxisveriuBerers zu beriicksich-
tigen sind, in der Hand des Zulassungsausschusses liegen. Fiir einen Bewerber
mubB es also geniigen, schlicht zu erkliren, den Verkehrswert zahlen zu wollen,
und diese Bereitschaft in geeigneter Weise abzusichern. Gegeniiber einem
solchen Bewerber darf ein anderer nicht mit der Begriindung vorgezogen wer-
den, mit ihm habe sich der PraxisverduBerer geeinigt.

Auch wenn insoweit inhaltliche Bedenken gegen § 103 Abs4 SGB V
ausgerdumt werden konnen, bleibt das Problem der zu geringen inhaltlichen
Programmierung dieses duflerst grundrechtsrelevanten Bereichs durch das
Gesetz selbst. So konnten selbst bei Anerkennung der soeben ausgefiihrten
Konkretisierungen die verschiedenen Zulassungsgremien ganz unterschiedli-
che Auswahlsysteme entwickeln — etwa dem Approbationsalter oder der Dauer
der drztlichen Titigkeit oder der Warteliste nach § 103 Abs 5 SGB V eine
groBere oder geringere Bedeutung beimessen. Dies beldBt wesentliche Ent-
scheidungen, die bei einem so intensiven Eingriff in die Berufsfreiheit der
Gesetzgeber treffen muB, in den Hédnden der Zulassungsgremien.

d) Der Zulassungsverzicht als Ausschreibungsgrund
nach § 103 Abs4 SGBV

Rechtliche Schwierigkeiten bereitet der Verzicht auf die Zulassung durch
den ausscheidenden Arzt als Tatbestand fiir die Nachfolgerauswahl nach § 103
Abs 4 SGB V. Der Verzicht wird gem § 95 Abs 7S 1 SGB V iVm § 28 Abs 1
Arzte-ZV mit dem Zugang des auf die Verzichtserkldrung folgenden Kalen-
dervierteljahres wirksam. Da sich das Zulassungsverfahren jedoch regelmiBig
liber mindestens 3 bis 5 Monate, teilweise — etwa bei Streit um die Auswahl
des Nachfolgers — auch iiber einen erheblich lingeren Zeitraum, erstreckt,47) ist
vor dem Wirksamwerden der Erklirung hiufig noch kein Nachfolger zugelas-
sen. Wiirde die Praxis bis zur Zulassung des Nachfolgers monatelang nicht
fortgefiihrt, bestiinde die Gefahr, daB sich die Patienten anderweitig orientieren
und der ,,good will* als ideeller Praxiswert®) verloren geht. Dies ist — auch im
Hinblick auf Art 14 GG — nicht akzeptabel.

Um dies zu vermeiden ist daran zu denken eine Ausschreibung bereits
dann vorzunehmen, wenn der Vertragsarzt lediglich die Absicht erklirt, auf
seine Zulassung zu verzichten.*®) Dieses Verfahren verstoBt jedoch gegen den
eindeutigen Wortlaut von § 103 Abs4 S | SGB V, der fiir die Ausschreibung
ausdriicklich den Verzicht und nicht eine bloBe Absichtserklirung vorsieht.
Auch bliebe der ausscheidende Vertragsarzt Herr des Zulassungsverfahrens. Er

46) BT-Dr 13/7264, 66.

47) Plagemann, Vertragsarzirecht — Psychotherapeutengesetz (1998) Rz 341,
Karst, MedR 1996, 554, 555.

48) Hencke in Peters, KV, § 103 Rz 14.

49) Karst, MedR 1996, 554, 555.
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konnte ndmlich den angekiindigten Verzicht einfach unterlassen, wenn ihm das
Ergebnis des Zulassungsverfahrens miffallt.

Keine Bedenken bestehen gegen die Anerkennung einer aufschiebend —
durch die bestandskriftige Zulassung eines Nachfolgers — bedingten Ver-
zichtserkldrung. Zwar sind durch einseitige Willenserkldrung auszuiibende
Gestaltungsrechte grundsitzlich bedingungsfeindlich.5%) Das ergibt sich aber
nicht etwa direkt aus dem Gesetz, sondern ist von der Rechtsprechung zum
Schutze des Erkldrungsempfangers entwickelt worden, dem nicht zuzumuten
ist, in UngewiBheit iiber das Wirksamwerden der Erklirung zu bleiben. Diese
fiir privatrechtliche Gestaltungsrechte entwickelte Rechtsprechung pafBit hier
jedoch nicht, zumal auch im Zivilrecht anerkannt ist, daB in den Fillen, in
denen fiir den Erklarungsempfanger keine unzumutbare UngewiBheit besteht,
auch die Ausiibung eines Gestaltungsrechts an eine Bedingung gekniipft wer-
den kann.5!)

Im Falle des durch die Nachfolgerzulassung bedingten Praxisverzichts ist
nicht ersichtlich, wessen Interessen hier durch den Schwebezustand wihrend
des nicht abgeschlossenen, aber vom Verzichtenden nicht mehr zu stoppenden
Zulassungsverfahrens unzumutbar beriihrt sein koénnten. Denn auch beim be-
dingten Verzicht liegt es nunmehr nur noch in der Hand des Zulassungsaus-
schusses das Verfahren durchzufiihren. Sollte das Verfahren aber erfolglos
bleiben, — zB weil sich auf die Ausschreibung kein Bewerber findet — so ist es
interessengerecht, wenn der Praxisinhaber nicht an seinem Verzicht festgehal-
ten wird. Folglich ist es zuldssig, wenn der ausscheidende Arzt die Wirksam-
keit seiner Verzichtserklarung von der unanfechtbaren Zulassung eines Nach-
folgers abhéingig macht.5?) Weiteren Bedingungen — etwa dem Abschluf} eines
Nachfolgevertrages — stiinde allerdings wieder der Gesichtspunkt entgegen,
daB der Zulassungsausschufl Herr des Verfahrens zu bleiben hat.

e) Rechtsschutz und Konkurrentenklage

Gegen die Entscheidung des Zulassungsausschusses im Rahmen der Zu-
lassung eines Praxisnachfolgers nach § 103 Abs 4 SGB V ist gem § 96 Abs 4
SGB V die Anrufung des Berufungsausschusses, das heifit die Einlegung eines
Widerspruchs, moglich. Der Widerspruch kann gem § 96 Abs4 S. 1 SGB V
nicht nur von einem nicht beriicksichtigten Konkurrenten, sondern auch von
dem die Praxis abgebenden Arzt bzw seinen Erben, den Kassendrztlichen
Vereinigungen und den Landesverbdnden der Krankenkassen bzw den Ver-
bénden der Ersatzkassen eingelegt werden.’®) Fiir den abgelehnten Konkur-
renten handelt es sich bei dem Zulassungsbescheid um einen Verwaltungsakt
mit Drittwirkung, durch den er in seinem Recht auf fehlerfreie Auswahl-

50) Karst, MedR 1996, 554, 556; vgl hierzu auch Mdéller, MedR 1994, 218, 219f;
Steinhilper, MedR 1994, 227, 229.

51} Palandt, BGB3¢ Einf vor § 158 Rz 13.

52) Vgl Karst, MedR 1996, 554, 556f.

53y Dahm, MedR 1994, 223, 225f.
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entscheidung beeintrichtigt wird.54) Er kann deshalb, wenn ihm gegeniiber
kein mit ordnungsgeméBer Rechtsmittelbelehrung versehener Bescheid ergan-
en ist, binnen eines Jahres Widerspruch gegen den Zulassungsbescheid einle-
gen.’’) Auch kann er zugleich seinen eigenen konkludent oder ausdriicklich
abgelehnten Zulassungsantrag vor dem Berufungsausschufl weiterverfolgen.

Ein eingelegter Widerspruch hat nach § 96 Abs4 S 2 SGB V aufschie-
bende Wirkung, so dal der zugelassene Bewerber die vertragsirztliche Titig-
keit nicht ausiiben kann.’6) Der Berufungsausschufl kann zwar gem § 97 Abs 4
SGB V die sofortige Vollziehung seiner Entscheidung im 6ffentlichen Interes-
se anordnen, jedoch konnen bis dahin bereits Monate vergangen sein, in denen
die stilliegende Praxis erheblich an Wert verloren hat.57) Dariiber hinaus ist das
offentliche Interesse an einer sofortigen Vollziehung nur schwer begriindbar,
da es sich um einen bereits mit Vertragsirzten iiberversorgten Zulassungsbe-
zirk handelt.’8) Allerdings darf bei der Gewichtung des 6ffentlichen Interesses
auch nicht véllig auBer Acht bleiben, daB3 der die Praxis aufgebende Arzt nicht
faktisch zur Weiterarbeit gezwungen werden darf, um den Wert der durch
Art 14 GG geschiitzten Vertragsarztpraxis zu erhalten.%)

Gegen die Entscheidung des Berufungsausschusses kann Klage erhoben
werden, die ihrerseits gem § 97 Abs 1 Nr4 SGG aufschiebende Wirkung hat,
sofern der Berufungsausschuf3 nicht die sofortige Vollziehung angeordnet hat.
Das Gericht kann auf Antrag gem § 97 Abs 3 SGG sowoh!l eine durch den
Berufungsausschul angeordnete sofortige Vollziehung aussetzen als auch
selbst die Vollziehung der angefochtenen Entscheidung anordnen. Hierbei ist
jedoch eine Interessenabwigung erforderlich, wobei erneut das o6ffentliche
Interesse mafigeblich ist.®9) Mit der Anfechtung kann die Verpflichtungsklage
auf Zulassung verbunden werden. Kommen Berufungsausschufl oder Sozialge-
richt zu dem Ergebnis, dafl der Zulassungsbescheid rechtswidrig ist, weil der
ZulassungsausschuB8 nicht alle notwendigen Gesichtspunkte beriicksichtigt
oder diese falsch gewertet hat,®!) ist die angefochtene Zulassung aufzuheben.
Eine Verurteilung auf Zulassung des klagenden Konkurrenten diirfte regelma-
Big nicht in Betracht kommen, da der Beurteilungsspielraum der Zulassungs-
gremien nicht {iberspielt werden darf. In Betracht kommt insoweit darum re-
gelmaBig nur ein Bescheidungsurteil.

f) Zusammenfassende Ubersicht

Eine zusammenfassende Ubersicht zu dem Verfahren der Praxisnachfolge
in Gebieten mit Uberversorgung nach § 103 Abs 4 SGB V und zu den Rechts-
behelfen gibt die folgende Tafel:

54 Dahm, MedR 1994, 223, 225.

35} Steinhilper, MedR 1994, 227, 232.

56) Herzog, MedR 1998, 297, 301.

57) Dahm, MedR 1994, 223, 226; vgl auch LSG Berlin, MedR 1997, 518, 519f.
58) Steinhilper, MedR 1994, 227, 231; Schroeder-Printzen, MedR 1997, 520.
59) LSG Berlin, MedR 1997, 518, 519.

60y Meyer-Ladewig, SGG, § 97 Rz 7 b.

61y Steinhilper, MedR 1994, 227, 231.
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Verfahrensschritte bei der Praxisnachfolge in Gebieten
mit Zulassungsbeschrinkungen

I. Zulassungsbeendigung eines Vertragsarztes durch Erreichen der Al-
tersgrenze, Tod, Verzicht oder Entziehung.

II. Antrag des ausscheidenden Vertragsarztes oder seiner Erben auf
Ausschreibung des Vertragsarztsitzes und Ausschreibung durch die Kassen-
arztliche Vereinigung.

III. Mitteilung der Bewerber an den Zulassungsausschu8 und an den
Vertragsarzt oder die Erben.

IV. Auswahl unter den Bewerbern nach Ermessen des Zulassungsaus-
schusses oder des Berufungsausschusses; dabei sind folgende Belange zu
berticksichtigen (ohne gesetzliche Rangbestimmung):

a) berufliche Eignung, Approbationsalter, Dauer der arztlichen Téatig-
keit (Eignungskriterien);

b) ob Bewerber ein Kind, Ehegatte, angestellter Arzt oder Partner in
Gemeinschaftspraxis ist oder war (Kriterien der ,Ndhe“ zum Ausscheiden-
den);

c) wirtschaftliche Interessen des Ausscheidenden oder seiner Erben —
Dh praktisch: gesicherte Bereitschaft des Bewerbers zum Praxiskauf — bis
zur Hohe des Verkehrswertes der Praxis (Bestandsschutzkriterium);

d) Dauer der Eintragung in die bei der Kassenirztlichen Vereinigung
zu filhrende Warteliste (Wartedauerkriterium).

V. Moglichkeit von Rechtsbehelfen mit Suspensiveffekt sowohl der
abgelehnten Bewerber als auch der Antragsteller auf Ausschreibung; Mog-
lichkeit fiir den Berufungsausschull und die Gerichte der Sozialgerichtsbar-

keit liber, den Suspensiveffekt oder die Vollziehbarkeit zu entscheiden.

3. Bildung von Gemeinschaftspraxen und die Anstellung eines
Arztes mit Selbstverpflichtung zur Leistungsbegrenzung
(§ 101 Abs 1 Nr4 und 5 SGB V)

Das 2. GKV-Neuordnungsgesetz vom 23. 06. 1997 schuf durch die Ein-
fihrung von § 101 Abs 1 S 1 Nr4 und Nr 5 iVm Abs 3 SGB V zwei Moglich-
keiten, durch Neuaufnahme von Arzten in bereits bestehende Praxen ohne
wesentliche Leistungsausweitung eine Art “Job Sharing® zu erreichen. § 101
Abs1 Nr4 SGB V 1Vm 4. Abschmitt Nr23 a bis g Bedarfsplanungs-
Richtlinien-Arzte regelt die Neugriindung einer Gemeinschaftspraxis bzw die
Neuaufnahme eines Arzies in die bereits bestehende Partnerschaft einer Ge-
meinschaftspraxis in einem gesperrten Gebiet. Demgegeniiber betrifft die
Regelung in § 101 Abs1 S1 NrS SGB V iVm den Angestellte-Arzte-
Richtlinien die Anstellung eines Arztes, und zwar nicht nur in gesperrten Ge-
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bieten, sondern auch in Gebieten ohne Zulassungsbeschrinkungen.t?) Beide
Neuerungen setzen die Genehmigung durch den Zulassungsausschufl vor-
aus,53) auf die bei Erfiillung der rechtlichen Voraussetzungen ein Anspruch
besteht.

Thnen ist ferner gemeinsam, daB der neu hinzukommende Arzt derselben
Arztgruppe angehdren muf}, wie ein Partner der Gemeinschaftspraxis bzw wie
der anstellende Arzt. Entscheidend ist hier also die Gebietsbezeichnung nach
der Weiterbildungsordnung.64) Dariiber hinaus ist bei der gemeinschaftlichen
Berufsausiibung eine Ubereinstimmung erforderlich, soweit Schwerpunktbe-
zeichnungen gefiihrt werden. Fehlt es an dieser Ubereinstimmung und wird die
Art der vom Vertragsarzt bisher erbrachten Leistungen nicht von der von ei-
nem der Arzte gefiihrten Schwerpunktbezeichnung erfaBt, so darf der neu
hinzukommende Arzt seine Schwerpunktbezeichnung nicht fiihren.®5) Der
anzustellende Arzt darf hingegen von vornherein gem Nr 2 Angestellte-Arzte-
Richtlinien keine Schwerpunktbezeichnung fiihren. Durch diese Regelungen
soll gem der Gesetzesbegriindung die Praxisidentitit gewahrt bleiben.®)

Zentral fiir den ,,Job Sharing“-Effekt ist vor allem, dal sich sowohl die
Partner der Gemeinschaftspraxis nach § 101 Abs 1 Nr4 SGB V als auch der
anstellende Vertragsarzt nach § 101 Abs 1 Nr 5 SGB V gegeniiber dem Zulas-
sungsausschul zu einer Leistungsbegrenzung verpflichten miissen, die den
bisherigen Praxisumfang nicht wesentlich iibersteigt. Die Umsetzung, insb die
Festlegung dessen, was im Sinne dieser Regelung ,,wesentlich* ist, regelt der
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen.’) Gemeinsame Obergrenze
pro Quartal ist hiernach grundsitzlich ein Punktzahlvolumen, welches das
Volumen des Vertragsarztes in dem jeweils entsprechenden Vorjahresquartal
um nicht mehr als 3 % des jeweiligen Fachgruppendurchschnitts iiberschreitet.
Fiir den Fall, daB die Praxis fiir eine entsprechende Vergleichsberechnung
noch nicht lange genug besteht, werden die Punktzahlvolumina auf der
Grundlage des Durchschnitts der Fachgruppe ermittelt.

Entgegen Stimmen in der Literatur®) hat der Bundesausschul damit die
Vorgaben des Gesetzgebers in § 101 Abs 1 Nr4 und 5 SGB V korrekt umge-
setzt. Insb ist es vertretbar, eine Uberschreitung um mehr als 3% des Fach-
gruppendurchschnitts bereits als ,,wesentlich® einzustufen. Auch die amtliche
Begriindung®?) zeigt, daBl der Gesetzgeber nur eine minimale Ausweitung des

62) Hess, Kasseler Kommentar § 101 Rz 20. }

63) §32b Abs 2 S 1 Arzte-ZV iVm Nr 1.1 Angestellte-Arzte-Richtlinien bzw § 33
Abs 2 S 2 Arzte-ZV iVm 4. Abschnitt Nr 23a Z 2 Bedarfsplanungs-Richtlinien-Arzte.

64) 4. Abschnitt Nr 23 a Z 3 iVm Nr 23b Bedarfsplanungs-Richtlinien-Arzte bzw
Nr 1. 2 iVm Nr 2 Angestellte-Arzte-Richtlinien. )

65) 4. Abschnitt Nr 23b Bedarfsplanungs-Richtlinien-Arzte.

66) BT-Dr 13/7264, 65.

67) Nr 3.1 und 3.2 Angestellte-Arzte-Richtlinien; 4. Abschnitt Nr 23¢. und d. Be-
darfsplanungs-Richtlinien-Arzte.

68) Kamps, MedR 1998, 103, 104f.

) BT-Dr 13/7264, 65.
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Leistungsumfangs zulassen wollte. Diese soll derart gering sein, daB es fak-
tisch zu keiner Ausweitung kommt.

Allerdings hat die in Nr3.4 Angestellte-Arzte-Richtlinien und im
4. Abschnitt Nr 23f. Bedarfsplanungs-Richtlinien-Arzte vorgesehene Erteilung
von Auflagen durch den ZulassungsausschuB keine gesetzliche Grundlage.?0)
Die Auflagen sollen gewihrleisten, daB die Art der bisher erbrachten Leistun-
gen erhalten bleibt. Nach dem Wortlaut von § 101 Abs 1 Nr4 und 5 SGB V
kommt es jedoch nicht auf die Art der Leistung an. Zwar ist auch in der Geset-
zesbegriindung von der Art der Leistung die Rede, jedoch wird diese in Zu-
sammenhang mit der Fachgebietsidentitit gebracht und ist daher bereits durch
die entsprechenden Regelungen abgedeckt.

Der gem § 101 Abs 1 Nr4 SGB V in die Praxis aufgenommene Arzt er-
hilt keine eigenstindige, sondern nur eine akzessorische Zulassung.”!) Sie
endet gem § 101 Abs3 S 1 SGB V zusammen mit der Beendigung der ge-
meinsamen drztlichen Tatigkeit. Die Beschrinkung der Zulassung und die
Leistungsbegrenzung enden erst nach 10 Jahren, falls nicht bereits zuvor die
Zulassungsbeschrinkungen fiir den Zulassungsbezirk insgesamt entfallen
sind.”?) Im Falle der Praxisfortfihrung ist die gemeinschaftliche Praxisaus-
iibung gem § 101 Abs 3 S 4 SGB V erst nach fiinf Jahren zu beriicksichtigen.

Fraglich ist, ob es im Lichte des Grundrechts der Berufsfreiheit hinrei-
chend gewichtige Griinde gibt, nach § 101 Abs 1 Nr5 SGB V die Anstellung
eines Arztes auch in einem Gebiet ohne Zulassungsbeschrinkungen nur in
Verbindung mit einer Leistungsbegrenzung zu erlauben. Ziel der Regelung ist
es, die Zulassungschancen niederlassungswilliger Arzte nicht zu schmilern. Es
sollen also selbstindige Arzte Vorrang vor angestellten Arzten haben. Im Hin-
blick darauf, daB es ansonsten in den noch nicht gesperrten Bereichen fiir die
bereits zugelassenen Arzte eine plausible Strategie wire, durch Anstellung von
Arzten den Zustand der Uberversorgung zu erreichen, spricht in der Tat viel
dafiir, daB die Regelung erforderlich ist, um die vertragsirztliche Versorgung
fiir selbstandig titige Arzte offener zu halten. Ob dies seinerseits ein legitimes
Ziel ist, welches den faktischen AusschluB abhingig arbeitender Arzte von der
vertragsirztlichen Versorgung rechtfertigen kann, héingt davon ab, wie die dem
gesamten Zulassungssystem zugrundeliegende Priferenz fiir den niedergelas-
senen freiberuflich titigen Arzt zu werten ist. Dies wird in der Literatur?3)
teilweise kritisch gewiirdigt, diirfte aber iiberwiegend als grundsitzlich legi-
time Entscheidung des Gesetzgebers fiir die ,,Priponderanz® der nieder-
gelassenen Vertragsirzte anerkannt sein.’)

70) Siehe auch Kamps, MedR 1998, 103, 106.

1) Broglie, MedR 1998, 82, 83.

72) § 101 Abs3S2SGB V.

73) Isensee, Kassenarztmonopol und nichtérztliche Leistungserbringer (1995) 9ff.

74) Siehe bereits BVerfGE 16, 286; BSG SozR 2200 § 368a RVO Nr 7; s auch
Funk in Schulin HS-KV (1994) § 32 Rz 61.
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4. Das gesetzgeberische Programm der Riickkehr zur generellen
Bedarfszulassung in § 102 SGB V nach Verstreichen der dort
genannten Frist

Abschlielend ist noch kurz die gesetzlich fiir die Zeit ab 1999 — also ei-
gentlich schon fiir jetzt — vorgesehene Riickkehr zum System der Bedarfsgu-
lassung nach Verhidltniszahlen anzusprechen. Der durch Qas Gesundheits-
strukturgesetz vom 21. 12. 1992 eingefiihrte § 102 SGB V sieht ab dem L1
1999 eine strenge Bedarfszulassung vor. Die Zulassung soll von der Nicht-
iiberschreitung gesetzlich festgelegter Verhiltniszahlen abhdngig gemacht
werden. Nur ausnahmsweise soll zur Wahrung der Qualitit der vertragsirztli-
chen Versorgung im Falle der Uberschreitung der Verhéiltniszahlen‘eine Z}xlas-
sung moglich sein. Zweck dieses Gesetzesvorhabens ist es, der weiter steigen-
den Uberversorgung mit Arzten entgegenzutreten.’s) Diese Regelung ist auf
das heftigste umstritten. In der geplanten strengen Bedarfszulassung wird von
einigen eine verfassungsrechtlich, vor allem im Hinblick auf Art 12 GG, nicht
tragbare objektive Zulassungsschranke gesehen.’) Dariiber hinaus wird argu-
mentiert, es handle sich um einen enteignenden oder enteignungsgleichen
Eingriff des Gesetzgebers, wenn die Wiederbesetzung des Vertr'agsarz.tsitzes
aufgrund der Uberschreitung der Verhiltniszahl nicht méglich sei, da die Pra-
xis des ausscheidenden Vertragsarztes dann faktisch unverkduflich sei.””)

Demgegeniiber ging der Gesetzgeber davon aus, dal die in § 102 SGB \Y
vorgesechene Zulassung aufgrund von Verhiltniszahlen zwar grqndsétzhch
dem fritheren § 368a RVO entspreche, der durch die Entscheidung des
BVerfG’8) vom 23. 3. 1960 fiir verfassungswidrig erkldrt wurde, daf} .aber eine
wesentliche Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse seit der damahggn Ent-
scheidung eingetreten sei, ndmlich insb eine vom BVerfG seinerzeit nicht
erwartete starke Zunahme der Zahl der Vertragsirzte.”)

Zum 1. 1. 1999 wurden entgegen § 102 SGB V keine Verhiltniszahlen
gesetzlich festgeschrieben. Nunmehr fragt sich, ob § 102 SGB V — nach Al?—
lauf des festgeschriebenen Stichtages vom 1. 1. 1999 — noch Grundlage dafiir
sein kann, bei Einfiihrung einer generellen Bedarfszulassung aufgrund von
Verhéltniszahlen Vertrauensschutz zu verneinen.3%) Hier meine ich, dall zwar
ein kurzes Uberschreiten der Anfang des Jahres abgelaufenen Frist unschédlich
wire, da dies ohne Einflufl auf getroffene Dispositionen wire. Bei linger an-
dauerndem Rechtszustand, der dem in § 102 SGB V angekiindigten Konzgpt
nicht entspricht, diirfte der mit der Vorschrift angestrebte Erfo!g der Beseiti-
gung von Vertrauensschutz in die Moglichkeit bedarfsunabhingiger Zulassung
aber entfallen. Darum diirfte mE spitestens mit Ablauf des Jahres 1999, sobald

75) BT-Dr 12/3608, 96.

76) Schneider, MedR 1994, 383, 388; Kramer, ZfSH/SGB 1995, 19, 22; Hufen,
MedR 1996, 394, 401.

77y Broglie, ArztuR, 1997 H 2, 17, 23.

8) BVerfGE 11, 30ff.

79) BT-Dr 12/3608, 96ft.

80) Hierzu Broglie, MedR 1998, 82, 84.
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neue Studenten das Studium der Medizin beginnen, § 102 SGB V obsolet
werden.

IV. Schluf

Der Uberblick diirfte gezeigt haben, wie kompliziert das deutsche Recht
der Leistungserbringung im Rahmen der GKV und gerade auch das Bedarfs-
planungs- und Zulassungsrecht fiir die vertragsirztliche Versorgung ist. Dabei
hat diese Kompliziertheit nicht etwa dazu gefiihrt, daB dafiir aber jedenfalls
Rechtssicherheit erreicht worden wire. Das juristische Feld stellt sich im
Gegenteil als duBerst konflikttrichtig — gerade zu als ,vermint“ — dar.
Dennoch — das ist mein Fazit — sollten ,einfache L&sungen“ vermieden
werden. Auch unter den Bedingungen finanzieller Knappheit und eines
Uberangebots an zulassungswilligen Arzten ist es méglich, die Kombination
von drei Strukturelementen der Leistungserbringung aufrechtzuerhalten:
offentlicher Sachleistung der ambulanten Krankenbehandlung, Therapie-
freiheit und freiberuflich-privatunternehmerischer Organisation der vertrags-
drztlichen Leistungserbringung und Arztwahlfreiheit der Versicherten. Die
dafiir nétigen Zulassungsbeschrinkungen fiir Vertragsirzte missen aber — das
ist letztlich auch ein Gebot der Gerechtigkeit gegeniiber den jungen nach-
rickenden Arzten — so wenig wie moglich filir Besitzstinde der Generation der
derzeitigen Zulassungsinhaber instrumentalisierbar sein. Hier zeigt das Recht
der Praxisnachfolge in Gebieten mit Zulassungsschranken noch offene
Flanken.

Christian Kopetzki

Rechtsfragen der Vertragsarzthchen
Stellenplanung in Osterreich

I. Einleitung: Das System der vertragsirztlichen
Stellenplanung in Osterreich

Der Versuch, das System der vertragsirztlichen Stellenplanung in Oster-
reich darzustellen, ist — verglichen mit der deutschen Rechtslage — einfacher
und schwieriger zugleich. Einfacher zunédchst deshalb, weil auf der gesetzli-
chen Ebene nur sehr rudimentire Regelungen bestehen, die schnell skizziert
sind, die aber wenig inhaltliche Aussagen enthalten. Und schwieriger deshalb,
weil die eigentliche rechtliche Steuerung in die einzelnen Gesamtvertrige
verlagert ist, die ihrerseits zwar einige Eckpfeiler des Stellenplanes, der Be-
werbung und der Auswahl regeln, die jedoch weder notwendig einheitlich
gestaltet sind noch eine flichendeckende Regelung aller maBgeblichen Aspek-
te vorsehen. Manches wird in zusitzliche Richtlinien verlagert, manches bleibt
unbestimmt oder giinzlich offen. Im Kern erscheint die Stellenplanung daher
hierzulande schwerpunktmiBig eher als politische denn als rechtliche Frage.
Von einem differenzierten und dichtgewobenen Regelungswerk wie in
Deutschland kann fiir Osterreich jedenfalls nicht berichtet werden.

Im Mittelpunkt der folgenden Uberlegungen sollen keine Einzelfragen
des Sozialversicherungsrechts, sondern aktuelle Grundsatzprobleme verfas-
sungsrechtlicher Natur stehen, die ich am Beispiel des ASVG niher beleuchten
méchte. Auf Abweichungen und Besonderheiten in anderen Sozialversiche-
rungsgesetzen, in einzelnen Bundeslindern oder in einzelnen Vertragsbezie-
hungen kann in diesem Rahmen nicht eingegangen werden.

Auszugehen ist zunichst von dem bekannten Befund, dal die Einbindung
von niedergelassenen Arzten als Erbringer von Leistungen der Krankenbe-
handlung fiir die Versicherungstriger durch Kassenvertrage erfolgt, die als sog
Einzelvertrige zwischen dem Arzt und dem Tréiger der Krankenversicherung
abgeschlossen werden.!) Durch den Abschlul dieses Vertrages wird der Arzt
berechtigt und verpflichtet, drztliche Behandlung der Versicherten gegen di-
rekte Verrechnung mit dem Versicherungstrdger zu erbringen. Er wird dadurch
aber nicht Dienstnehmer des Versicherungstrigers, sondern bleibt freiberuflich

1) Dazu und zum folgenden eingehend Selb/Schrammel, Die Beziehungen der So-
zialversicherungstriiger zueinander und zu Dritten, in Tomand! (Hrsg), System des
Osterreichischen Sozialversicherungsrechts (Loseblattausgabe 1980ff) 551 ff.
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tatiger Arzt. Ein Anspruch auf VertragsabschluB8 besteht, von wenigen Aus-
nahmen abgesehen,?) nicht. Erlangt der Arzt keinen Vertrag, so bleibt ihm
zwar die Berufsausiibung (auch gegeniiber den Versicherten) als ,, Wahlarzt
unbenommen, doch muf} der Patient diese Leistungen vorfinanzieren und be-
kommt die Kosten nur zum Teil riickerstattet.

Einzelvertrige sind daher ein knappes Gut, das vom Gesetz einer Art
Planstellenbewirtschaftung unterworfen wird.?) Die rechtliche Steuerung der
Vertragsvergabe erfolgt iiber sog Gesamtvertrige, die zwischen dem Haupt-
verband (fiir die Versicherungstriger) und den Arztekammern abgeschlossen
werden. In diesen Gesamtvertrigen ist nach § 342 ASVG auch die Zahl und
die ortliche Verteilung der Vertragsirzte zu regeln. Dies erfolgt im sogenann-
ten ,,Stellenplan®, der die Kassenplanstellen nach Arztkategorien und Ver-
waltungsbezirken gegliedert festlegt. Als Verteilungskriterium gilt, da unter
Beriicksichtigung der 6rtlichen und Verkehrsverhiltnisse sowie der Bevolke-
rungsdichte und -struktur eine ausreichende arztliche Versorgung sichergestellt
sein muB; in der Regel soll die Auswahl zwischen mindestens zwei in ange-
messener Zeit erreichbaren Vertragsirzten freigestellt sein.) Viel mehr Aus-
kunft gibt der Gesetzeswortlaut nicht.

Die Auswahl der Vertragsirzte ist wiederum in den Gesamtvertrigen ge-
regelt, wobei diese als wesentliche Elemente die Ausschreibung des Vertrages,
die Antragstellung im Wege der Arztekammer sowie die Herstellung des Ein-
vernehmens zwischen der vorschlagenden Kammer und dem Versicherungs-
triger vorsehen.S) Kommt das Einvernehmen nicht zustande, wird in den Ge-
samtvertrigen cine Entscheidung der Landesschiedskommission vorgesehen.
Ausnahmsweise und unter bestimmten Voraussetzungen sieht das Gesetz auch
einen auflerplanméBigen Vertragsabschluf} vor.6)

Die Stellenplanung als solche ist nach diesem System also rechtlich
schwach strukturiert: Materiellrechtlich sind im wesentlichen die Versor-
gungsziele des ASVG zu beachten, und verfahrensrechtlich bedarf es des Ein-
vernehmens zwischen Kammer und Versicherungstriger. Spezifischere
Rechtsfragen tauchen erst bei geplanten Anderungen des Stellenplanes nach
unten auf, weil dies — abgesehen vom Nichtersetzen des ,,natiirlichen Abgan-
ges* — nur liber die Beendigung bestehender Vertrage”) moglich ist; insofern
beriihrt sich die Stellenplanung mit Problemen der Vertragsbefristung, des
Kiindigungsrechts und der Honorarordnung, worauf hier nur hingewiesen

2) Vgl zB § 343a Abs 2 ASVG (betreffend Jugendlichen- und Gesundenuntersu-
chung gem § 132a und b ASVG).

3) Funk, Rechtsstaatliche Anforderungen an die Vergabe von Kassenveririgen,
VR 1995, 51 (52).

4) Vgl §§ 342 Abs 1 Z 1iVm § 135 Abs 2 ASVG.

5) Vgl statt aller § 5 des Muster-Gesamtvertrages fur die ,,§ 2 Kassen*.

6) § 343 Abs 1| ASVG.

7) Niher § 343 Abs 2ff ASVG. Zum Sonderproblem des ,,Aushungemns* durch
Honorarkiirzungen sowie des Umgehens von Stellenplanidnderungen vgl Krejci, Unter-
gang der Kassenidrzte? Wie man Laborérzte durch Honorarkiirzungen wegrationalisiert
(1998) insb 109ff.

\ s
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werden kann. Davon abgesehen ist die Stellenplanung im wesentlichen eine
Frage der Budgetierung und der Politik.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht interessieren vor allem drei unterschied-
liche — wenngleich miteinander verwobene — Themenbereiche, deren Aktuali-
tit durch die in den Medien gefiihrte Diskussion der letzten Monate®) ein-
drucksvoll belegt wird:

1. Die erste — und zentrale — Frage geht dahin, ob eine Stellenplanung bei
der Zulassung von Vertragsirzten verfassungsrechtlich @berhaupt zuldssig ist.
Denn jede rechtliche Stellenplanung stellt ein System der Stellenbewirtschaf-
tung dar, in dem nicht alle, sondern nur ausgewihlte Arzte zum Zug kommen.
Dieses System impliziert daher notwendigerweise auch eine Bedarfspriifung.
Das Gesetz verwendet diesen Begriff zwar nicht explizit; die jeder Stellenpla-
nung notwendigerweise zugrundeliegende Bedarfseinschétzung ist wegen ih'rer
generell-abstrakten Natur aber in Wahrheit noch viel einschneidender als eine
Bedarfspriifung im Rahmen eines individuellen Zulassungs- oder Konzessi-
onsverfahrens. Damit ist jenes Reizwort bereits gefallen, das sofort an die
einschligige Judikatur des VfGH zur Erwerbsfreiheit denken 1dBt und damit
zugleich an jene lange Kette aufhebender Entscheidungen, mit denen das
Hochstgericht in den letzten Jahren scheinbar dhnliche Konstruktionen als
verfassungswidrig aufgehoben hat.®) Die Kassenvertragsentscheidung des
deutschen BVerfG und ihre Rezeption in der Osterreichischen Literatur!?) zei-
gen, daB die Folgerungen fiir das osterreichische Stellenplansystem keines-
wegs ausdiskutiert sind. Bei dieser Frage geht es nicht um irgendwelche Ein-
zelprobleme, sondern um die Zukunft des dsterreichischen Systems
schlechthin.

2. Die zweite Frage zielt auf die Zulassigkeit der Osterreichischen Rege-
lungstechnik, die den Stellenplan als Teil des Gesamtvertrages konstruiert, ihm
also den Stellenwert eines Vertragsbestandteils zuweist. Sie hangt mit der alten
Streitfrage nach der Rechtsnatur der Gesamtvertrige und deren Stellung im
Verfassungssystem zusammen.

3. Die dritte Frage richtet sich nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben
fir die Stellenvergabe. Sie beriihrt zwar schon das Thema des nichsten Vor-
trages, sei in diesem Zusammenhang aber dennoch kurz gestreift.

§) Vgl zB Newole, Normierter Nepotismus, Die Presse 28. 1. 1999, 2; Christ],
Kassenlose Gesellschaft, Profil Nr 4 v 25. 1. 1999, 60.

9) Vgl mwN Walter/Mayer, Grundril des Osterreichischen Bundesverfassungs-
rechts? (1997) Rz 1387. R

10) BVerfGE 11, 30. In der Folge vgl fur Osterreich Raschauer, Die Bedeutung
der Erwerbsfreiheit fiir das Sozialversicherungsrecht, in Tomand! (Hrsg), Verfassungs-
rechtliche Probleme des Sozialversicherungsrechts (1989) 79 (88f); Giinther, Verfas-
sung und Sozialversicherung (1994) 154f; Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung. Eine rechtsdogmatische Untersuchung zum Vet‘tragspartnerrg:cht
(1995) 2391f; Nauta, Das Recht der freien Berufe. Verfassungs- und europarechtliche
Grenzen (1998) 53 ff.
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II. Gesamtvertrag und Stellenplan im Verfassungsgefiige

1. Zur Rechtsnatur des Stellenplans

Der Streit um die Rechtsnatur des Stellenplans betrifft das heutige Thema
im Grunde nur am Rande: Denn die inhaltliche Frage der verfassungsrechtli-
chen Zulissigkeit eines (wie auch immer einzuordnenden) Stellenplans stellt
sich in ganz gleicher Weise, ob man den Stellenplan nun als Phdnomen des
offentlichen Rechts oder des Privatrechts deutet. Die Frage nach der inhaltli-
chen Zulissigkeit einer Bedarfsplanung und den dabei zu beachtenden MaB-
staben ist nicht gleichbedeutend mit der Frage nach der verfassungsrechtlichen
Einordnung der Stellenpldne im Gesamtsystem der Rechtsordnung.!') Wer mit
der offentlichrechtlichen Konstruktion eine schlagartige Losung der Sachpro-
bleme erhofft, ist daran zu erinnern, daB3 es Stellenplédne ja auch (und gerade)
im Offentlichen Recht gibt, ohne dal man daraus etwas fiir ihre inhaltliche
Rechtfertigung gewinnen konnte. Der zentrale Unterschied liegt im Rechts-
schutz, da der Stellenplan bei einer dffentlichrechtlichen Deutung wohl nur als
Verordnung verstanden werden kénnte!?) und somit einer unmittelbaren Be-
kiampfung vor dem VfGH gem Art 139 B-VG zugénglich wire.

Fiir die weiteren Uberlegungen kann mit der ganz hA davon ausgegangen
werden, daB es sich beim Gesamtvertrag (und damit auch beim Stellenplan)
nicht um eine Erscheinung des offentlichen Rechts, sondern des Privatrechts
handelt.!3) Die Vertragspartner handeln diesbeziiglich also im Rahmen ihrer
privatwirtschaftlichen Verwaltung. Dies freilich nicht deshalb, weil dem Ge-
samtvertrag — wie dies gelegentlich vertreten wird — der heteronome, generell-
rechtssetzende Charakter fehle;'4) denn die einseitig-normativen Wirkungen
des Gesamtvertrages sind mE nicht ernsthaft zu bezweifeln!5) (wenngleich sie

1) Vgl jedoch Giinther, Verfassung und Sozialversicherung 155; Raschauer in
Tomandl, Verfassungsrechtliche Probleme des Sozialversicherungsrechts 89.

12) Es sei denn, man nimmt eine 6ffentlichrechtliche Rechtsquelle sui generis an.
Dazu (und zum Problem der Geschlossenheit des Rechtsquellensystems) mwN Funk,
VR 1995, 53f.

13) MwN Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 104ff;
Krejci, Probleme des individuellen Kassenarztvertrages, ZAS 1989, 109 (121); ders,
Diirfen Kassenirzte durch Honorarkiirzungen wegrationalisiert werden? VR 1998, 163
(166); Korinek, Die Organisation der Sozialversicherung, in Tomand!, System 512;
Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 232,
238; Schrammel, Ausgewihlte Probleme des drztlichen Gesamtvertrages, in Tomandl
(Hrsg), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung von Heilberufen (1996) 79 (81).

14) So (unter Berufung auf Se/b) zB noch Funk, Die Ausstrahlung offentlich-
rechtlicher Gestaltungsmittel der Sozialversicherungstriger auf die Erbringung von
Sachleistungen durch Dritte, in Tomand! (Hrsg), Sachleistungserbringung durch Dritte
in der Sozialversicherung (1987) 1 (15).

15) Ausflihrlich und mwN Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversi-
cherung 110ff; Schrammel in Tomandl, Sozialrechtliche Probleme 82; nunmehr auch
Funk, VR 1995, 53.
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gerade beim Stellenplan nicht zum Ausdruck kommen!6)). Der privatrechtliche
Charakter der Gesamtvertrdge ergibt sich vielmehr daraus, dafl er in einer
hinreichend deutlichen Weise im Gesetz verankert ist: Nach § 338 Abs |
ASVG sind die Beziehungen zwischen den Sozialversicherungstrigern und
den Arzten durch ,,privatrechtliche Vertrige* zu regeln, und Mosler hat schliis-
sig nachgewiesen, daB diese gesetzliche Etikettierung nicht nur fiir die Einzel-
vertrige, sondern ebenso fur die Gesamtvertrdge gilt.!”) Angesichts dieser
unmiBverstindlichen gesetzlichen Anordnung eriibrigen sich fiir eine posi-
tivrechtliche Untersuchung auch alle theoretischen Uberlegungen nach der
privatrechtlichen Einordenbarkeit sog Normenvertrige:!®) Der Gesetzgeber
kann eben neue Strukturelemente erfinden, die den Rahmen des bisher im
Privatrecht Vorstellbaren sprengen, und diese dennoch dem Privatrecht zuord-
nen. Die Schwierigkeiten der Lehre, diese Phdnomene mit der Privatautonomie
in barmonischen Einklang zu bringen, hindern ihn daran nicht. Mangels eines
grundsitzlichen theoretischen Unterschieds zwischen privatem und 6ffentli-
chem Recht!®) bedeutet diese privatrechtliche Etikettierung ja ohnehin nicht
mehr und nicht weniger als eine implizite gesetzliche Anordnung behérdlicher
Zustindigkeiten sowie des auf solche Vertrige anwendbaren rechtssystemati-
schen Umfelds des ABGB. Im iibrigen sind die Konsequenzen aus der privat-
rechtlichen bzw o6ffentlichrechtlichen Einordnung — zumindest auf der Ebene
des materiellen Rechts — weit weniger kraf} als vielfach angenommen.20)

2. Zur Zulissigkeit der gesetzlichen Formenwahl

Die relevante Fragestellung hat daher nicht zu lauten, ob die Gesamtver-
trage privatrechtlicher Natur sind, sondern ob diese gesetzliche Zuordnung im
Hinblick auf die nicht unbegrenzte Wahlfreiheit des Gesetzgebers zwischen
hoheitlichen und privatrechtsférmigen Handlungsformen?!) verfassungskon-
form ist oder nicht.

Das Problem, das sich hier stellt, betrifft die Geschlossenheit des Rechts-
quellensystems im allgemeinen und die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit sog
»Normenvertrige“ im besonderen, denen wegen ihrer — zumindest teilweise —
einseitig normativen Wirkungen ein generell-rechtssetzender Charakter zu-
kommt und die daher in einer gewissen Konkurrenz zur hoheitlichen Rechts-

16) Der Stellenplan zdhlt zum schuldrechtlichen, nicht zum ,,normativen* Teil der
Gesamtvertrige: vgl Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
234.

17) Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 120ff.

18) Vgl dazu nur Tomand!, Rechtsnatur und Rechtswirkungen des drztlichen Ge-
samtvertrags iSd ASVG, FS Schmitz II (1967) 478; mwN Mosler in Strasser, Arzt und
gesetzliche Krankenversicherung 119ff.

19) Vgl nur Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1996) 107ff.

20) Vgl Funk, VR 1995, 54.

21y Vgl zum (uneinheitlichen) Meinungsstand zB Korinek/Holoubek, Grundlagen
184 ff, Raschauer, Grenzen der Wahifreiheit zwischen den Handlungsformen der Ver-
waltung im Wirtschaftsrecht, OZW 1977, 1.
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form der Verordnung stehen.??) Dem B-VG kann aber eine grundlegende Sy-
stementscheidung dahingehend entnommen werden, daB jede einseitige Ge-
staltung von Rechten grundsitzlich nach einer hoheitsrechtlichen Ausgestal-
tung verlangt, um die daran ankniipfenden Rechtsschutzeinrichtungen und
sonstigen verfassungsrechtlichen Sicherungen nicht leerlaufen zu lassen.23)
Einseitige rechtsgestaltende Auswirkungen privatrechtlicher Vertrige auf die
Rechtsposition am Vertrag nicht beteiligter Dritter — wie dies auf den Inhalt
des Gesamtvertrages zutrifft, der kraft Gesetzes unmittelbar zum Inhalt der
zwischen Arzt und Versicherungstriger abgeschlossenen Einzelvertrige wird
(§ 341 Abs 3 ASVG) — begegnen daher immer wieder verfassungsrechtlichen
Bedenken.?4)

Im Zusammenhang des hier behandelten Themas werden diese Bedenken
allerdings nicht durchschlagen. Denn erstens fehlt gerade dem Stellenplan und
den Auswahlrichtlinien die skizzierte heteronome Wirkung, da es dabei um
Bestimmungen im Vorfeld des Vertragsabschlusses geht, die — mangels eines
abgeschlossenen Einzelvertrages — noch gar nicht auf bestehende Zivilrechts-
verhiltnisse ,,einwirken* kdnnen.2) Die Stellenplanung ist also kein gutes Bei-
spiel, um die Verfassungsfragen von Normenvertrigen neu aufzurollen.

Abgesehen davon ist — zweitens — anerkannt, daB der erwidhnte Grundsatz
der hoheitsrechtlichen Gestaltung von einseitig-normativen Wirkungen durch-
aus begriindete Ausnahmen einer privatrechtlichen heteronomen Rechts-
setzung zuldBt, etwa im Familienrecht. Eine traditionelle Argumentation,
solche Ausnahmen dogmatisch zu begriinden, stiitzt sich auf eine historische
Interpretation der Verfassung und den ,,Antwortcharakter” des B-VG: Finden
sich fir bestimmte Strukturelemente hinreichende Anhaltspunkte in der
Rechtsordnung zur Entstehungszeit des B-VG, kann dies mangels ander-
weitiger Hinweise zumindest als Indiz dafiir gewertet werden, der
Verfassungsgesetzgeber habe diese Ausnahme eben ,,vorgefunden* und ,,still-
schweigend akzeptiert“.26) Es bestehen gute Griinde fiir die Auffassung, dafl
sich diese — gewill nicht unbestreitbare, aber doch weithin akzeptierte —
Uberlegung auch zur Rechtfertigung der Gesamtvertrige im Sozial-
versicherungsrecht fruchtbar machen 1dBt: Wie Mosler gezeigt hat, sind die
Gesamtvertrige ein im System des B-VG jedenfalls ansatzweise vorge-
fundenes und demnach grundsdtzlich zuldssiges Gestaltungsmittel im

22) Zum — am Beispiel der Kollektivvertrige umfassend diskutierten — Problem
niher und mwN Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 1041f,
insb 1191f; Aichlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht II (1988) 353ff; Funk, VR
1995, 52 ff, Nauta, Recht der freien Berufe 55.

2) MwN Korinek/Holoubek, Grundlagen 190; Kopetzki, Unterbringungsrecht |
(1995) 185ff.

4) Vgl mwN Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
124 ff; siehe auch Raschauer in Tomand!, Verfassungsrechtliche Probleme des Sozial-
versicherungsrechts 89; Funk, VR 1995, 53f.

25) Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 111, 234.

26) Nachweise bei Aichlreiter, Verordnungsrecht I 354; Kopetzki, Unterbrin-
gungsrecht [ 186f.
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Vertragspartnerrecht?’) — wenngleich unter der weiteren Voraussetzung, daB
verfassungsrechtliche Mindestanforderungen an Rechtsstaatlichkeit und
Rechtsschutz eingehalten werden, was eher ein Problem der verfassungs-
konformen Detailgestaltung und Feinsteuerung ist. Auch der VfGH hat bislang
keine verfassungsrechtlichen Bedenken erkennen lassen, obwohl es eine
Vielzahl anhingiger Fille zum Vertragspartnerrecht gegeben hat.28) Mehr
noch: Der VfGH hat die ,,privatrechtlichen Vertrage“ iSd § 338 Abs 1 ASVG
sogar dem Kemnbereich des Zivilrechts iSd Art 6 MRK zugeordnet,?) woriiber
man (wegen der Autonomie der Konventionsbegriffe) zwar streiten kann, was
aber jedenfalls zeigt, daB der VfGH die ausdriickliche gesetzliche Zuordnung
zum ,,Privatrecht* bisher mit allen Konsequenzen akzeptiert hat.3%) Das trifft
auch und insb auf die privatrechtliche Qualitit des Gesamtvertrages zu: So hat
der VFGH etwa die Anfechtung einer — einen Bestandteil des Gesamtvertrages
bildenden — Honorarordnung als unzuldssig zuriickgewiesen, weil ,,gem
§§ 338ff ASVG ... Gesamtvertrige privatrechtliche Vertrige [sind], die nicht
als Rechtsverordnungen iSd Art 139 B-VG qualifiziert werden konnen“.?!)

Man kann daher festhalten, daB die Gesamtvertrige und damit auch die
Stellenpline nicht nur de lege lata, sondern auch in verfassungsrechtlich zulds-
siger Weise als privatrechtliche Vertrige zu qualifizieren sind. Die Vertrags-
partner werden in diesem Zusammenhang folglich im Rahmen der staatlichen
Privatwirtschaftsverwaltung titig. Allerdings mufl man mit dieser Privat-
rechtsnatur auch emst machen und sich fiir eine konsequente Anwendung
zivilrechtlicher Grundsitze aussprechen,3?) will man nicht den Vorwurf auf
sich ziehen, es handle sich nur um einen Etikettenschwindel zum Zweck der
Rechtsschutzvernichtung.

Auf der anderen Seite bedeutet die privatrechtliche Einordnung nicht
zugleich das Abstreifen aller fir den Hoheitsbereich geltenden Kautelen und
Bindungen. Damit riickt die zentrale Frage ins Blickfeld, nimlich nach der
Vereinbarkeit des Systems der Stellenplanung und Stellenbewirtschaftung mit
der Grundrechtsordnung, namentlich der Erwerbsfreiheit des Arztes. Dazu
einige Vorbemerkungen, um den verfassungsrechtlichen Rahmen abzu-
stecken:

27) Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 124ff; Funk,
VR 1995, 54 zust Krejci, Untergang 36; Nauta, Recht der freien Berufe 55.

28) Vgl aus jiingerer Zeit zB V{Slg 13.946; 14.840; VfGH 15. 6. 1998, B 3011/96.

29) ZB VfSlg 13.553; vgl schon VfSlg 12.083, 11.729.

30) Vgl VfSlg 13.407 (Anwendbarkeit der Bestimmungen des ABGB iiber die
Verzinsung auch ohne darauf abzielende Vereinbarung); VfGH 23. 2. 1999, B 2121/98
(Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte im Streit um Abschluf} eines Kassenvertrags).

31) VfSlg 14.740; ebenso Nauta, Recht der freien Berufe 56.

32) Vgl Krejci, Untergang, insb 74ff, 88.
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I1I. Stellenplanung und Grundrechtsordnung

1. Allgemeine dogmatische Grundlagen

Daf der Stellenplan und die Vertragsarztauswahl dem Privatrecht zugehd-
ren, sagt iiber die dabei zu beachtenden verfassungsrechtlichen Bindungen
noch gar nichts aus. Denn zum einen ist auch die private Rechtssetzung letzt-
lich verfassungsabgeleitet; und zum anderen handeln hier ja nicht irgendwel-
che Privatpersonen, sondern Arztekammern und Sozialversicherungstriger,
mithin also staatliche (wenngleich selbstverwaltete) Einrichtungen. Als solche
unterliegen sie jenen verfassungsrechtlichen Bindungen, die fiir die staatliche
Privatwirtschaftsverwaltung auch sonst gelten, und im Gegensatz zu fritheren
Diskussionen kénnen wir in diesem Zusammenhang heute auf einen iiber weite
Strecken gesicherten Meinungsstand zuriickgreifen.3?) Dall dieser Meinungs-
stand zu einem Teil am Beispiel des Vergaberechts entwickelt wurde, macht
die Ubertragung auf unser Problem umso leichter, geht es doch auch hier um
die privatrechtsformige Verteilung beschrinkter 6ffentlicher Mittel auf einen
groflen Kreis von Erwerbsausiibenden:

Ausgangspunkt ist die Feststellung, daB die sogenannte Fiskalgeltung der
Grundrechte fiir den privatwirtschaftlich handelnden Staat mittlerweile unbe-
stritten ist.34) Auch die Partner des Gesamtvertrages unterliegen daher nach
zutreffender Auffassung der Grundrechtsbindung,3%) und zwar der ,,unmittelba-
ren“ und nicht nur der iiber das Privatrecht vermittelten Grundrechtsbin-
dung.36) Das bedeutet zwar nicht, daB die Grundrechte im privatrechtlichen
Handeln der Rechtstriger immer in gleicher Weise wirken wie gegeniiber dem
hoheitlich handelnden Staat; soweit die Vertragspartner dem Einzelnen aber
als Wirtschaftsmacht und Standesvertretung gegeniibertreten, gibt es keinen
Ansatzpunkt fiir eine irgendwie ,,verdiinnte” Grundrechtswirkung.3”) Man muf3
sich also von der Vorstellung verabschieden, den Vertragspartnern kime im
Umweg der privatrechtlichen Handlungsform eine ungebundene Privatauto-
nomie nach dem Modell des ,,normalen Privaten zu.38) Dem Staat und seinen
Untergliederungen ist keine Privatautonomie im Sinne eines Rechts zur will-
kiirlichen Selbstgestaltung eingerdumt; der Staat hat nirgends wie ein Privater
das ,,Recht zur Beliebigkeit*,3°) mag auch bei Selbstverwaltungskdrpern der
Spielraum etwas grofler sein.

Diese Grundrechtsbindung der Vertragspartner sagt freilich noch nichts
dariiber aus, welche Bindungen sich aus welchen Grundrechten im Einzelnen

33) Vgl umfassend Korinek/Holoubek, Grundlagen.

34) Vgl allgemein Korinek/Holoubek, Grundlagen 1461f.

35) Statt vieler Funk, VR 1995, 54; Tomand!, Schadenersatz wegen ,,inkorrekter*
drztlicher Honorarordnung, ecolex 1993, 328 (330f); Krejci, Untergang 74, 94;
Schrammel in Tomand|, Sozialrechtliche Probleme 84 mwN.

36) AM Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 236, 266,

37y Vgl Korinek/Holoubek, Grundlagen 150.

38) Funk, VR 1995, 54.

39) MwN Korinek/Holoubek, Grundlagen 160; dies, Bundesverfassungsrechtliche
Probleme privatrechtsformiger Subventionsverwaltung, OZW 1995, 1; 108 (114).
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ergeben. Das ist eine Frage der Interpretation konkreter Grundrechtsbestim-
mungen, auf die daher im folgenden genauer einzugehen ist.

2. Gleichheitssatz

Zentrale Bedeutung kommt zunichst dem Gleichheitssatz zu, der in der
verfassungsgerichtlichen Judikatur zu einem allgemeinen Sachlichkeitsgebot
weiterentwickelt wurde.*%) Er bindet nicht nur den Gesetzgeber, sondern auch
unmittelbar die Vertragspartner des Gesamtvertrages. Vor diesem Hintergrund
konnen nicht nur die einschlidgigen gesetzlichen Regelungen, sondern auch der
Gesamtvertrag als solcher ebenso wie die einzelfallbezogene Auswahl des
Vertragsarztes daran gemessen werden, ob sie im Hinblick auf die zu verfol-
genden Gffentlichen Interessen sachlich gerechtfertigt sind. Im Kern verbietet
der Gleichheitssatz unsachliche Differenzierungen und — auf der individuellen
Ebene — Willkiir. Auf einige Folgerungen aus diesem Verfassungsgrundsatz
wird spiter noch zuriickzukommen sein. Hier mag der Hinweis geniigen, dafl
durch das Verbot unsachlicher, nicht an Unterschieden im Tatsdchlichen an-
kniipfender Differenzierungen letztlich nicht weniger als ein Recht aller Stel-
lenbewerber auf gleichen Zugang zur Kassenplanstelle begriindet wird. Das
bedeutet kein absolutes Recht auf einen Kassenvertrag, sehr wohl aber das
Recht auf Gleichbehandlung bei der Auswahlentscheidung in Anwendung
sachlich gerechtfertigter Auswahlkriterien. Welche Leistungsfihigkeit diesem
Grundrecht bei Vergabe- und Auswahlentscheidungen zukommen kann, 148t
sich im Vergaberecht exemplarisch studieren.4!)

3. Gleiche Zuginglichkeit 6ffentlicher Amter

Ob dariiber hinaus auch das in Art 3 StGG verankerte Recht auf gleiche
Zuginglichkeit offentlicher Amter auf unseren Fall anwendbar ist, erscheint
vor diesem Hintergrund gar nicht mehr ausschlaggebend, handelt es sich doch
bei Art 3 StGG auch nur um eine spezielle Ausprigung des Gleichheitssatzes,
der seine Wirkung auch ohne Umweg iiber Art3 StGG entfaltet. Abgesehen
davon kann die Frage nach der Anwendbarkeit des Art3 StGG im Kassen-
arztsystem fiir Osterreich ohnehin klar verneint werden: ,,Offentliches Amt*
iSd Art 3 StGG ist jede Funktion, die einer juristischen Person &ffentlichen
Rechts zuzurechnen ist.42) Das trifft auf den Kassenarzt aber nicht zu, weil er
auch bei Einbindung ins System der Sozialversicherung weiterhin einen freien
Beruf ausiibt und nicht Dienstnehmer der Versicherungstriger ist. Die deut-
sche Lehre vom ,staatlich gebundenen Beruf* und die daran ankniipfende
Unterstellung bestimmter ,,staatsnaher” Berufsausiibungen unter das korre-

40) Nachweise bei Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes, OZW 1991, 72; Walter/Mayer, Grundrif3 Verfassung?® Rz 1347ff.
) 41) Hiezu mwN Korinek/Holoubek, Grundlagen 152ff; konkret zur Vergabe von
Einzelvertrdgen im Kassenarztrecht zB Funk, VR 1995, 54ff.
42y Walter/Mayer, GrundriB Verfassung® Rz 1360.
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spondierende Grundrecht des Art 33 GG*®) hat in Osterreich keine Gefolg-
schaft gefunden; der ,staatlich gebundene Beruf* ist keine verfassungsrecht-
lich relevante Figur*) und es eriibrigen sich daher alle Uberlegungen, ob der
Vertragsarzt nun dieser Kategorie unterféllt oder nicht. Aulerdem wiirde — wie
schon erwdhnt — die Anwendung des Art 3 StGG keinen erkennbaren verfas-
sungsdogmatischen ,,Mehrwert“ bringen: Ein Recht auf Aufnahme auf eine
Stelle enthilt auch Art 3 StGG nicht, und ein gleiches Zugangsrecht ergibt sich
schon aus dem Gleichheitssatz.

4. Freiheit der Berufs- und Erwerbsausiibung

a) Meinungsstand

Damit komme ich zu den spezifischeren Grundrechten der Berufs- und
Erwerbsausiibungsfreiheit, ndmlich zu Art 18 StGG (Freiheit der Berufswahl)
und Art 6 StGG (Freiheit der Erwerbsausiibung). Sie verdienen nicht zuletzt
deshalb eine nihere Priifung, weil sich in Anlehnung an das Kassenarzturteil
des deutschen BVerfG#5) und der in diesem Punkt offenbar einhelligen deut-
schen Lehre#6) auch im &sterreichischen Schrifttum mittlerweile die Meinung
durchgesetzt hat, der Stellenplan stelle einen schweren Eingriff in die Berufs-
und Erwerbsausiibungsfreiheit des Arztes dar.’) Man kann zwar dariiber stau-
nen, daB die dsterreichische Rezeption der Karlsruher Entscheidung mehrere
Jahrzehnte gedauert hat, was wohl mit der erst durch die jiingere Verfassungs-
rechtsprechung gestiegenen Sensibilitit fiir die Erwerbsfreiheit zu erkldren ist.
Die Konsequenzen aus der Anwendbarkeit dieser Grundrechte wiren aber
jedenfalls weitreichend: Denn sobald man einen Eingriff in die Berufs- und
Erwerbsausiibungsfreiheit bejaht, zieht dies die Anwendung jener strengen
Priifungskriterien nach sich, die der VfGH zu diesem Grundrecht entwickelt
hat: Demnach sind Beschrinkungen dieses Grundrechts nur dann zulissig,
wenn sie ausschlieBlich im 6ffentlichen Interesse liegen und iiberdies ein taug-
liches und adiquates Mittel zur Verfolgung dieses Interesses darstellen. Be-
sonders streng hat der VfGH wegen des Zusammenhanges zwischen Art 6 und
Art 18 StGG jene Regelungen gepriift, die den Antritt einer Erwerbstitigkeit —

#3) Vgl — gerade auch im Kontext der Stellung des Vertragsarztes — mwN
Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte (1994) 66ff.

44) Zurecht erstreckt Oberndorfer (Die Berufswahl- und Berufsausbildungsfrei-
heit in der neueren Grundrechtsjudikatur, JB1 1992, 273 [285]) daher die Erwerbs- und
Berufsfreiheit auch auf die ,,staatlich gebundenen Berufe®.

45) BVerfGE 11, 30.

46) MwN Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung (1997) 227ff; Francke, Arztliche Berufsfreiheit 256 ff.

47y Vgl unter Berufung auf BVerfGE 11, 30 zB Raschauer in Tomandl, Verfas-
sungsrechtliche Probleme des Sozialversicherungsrechts 88f; Giinther, Verfassung und
Sozialversicherung 154; Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Sozialversicherung
250; Schrammel in Tomandl, Sozialrechtliche Probleme 88ff. Vgl auch Nauta, Recht
der freien Berufe 54.

Rechtsfragen der vertragsirztlichen Stellenplanung in Osterreich 41

etwa in Form eines Zulassungssystems — beschrinken.48) Die Palette der Zu-
lassungssysteme und Bedarfspriifungsmodelle, die dieser rigorosen Priifung
nicht standgehalten haben, ist weitgespannt und reicht — um nur ein paar Bei-
spiele zu nennen — von den Taxis {iber Fahrschulen bis zu privaten Ambulato-
rien. Seither 16st das Stichwort der Bedarfspriifung geradezu zwangsliufig den
Verdacht der Verfassungswidrigkeit aus, und es war eine Frage der Zeit, bis
dieser Verdacht auch den Stellenplan des Sozialversicherungsrechts erfassen
mubBte. Ob das Osterreichische Stellenplansystem dieser Priifung — insb unter
dem Aspekt einer rigorosen Erforderlichkeits- und VerhéltnismaBigkeitsprii-
fung — standhalten konnte, ist also zweifelhaft und in der Lehre dementspre-
chend umstritten.4%)

Bevor man sich nun iiber die Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs und
die VerhiltnisméiBigkeitspriifung Gedanken macht, sollte freilich zunichst bei
den grundrechtsdogmatischen Primissen verweilt und die Frage nach den
grundrechtlichen Schutzbereichen bzw dem Vorliegen eines ,,Grundrechtsein-
griffs“>%) neuerlich gestellt werden. Erstaunlicherweise ist die Lehre mit die-
sem Punkt — sofern er iiberhaupt thematisiert wird — recht schnell fertig, und
man kann sich des Eindrucks nicht erwehren, daB sich unter der Sogwirkung
des deutschen Kassenvertragsurteils eine ,herrschende Meinung herausgebil-
det hat, deren Vertreter eine genaue Begriindung dafiir, weshalb es sich bei der
Vertragsarztzulassung um einen zweifelsfreien ,,Eingriff* in die Erwerbsfrei-
heit handle, gar nicht mehr fiir erforderlich halten.

b) Freiheit der Berufswahl und des Antritts der Erwerbstitigkeit
(Art 6 iVm Art 18 StGG)

Was die Freiheit der Berufswahl bzw des Antritts einer Erwerbstatigkeit
betrifft, so kann der Stellenplan bzw die beschrinkte Vertragsarztzulassung
schon deshalb nicht als Eingriff gewertet werden, weil die Funktion als , Kas-
senvertragsarzt* keinen eigenen Beruf darstellt, sondern lediglich eine Art der
Ausiibung des Arztberufes. Das 4Bt sich daraus begriinden, dal der — im Arz-
teG ndher und viel umfassender umschriebene — Beruf des Arztes!) ja auch
ohne Kassenvertrag ausgeiibt werden kann und daher in der Verweigerung der
Kassenarztzulassung auch kein Eingriff in das Recht der Berufswahl oder des
Berufsantritts liegen kann.5?) Die Nichtzulassung ist daher, wenn iiberhaupt,

48) Nachweise bei Grabenwarter, Freiheit der Erwerbsbetdtigung — Art 6 StGG,
in Machacek/Pahr/Stadler (Hrsg), Grund- und Menschenrechte in Osterreich IT (1992)
553 (563 ff); Oberndorfer, JB1 1992, 274 1f.

49) Eine Verfassungswidrigkeit bejahend zB Raschauer in Tomand|, Verfassungs-
rechtliche Probleme des Sozialversicherungsrechts 89; Giinther, Verfassung und Sozi-
alversicherung 154f; Schramme! in Tomandl, Sozialrechtliche Probleme 87ff; dagegen
Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 239ff; Nauta, Recht der
freien Berufe 53 ff.

’%) Dazu allgemein ndher Holoubek, Der Grundrechtseingriff, DVBI 1997, 1031.

31y Vgl §§ 2ff ArzteG 1998, BGBI 1 1998/169. Zum Begriff des ,,Berufs* aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht vgl Oberndorfer, JB1 1992, 280fF.

52} Vgl in diese Richtung schon BVerfGE 11, 41 ff.
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eine Beschrinkung der Ausiibungsmdglichkeiten des Arztberufes, nicht hinge-
gen des Zugangs zum Arztberuf.5)

¢) Freiheit der Erwerbsausiibung

Damit bin ich bei der von der hA zugrundegelegten These angelangt, der
Stellenplan und die begrenzte Vertragsarztzulassung stelle einen Eingriff in die
Freiheit der Erwerbsausiibung dar. DaB der Stellenplan die Erwerbsfreiheit
irgendwie ,,bertihrt, wird man nicht ernsthaft in Zweifel zichen konnen, denn
gewil} wirkt sich die Nichtzulassung im Kassenarztsystem empfindlich auf die
wirtschaftlichen Ertrige der arztlichen Erwerbsausiibung aus. Aus grund-
rechtsdogmatischer Sicht geht es aber um die Frage, an welchem Punkt diese
,Beriihrung“ in einen Grundrechtseingriff umschligt, ab welcher Beriihrungs-
qualitdt oder -quantitit also jene verfassungsrechtlichen Rechtfertigungen er-
forderlich werden, die das jeweilige Grundrecht verlangt.

Man sollte sich an dieser Stelle noch einmal die rechtliche Bedeutung der
Zulassung bzw Nichtzulassung als Vertragsarzt vor Augen fithren: Nach dem
ArzteG 1998 kann sich jeder Arzt nach Erfiillung der allgemeinen gesetzlichen
Voraussetzungen iiberall niederlassen, ohne hiefiir einer Bewilligung oder
Zulassung zu bediirfen.54) Die Nichtzulassung zum Kassenarztsystem bedeutet
daher auch keine rechtliche Einschrinkung der Erwerbs- bzw Berufsaus-
iibungsfreiheit, und zwar auch nicht gegeniiber den versicherten Patienten.
Anders als bei echten Konzessionssystemen, wo die Nichtzulassung bzw die
Nichterteilung einer Berechtigung einem Verbot der Tétigkeit gleichkommt,
steht es dem Arzt weiterhin uneingeschrénkt frei, als sog ,,Wahlarzt* auch
krankenversicherte Personen zu behandeln. Allerdings werden die Kosten dann
nicht direkt von der Krankenkasse an den Arzt (auf ,,Krankenschein®) erstattet,
sondern es muB sich der Patient um ihre (mit 80% der Kosten limitierte) Re-
fundierung bemiihen (vgl §§ 131, 135 ASVG).53)

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dal das Stellenplansystem
weder eine rechtliche Berufszugangsbeschrinkung noch eine rechtliche Be-
schrankung der drztlichen Erwerbsausiibung darstellt. Die von der Lehre ver-
tretene Begriindung fiir den Eingriffscharakter stiitzt sich daher auch gar nicht
auf den rechtlichen Charakter der Beschrinkung, sondern auf den wirtschaftli-
chen Aspekt: Mit der Nichtzulassung sei der Arzt von einem wirtschaftlichen
Markt abgeschnitten.5¢) Dies trifft insofern zu, als dem Wahlarzt — nicht zuletzt
wegen der Hiirde der beschrinkten Kostenriickerstattung — zwar nicht der

53) So auch Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 112.

s4) Vgl §§ 4ff ArzteG 1998.

55) Néher zum Wahlarzt Grillberger in Strasser, Arzt und gesetzliche Kranken-
versicherung 413ff; Selb in Tomandl!, System 614ff. Die auf 80 % begrenzte Kostener-
stattung ist allerdings bereits Gegenstand eines Gesetzespriifungsverfahrens vor dem
VIGH (G 92/98, V 44/98).

56) Raschauer in Tomandl, Verfassungsrechtliche Probleme des Sozialversiche-
rungsrechts 88f, Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 252;
Sodan, Freie Berufe 227ff.
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rechtliche,57) aber doch der faktische Zugang zum ,,Markt“ der versicherten
Personen erschwert wird,

Legt man die Judikatur des VfGH zur Erwerbsfreiheit zugrunde, dann ge-
niigt dieser Befund allerdings noch nicht, um einen Eingriff zu bejahen. Ein
solcher Grundrechtseingriff wurde bisher nur dann angenommen, wenn die
Erwerbsbetdtigung untersagt (also rechtlich verboten) wurde oder dem Gesetz
die versteckte Absicht innewohnt, die Auslibung eines Erwerbszweiges un-
moglich zu machen.3¥) Diese rechtliche Ausschlufwirkung muB} sich zwar
nicht unbedingt auf die gesamte Erwerbstitigkeit beziehen, weshalb auch
Hemmnisse in Teilsektoren (etwa der Entzug zusitzlicher, zu einer privaten
Erwerbsausiibung hinzutretender Betrauungen oder Funktionen) grundsitzlich
an Art 6 StGG zu messen sind.5) Voraussetzung bleibt jedoch, daB die Beein-
trachtigung zumindest in diesem Sektor eine rechtliche ist. BloB ,mittelbare®,
,wirtschaftliche* und ,faktische Beeintrichtigungen der Erwerbsfreiheit —
Beispiele sind etwa das Abbiegeverbot zur Tankstelle oder der Fiihrerschein-
entzug beim Berufskrafifahrer — fallen nach hA grundsitzlich nicht in den
Schutzbereich.50)

Auch die literarische Kritik an dieser restriktiven Judikatur®!) hat fakti-
sche Fern- und Reflexwirkungen auBerhalb echter Verbote bzw rechtlicher
Zulassungsschranken erst dann als Eingriff gewertet, wenn sie den Gebrauch
der Freiheit ,,unmoglich machen“?) oder wenn der faktische Reflex einem
Verbot zumindest wertungsmiBig gleichzuhalten ist (Schulbeispiel ist die
Erlassung eines Fahrverbots auf der einzigen Tankstellenzufahrt).63) Sonstige
tatsichliche oder wirtschaftliche Berithrungen von Erwerbstitigkeiten, die

57) Rechtliche Marktzugangsbeschriankungen stellen zweifellos einen Eingriff in
die Erwerbsausiibungsfreiheit dar: vgl mwN Grabenwarter in Machacek/Pahr/Stadler,
Grund- und Menschenrechte [1 597.

58) Nachweise bei Korinek, Das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetitigung
als Schranke fuir die Wirtschaftslenkung, FS Wenger (1983) 243 (254 ff).

59) MwN Grabenwarter in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte
II 556. In der Judikatur des VfGH ist allerdings nicht einmal geklirt, ab welcher
»Schwelle” der Entzug gewisser (einkommensrelevanter) Berechtigungen bzw Betrau-
ungen iiberhaupt einen Eingriff in Art 6 StGG darstellt; vgl mwN Grabenwarter ibid
556; Oberndorfer, JBI 1992, 285.

60) Vgl ndher Walter/Mayer, Grundrifl Verfassung® Rz 1389; Mayer, B-VG-
Kommentar2 (1997) Art 6 StGG Anm 1.2; Oberndorfer/Binder, Der verfassungsrechtli-
che Schutz freier beruflicher, insb gewerblicher Betitigung, FS Klecatsky (1980) 677
(686). Ahnlich (wenngleich zu Art 18 StGG) Loebenstein, Freie Berufe im Rechtsstaat,
JBI 1984, 457 (463) (bloB wirtschaftliche Schranken fallen nicht in den Schutzbereich).

61y ZB Oberndorfer/Binder, FS Klecatsky 686.

02y MwN Korinek, FS Wenger 254f. Ein Ansatz in diese Richtung findet sich
schon im Verstaatlichungserkenntnis VfSlg 3118, wo der VfGH — freilich eher obiter
dictum — faktische Marktzugangsbeschrankungen fiir ganze Branchengruppen im Wege
der Verstaatlichung eines Industriezweiges als Verletzung des Wesensgehalts der Er-
werbsfreiheit angesehen hat, ,,weil dann das verfassungsgesetzlich gewihrleistete Recht
des Staatsbiirgers auf Freiheit der Erwerbsbetitigung (Art 6 StGG) in diesem Secktor
praktisch beseitigt worden wiire*. Dazu auch Korinek. FS Wenger 257.

63) Holoubek, DVBI 1997, 1035.
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unterhalb dieser markanten Schwellen liegen, sind jedenfalls nach derzeitigem
Meinungsstand nicht als Eingriff zu werten. Es liegt auf der Hand, daB die
Eingriffsintensitéit in unserem Fall nicht dieses Ausmaf} erreicht, und zwar
nicht nur, weil es neben der Vertragsarztfunktion eine Vielzahl von — wenn-
gleich weniger lukrativen — selbstindigen und unselbstindigen #rztlichen Er-
werbsmoglichkeiten gibt, sondern auch, weil wegen des Wahlarztsystems ja
auch der Nichtkassenarzt letztlich wieder in das System eingebunden ist. Ein
echtes ,,Nachfragemonopol“ der sozialen Krankenversicherung gegeniiber dem
freiberuflichen Arzt%4) liegt daher mE nicht vor, zumal sich auch diese ,,Nach-
frage* nach Kassendrzten durchaus auf mehrere Krankenversicherungstriger
verteilt. Man kann demnach auch nicht von einem verfassungswidrigen De-
facto-Monopol sprechen, welches die Freiheit der Erwerbsbetitigung in die-
sem Sektor ,,praktisch beseitigt*.65)

Die undifferenzierte Unterstellung des Stellenplansystems unter das
Grundrecht der Erwerbsausiibungsfreiheit ist auf dem Boden der herrschenden
Ansicht also nicht nachvollziehbar. Doch selbst wenn man die — von Lehre und
Rechtsprechung zugrundegelegte — Unterscheidung zwischen ,,faktischen und
wrechtlichen” Beeintrichtigungen nicht teilt,%6) spricht hier noch eine andere,
grundsitzlichere Uberlegung gegen die Annahme eines Grundrechtseingriffs:

Wollte man im Stellenplansystem bzw in der Nichtzulassung als Ver-
tragsarzt einen rechtfertigungspflichtigen ,Eingriff“ in das Grundrecht der
Erwerbsausiibungsfreiheit erblicken, dann miiite man ndmlich zugleich die
Priamisse bejahen, dafl die Zulassung als Vertragsarzt jedenfalls in den grund-
rechtlichen Schutzbereich fillt. Oder anders gewendet: daB Art 6 StGG auf der
Tatbestandsebene ein ,Recht auf den Kassenvertrag” verbiirgt. Dagegen
spricht aber, dal} bei einer solchen Auslegung der Erwerbsfreiheit eine Lei-
stungs- und Teilhabekomponente zugeschrieben werden miiite, die den Frei-
heitsrechten des StGG nach ganz herrschender Auffassung fehlt.6”) Die er-
werbsbeschrinkende Wirkung der Nichtzulassung liegt nicht darin, dafl der
Staat in ein Freiheitsrecht des Arztes eingreift, sondern darin, da8 diesem — bei
aufrechter Freiheit der Berufsausiibung — die Teilnahme an einem Vertrags-
und Verrechnungssystem und damit letztlich an einem Honorarpool verwehrt
wird. Insofern trifft die Parallelisierung zwischen der vertragsirztlichen Be-
darfspriifung und jener etwa bei den Apotheken,®®) den Notaren®®) oder den
Taxifahrern”) nicht zu. Letzteren wird damit etwas verboten, was sie aus eige-
ner Kraft an sich bewerkstelligen konnten (ndmlich die Ausiibung der berufli-
chen Titigkeit); den Arzten hingegen wird eine Leistung bzw eine vertragliche

64) Vgl Krejci, VR 1998, 165.

65) Vgl VISlg 3118. Zum Problem der Monopolisierung im Lichte der Erwerbs-
freiheit zB Oberndorfer, JB1 1992, 284f; Mayer, Staatsmonopole (1976) 32.

66) Vgl zB Raschauer in Tomandl, Verfassungsrechtliche Probleme des Sozial-
versicherungsrechts 88f.

67y Vgl nur Walter/Mayer, Verfassung?® Rz 1325.

68) Vgl zuletzt VfGH 2. 3. 1998, G 37/97.

69) Dazu Knechtel, Das Recht der Notare auf Berufsausiibung (1996) 35ff.

) Vgl zB VfSlg 10.932.
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Bindung vorenthalten, fiir die es das Tédtigwerden eines Dritten — ndmlich des
Vertragspartners — bedarf. Rechtliche Beschrankungen bei der Zulassung einer
freien (und unter eigenem wirtschaftlichen Risiko stattfindenden) beruflichen
oder unternehmerischen Titigkeit sind grundrechtlich nicht gleichzusetzen mit
Beschrinkungen der Finanzierung solcher Leistungen aus offentlichen Mit-
teln. Bedenkt man, daf8 die Erwerbsfreiheit ja auch unselbstindig Erwerbstiti-
ge (einschlieflich der Beamten) schiitzt,”") so wird sichtbar, dafl die gegentei-
lige Auffassung — konsequent zu Ende gedacht — letztlich zu einem Recht auf
Anstellung, einem Recht auf Arbeit, mithin also zu einem sozialen Recht und
einer staatlichen Berufs- und Finanzierungsgarantie filhren miifite, die erst auf
der Rechtfertigungsebene wieder etwas zuriickgenommen werden konnte.”2)
Eine solche Leistungs- und Teilhabekomponente ist der Berufs- und Er-
werbsfreiheit des StGG aber, anders als nach Art 12 GG,”) fremd.”¥) Wenn
picht einmal das sachlich viel néherliegende Recht der freien Berufswahl nach
Art 18 StGG oder das Recht auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern ein
solches soziales Teilhaberecht verbiirgt,”s) dann kann ein solches — so sehr
man das Ergebnis im konkreten Fall vielleicht auch begriiBen mag — auch nicht
iiber die Hintertiir einer ,,effektiven Interpretation dem Art 6 StGG unterstellt
werden.

Als Ergebnis ist daher zusammenzufassen, dal weder der Stellenplan
(und die damit verbundene Beschrinkung der vertragsirztlichen Niederlassung
auf bestimmte ,Kassenplanstellen) noch die Nichtzulassung als Vertragsarzt
per se einen Eingriff in die Berufs- und Erwerbsausiibungsfreiheit darstellen;
sie sind daher als solche grundsitzlich gar nicht an diesem Grundrecht zu mes-

71y Vgl nur VfSlg 4501; 7798.

72) Bei dieser Interpretation hitte letztlich auch jeder Bewerber um eine Aufnah-
me in den offentlichen Dienst einen aus Art 6 StGG ableitbaren Anspruch auf das
,Amt“, was im systematischen Kontext des — weit weniger weitreichenden — Art 3
StGG wenig plausibel erscheint. Man miifite dann ndmlich das Recht auf gleichen
Zugang zum Offentlichen Dienst gem Art 3 StGG entgegen seiner historischen Bedeu-
tung als Einschrdnkung (und nicht als Ergdnzung: Gumplowicz, Das Osterreichische
Staatsrecht3 [1907] 259) des Art 6 StGG deuten. Bemerkenswert ist freilich, daBl die
iberwiegende deutsche Lehre genau in diese Richtung geht, indem sie das Recht auf
gleichen Zugang zum offentlichen Amt (Art 33 Il GG) als Beschrdnkung der Berufs-
freiheit (Art 12 GG) deutet: statt vieler Jarass/Pieroth, Art 12 GG Rz 5, 43a.

) Vgl zur Ableitung von Teilhabe- und Leistungsrechten aus Art 12 GG zB
Bleckmann, Staatsrecht II — Die Grundrechte? (1989) 874ff;, Wieland, Art 12 GG, in
Dreier (Hrsg), Grundgesetz I (1996) 781ff.

74) Vgl zu Art 6 StGG schon V{Slg 2586: ,,Art 6 StGG hat nicht die Bedeutung,
daB der Staat oder seine Verwaltungsbehdrden verpflichtet wiren, jedem Staatsbiirger
die wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir die Ausiibung des von ihm gewihlten Berufes
oder Erwerbszweiges zu schaffen. Nur rechtliche Hindemisse diirfen ... der freien Er-
werbsbetdtigung nicht in den Weg gelegt werden, wenn sie nicht in einem Gesetz vor-
gesehen sind.“ Ahnlich Oberndorfer/Binder, FS Klecatsky 693: ,,Als Freiheitsrechte
gewidhren Art 6 und Art 18 StGG nur Schutz vor hoheitlichen Eingriffen, jedoch keinen
Anspruch auf Einrdumung von Sondernutzungsrechten.*

5) Vgl (zu Art 18 StGG) Oberndorfer, JBY 1992, 282; ders in Machacek/Pahr/
Stadler (Hrsg), Grund- und Menschenrechte in Osterreich I1 (1992) 617 (628).
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sen.”) Insb besteht kein grundrechtlich begriindbarer Anspruch auf einen Kas-
senvertrag. Die vorschnelle Ubertragung der Kassenvertragsjudikatur des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts auf das &sterreichische Kassenarztrecht
erweist sich somit — nicht zuletzt wegen einer abweichenden Grundrechtslage
— als verfehlt.

Das bedeutet freilich nicht — wie zur Vermeidung von Mifverstindnissen
gleich anzufiigen ist —, da8 die Erwerbsfreiheit im Zulassungssystem génzlich
ohne Belang ist. Zweifellos bedeutet etwa die Kiindigung?”) eines einmal
abgeschlossenen Einzelvertrages einen Eingriff in die Freiheit der Erwerbs-
ausiibung.”®) Mit anderen Worten: es gibt einen grundrechtlichen Schutz des
Vertrages, hingegen kein Recht guf den Vertrag. Dazu kommt, daB der
Erwerbsfreiheit sehr wohl auch bei der Vertragsarztzulassung eine gewichtige
Bedeutung zukommen kann. SchlieBt man sich der Auffassung an, daf etwa
die wettbewerbsverzerrende Subventionsgewihrung oder die Vergabe 6ffent-
licher Auftrige (worauf ja auch kein grundrechtlicher Anspruch besteht) als
Eingriff in die Erwerbsfreiheit des iibergangenen Mitbewerbers anzusehen
ist,’) dann gelangt man auch {iber Art 6 StGG zu einem Recht auf gleichen
Zugang zu den zu verteilenden Leistungen,$®) hier also: auf ein gleiches
Zugangsrecht zum Markt der Kassenstellen. Viel mehr als aus dem Gleich-
heitssatz ist aus dieser Sicht freilich nicht zu gewinnen: In beiden Fillen richtet
sich der grundrechtliche Anspruch auf eine sachlich gerechtfertigte Auswahl-
entscheidung, wihrend die Begrenztheit der zur vergebenden Mittel bzw deren
ortliche Verteilung als solche. nicht in gleicher Dichte verfassungsrechtlich
hinterfragbar ist.

76) Wenngleich gute Griinde fir die Auffassung von Mosler sprechen, daB das
oOsterreichische System diese Priifung — zumindest im Grundsitzlichen — auch durchaus
bestehen konnte: Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 253 ff.
Auch der VFGH hatte in VfSlg 13.826 offenbar keine Bedenken, wenn er die Bedarfs-
priifung von érztlichen Zweitordinationen ua deshalb nicht als zur Erreichung einer
flachendeckenden qualifizierten &rztlichen Versorgung geeignet und adéquat erachtete,
da diesem Bediirfnis bereits durch § 342 Abs 1 Z 1 ASVG [das ist die gesetzliche
Grundlage des Stellenplanes] Rechnung getragen sei. Vgl auch V{Slg 14.870, sowie
jungst VFGH 10. 3. 1999, G 64, 65/98.

77) Nicht hingegen die Befristung: Wenn das Grundrecht iiberhaupt kein Recht
auf Abschlufl eines Einzelvertrages verbiirgt, dann kann umsoweniger der Abschlufl
eines befristeten Vertrages als Grundrechtseingriff qualifiziert werden.

8) Unbestritten ist daher auch, daB etwa die Versetzung eines Beamten in den
Ruhestand bei herabgesetzten Bezigen einen Eingriff in Art 6 StGG darstellt (V{Sig
4501), ohne daB es einen korrespondierenden Anspruch auf Aufnahme in den 6ffentli-
chen Dienst gibt.

1) Vgl Korinek/Holoubek, OZW 1995, 115; Holoubek, DVBI 1997, 1034.

80) Vgl (zu Art 12 GG) Gusy, Die Freiheit von Berufswahl und Berufsausiibung,
JA 1992, 257 (262f).
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IV. Einige rechtsstaatliche Anforderungen an Stellenplan
und Vertragsarztzulassung

1. Vorhersehbarkeit und Determinierung

Da die zentralen Elemente des rechtsstaatlichen Prinzips — nimlich die
Grundsitze der Berechenbarkeit und Uberpriifbarkeit allen staatlichen Han-
delns — auch in der Privatwirtschaftsverwaltung gelten,3!) miissen diese Maf3-
stibe auch an den Stellenplan und die Vergabekriterien angelegt werden. Be-
trachten wir zunichst die Frage nach der hinreichenden Determinierung. Sie
kann auf zwei Ebenen gestellt werden, ndmlich auf der Ebene der vertrags-
partnerrechtlichen Regelungen und auf der Ebene des Geserzes.

a) Vertragspartnerrecht

Nach dem Modell des § 342 ASVG ist sowohl die ,,Zahl* und die ,,0rtli-
che Verteilung“ der Planstellen als auch die ,,Auswahl der Vertragsirzte” im
Gesamtvertrag ,,zu regeln®. Daraus ist zu schliefen, daB der Gesamtvertrag das
Zulassungssystem jedenfalls insoweit inhaltlich zu bestimmen hat, da8 neben
der Zahl und Verteilung der Vertragsirzte auch die Artund die konkreten
materiellen Kriterien ihrer Auswahl aus dem Gesamtvertrag ersichtlich sind.$2)
Eine Auslagerung aller oder einzelner dieser Punkte — etwa der konkreten
Vergabekriterien — in andere Dokumente oder ,Richtlinien“ ist insoweit un-
problematisch, als die verwiesenen Normen ihrerseits nach den Regeln der
§§ 338ff ASVG vertraglich vereinbart sind.®3) In diesem Fall sind derartige
Richtlinien — auch wenn sie sich nicht in dem als ,,Gesamtvertrag” bezeichne-
ten Hauptdokument befinden — nidmlich ohnehin Teil des Gesamtvertrages, da
darunter die Summe aller vertraglichen Regeln unabhingig von ihrer Bezeich-
nung zu verstehen ist.84) Unzuldssig ist hingegen eine Delegation an Richtlini-
en, die einseitig durch Organbeschluf von einem der Vertragspartner erlassen
werden, da dies der gesetzlich verankerten Regelungspflicht im Gesamtvertrag
zuwiderliefe. Ebenso unzuldssig wire weiters eine vertragliche Delegation an
Dritte,85) namentlich an Behorden wie etwa die Landesschiedskommission;36)
eine derartige Vorgangsweise mag unter dem Titel der ,,Leistungsbestimmung
durch Dritte vielleicht zivilrechtlich konstruierbar sein, wiirde jedoch neben
dem ASVG?7) auch noch das Recht auf den gesetzlichen Richter verletzen,

81) Korinek/Holoubek, Grundlagen 80.

82) Vgl zur gesamtvertraglichen Regelungspflicht hinsichtlich des Zulassungssy-
stems Selb in Tomandl, System 586ff; Krejci, ZAS 1989, 113.

83) So etwa, wenn § 5 Abs 2 des Muster-Gesamtvertrages fiir die ,,§ 2 Kassen*
von zu ,,vereinbarenden* Richtlinien spricht.

84) Selb in Tomandl, System 584.

85) Zum Delegierungsverbot des Gesamtvertrages zB Krejci, Untergang 44.

86) So zB § 3 Abs 3 des Muster-Gesamtvertrages fur die ,,§ 2 Kassen*.

87) Arg ,haben ... zu regeln* (§ 342 Abs 1 ASVG); Selb in Tomandl, System
586f.
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weil behordliche Kompetenzen nicht durch privatrechtliche Vereinbarungen
begriindet werden kénnen.$8)

Aus rechtsstaatlicher Sicht geniigt nicht, daB der Gesamtvertrag die Stel-
lenverteilung und die Vergabekriterien irgendwie regelt; er muB sie auch in
einer inhaltlich ausreichend bestimmten Weise selbst regeln. Das ergibt sich
nicht nur unmittelbar aus der Regelungspflicht des § 342 ASVG,?%) sondern
auch aus der Stellung des Gesamtvertrages im Stufenbau der Rechtskonkreti-
sierung, die funktionell jener einer Verordnung vergleichbar ist. Daraus folgt
neben dem eben erwéhnten Delegierungsverbot auch, dal die Regelung jeden-
falls in ihrer Determinierungsdichte erheblich iiber jene Bestimmtheit hinaus-
gehen muB, die bereits das Gesetz aufweist. Nur auf diese Weise 146t sich auf
der Ebene der individuellen Rechtskonkretisierung jenes MaB3 an Transparenz
und Vorhersehbarkeit erzielen, das fiir einen Rechtsstaat konstitutiv ist.

Vorhersehbarkeit des Verwaltungshandelns héingt nicht nur von der Be-
stimmtheit der generell-abstrakten Rechtsgrundlagen ab, sondern auch von
deren zeitlicher Bestindigkeit, die es dem einzelnen ermdglicht, sein Handeln
lingerfristig danach einzurichten und zu planen. Unter dem Aspekt des Ver-
trauensschutzes (und damit der Gleichheitssatzes) wird dahér etwa sorgfiltig
zu priifen sein, ob es bei Anderung insb von Vergabekriterien fiir Kassenplan-
stellen nicht gewisser Ubergangsbestimmungen bedarf, um die Dispositionen
der Anwirter zu schiitzen. In dem aus der Judikatur entlehnten Beispiel,%0) wo
withrend eines laufenden Bewerbungsverfahrens die Vergaberichtlinien der
Arztekammer zuungunsten der — nach der alten Reihung am Zug gewesenen —
Bewerberin gedndert wurden, bleibt zumindest der Verdacht einer gleichheits-
widrigen Verletzung des Vertrauensschutzes im Raum.®!)

In Zusammenhang mit dem Aspekt der Bestimmtheit steht aus rechts-
staatlicher Perspektive schliefilich auch die Frage nach der Kundmachung des
Stellenplanes und der Vergabekriterien. § 342 Abs 1 Z8 ASVG sieht eine
zwingende Verlautbarung des Gesamtvertrages (und damit auch der — einen
Bestandteil der Gesamtvertrige bildenden — Stellenpléne) vor, schweigt aber
liber die Art und Weise dieser Verlautbarung.??) Im Hinblick auf das rechts-
staatliche Prinzip wird zumindest eine Mindestpublizitit in Analogie zur Ver-
ordnungskundmachung zu fordern sein.?3) Das setzt die Wahl einer Kundma-
chungsform voraus, die eine effektive Kenntnisnahmemoglichkeit fiir den
betroffenen Adressatenkreis eroffnet. Zu denken ist dabei insb an die (in vielen

88) Vgl zum Stellenplan V{Slg 8692: ,,Die Vertragsparteien haben die Planstelien
selbst festzusetzen®.

89) Zur Bestimmtheit der Gesamtverirdge vgl Selb in Tomandl, System 586.

99) Vgl den Sachverhalt in OLG Graz 29. 2. 1996, 4 R 168/95.

91) Vgl zum Problem des Vertrauensschutzes im Zusammenhang mit Berufsan-
trittsregelungen Grabenwarter, Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Er-
werbsfreiheit (1994) 81f.

92) Zur hier nicht weiter erdrterten Frage, ob die Verlautbarung Giiltigkeits-
voraussetzung des Gesamtvertrages ist: verneinend Krejci, ZAS 1989, 113; Mosler in
Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 222.

93) Vgl Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 223.
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Gesamtvertrigen vorgesehene) Verdffentlichung in Zeitschriften der Kammern
bzw der ,Sozialen Sicherheit“. Wenn man bedenkt, daB wegen des gleichen
Zugangsrechts zu Kassenvertragsstellen zu den Adressaten des Stellenplanes
jedenfalls auch die potentiellen Bewerber um einen Kassenvertrag gehoren, so
ist klar, daf} etwa bloBe Rundschreiben an Vertragsirzte schon deshalb nicht
ausreichen konnen, weil diese firr den Kreis der Anwiérter um eine Stelle vor-
aussetzungsgemaf nicht erreichbar sind.%4)

b) Gesetz

Die Frage der Determinierung 146t sich auch an den Gesetzgeber richten.
Blickt man ins ASVG, so wird freilich deutlich, dafl zwar die Kriterien fiir die
ortliche Verteilung der Kassenplanstellen in groben Ziigen geregelt ist (§ 342
Abs 1 Z 1), nicht hingegen die materiellen Kriterien fir die Auswah! der Ver-
tragsirzte (Z 2). In diesem Punkt (wie in vielen anderen) iiberldBit das Gesetz
die inhaltliche Regelung vollig der Willenseinigung durch die Vertragspart-
ner.%%) In verfassungsrechtlicher Terminologie kdnnte man auch sagen: Das
Gesetz enthilt eine formalgesetzliche Delegation an den Gesamtvertrag. Dal3
dies bisher offenbar nicht zu verfassungsrechtlichen Bedenken Anlaf3 gab,%)
hat einen einfachen Grund: Denn nach bislang vollig hA fehlt in der Verfas-
sung eben eine dem Art 18 B-VG entsprechende Determinierungspflicht fiir
die Privatwirtschaftsverwaltung im allgemeinen®’) und jene der Vertragspart-
ner im besonderen.%)

Ob sich diese Sicht der Dinge heute noch aufrechterhalten 148t, erscheint
allerdings fraglich: Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang ein neueres
Erkenntnis des VfGH, in welchem eine Bestimmung des Rundfunkgesetzes
iiber die Vergabe von Sendezeiten mangels ausreichender inhaltlicher Deter-
minierung wegen VerstoB gegen Art 18 B-VG aufgehoben wurde®) — und
dies, obwohl die Sendezeitvergabe geradezu als Schulbeispiel privatwirt-
schaftlichen Handelns eines (wegen der rechtlichen Selbstindigkeit des ORF)
nicht einmal staatlichen Rechtstrigers gilt. Als Begriindung fiihrte der VfGH
an, die Vergabe von Sendezeiten erfolge zwar privatautonom, bei der gesetzli-
chen Regelung iiber die Vergabe handle es sich aber um eine Beschrinkung
der Privatautonomie, und diese bediirfe jedenfalls — insb auch im Hinblick auf
die davon berithrten Grundrechte — der gesetzlichen Determinierung. Verall-
gemeinert man die Grundthese dieser Entscheidung, so ist klar, daB eine solche
Determinierungspflicht in gleicher Weise fiir die staatliche Privatwirtschafts-
verwaltung (einschlieBlich der Privatwirtschaftsverwaltung durch Selbstver-

94) Vgl (auch zur Praxis) Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversi-
cherung 223.

95) Vgl Schrammel in Tomandl, Sozialrechtliche Probleme 80.

96) Krit allerdings schon Raschauer in Tomandl, Verfassungsrechtliche Probleme
des Sozialversicherungsrechts 89; Schrammel in Tomandl, Sozialrechtliche Probleme
84; Funk, VR 1995, 54.

97) MwN Potacs, OZW 1998, 118.

%) Vgl nur Korinek in Tomandl, System 505f.

99) V{SIG 15.059 = OZW 1998, 116 Anm Potacs.
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waltungskdrper) gelten muf. Dabei spielt es mE keine entscheidende Rolle, ob
man der Ableitung dieser Determinierungspflicht aus Art 18 B-VG folgt oder
nicht: Denn letzten Endes gelangt man aus allgemeinen rechtsstaatlichen Prin-
zipien sowie aus einem allfélligen Grundrechtsbezug des staatlichen Handelns
zum selben Ergebnis. 100)

Fiir die gesetzliche Regelung des Gesamtvertrages bedeutet dies nun wohl
nichts anderes, als dafl der Gesetzgeber die inhaltliche Gestaltung des Gesamt-
vertrages nicht vollig den Vertragspartnern iiberlassen darf, ohne hiefiir zu-
mindest gewisse inhaltliche Richtlinien vorzugeben. Er darf dies im vorliegen-
den Fall insb auch deshalb nicht, weil es um wichtige grundrechtsrelevante
Aspekte bei der Stellenbewerbung geht, mdgen sich diese nun aus der Er-
werbsfreiheit, oder ,,nur“ aus dem Gleichheitssatz ergeben. Diese Forderung
nach dichterer gesetzlicher Regelung leuchtet im iibrigen auch ein, wenn man
sich die funktionelle Vergleichbarkeit des Gesamtvertrages mit einer Verord-
nung vor Augen hilt: Die grundsitzliche Zuldssigkeit der Wahl der Vertrags-
form an Stelle der Verordnung bedeutet nicht gleichzeitig, dal der Gesetzgeber
Regelungsgegenstinde in einem AusmaB an die niedrigerrangige Rechtsquelle
,,Gesamtvertrag” delegieren darf, welches — wiirde er dies gegeniiber dem
Verordnungsggeber tun — einer unzuldssigen formalgesetzlichen Delegation
gleichkdme. Das Schweigen der Sozialversicherungsgesetze iiber die Kriterien
der Stellenvergabe erscheint vor diesem Hintergrund verfassungswidrig.

Dagegen konnte man nun einwenden, daf bei einer vertraglichen Rechts-
konkretisierung, wie wir sie bei den Gesamtvertrdgen vor uns haben, von einer
an die Verordnungserlassung angelehnten Vorherbestimmung im Gesetz schon
deshalb nicht gesprochen werden diirfe, weil man ja nicht einmal den Ver-
tragsabschluB} erzwingen kann und daher den Vertragspartnern groBere Spiel-
und KompromiBriume offenstehen miiBiten.!%') Aus der Nihe betrachtet
spricht dies nun freilich nicht gegen eine gewisse gesetzliche Determinierung,
sondern wirft vielmehr die zusitzliche Frage auf, ob das Gesetz nicht auch fiir
den Fall der Nichteinigung tber den Stellenplan oder die Vergabekriterien
Vorsorge fiir eine vorhersehbare Einzelentscheidung treffen muf.192) Insb
wenn man ein Recht auf gleichen Zugang zu den Kassenplanstellen bejaht,
miiBten gewisse Mindestanforderungen auch bei einem Scheitern der Vertrags-
partnereinigung wohl auch im Gesetz verankert sein, weil sonst der anzuwen-
dende MaBstab (insb was die konkreten Vergabekriterien betrifft) vollends
unbestimmt wird. Oder um es anders zu formulieren: Sofern und soweit die
vom Vertragspartnerrecht intendierte und — wie gezeigt: grundsétzlich nicht zu
beanstandende — Rechtssetzung im ,.freien Spiel der Krifte*193) mifllingt, muf3

100y Vgl Raschauer, GesetzmiBigkeitsgrundsatz und Wirtschaftsrecht, FS Rill
(1995) 515 (5191f); Potacs, OZW 1998, 119.

101y Vgl Selb in Tomandl, System 588.

102) Die vertragliche Bestimmung, wonach die Landesschiedskommission bei
Nichteinigung tber den Stellenplan entscheidet, ist jedenfalls unzulassig, weil Behor-
denzustiindigkeiten nicht durch Parteienvereinbarung begriindet werden kdnnen: Selb in
Tomandl, System 586; VfSlg 8692.

103y Schrammel in Tomand!, Sozialrechtliche Probleme 80.
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der Gesetzgeber in die Bresche springen. Hinzuzufiigen ist freilich, daB sich
dieses Problem iiberhaupt nur dann stellt, wenn man die Regelung des Stellen-
planes und der Vertragsarztauswahl nicht zu den essentialia negotii des Ge-
samtvertrages zihlt; denn anderenfalls gibt es im Fall der Nichteinigung ohne-
hin keinen Gesamtvertrag und damit auch keine Stellenvergabe mehr.

2. Inhaltliche Determinanten des Stellenplanes
und der Vergabekriterien

Welche Anforderungen ergeben sich nun aus der Verfassung fiir die in-
haltliche Gestaltung des Stellenplanes und der Vergabekriterien?104)

1. Was den Stellenplan als solchen betrifft, so geht es dabei zunichst und
im wesentlichen um die Frage der sachlich gerechtfertigten Ausgestaltung im
Lichte des Gleichheitssatzes, insb im Hinblick auf die 6rtliche Verteilung der
Stellen. In diesem Punkt wird man gegen die gesetzlichen Vorgaben, die auf
die Versorgungsdichte und die freie Arztwahl abstellen, keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken haben kdnnen. Was die Gesamtzahl der zur Verfiigung
zu stellenden Planstellen angeht, so sind nur sehr grobe Aussagen moglich, da
— wie erwihnt — eine Verfassungspflicht, jedem Bewerber eine Stelle anzubie-
ten, nicht besteht. Eine (freilich schwer zu bestimmende) Mindestdichte von
Vertragsarzten ist wegen bestehender Schutzpflichten fiir Leben und Gesund-
heit (Art2, 8 MRK) und aus Griinden der aligemeinen Sachlichkeit aber
durchaus verfassungsrechtlich begriindbar. Die Alternative zwischen einer
grofiziigigen und einer restriktiven Stellenplanpolitik ist daher nicht nur eine
politische Frage.195)

2. Verfassungsrechtlich ergiebiger ist die Frage nach den konkreten Aus-
wahl- und Vergabekriterien. Diese unterliegen — wiederum als Folge des
Gleichheitssatzes und des Rechts auf gleichen Zugang zur Kassenplanstelle —
dem MaBstab der Sachlichkeit und der Willkiirfreiheit und gehen damit iiber
weite Strecken mit jenen Kriterien parallel, die sich ebensogut aus dem Zivil-
recht begriinden lassen.!%) Zusdtzliche BeurteilungsmaBstibe konnen dem
einfachgesetzlichen Recht entnommen werden, namentlich den aus § 342
Abs1 Z1 ASVG ableitbaren Versorgungszielen. Verkiirzt kénnen die sich
daraus ergebenden Anforderungen dahingehend zusammengefaBt werden, daB
die Auswahlkriterien fir die Vertragsirzte im Hinblick auf die zu schiitzenden
offentlichen Interessen!??) — und das sind hier die kollektiven Gesamtinteres-

104) Auf die einschldgigen Formvorschriften sei nur hingewiesen: Zur Schriftlich-
keit gem §§ 338 ASVG vgl Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversiche-
rung 218; zur Ausdriicklichkeit Krejei, Untergang 110.

105) Zur Sachlichkeit der Stellenplanpolitik vgl krit Sckrammel in Tomandl, Sozi-
alrechtliche Probleme 90f.

100) Vgl Funk, VR 1995, 54.

107) Zum &ffentlichen Interesse bei der Sachlichkeitspriifung im Kontexi der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung vgl Korinek/Holoubek, Grundlagen 155; im Kontext der
Vertragsarztauswahl Schrammel in Tomand|, Sozialrechtliche Problernc 86 ff.
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sen der Arzteschaft und der Versicherten!08) — sachlich gerechtfertigt sein
miissen. Hinzukommen noch europarechtliche Determinanten aus der Nieder-
lassungsfreiheit gem Art 52 (43 neu) EGV.

Es ist in diesem Zusammenhang unmédglich, alle denkbaren und in der
bunten Rechtswirklichkeit und Rechtspraxis des Vertragspartnerrechts anzu-
treffenden Auswahlkriterien hinreichend zu wiirdigen oder auch nur flichen-
deckend zu kommentieren. Einige Eckpfeiler lassen sich im Anschlufl an
Funk '99) und Mosler 19) aber dennoch ausmachen:

Unbedenklich erscheinen zundchst Kriterien, die auf formale Aspekte der
zeitlichen Reihung auf einer Warteliste und auf sachlich relevante fachliche
Gesichtspunkte der Ausbildung bzw allfdlliger Zusatzqualifikationen!!!) udgl
abstellen.

Problematisch sind Bedachtnahmen auf soziale und wirtschaftliche
Aspekte auf der Seite einzelner Bewerber. Auch wenn man die Beriicksichti-
gung sozialer Gesichtspunkte nicht von vornherein als unsachlich ansehen
kann,!''?) so bedarf es doch besonderer Begriindungen, weshalb eine solche
Bedachtnahme im Einzelfall tatséchlich im offentlichen Interesse — und nur
darum kann es gehen — liegen soll. Bei der Privilegierung von Verwandten ist
ein solches Interesse nicht ersichtlich.!!3) Auch das Fehlen von Altersgrenzen
bei Vertragsdrzten ist unter dem Aspekt der intergenerativen Verteilungsge-
rechtigkeit schwerwiegenden Verfassungsbedenken ausgesetzt, zumal dadurch
auch der Zugang jiingerer Arzte zu potentiell freiwerdenden Kassenplanstellen
vom Gutdiinken des bisherigen Vertragsinhabers abhéngig gemacht wird. Fiir
eine vorhersehbare und nachvollziehbare Stellenplanpolitik ist das keine
brauchbare Rahmenbedingung.

Unzuléssig erscheint eine an der Staatsbiirgerschaft ankniipfende Privile-
gierung von Inldndern gegeniiber EU-Biirgern, da dies mit dem Diskriminie-
rungsverbot des Art 52 (43 neu) EGV im Widerspruch steht. EU-Biirger miis-
sen jedenfalls den gleichen Zugang zu Kassenplanstellen haben.!'4) Fraglich

to8) §23, §31 Abs2 ASVG; § 65 Abs 1 ArzteG 1998. Vgl Tomand!, ecolex
1993, 330.

109) Funk, VR 1995, 54ff.

110) Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 265ff; ders,
Probleme bei der ,Vergabe* von Kassenvertriigen an Arzte/Arztinnen, DRAA 1996,
430.

111y Dabei ist allerdings zu beachten, dafl die Gewichtung von Zusatzqualifikatio-
nen in einem sachlichen Bezug zur angestrebten Vertragsarzttitigkeit stehen muf.
Nicht jedes ,,Diplom* einer Arztekammer wird daher fiir jedes Sonderfach gleich be-
wertet werden diirfen.

112) Vgl Mosler in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 266f.

113) Medienberichte, wonach sich Planstellenbewerber schnell noch vom Vorgin-
ger adoptieren lassen, um zu einem Kassenvertrag zu kommen, erinnern in unangeneh-
mer Weise an {iberkommene Muster der Erbpacht von Amtern,

114y Vgl Pitschas, Heilberufe im Europdischen Gesundheitsrecht, in Tomandl!
(Hrsg), Sozialrechtliche Probleme bei der Ausiibung von Heilberufen (1996) 1 (26);
Wallner, Auswahl von Bewerbern um Kassenstellen aus der Sicht des EU-Rechts, RdM
1999, 67 (68). Vgl auch § 343 Abs 1 ASVG.
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konnte lediglich sein, ob der Gleichheitssatz iVm dem Verbot rassischer Dis-
kriminierung auch zwischen Osterreichern und EU-Auslindern gilt, oder ob
sich das Gleichbehandlungsgebot diesfalls auf die Gleichbehandlung zwischen
Osterreichern bzw EU-Ausléndern beschrinkt. Das Diskriminierungsverbot
gilt - wenngleich nicht nach Europarecht, so doch nach dem Gleichheitssatz —
im Ergebnis umsomehr unter Osterreichern, weshalb der bisherige Wohnsitz
oder gar der Ausbildungsort des Arztes in einem bestimmten Bundesland als
taugliches Kriterium auszuscheiden sind. Sachlich gerechtfertigt konnte im
Hinblick auf die Versorgungsziele nur eine Bedachtnahme auf den Wohnort
sein, wobel es dabei auch wieder nur auf eine kiinftige Residenzpflicht und
nicht auf den bisherigen Wohnort ankommen diirfte.!15)

Nicht minder bedenklich ist die Praxis, den Vertragsabschlul mehr oder
weniger davon abhingig zu machen, daB sich der Stellenbewerber mit seinem
Vorginger {iber die Konditionen der Praxisiibernahme einigt, was im Effekt
auf eine Spielart des ,,Weitergaberechts* von Kassenvertrigen hinauslauft. Der
Schutz bestimmter Abloseforderungen der fritheren Vertragsinhaber ist sicher
kein sachliches und im 6ffentlichen Interesse liegendes Kriterium — ganz abge-
sehen davon, dal3 Abldsen fiir den ,,Patientenstock® auch noch mit dem (hier-
zulande freilich noch nicht ganz vertrauten) rechtlichen Makel der damit hau-
fig in Kauf genommenen Schweigepflichtverletzung gegeniiber dem Patienten
behaftet sind.!!6) Auch hier fehlt es jedenfalls an einer verfahrensrechtlichen
Strukturierung mit dem Ziel eines angemessenen Interessenausgleichs nach
deutschem Vorbild.

3. Verfahrensrechtliche Aspekte und Rechtsschutz

Das materielle Recht ist nicht viel mehr wert als jene verfahrensrechtli-
chen Instrumente, die fiir seine Durchsetzung bereit stehen. Ich mochte daher
abschlieBend noch auf einige ausgewihlte prozessuale Aspekte der Stellenver-
gabe sowie auf das Problem des Rechtsschutzes zu sprechen kommen.

115) Vgl auch Waliner, RAM 1999, 70f; Mosler, DRAA 1996, 433f. Aus diesem
Grund ist auch die Zugehdrigkeit zur lokalen Arztekammer als Kriterium fiir die Ver-
tragsarztzulassung problematisch, weil dies wiederum eine bereits bestehende Berufs-
ausiibung im (6rtlichen) Bereich dieser Arztekammer voraussetzt (vgl § 68 Abs 1 Z 2
ArzteG 1998). ME zwingt das ArzteG — bei verfassungskonformer Auslegung — nicht
zu einer ausschlieBlichen Bevorzugung der eigenen Kammerangehorigen, wenngleich
dies gewif eine naheliegende Konsequenz aus der bundesweiten Aufsplitterung der
drztlichen Interessenvertretung in Landes-Arztekammern sein mag. Die schwierigste
Frage in diesem Zusammenhang ist wohl, inwiefern der Aspekt der sozialen und kultu-
rellen ,,Ndhe* des Vertragsarztes zur Bevt‘)lkerung seines Versorgungssprengels ein
sachgerechtes Kriterium fiir die Vertragsvergabe abgeben kann.

116) Nach der in der BRD herrschenden (und grundsitzlich auch auf Osterreich
iibertragbaren) Rechtsprechung und Lehre bedarf die Ubergabe von Patientenkarteien
an Praxisnachfolger der Zustimmung des Patienten: Vgl BGH NJW 1992, 737,
Deutsch, Medizinrecht? (1997) Rz 364.
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a) Verfahrensrechtliche Stellung im ,,Bewerbungsverfahren*

Geht man auf Verfassungsebene von einem gleichen Zugangsrecht zu den
Kassenplanstellen aus, so leuchtet ein, daB ein solches Recht ohne Verfahrens-
dquivalente nicht effektiv wire. Man erinnere sich in diesen Zusammenhang
an die literarische Diskussion zu den prozeduralen Aspekten des Rechts auf
gleichen Zugang zu &ffentlichen Amtern nach Art 3 StGG, bei der sich gewis-
se Mindestanforderungen an die Verfahrensgestaltung, an die Rechtsstellung
des Bewerbers und an den Rechtsschutz des iibergangenen Bewerbers heraus-
kristallisiert haben.!'7) Diese Uberlegungen lassen sich im Ergebnis durchaus
auch auf das oben erwihnte ,,Recht auf gleichen Zugang zur Kassenplanstelle*
tibertragen.

Blickt man vor diesem Hintergrund ins Vertragspartnerrecht, so zeigt
sich, dal das Bewerbungs- bzw Auswahlverfahren im Gesetz so gut wie gar
nicht und in den Gesamtvertrigen nur in groben Ziigen geregelt ist. La6t man
einmal die auch hier aufzuwerfende Frage nach der gesetzlichen Regelungs-
pflicht beiseite, dann zeigt sich folgendes Bild: Gesamtvertraglich regelmaBig
vorgesehen ist jedenfalls die Ausschreibung der Stelle sowie die Antragstel-
lung des Bewerbers; hinsichtlich des Auswahlverfahrens schreibt das ASVG
lediglich das Einvernehmen der Vertragspartner des Gesamtvertrages vor,
Details werden dem Gesamtvertrag iiberlassen. Bei Nichteinigung der Ver-
tragspartner iiber die Besetzung einer ausgeschriebenen Stelle wird idR eine
Entscheidung der Landesschiedskommission vorgesehen, die hier kompetenz-
gemdB — ndmlich Gber Streitigkeiten aus einem Gesamtvertrag gem § 345a
ASVG — titig wird.!!8) Auffallend ist bei alldem, daBl die verfahrensrechtliche
Position des Bewerbers auf recht schwachen Beinen steht, was daraus zu erkla-
ren ist, daB auch die Stellenvergabe dem Zivilrecht zugehdrt und es an einer
spezifischen (Sffentlichrechtlichen) Strukturierung der Vergabeentscheidung
fehlt.19) Nach dem Konzept des ASVG scheint dem Bewerber auch die Anru-
fung der Landeschiedskommission nicht offenzustehen (obwohl sich seine
Parteistellung vielleicht noch verfassungskonform begriinden lieBe!20), da

117y Vgl Kucsko-Stadlmayer, Beamtenernennung im Rechtsstaat, FS Walter
(1991) 387; Mayer, B-VG-Kommentar, Art 3 StGG Anm II. Der VfGH hat diese ver-
fahrensrechtlichen Aspekte allerdings nur sehr eingeschrinkt anerkannt (mwN Mayer,
B-VG-Kommentar, Art 3 StGG Anm IL); das jlingste Erkenntnis zur Parteistellung der
auf einen verbindlichen Vorschlag aufgenommenen Bewerber im Berufungsverfahren
nach dem UOG (Erk 11. 12. 1998, B 1654/97) hitte sich wohl auch mit Art 3 StGG
begriinden lassen. Im {brigen werden zurecht auch dem Gleichheitssatz bestimmte
Verfahrensanforderungen entnommen (vgl zum Recht auf Entscheidungsbegriindung
und auf rechtliches Gehor etwa Bundesvergabeamt 25. 5. 1998, N-8/98-16).

118) Vgl Selb in Tomandl, System 592.

119) Zur Frage der Anwendbarkeit vergaberechtlicher Vorschriften vgl den Bei-
trag von Resch in diesem Band.

120y Sireitigkeiten Uber den Abschlufl eines Einzelvertrages betreffen die Anwen-
dung eines Gesamtvertrages iSd § 345a Abs 2 Z | ASVG. Bei sinngeméfler Anwen-
dung des § 8 AVG konnte man im Hinblick auf das verfassungsrechtlich geschiitzte
Recht auf Gleichbehandlung bei der Vertragsvergabe ein entsprechendes rechtliches
Interesse des Bewerbers bejahen. Ablehnend Mosler, DRAA 1996, 437.
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diese nur zur Streitschlichtung zwischen den Parteien des Gesamtvertrages
eingerichtet ist.!2l) Verfassungsrechtlich unproblematisch ist das nicht; viel-
mehr trifft den Staat eine Verantwortung fiir ein de lege ferenda erst zu schaf-
fendes rechtsstaatliches Zulassungsverfahren mit entsprechenden Parteirechten
und Rechtsschutzmoglichkeiten.

b) Rechtsschutzmdiglichkeiten

Welche rechtlichen Moglichkeiten hat nun ein {ibergangener Bewerber fiir
eine Kassenplanstelle? Dabei ist vorauszuschicken, daB es dabei — mangels
eines entsprechenden materiellen Anspruchs — nicht um rechtliche Instrumente
zur direkten Erzwingung des Vertragsabschlusses gehen kann, sondern nur um
die Frage, ob der Bewerber rechtswidrigerweise iibergangen wurde, also um
die RechtmiBigkeitskontrolle der Auswahlentscheidung.

Von vornherein auszuscheiden sind de lege lata zundchst alle dffentlich-
rechtlichen Rechtsschutzwege: Da es sich bei der Stellenbesetzung — rechtlich
geschen — um den AbschluB eines zivilrechtlichen Vertrages handelt, fehlt es
schon an den offentlich-rechtlichen Handlungsformen, die einen Rechtsweg zu
VfGH oder VWGH er6ffnen konnten. Die Ablehnung eines Bewerbers bzw die
Nichtaufnahme in einen Besetzungsvorschlag stellt mit Sicherheit keinen Be-
scheid und auch keine verwaltungsbehordliche Zwangsgewalt dar. Auch, was
ja immerhin denkbar wire, eine spezialgesetzlich normierte Entscheidungsbe-
fugnis einer Verwaltungsbehdrde ist nicht verldllich auszumachen — es sei
denn, man erstreckt die Zustandigkeit der paritdtischen Schiedskommission
gem § 344 ASVG hinsichtlich ,,Streitigkeiten in rechtlichem oder tatséchli-
chem Zusammenhang mit dem Einzelvertrag® auch auf Streitigkeiten iiber das
,,Ob* des Vertragsabschlusses.!2?) Dazu kommt, daB auch die Vergabekriterien
als solche nicht bei den Gerichtshofen 6ffentlichen Rechts bekdmpfbar sind,
weil diese wiederum — wie schon erwihnt — Teil des Gesamtvertrages und
folglich privatrechtlicher Natur sind.

Im Ergebnis folgt daraus, daB der Rechtsschutz in Fragen der Kassen-
arztzulassung wegen der Einordnung ins Privatrecht und mangels verwal-
tungsbehordlicher Sonderkompetenzen gem § 1 JN nur bei den ordentlichen
Gerichten gesucht werden kann. Zurecht geht daher auch die wohl hL davon
aus, daf} fiir Streitigkeiten um die Vergabe von Kassenvertrigen — anders als
bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit einem bereits bestehenden Einzel-
vertrag!23) — der Zivilrechtsweg offensteht.!?4) Eine gesicherte Gerichtspraxis

121y § 345a Abs 2 ASVG.

122) Ob diese Auslegung de lege lata moglich ist, muf} hier offen bleiben (vernei-
nend Mosler, DRAA 1996, 437). Der Wortlaut des § 344 Abs 1 ASVG, der die An-
tragsberechtigung den ,,Parteien des Einzelvertrages* zuspricht, deutet eher darauf hin,
daf bereits ein bestehender Einzelvertrag vorliegen muf, um eine Kompetenz der pari-
tdtischen Schiedskommission auszuldsen,

123) Hiefir besteht eine verwaltungsbehérdliche Kompeienz der pantitischen
Schiedskommission gem § 344 ASVG.

124} Mosler, DRAA 1996, 437; ZB Nauta, Recht der freien Berufe 56; vgl auch
Krejci, ZAS 1989, 121 ff In diesem Sinn nun auch VfGH 23. 2. 1999, B 2121/98.
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gibt es dazu freilich soweit ersichtlich noch nicht.!125) Wie groB die Unsicher-
heit auf diesem Gebiet noch ist, zeigt vielmehr eine jiingere Entscheidung des
OLG Graz, mit der die Klage einer Planstellenbewerberin gegen die Arzte-
kammer auf Ausiibung ihres Vorschlagsrechts gegeniiber dem Sozialversiche-
rungstrager wegen Unzuldssigkeit des Rechtswegs zuriickgewiesen wurde, da
— so das Rechtsmittelgericht — die Arztekammer im Zuge des Auswahlverfah-
rens zwar aufgrund privatrechtlicher Vertrige, nichtsdestoweniger aber in
Ausiibung einer iibergeordneten, zu heteronomer Rechtsgestaltung befugten
Stellung titig geworden sei. Diese Rechtsschutzverweigerung macht nun frei-
lich schlagartig deutlich, wie leicht sich der Rechtsschutz des Bewerbers im
Bermudadreieck eines negativen Kompetenzkonfliktes verfliichtigen kann: Es
kann nicht angehen, daB man zwar einerseits die Stellenplanung und das Aus-
wahlverfahren als privatrechtlich etikettiert und damit den Rechtswegs zu
VfGH und VwGH abschneidet, den zu kurz gekommenen Bewerber aber ande-
rerseits bei der ordentlichen Gerichtsbarkeit mit dem schlichten Hinweis ab-
blitzen 14Bt, die Angelegenheit sei doch nicht ,,privatrechtlich“ genug, um den
justiziellen Rechtsweg auszulsen. Hier mul man sich fiir eine der beiden
Varianten mit all ihren Konsequenzen entscheiden, und der Gesetzgeber hat
diese Entscheidung ja auch hinreichend klar getroffen. Unabhingig von der
Frage, wie man die Erfolgschancen einer solchen Klage im Detail einschétzt,
hétte das Gericht erkennen miissen, daB die vom Gesetz gewihlte Vertrags-
form bei der Arztzulassung zur Folge hat, daBB auch alle Teilakte im Vorfeld
dieses Vertragsabschlusses (wie zB Besetzungsvorschlag der Arztekammer
etc) dem Privatrecht zuzuzihlen sind und daher grundsétzlich vor die Gerichte
gebracht werden konnen.!252)

Die eigentlich spannende Frage geht dahin, was nun eigentlich genau im
Zivilrechtsweg einklagbar ist. Ich mdchte mich darauf im Hinblick auf die
folgenden Referate nicht ndher einlassen. Die offenkundige Nahe des Verga-
berechts zeigt aber jedenfalls, daB diese Mdglichkeiten ganz betrichtlich sind,
und es empfiehlt sich daher fiir die Zukunft, diese Parallelen (einschlieBlich
der Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit des Vergaberechts) verstirkt
auszuloten.!26) Die Palette der rechtlichen Anspriiche reicht dabei von Scha-
denersatzanspriichen des gleichheitswidrig tibergangenen Bewerbers iiber
Teilnahmeanspriiche des ausgeschlossenen Bewerbers bis hin zu Unterlas-
sungsanspriichen fiir kiinftige Auswahlverfahren.!2?) Von besonderer Bedeu-
tung ist dabei die Feststellung, da8 nach der bisherigen Rechtsprechung auch
die Verletzung bloB interner Vergabe- bzw Auswahlrichtlinien Schadenersatz-
anspriiche begriinden kann. Insofern steht die lapidare Aussage des OLG Graz,
daB derartige Richtlinien nur interne Bedeutung haben und niemandem einen
klagbaren Anspruch in die Hand geben, auf iiberholtem Boden. Ebenso festzu-

125) Vgl lediglich OGH 17. 7. 1997, 6 Ob 126/97s (Zuriickweisung mangels Be-
schwer nach Abschluf} eines Einzelvertrages); OLG Graz 29. 2. 1996, 4 R 168/95.

1252) Vgl nun auch VIGH 23. 2. 1999, B 2121/98.

126y Vgl dazu Mosler, DRAA 1996, 434ff, sowie den Beitrag von Resch.

127y MwN Korinek/Holoubek, Grundlagen 152, 167; Holoubek, Vergaberechts-
schutz durch Schadenersatz, ZfV 1998, 593 (597 ff).
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halten ist freilich auch, daB8 die unmittelbare gerichtliche Durchsetzung eines
Kontrahierungszwanges bei Auswahlentscheidungen wohl kaum in Betracht
kommen wird.!?8)

Sofern sich in einem konkreten Fall der Willkiirvorwurf nicht auf eine
MiBachtung der Richtlinien griindet, sondern vielmehr darauf, daB bereits die
Richtlinie selbst unsachliche Kriterien enthalte, ist damit der zivilrechtliche
Rechtsschutz auch noch nicht beendet: Da sich die Vertragspartner auch nicht
auf die generelle Formulierung unsachlicher Kriterien berufen kénnen, wird
man in einer derartigen Konstellation zum Ergebnis kommen miissen, daB
solche gesetzwidrigen (weil grundrechtswidrigen) Teile des Gesamtvertrages
wegen VerstoBes gegen den Gleichheitssatz nichtig sind.129)

Eine Gesamtbeurteilung des gegenwirtigen Systems der Stellenplanung
148t sich daher verkiirzt so formulieren: Die gesetzliche Konzeption einer
Planstellenbewirtschaftung ist als solche verfassungskonform, bediirfte aber
gewichtiger rechtsstaatlicher Detailkorrekturen und Prdzisierungen, insb im
Hinblick auf die verfahrensrechtliche Strukturierung der Stellenvergabe. Auf
der Vollzugsebene miiiten die verfassungsrechtlichen Anforderungen ernster
genommen werden, will man nicht das System als ganzes in Gefahr bringen.

V. EU-Recht

AbschlieBend mufl darauf hingewiesen werden, daBl die zentrale rechtli-
che ,,Bedrohung* des osterreichischen Weges auf dem Gebiet der Stellenpla-
nung in Wahrheit auf der Ebene des Europédischen Gemeinschaftsrechts statt-
findet. Das hingt mit dem offenbar im Wandel befindlichen Verstindnis der
Niederlassungsfreiheit gem Art 52 (43 neu) EGV zusammen. Man hat sich
bisher weitgehend mit der Auffassung beruhigt, Art 52 (43 neu) EGV enthalte
lediglich ein Diskriminierungsverbot gegeniiber EU-Biirgern.!3) Trifft dies zu,
dann ist die Osterreichische Rechtslage zumindest insofern unproblematisch,
als sie ja EU-Biirger nicht schlechter behandelt als Osterreicher und diese
daher nicht diskriminiert. Sie behandelt in gewisser Weise alle gleich
»Schlecht”. In den letzten Jahren hat allerdings eine Interpretation an Raum
gewonnen, wonach Art 52 (43 neu) EGV iiber ein reines Diskriminierungsver-
bot hinaus auch als generelles Verbot von Beschriankungen der freien Nieder-
lassung zu deuten ist.!3!) Bei dieser Sicht der Dinge scheint es kaum moglich,
das Osterreichische System der Zulassung nicht als ,,Beschrinkung® der Nie-
derlassungsfreiheit zu qualifizieren, da man — anders als nach sterreichischem
Verstindnis des Art 6 StGG - in diesem Zusammenhang auch mittelbare und

128) MwN Korinek/Holoubek, OZW 1995, 117.

129y Schrammel in Tomand|!, Sozialrechtliche Probleme 84.

130y Vgl Nauta, Recht der freien Berufe 188f, Mosler in Strasser, Arzt und ge-
setzliche Krankenversicherung 264; Wallner, RAM 1999, 671f.

131) Umfassende Nachweise bei Sodan, Freie Berufe 217{f. Vgl auch Naciibaur.
Art 52 EWGV — Mehr als nur ein Diskriminierungsverbot? EuZW 1991, 471; Bleck-
mani, Europarecht® (1997) Rz 1649ff. Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Euvropiische
Union# (1993) 328f.
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bloB wirtschaftliche Hindernisse und Erschwernisse beriicksichtigen wird
miissen.!32) GewiB ist damit tiber die EU-Konformitit insgesamt noch nichts
ausgesagt, man kdme aber um eine sorgféltige Priifung nicht herum, welche
»zwingenden Griinde des Allgemeinwohls® tatsichlich eine derartige Be-
schrinkung rechtfertigen. Mit anderen Worten: Das Gemeinschaftsrecht wiirde
gerade zu jener strengen Erforderlichkeits- und VerhiltnisméBigkeitspriifung
zwingen, die sich auf der Ebene der Erwerbsfreiheit als entbehrlich erwiesen
hat. Der Ausgang dieser — erst anzustellenden — Priifung muB hier dahinstehen.
Es verwundert aber jedenfalls nicht, daB namhafte Autoren in dieser Frage
bereits deutlich von einer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit sprechen.!3%) Zwei-
felhaft bleibt allerdings, ob die zugrundeliegende Auslegung der Niederlas-
sungsfreiheit wirklich haltbar ist. Art 52 (43 neu) EGV ist — in Kontrast zur
Freiheit des Warenverkehrs und zur Dienstleistungsfreiheit nach den Art 30
(28 neu) und 59 (49 neu) EGV — gerade nicht als absolutes Recht bzw als
generelles Beschrinkungsverbot formuliert. Die géinzliche Loslosung des
Art 52 (43 neu) vom Gedanken des Diskriminierungsschutzes durch richterli-
che oder doktrindre Rechtsfortbildung scheint mir daher im EGV keine Dek-
kung zu finden.!3%) Doch wie auch immer man dazu steht: Auch in dieser Fra-
ge wiren die Vertragspartner gut beraten, wenigstens auf der Vollzugsebene
die letzten diskriminierenden Auswiichse zu beseitigen, wenn sie der gemein-
schaftsrechtlich motivierten Kritik nicht weitere Nahrung geben wollen.

132y Vgl Bleckmann, Europarecht Rz 1649,
133y Pitschas in Tomandl, Sozialrechtliche Probleme 19.
134) Vgl Zacker, Kompendium Europarecht (1997) 103.
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Ulrich Becker

Altersgrenze(n) fiir Vertragsirzte
in der deutschen Gesetzlichen
Krankenversicherung

I. Einfithrung

1. Altersgrenzen scheinen derzeit Konjunktur zu haben. Jedenfalls bereitet
es keinerlei Schwierigkeiten, immer wieder Beispiele zu finden, die diese
Vermutung stiitzen. Die meisten von ihnen besitzen allerdings nur beschriank-
ten Neuigkeitswert, so daf} sich wohl eher sagen liefle, Altersgrenzen seien
ewig jung. Drei Wochen vor Weihnachten letzten Jahres hat etwa der deutsche
Verkehrsminister vorgeschlagen, man miisse dariiber nachdenken, ob im ho-
hen Alter noch Kraftfahrzeuge gelenkt werden diirften,!) also nicht ein Ver-
fallsdatum filir Fiihrerscheine eingefiihrt werden solle.2) Das wire dann eine
Altersgrenze fiir Autofahrer. Und durchaus namhafte Verlage unterbreiten
ihren Autoren mittlerweile Verlagsvertrage, in denen die iibliche Klausel:
»Sollte der Verfasser bei Bedarf einer Neuauflage zur Bearbeitung nicht mehr
bereit oder imstande sein, so kann der Verlag einen anderen Autor fiir die
weiteren Auflagen bestimmen* mit dem Zusatz versehen ist: ,,Entsprechendes
gilt, wenn der Autor das 70. Lebensjahr vollendet hat.“

Die nur aufgrund ihrer Aktualitit herausgegriffenen und in ihrer Bedeu-
tung vollkommen unterschiedlichen Beispiele diirfen nicht dariiber hinwegtiu-
schen, daB es sich bei der Festlegung von Altersgrenzen um ein sehr allgemei-
nes und weit verbreitetes Phinomen handelt. Das zeigt gerade ein gewisses
Ringen um die beste Losung der Regelung von Lebensarbeitszeit und Renten-
bezug im deutschen Arbeitsrecht zu Beginn der neunziger Jahre. Durch das
Rentenreformgesetz 19923) hatte der Gesetzgeber eine Flexibilisierung vorge-
sehen. Im AnschluB daran entschied das BAG, die in Tarifvertrdgen enthaltene
und einer ausreichenden betrieblichen Personalplanung dienende Altersgrenze
von 65 Jahren verstofile gegen das Gesetz; entsprechende privatrechtliche

1) Vgl SZ v 16. 12. 1998, S 6.

2) Ansatzpunkt wire die in § 2 Abs 2 Nr 3, Abs 4 StVG vorausgesetzte Eignung
zum Fiihren von Kraftfahrzeugen, die auf korperliche und geistige Voraussetzungen
abstellt. ,

3) § 411V 3 SGB VI, eingefiihrt durch RRG ‘92 v 18. 12. 1989 (BGBI I 2261).
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Grenzen seien nur nach einzelvertraglicher Vereinbarung wirksam.4) Darauf-
hin revidierte der Gesetzgeber seine Reform,5) was zwar libergangsweise zu
verfassungswidrigen Konsequenzen fiihrte,) aber ansonsten zum Ergebnis hat,
daB mittlerweile wieder kollektiv-vertraglich Altersgrenzen fiir Arbeitnehmer
vereinbart werden diirfen.?) Fiir die geltende Regelung sind sozial-, und insbe-
sondere arbeitsmarktpolitische Griinde ausschlaggebend. Damit verdeutlicht
die arbeitsrechtliche Rahmenregelung sehr klar das grundlegende Problem, das
mit der Einfithrung von Altersgrenzen verbunden ist.8) Im Kern geht es um die
Verteilung von Giitern oder Teilhabemdglichkeiten zwischen den Generatio-
nen,’) um die Sicherung ausreichender Chancen fiir die Jungen, aber auch um
die Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Teilhabe im Alter. In unserer
Gesellschaft ermdglicht gerade die Arbeit nicht nur Verdienst, sondern ver-
mittelt ebenso Anerkennung und soziale Kontakte. Sowohl die demographi-
sche Entwicklung als der medizinische Fortschritt sprechen dafiir, diejenigen,
die arbeiten wollen, nicht alleine wegen ihres Alters von der Erwerbstétigkeit
auszuschlieBen und ihnen damit wichtige gesellschaftliche Entfaltungsmog-
lichkeiten vorzuenthalten.

2. Im folgenden soll dargelegt werden, welche Rolle -Altersgrenzen fiir
Arzte und Zahnirzte!%) im Rahmen der deutschen Gesetzlichen Krankenversi-
cherung spielen, und ob die geltenden Regelungen einer verfassungsrechtli-
chen Uberpriifung standhalten. Dazu bedarf es zunichst eines Blicks auf die
einschligigen gesetzlichen Vorschriften und die dazu ergangene hochstrichter-
liche Rechtsprechung (unten, II.). Die Schilderung der gegenwirtigen Rechts-
lage wird zum Ausgangspunkt genommen, um in einem zweiten Schritt die
wichtigsten allgemeinen Aspekte vorzustellen, die fiir eine verfassungsrechtli-

4) BAG NJW 1994, 538 mit umfangreichen Nachweisen zur Diskussion um die
zuvor sehr umstrittenen Fragen nach Auslegung und Wirksamkeit der einschligigen
gesetzlichen Bestimmung; vgl auch BAG, NJW 1994, S 1490, zur offengelassenen
Frage, ob ein Ankniipfen der Grenze an die Inanspruchnahme der Altersrente zuldssig
gewesen wilre.

5) Durch G v 26. 7. 1994 (BGBI1 1797); als § 41 IV 2 SGB VI aufrechterhalten
mit Wirkung v 1. 1. 2000 durch RRG “99 v 16. 12. 1997 (BGBI I 2998) und G v 6. 4.
1998 (BGBI I 688).

6) Vgl BVerfGE 91, 252 = NJW 1995, 41 (einstweilige Anordnung, die zur vor-
iibergehenden Aussetzung der Neufasssung fithrte).

7) Vgl nur BAG DB 1997, 2280; dazu Boecken, Zur Wirksamkeit von Altersgren-
zenvereinbarungen, ArztR 1998, 158f; allg zu § 41 Abs4 S2 SGB VI nur Miiller-
Gloge in Dieterich/Hanau/Schaub (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht
(1998) 560 § 41 Rz 15ff mwN.

8) Vgl in diesem Zusammenhang auch Boecken, Wie sollte der Ubergang vom
Erwerbsleben in den Ruhestand rechtlich gestaltet werden? Gutachten B fiir den 62.
DJT (1998) insb B 31 ff.

9) Vgl auch § 1 Abs3 S 1 KSchG, der als Kriterium der Sozialauswahl ua das
Lebensalter nennt, dazu Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen
Vertragsrecht (1997) 391f.

10) Weitgehend wird in den folgenden Ausfithrungen nur auf die fiir Vertragsirzte
geltenden Vorschriften Bezug genommen, die aber den fiir Vertragszahnirzte geltenden
Regelungen entsprechen.
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che Beurteilung von Bedeutung sind (unten, I11.). Dazu zdhlt zum einen die
Systematisierung der fiir eine Rechtfertigung von {\ltersgrenze.n in Betracht
kommenden Griinde, zum anderen die Herausarbentung der fur fhe verfas-
sungsrechtliche Stellung der Vertragsirzte entschelfienden Detgrmmanten. Im
AnschluB daran konnen in einem dritten Schritt die Rechtfertigungsanforde-
rungen konkretisiert und auf die im Krankenverswherur‘lgsre.cht vorgesc?her}en
Altersgrenzen bezogen werden (unten, IV.). Am Ende wird eine thesenformige
7usammenfassung der Ergebnisse meiner Uberlegungen stehen (unten, V.).

II. Die Ausgangslage

1. Die Regelung der Altersgrenzen im SGB V

a) Das Recht der Gesetzlichen Krankenversicherung, das im \yesentlichen
im SGB V geregelt ist, kennt zwei verschiedene Altersgrenzen. Beldei Grgnzen
kniipfen an die Zulassung von Arzten zur Teilnahme an der vert"rag.sarztlllchen
Versorgung an. Sie beziehen sich mit anderen Worten auf 'dle Moglichkeit, aqf
Kosten der Krankenversicherungstriger die in der Gesetzlichen Krankenversi-
cherung Versicherten behandeln zu dirfen. Sie begrenzen h}ngegen m_pht ghe
Geltungsdauer der Approbation, dh die Voraussetzung, um tiberhaupt ar;thch
titig zu werden. Diese Unterscheidung ist vor dem Hmt_ergrund des in der
deutschen Krankenversicherung angelegten Leistungserbnngungsrecht_sl') Zu
sehen. Danach setzt die Tatigkeit als Vertrags- — oder wie es .frﬁher hieB, a}s
Kassenarzt!2) — die Erfiillung der berufsrechtlichen Voygabe.tl, in der Regel die
Approbation und eine Facharztausbildung voraps.”) Sind diese Voraussetzun-
gen erfiillt, entscheidet auf Antrag des Arztes ein Zulassungsausgchuﬁ, der aus
Vertretern der Arzte und der Krankenkassen besteht, mithin Teil der sog ge-
meinsamen Selbstverwaltung ist, iiber die Zulassung zur ver,t'rag.séimhche.n
Versorgung.'4) Die Zulassung bewirkt, daB ,.der Vertragsarzt Mltgl_led der fur
seinen Kassenarztsitz zustindigen Kassenirztlichen Vereinigung wird uqd zur
Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung berechtigt und verpflichtet

11) Zu dessen Herausbildung — nachdem sowoh! im Jahre 1884 als auch bei ErlaB
der RVO im Jahre 1911 das Arztsystem noch umstritten geblieben war — das Berliner
Abkommen vom 23. 12. 1913 und die kollektive Ausgestaltung des .Vertragsrechi':s ab
Beginn der dreiBiger Jahre beigetragen hat, vgl nur Peters, Die Geschichte der sozialen
Versicherung (1978) 85ff, 115; vgl auch Krause, Das Kassenarztrecht, SGb 1981,
404ff.

12) Die Anderung der Bezeichnung geht auf das GSG v 21.12. 1992 (BG?I‘I
2266) zuriick; abgesehen davon, daB sic im SGB V schon im Worplaut der einschligi-
gen Bestimmungen nicht konsequent durchgefiihrt worden ist, bleibt sehr frgghch, ob
damit nur eine modern erscheinende Sprachregelung eingefiihrt oder auch ein Bedeu-
tungswandel eingeleitet werden sollte, vgl etwa Hess, Wandel vom Vertragsarzt zum
Kassenarzt — Definition oder Statusinderung? VSSR 1994, 395ff; Schulin, Wandel
vom Vertragsarzt zum Kassenarzt — Definition oder Statuséinderung? VSSR 1994,
3571f.

13) Vgl § 95 Abs 2 iVm § 95a SGB V fiir Vertragsirzte.

14) Vgl §96 SGB V.
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ist.“15) Der Vertragsarzt partizipiert damit an der Vergiitung, die von den
Krankenkassen an die Kassenarztliche Vereinigung gezahlt wird,!6) ist aber
zugleich zwangsweise in eine offentlich-rechtliche Kdrperschaft und in ein
relativ enges Korsett an gesetzlichen und untergesetzlichen Vorschriften!7)
eingebunden.

b) Die erste Altersgrenze befristet die Zulassungsdauer. Nach § 95 Abs 7
SGB V endet die Zulassung eines Vertragsarztes mit dem Tod, mit dem Wirk-
samwerden eines Verzichts oder mit dem Wegzug des Berechtigten aus dem
Bezirk seines Kassenarztsitzes. Ferner endet sie ab dem 1. 1. 1999 am Ende
des Kalendervierteljahres, in dem der Vertragsarzt sein 68. Lebensjahr vollen-
det. Diese Regelung wurde mit dem Gesundheitsstrukturgesetz Ende 1992
eingefiihrt.!8) Um Hirten zu vermeiden, wurde sie mit einer Ubergangsrege-
lung versehen. Alle schon vor dem 1. 1. 1993 zugelassenen Vertragsirzte, die
zum Zeitpunkt der Vollendung ihres 68. Lebensjahres weniger als 20 Jahre
vertragsarztlich tdtig waren, erhalten eine Fristverlingerung, und zwar lang-
stens bis zum Ablauf des 20-Jahres-Zeitraums.

Ausweislich der gesetzgeberischen Begriindung dient die Hochstalters-
grenze der Begrenzung der Anzahl von Vertragsérzten und damit zugleich der
Ausgabenminderung, da der Gesetzgeber davon ausgeht, daf die Entwicklung
der Vertragsarztzahl eine wesentliche Ursache fiir die Ausgabenzuwichse in
der Gesetzlichen Krankenversicherung darstellt.!®) Die Uberversorgung — so
die Begriindung des zugrundeliegenden Gesetzentwurfs — konne nicht nur
durch Zulassungsbeschrinkungen und damit zu Lasten der jungen Arztegene-
ration eingeddmmt werden; hierzu sei auch die Einfiilhrung einer obligatori-
schen Altersgrenze fiir Vertragsirzte erforderlich.20)

¢) Die zweite Altersgrenze bezieht sich auf die Voraussetzungen der Zu-
lassung zur vertragsirztlichen Versorgung. Diese Voraussetzungen werden
durch Zulassungsverordnungen niher ausgestaltet.2!) Es handelt sich dabei um
vom Bundesgesundheitsminister mit Zustimmung des Bundesrats erlassene

15) §95 Abs3S 1 SGB V.

16) Vgl § 85 SGB V zur Gesamtvergiitung, die im Rahmen der Gesamtvertrige
nach § 83 SGB V unter Beriicksichtigung des auf Bundesebene festgelegten Bewer-
tungsmafBstabes (vgl § 87 SGB V) zu vereinbaren ist; die Vergiitung wird durch die
Kassenirztlichen Vereinigungen auf der Grundlage von Satzungen, sog Honorarvertei-
lungsmaBstiben, auf die einzelnen Arzte verteilt, § 85 Abs 4 SGB V.

17) Wobei hier die im einzelnen sehr streitige Frage, welche Vorgaben Rechts-
normqualitdt besitzen, nicht diskutiert werden muf; vgl zu einzelnen Aspekten aus
jungerer Zeit Ossenbiihl, Richtlinien im Vertragsarzirecht, NZS 1997, 497ff; Schirmer,
Verfassungsrechtliche Probleme der untergesetzlichen Normsetzung im Kassenarzt-
recht, MedR 1996, S 404 ff; Sodan, Normsetzungsvertrage im Sozialversicherungsrecht,
NZS 1998, 305ff; Wimmer, Verfassungsrechtliche Anforderungen an untergesetzliche
Rechtsetzung im Vertragsarztrecht, MedR 1996, 425ff.

18) GSG v 21. 12. 1992 (BGBI 1 2266).

19) BT-Dr 12/3608, 93.

20) BT-Dr 12/3608, aaO.

21) §§95 Abs2S4,98 Abs 1 S1SGB V.
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Rechtsverordnungen.2?) Das SGB V schrinkt allerdings den Gestaltupgsspiel-
raum des Verordnungsgebers ein und bestimmt unter anderem, daB die Zu}as-
sungsverordnungen Vorschriften enthalten miissen tiber den Ausschluﬁ. einer
Zulassung ,,von Arzten, die das 55. Lebensjahr vollendet haben, sowie die
Voraussetzungen fir Ausnahmen von diesem Grundsatz ... in Hartefillen“.2%)
Diese Regelung ist ilter als die Hochstaltersgrenze fiir die Zulassung; sie be-
ruht auf dem Gesundheitsreformgesetz aus dem Jahre 1988.24) In den gelten-
den Zulassungsverordnungen fiir Arzte und Zahnirzte?5) sind die genannten
Vorgaben durch folgende Bestimmung umgesetzt worden: ,Die Zulassung
eines Arztes, der das 55. Lebensjahr vollendet hat, ist ausgeschlossen. Der
ZulassungsausschuB kann (davon) in Ausnahmefillen abweichen, wenn dies
zur Vermeidung von unbilligen Harten erforderlich ist.“26)

Auch die Einfilhrung der Altersgrenze von 55 Jahren war durch das Be-
streben um Begrenzung der Vertragsarztzahlen motiviert. So hatte der feder-
fiihrend beratende BundestagsausschuB fiir Arbeit und Sozialordnung darauf
hingewiesen, da8 das geltende Recht Zulassungsbeschréinkunggn aus Gemein-
wohlgriinden vorsehe. Die Einfiihrung einer Altersgrenze fiir die Erstzulassung
betreffe insbesondere Arzte, die bereits anderweitig ein fortgeschrittenes Be-
rufsleben durchlaufen hitten, so daB es im Regelfall keinen Anlaf gebe, sich in
diesem Alter um eine Zulassung als Kassenarzt zu bemiihen.?’) Wo aus-
nahmsweise ein berechtigtes Interesse an der Teilnahme an der kassendrztli-
chen Versorgung bestehe, bleibe die Mdglichkeit einer Zulassung aufgrund
einer Hirteklausel erhalten.28) ‘

d) Beide Grenzen gelten nicht nur fiir die Zulassung, sondern auch fiir die
Ermichtigung von Arzten zur Teilnahme an der vertragsirztlichen Versor-
gung.?%) Zweck der Ermachtigung ist es in erster Linie, in Krankenhdusern und
Rehabilitationseinrichtungen angestellten Arzten die Behandlung von Kassen-
patienten zu ermdglichen, um damit Versorgungsliicken zu schliefen.3%) Damit
kénnen etwa Krankenhausirzte, ohne eine eigene Praxis griinden zu miissen,
die vertragsirztliche Tatigkeit als Nebentitigkeit ausiiben, sofern der Vorrang
der niedergelassenen Arzte nicht entgegensteht. Da die Erméchtigung, soweit
es um ihre Funktion als Instrument fiir die Steuerung der Teilnahme an der
vertragsirztlichen Versorgung geht,3!) zulassungsdhnlichen Charakter hat und

22) §98 Abs 1S2SGB V.

23) §98 Abs2Nr 11 SGB V.

24y GRG v 20. 12. 1988 (BGB! 12477).

25) Arzte-ZV v 28.5. 1957 (BGBII 572) und Zahnirzte-ZV v 28.5. 1957
(BGBI1 582), jeweils zuletzt gedndert durch Art 14 u. 15 2. GKV-NOG v 23. 6. 1997
(BGBI 1 1520) sowie Art 10 u. 11 GKV-SolidarititsstirkungsG v 19. 12. 1998 (BGBI 1
3853).

26) § 25 Arzte-ZV; § 25 Zahnirzte-ZV.

27y BT-Dr 11/3480, 39.

28) BT-Dr 11/3480, aaO.

29) § 95 Abs4 S 3 SGB Vund § 98 Abs 2 Nr 12 SGB V. )

30) Vgl zu den Voraussetzungen § 98 Abs 2 Nr 11 SGB V iVm §§ 31 f Arzte-ZV
und §§ 31f Zahnirzte-ZV.

31) Vgl zur Befristung BSGE 70, 167; 71, 280.
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die betroffenen Arzte zur Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung
berechtigt und verpflichtet,3?) ist es nur konsequent, die Altersgrenzen auch auf
diese Teilnahmeform zu erstrecken.3?)

e) In leichter Abwandlung des mir gestellten Themas, ndmlich der Ver-
wandlung vom Singular in den Plural, ist es sinnvoll, beide Altersgrenzen in
die Betrachtung einzubeziehen. Zum einen sind die verfassungsrechtlichen
Fragestellungen, die fiir die Beurteilung der Altersgrenzen von Bedeutung
sind, zumindest weitgehend iibereinstimmend. Ein Unterschied mag lediglich
darin gesehen werden, dal die Versagung der Zulassung einen stirkeren Ein-
griff als deren Befristung darstellt.3¥) Zum anderen hingen beide Altersgrenzen
auch deshalb zusammen, weil sie insgesamt gesehen eine Mindestdauer der
Vertragsarzttitigkeit sichern, wenn auch die obere Altersgrenze erst einige
Jahre nach der unteren eingefiihrt worden ist. Bevor die genannten gesetzli-
chen Regelungen einer eigenstindigen verfassungsrechtlichen Beurteilung
unterzogen werden, soll im Folgenden ein kurzer Blick auf die dazu ergangene
Rechtsprechung geworfen werden.

2. Rechtsprechung des BVerfG zu den Altersgrenzen
fiir Vertragsirzte

Das BVerfG hat sich bereits mehrfach mit Altersgrenzen befafit, mit den
fiir Vertragsirzten geltenden aber erst in einer Entscheidung vom 31. 3. 1998.
Diese Entscheidung betrifft die Befristung der Zulassung, also deren Erldschen
mit Vollendung des 68. Lebensjahres.35) Es handelt sich nicht um eine Se-
natsentscheidung, sondern um einen Kammerbeschlu8, und die zugrundelie-
genden Verfassungsbeschwerden wurden mangels grundsétzlicher verfas-
sungsrechtlicher Bedeutung und mangels hinreichender Erfolgsaussicht nicht
zur Entscheidung angenommen — was erkennen 146t, dal das BVerfG die Be-

32) §95 Abs4S 1 SGB V.

33) Auf Besonderheiten der Ermédchtigung wird im folgenden nicht nédher einge-
gangen; vgl zur unteren Altersgrenze und in diesem Zusammenhang zur Wiederzulas-
sung und der Hirtefallklausel BSG, SozR 3-2500 § 98 Nr 3; v. Maydell/Stiller, Die
Teilnahme leitender Krankenhausirzte an der kassenirztlichen Versorgung nach dem
Gesundheitsreformgesetz, ZfSH/SGB 1990, 290, 300.

34) Wobei am Rande hinsichtlich der tatsichlichen Bedeutung der Altersgrenzen
darauf hingewiesen werden soll, dafl offensichtlich immer mehr Arzte (im Jahr 1997
iiber 70 %) vor dem 65. Lebensjahr ihre Praxis aufgeben, vgl KBV, Bedarfsplanung
und Zulassungsbeschrinkungen 1998, Der neueste Stand, Suppl zum DtArzteBl
1998/22, 13. Jedoch ist dieser Aspekt fiir die im Rahmen des VerhiltnismaBigkeits-
grundsatzes vorzunehmende Abwégung nicht von allein entscheidender Bedeutung (vgl
aber Debong, Die VerfassungsmiBigkeit der Bedarfszulassung, ArztR 1994, 131, 133),
da neben der Gewichtung der berithrten grundrechtlich geschiitzten Prinzipien die
Schwere des Eingriffs fiir den einzelnen Arzt zu beriicksichtigen ist.

35) BVerfG (Kammer) NJW 1998, 1776.
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urteilung des vorgetragenen Problems nicht als mit besonderen rechtlichen
Schwierigkeiten behaftet angesehen hat.36)

In der Sache hat das BVerfG die Altersgrenze unter Hinweis auf den Ge-
sundheitsschutz fiir verfassungskonform gehalten. Selbst wenn Regelungen,
die eine Zulassung als Vertragsarzt betreffen, als Berufswahlregelung anzuse-
hen sein sollten, stelle sich die Befristung als verhiltnismaBiger Eingriff dar.
Denn es ginge bei der Altersgrenze von 68 Jahren um ,,Gefahren, die von nicht
mehr leistungsfihigen Vertragsirzten fiir die Gesundheit der in der gesetzli-
chen Krankenversicherung Versicherten ausgehen*.3”) Dabei wurde einerseits
darauf hingewiesen, daf} die gesetzlich Versicherten — anders als privat Versi-
cherte — nur Anspruch auf Behandlung durch einen Vertragsarzt haben, und es
andererseits der Lebenserfahrung entspreche, daB8 die Gefahr einer Beeintrach-
tigung der Leistungsfahigkeit auch heute noch mit zunehmendem Alter groBer
wird.8

Azlffaillig ist, daB sich das BVerfG lediglich auf den Gesundheitsschutz
der Versicherten, nicht aber auf den nach der gesetzgeberischen Begriindung
entscheidenden Rechtfertigungsgrund der Vermeidung einer Uberversorgung
mit Vertragsirzten’?) berufen hat.*%) Bei niherem Hinsehen erweist sich die
vom BVerfG gewihlte Argumentation als leicht erklérlich. Sie bietet ndmlich
die Mbglichkeit, auf vermeintlich einfachem Weg die VerfassungsméBigkeit
der Altersgrenze zu bejahen. Zunichst unterliegt es keinen Zweifeln, daff der
Gesundheitschutz als Rechtsgut besonderen Rang genieft und deshalb prinzi-
piell geeignet ist, auch schwerste Eingriffe in die Berufsfreiheit zu’rechtferti-
gen. Zum anderen 1dBt die Argumentation mit diesem Rechtsgut eine B_efas-
sung mit Versorgungsargumenten und der Aufrechterhaltung des finanziellen
Gleichgewichts der Gesetzlichen Krankenversicherung als iiberfliissig erschei-
nen. Denn was die altersmiBige Begrenzung der Titigkeit aus Griinden des
Gesundheitsschutzes angeht, so konnte sich das BVerfG auf eine Reihe zuvor
ergangener eigener Entscheidungen stiitzen. Bereits Ende der flinfziger Jahre
hatte es die Altersgrenze von 70 Jahren fiir Hebammen deshalb fiir verfas-
sungsmiBig erachtet, weil der Gesetzgeber im Hinblick auf die mit der Berufs-
ausiibung verbundenen Gefahren zu weitgehenden VorsichtsmaBnahmen und
damit auch zu Altersgrenzen greifen diirfe.4!) Es folgte eine Senatsentschei-
dung zur Altersgrenze von 70 Jahren fiir Priifingenieure??) sowie Kammerent-

36) Wenn auch gerade die Nichtannahme mangels hinreichender Erfolgsaqssich-
ten keineswegs auf rechtlich einfache Fille beschrinkt ist, vgl Clemens/Umbach in dies
(Hrsg), BVerfGG (1992) § 93b Rz 28.

37y BVerfG, NJW 1998, 1776, 1777.

38) BVerfG, aaO.

39) Vgl vorstehend 1.b. )

40) Wobei das BVerfG davon ausgeht, es komme fiir die verfassungsrechtliche
Beurteilung nicht darauf an, ob der herangezogene Rechtfertigungsgrund vom Gesetz-
geber ausdriicklich genannt worden ist, vgl BVerfG NJW 1998, 1776, 1777 (unter
Hinweis auf BVerfGE 33, 171, 186 — Honorarverteilungsmafstab).

41y BVerfGE 9, 338, 346; eher beildufige Ausflihrungen zur Altersgrenze von 70
Jahren fiir Bezirksschornsteinfeger zuvor in BVerfGE 1, 264, 274f.

42) BVerfGE 64, 72.
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scheidungen zur Altersgrenze von 68 Jahren fiir 6ffentlich bestellte Sachver-
stindige*?) und von 70 Jahren fiir Notare,**) dazu kamen Beschliisse, die sich
auf das Hochstalter fiir die Wihlbarkeit zu verschiedenen kommunalen Amtern
bezogen.#?) Insgesamt betrachtet konnte das BVerfG also auf eine durchaus
gefestigte und von anderen Obergerichten bestitigtes) Rechtsprechung ver-
weisen,*”) und es hat diese Moglichkeit genutzt, um sich nicht ndher mit den
Besonderheiten der verfassungsrechtlichen Stellung von Vertragsirzten aus-
einandersetzen zu miissen.#8) Die Klirung der damit verbundenen, duBerst
spannenden und grundrechtsdogmatisch anspruchsvollen Fragen, die schon
deswegen neu beantwortet werden miissen, weil das darauf bezogene Grund-
satzurteil aus dem Jahre 1960 stammt,*9) sollte offensichtlich noch etwas auf-
geschoben werden.0)

3. Rechtsprechung des BSG zu den Altersgrenzen
fiir Vertragsiirzte

Betraf die einzige bislang einschldgige Entscheidung des BVerfG die
obere Altersgrenze, so hatte sich das BSG bis jetzt mehrfach mit der unteren
Altersgrenze auseinanderzusetzen. Dabei sorgten die auf Besonderheiten der
gerichtsinternen Zusténdigkeitsverteilung zuriickzufiihrenden Divergenzen bei
der verfassungsrechtlichen Beurteilung zumindest voriibergehend fiir beson-
dere Spannung.

Bereits Ende 1993 entschied der fiir das Kassenarztrecht zustindige
6. Senat des BSG, die Altersgrenze von 55 Jahren fiir die erstmalige Zulassung

43) BVerfG NVwZ 1991, 358. .

44) BVerfG NJW 1993, 1575; vgl auch Waltermann, Altersgrenze fiir Notare,
AnwBlI. 1992, 19ff.

45) BVerfG DVBI 1994, 43; NVwZ 1997, 1207.

46) Vgl etwa BVerwG DOV 1960, 148 (Priifingenieure); OVG Rhld-Pfalz, Ge-
wArch 1989, 20 (offentlich bestellte Sachverstindige); VGH Bad-Wiirtt GewArch.
1991, 32 (6ffentlich bestellte Sachverstindige); VGH Bad-Wiirtt GewArch 1993, 199
(zur unteren Grenze fuir die erstmalige 6ffentliche Bestellung Sachverstindiger); vgl in
diesem Zusammenhang auch Jahn, Zur Hochstaltersgrenze fiir 6ffentlich bestellte und
vereidigte Sachverstindige, GewArch 1991, 247f.

47y Krit dazu Pitschas, Recht der Freien Berufe, in Schmidt (Hrsg), Offentliches
Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2 (1996) Rz 189, wonach die Rechtsprechung be-
rufslenkende Verteilungsregelungen mit Alterserwigungen rechtfertige, die in der
Verfassung keine Grundlage fanden.

48) Vgl hingegen bereits ausfiihrlich zu darauf bezogenen Uberlegungen im Hin-
blick auf die obere Altersgrenze LSG NRW MedR 1998, S 282, 284 ff.

49) BVerfGE 11, 30.

50) Wobei hier davon ausgegangen wird, daf3 sich aus der Wirkung der Entschei-
dung kein Hindernis fiir eine neue (und mdglicherweise im Ergebnis abweichende)
Beurteilung der verfassungsrechtlichen Fragestellung ergibt, da das BVerfG nicht der
Bindungswirkung des § 31 Abs 1| BVerfGG unterliegt (st Rspr, BVerfGE 4, 31, 38f;
85, 117, 121; aA Lechner/Zuck, BVerfGG* [1996] § 31 Rz 29), und auch im Hinblick
auf die Zulassungsbeschrinkungen kein identischer Verfahrens- bzw Entscheidungsge-
genstand vorliegt; demgegeniiber kommt der Beschrinkung einer Bindungswirkung
wegen veranderter Umsténde keine Bedeutung mehr zu.
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als Vertragsarzt sei mit der Verfassung vereinbar.’!) Die umstrittene Regelung
diirfe nicht losgeldst von den Bemiihungen des Gesetzgebers, der steigenden
Uberversorgung mit Arzten entgegenzuwirken und durch eine wirksame Be-
grenzung der Arztzahlen die Finanzierbarkeit der gesetzlichen Krankenversi-
cherung zu erhalten, gesehen werden.5?) Dabei miiften Gestaltungsfreiheit
sowie der Einschitzungs- und Prognosevorrang des Gesetzgebers beachtet
werden.s3) Insgesamt seien die vom Gesetzgeber befiirchteten Gefahren bei
! unregulierter Zulassung von Arzten im Bereich der ambulanten Versorgung
| ausreichend dargelegt, die gesetzgeberische Prognose nachvollziehbar und der
i Eingriff erweise sich auch unter Beriicksichtigung alternativ zur Verfiigung
? stehender Steuerungsinstrumente als verhiltnisméBig.

b Zu einer anderen Einschitzung war ebenfalls 1993 der 14a-Senat des
" BSG gelangt, der zum damaligen Zeitpunkt fur vertragszahnarztrechtliche
‘? Streitigkeiten zusténdig war.54) Nach dessen Ansicht war weder nachvollzieh-
\

bar vorgetragen, daf erstmalig nach Vollendung des 55. Lebensjahres zugelas-
sene Kassenzahnirzte erhohte Kassenausgaben verursachen, noch dafB8 die
fragliche Altersgrenze die einzige Moglichkeit sei, unwirtschaftlichem Ver-
‘ halten vorzubeugen.’s) Deshalb erhob der 14a-Senat eine konkrete Normen-
kontrolle und legte dem BVerfG die Frage vor, ob jene die Altersgrenze ent-
haltenden Normen verfassungswidrig seien.6) Ab 1994 wechselte die
gerichtsinterne Zustindigkeitsverteilung, womit der 6. Senat auch fiir Ver-
tragszahnarztsachen zustindig wurde. Da dieser Senat an seiner Rechtspre-'
chung festhielt und meinte, auch im Bereich der zahnérztlichen Versorgung sei
| unter Beriicksichtigung des gesetzgeberischen Einschétzungs- und Prognose-
spielraums vom Vorliegen einer Gefahr fiir die Finanzgrundlagen der Gesetzli-
chen Krankenversicherung durch anbieterinduzierte Nachfrage auszugehen,
hob er den VorlagebeschluB im Mai 1996 auf5?) und entschied ein gutes halbes
Jahr spiter in der Sache — kaum iiberraschenderweise mit demselben Ergebnis,
mit dem er bereits 1993 iiber die VerfassungsméBigkeit der Altersgrenze fir
Vertragirzte geurteilt hatte.5®)

51) BSGE 73,223 = SozR 3-5520 § 25 Nr 1.

52) BSGE 73, 223, 225.

53) BSGE 73, 223, 226f.

54) BSG SGb 1994, 332.

55) BSG SGb 1994, 332, 335, 336.

s6) Wobei im konkret zu entscheidenden Fall der iiber das Diskriminierungsver-
bot herstellbare Zusammenhang zwischen der durch den EGV verbiirgten Niederlas-
sungsfreiheit und Art 12 I GG auch deshalb beachtlich ist, weil das BSG in Betracht
zog, bei Erfolglosigkeit der Normenkontrolle den EuGH anzurufen, um die Vereinbar-
keit der Altersgrenze mit Art 52 EGV kldren zu lassen.

57y BSG MedR 1997, 134.

58) BSG SozR 3-2500 § 98 Nr 4; auch eine Vorlage an den EuGH wurde fur nicht

erforderlich gehalten.



http:seien.56
http:vorzubeugen.55
http:vereinbar.51
http:m�ssen.48
http:bezogen.45

68 Ulrich Becker

IIL. Verfassungsrechtliche Ausgangsiiberlegungen

1. Mégliche Rechtfertigungsgriinde und ihre Differenzierung

a) Betrachtet man die bisher zur Zuldssigkeit von Altersgrenzen insge-
samt ergangene Rechtsprechung, so ergibt sich ein relativ buntes Bild ver-
schiedener Rechtfertigungsgriinde, auf die zumindest grundsitzlich der mit
einer Altersgrenze verbundene Eingriff in die Berufsfreiheits?) gestiitzt werden
kann. Dabei ist zu bedenken, daB neben den beiden bereits genannten, im Ver-
tragsarztrecht anzutreffenden Grenzen — ndmlich der Hochstaltersgrenze fiir
die erstmalige Zulassung und der Hochstaltersgrenze als Befristung der Zulas-
sung®) — noch ein dritter Typus einer Altersgrenze existiert, und zwar das
Mindestalter fiir die erstmalige Zulassung.

aa) Die Rechtfertigungsgriinde lassen sich sinnvollerweise in zwei Grup-
pen trennen. Zum einen existiert die Gruppe der — wie ich es nennen mochte —
patienten- oder allgemeiner: umfeldbezogenen Rechtfertigungsgriinde. Bei
ihnen geht es um den Schutz jener Personen, die mit Berufstitigen deshalb in
Kontakt treten, weil sie deren Dienste in Anspruch nehmen, oder auch derjeni-
gen Personen, die in anderer Form durch die Ausiibung der Berufstitigkeit
betroffen sein kénnen. Dabei wird man davon ausgehen diirfen, daB letztlich
ein altersbedingtes Verbot der Berufstitigkeit nur dann in Betracht kommt,
wenn es um den Schutz von Leib oder Leben der Patienten oder Drittbetroffe-
nen geht, da entsprechend schwerwiegende Eingriffe in die Berufsfreiheit nur
durch den Schutz wichtiger Rechtsgiiter gerechtfertigt werden kénnen. In die-
sem Sinne spielen fiir den Gesundheitsschutz verschiedene Faktoren eine Rol-
le, woraus sich Rechtfertigungsgriinde fiir alle drei Typen von Altersgrenzen
ableiten lassen.

Bei den Altersgrenzen, die zur Beendigung der Berufstitigkeit fithren,
geht es um den Schutz der Kunden bzw Patienten vor Fehlleistungen, hervor-
gerufen durch altersbedingten Abbau der Leistungsfihigkeit.6') Hingegen 4Bt
sich umgekehrt der Ausschluf jiingerer Bewerber von der erstmaligen Zulas-
sung auf die Erforderlichkeit ausreichender Lebens- bzw Berufserfahrung und
Reife stiitzen.6?) Soll der AusschluBl lterer Bewerber von der erstmaligen

39) Verfassungsrechtliche Priifungsmafstibe sind hinsichtlich der Altersgrenzen
Art 12 Abs 1 und 3 Abs 1 GG, nicht hingegen Art 14 Abs 1 GG, weil weder Erwerbs-
chancen noch die Zulassung unter das grundrechtlich geschiitzte Eigentum fallen, vgl
BVerfG NJW 1998, 1776, 1777f; aA Kramer, Bedarfszulassung — Altersbegrenzung —
Nachfolgerauswahl: Ein Beitrag zur Diskussion um das Gesundheitsstrukturgesetz,
ZfSH/SGB 1995, 19, 221f; Wigge, Kassenarztrecht im Wandel, SGb 1993, 158, 161.

60) Entsprechende Altersgrenzen finden sich vor allem auch im Beamtenrecht des
Bundes und der Lénder; allerdings unterliegt deren verfassungsrechtliche Beurteilung
Besonderheiten wegen der Uberlagerung durch Art33 GG; vgl zur Bedeutung des
Art 33 Abs S und des Lebenszeitprinzips BVerfGE 67, 1, 12f; 71, 255, 270.

61) Vgl zu den Rechtsprechungsnachweisen bereits oben, FN 41 bis 46.

62) Vgl zur Altersgrenze fiir die Ausiibung des Heilpraktikerberufs OVG Miinster
GewArch 1981, 221 = NJW 1981, 2018; krit dazu wegen mangelnder Unterscheidung
von Berufserfahrung und Lebensalter Biernath, Ist die Mindestaltersgrenze von 25
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Zulassung gerechtfertigt werden, so kommt dies unter kunden- oder umfeldbe-
zogenen Aspekten nur in Betracht, wenn sich eine besondere, durch unmittel-
baren Kontakt mit neueren fachlichen Entwickiungen erworbene Sachkunde
als erforderlich erweist.63)

Der Gesundheitsschutz als Rechtfertigungsgrund weist gewisse Beson-
derheiten auf. Zum einen betrifft er, worauf bereits hingewiesen wurde, ein
besonders wichtiges Rechtsgut und vermag deshalb nicht nur zur Rechtferti-
gung auch schwerwiegender Eingriffe in die Berufsfreiheit herangezogen zu
werden, sondern erlaubt zudem eine gesetzgeberische Prognoseentscheidung.
Das fiihrt zu verminderten Nachweisanforderungen, weil nicht abgewartet
werden muB, ob eine tatsichliche Leistungsminderung zu statistisch signifi-
kanten Gesundheitsschiden fiihrt. Es geniligt vielmehr, wenn auf die vermin-
derte Leistungsfihigkeit aufgrund allgemeiner Lebenserfahrung geschlossen
werden kann. Zum anderen fiihrt die Bezogenheit des Gesundheitsschutzes auf
AuBenstehende dazu, daB die Frage, in welcher Form der durch eine Alters-
grenze Betroffene seinen Beruf ausiibt, ohne Bedeutung bleibt. Die Bevdl-
kerung ist vor leistungsunfdhigen Freiberuflern ebenso zu schiitzen wie vor
leistungsunfahigen Beamten.

bb) Ganz anders liegen die Dinge, sofern Altersgrenzen nicht auf die Ge-
fahrdung AuBenstehender, sondern auf Uberlegungen zur Verteilung be-
schrinkter Betdtigungsmoglichkeiten gestiitzt werden. Hier geht es um vertei-
lungspolitische Zielsetzungen. Entsprechende Zielsetzungen sind dann rele-
vant, wenn Altersgrenzen auf die Erhaltung einer ausgewogenen Altersstruk-
turs) und damit zugleich auf die Erhaltung angemessener Erwerbsmaglich-
keiten fiir Berufsanfanger abstellen oder allgemein eine gerechte Verteilung
der Teilnahmemdoglichkeiten sicherstellen sollen. Ihre Realisierung erweist
sich allerdings nur in den Wirtschaftssektoren als erforderlich, in denen der
Gesetzgeber eine marktformige Steuerung von Angebot und Nachfrage nicht
fiir ausreichend halt, die Zulassung zu diesen Sektoren reglementiert und damit
normativ abgegrenzte, wirtschaftliche Subsysteme schafft. Das Vertragsarzt-
recht als Teil des Leistungserbringungsrechts ist dafiir geradezu beispielhaft,
weil es eine besonders hohe Regelungsdichte aufweist. Dienen Altersgrenzen
auf diese Weise der Verteilung von Teilnahmemoglichkeiten, wird Bezug
genommen auf endogene Faktoren, mit anderen Worten auf systembedingte
Rechtfertigungsgriinde.55)

Die Heranziehung systembedingter Griinde fiir die Rechtfertigung berufs-
bezogener Eingriffe erweist sich allgemein betrachtet vor allem unter zwei
Aspekten als problematisch. Zum einen spricht zwar die Einbindung in ein

Jahren fir die Zulassung zum Heilpraktiker verfassungsgemidf? NJW 1981, 2506,
2507.

63) Vgl zur Altersgrenze fiir 6ffentlich bestellte Sachverstandige VGH Bad-Wiirtt
GewArch 1993, 199,

64) Vgl dazu etwa BVerfG NJW 1993, 1575.

65) Vgl zu einer anderen, berufsinterne und berufsexterne Regelungsziele unter-
scheidenden Differenzierung Jihnke, Bedirfnispriifung und Berufsfreiheit — Versuch
einer Systematisierung (Diss Bonn 1971) 121ff.
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reglementiertes System fiir erleichterte Rechtfertigungsméglichkeiten, was in
der Regel unter dem Stichwort des sog staatlich gebundenen Berufs diskutiert
wird,%) ohne daB aber ganz klar wire, in welchem Umfang die grundrechtliche
Stellung der Betroffenen durch die Einbindung eine Abschwichung erfdhrt.57)
Zum anderen ist fraglich, welche Rolle die Schaffung des Systems als solches
spielt, ob damit und mit einem grundsitzlichen Zulassungserfordernis fiir die
Berufsausiibung Grundrechtseingriffe verbunden sind und auf welche Weise
dies bei der Beurteilung der aus dem System ableitbaren Notwendigkeiten zu
berticksichtigen ist. ‘

b) Ausgehend von der gerade vorgestellten Differenzierung ist anzuneh-
men, daB die Rechtfertigung der Altersgrenzen von Vertragsirzten in erster
Linie nicht von umweltbezogenen, sondern von systembezogenen Faktoren
abhingt. Allerdings hatte dies, wie berichtet, das BVerfG bei der Uberpriifung
der oberen Altersgrenze anders gesehen®®) und sich ganz im Gegensatz aus-
schlieBlich auf den Gesundheitsschutz der Versicherten bezogen. Deshalb soll
zundchst — und vor der Darstellung systembedingter Besonderheiten der grund-
rechtlichen Stellung von Vertragirzten — die Heranziehung des Gesundheits-
schutzes als Rechtfertigungsgrund und damit die Entscheidung des BVerfG
einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden.

Wesentliches Argument fiir die Verfassungsmifigkeit der Zulassungsbe-
fristung ist der Erfahrungssatz, nach dem die Gefahr geminderter Leistungsfa-
higkeit mit zunehmendem Alter wichst und der Gesetzgeber dies im Rahmen
seines Gestaltungsspielraums zum Anla nehmen diirfe, ein Hochstalter fest-
zulegen.%) Schon die erste Feststellung ist in ihrer Allgemeinheit und ohne
jeden ndheren Bezugspunkt zweifelhaft, denn immerhin miissen neben der
korperlichen Leistungsfahigkeit auch die wihrend der Berufstitigkeit gesam-
melten Erfahrungen eine Rolle spielen. Dariiber hinaus ergibt sich aus der
Entscheidung keinerlei Anhaltspunkt fiir die Beantwortung der Frage, ob die

%) Vgl etwa hinsichtlich der Vertragsirzte Hess, Freiheit und Bindung bei der
Leistungserbringung im Gesundheitswesen, SDSRV 38 (1994) 49, 63 (Verinderung ,,in
Richtung auf eine mehr offentlich-rechtlich als freiberuflich ausgeprigte Titigkeit);
fir die Annahme eines staatlich gebundenen Berufs Ebsen, Bedarfsorientierte Regelun-
gen der Zulassung von Leistungserbringern zur Gesetzlichen Krankenversicherung und
das Grundrecht der Berufsfreiheit, ZSR 1992, 328, 332; allgemein mit krit Stellung-
nahme zur entsprechenden Kategorisierung Scholz in Maunz/Diirig ua, GG (Stand
1998) Art 12 Rz 220ff u 260ff.

67) Zweifelnd etwa v. Maydell/Pietzcker, Begrenzung der Kassenarztzulassung
(1993) 31ff. Jedenfalls ist es nicht ausreichend, aus einer Einbindung — ohne deren
Infragestellung — allgemein auf einen ,weiterreichenden Handlungsspielraum* zu
schlieBen, vgl aber Rieger, Fortfiihrung der Arztpraxis nach GSG — Verfassungsrechtli-
che Aspekte, MedR 1994, 213, 216, ebensowenig wie umgekehrt aus der Ablehnung
einer staatlichen Bindung auf die Unzuléssigkeit von Altersgrenzen geschlossen werden
kann, anders wohl Hess, (FN 12), VSSR 1994 395, 402f.

68) Vgl oben I1.2.

69) BVerfG NJW 1998, 1776, 1777.
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Grenze bei 68 Jahren richtig bestimmt ist.”®) Zwar wird man in der Tat keinen
konkreten Nachweis fiir die Richtigkeit, immerhin aber doch eine Begriindung
fiir die getroffene Wahl fordern diirfen. Im Zusammenhang mit dem Gesund-
heitsschutz kann der Hinweis, die Altersgrenze liege h6her als die Regelalters-
grenze in vielen anderen Berufen,”!) jedenfalls dann nicht weiterfithren, wenn
nicht zugleich belegt wird, dafl die Wahl des jeweiligen Regelalters ebenfalls
auf gesundheitliche Aspekte gestiitzt wird. Natiirlich wird die Gefahr einer
geminderten Leistungsféhigkeit um so groBer, je dlter der Vertragsazt ist — und
je hoher die Altersgrenze angesetzt ist, desto geringer erscheint auch die
Grundrechtsbeeintrichtigung. Da sich eine Grenzziehung als duBerst schwierig
erweist, wird man dem Gesetzgeber einen Prognosespiclraum zugestehen
miissen und gegen eine grundsitzliche Orientierung an anderen Grenzen wenig
einwenden konnen. Auch diirfte es der VerhiiltnisméiBigkeitsgrundsatz nicht
fordern, neben einer generalisierenden Regelung in einer Ubergangszeit das
altersbedingte Ausscheiden der Vertragsirzte von einer Uberpriifung der Lei-
stungsfahigkeit im Einzelfall abhéngig zu machen.”)

Jedoch mufl zum einen die Prognose durch eine gesetzgeberische Ent-
scheidung erfolgen. Denn nur der Gesetzgeber verfligt iiber die einen Ent-
scheidungsspielraum rechifertigende, erhohte demokratische Legitimation. Das
spricht dafiir, in der Entstehungsgeschichte der die Altersgrenze enthaltenden
Norm einen Hinweis auf eine entsprechende Prognoseentscheidung zu fordern,
selbst wenn ansonsten eine objektive Auslegung bevorzugt wird. Zum anderen
ergeben sich aus unterschiedlichen Altersgrenzen fiir verschiedene Berufe
Wertungswiderspriiche. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Berufstitigkeiten
im Hinblick auf die mit ihnen verbundenen potentiellen Gefahren fiir Dritte
vergleichbar sind. Insofern enthebt der Prognosespielraum nicht zugleich von
einer Begriindung, denn der Verzicht auf die Nachweisbarkeit bedeutet nicht
zugleich auch einen Verzicht auf Nachvollziehbarkeit.

SchlieBlich ist ein weiterer Gesichtspunkt zu beachten. Es scheint ndmlich
keineswegs einsichtig, warum liberhaupt eine Hochstaltersgrenze zum Schutze
der Kassenpatienten erforderlich sein soll. Auch wenn die gesetzlich Kranken-
versicherten zugelassene oder ermichtigte Arzte aufsuchen miissen, sofern sie
eine Behandlung als Krankenversicherungsleistung in Anspruch nehmen wol-
len, haben sie nach geltendem Recht doch die freie Wahl zwischen diesen

) Im Gesetzgebungsverfahren waren Uberlegungen angestellt worden, die
Grenze auf 65 Jahre festzusetzen; fir eine Altersgrenze von 70 Jahren und Unzuldssig-
keit einer Grenze von 65 Jahren Stockhausen, Arztliche Berufsfreiheit und Kosten-
dimpfung (Diss Hamburg 1989) 172.

71y BVerfG aaO.

72) Verstanden im Sinne einer Widerlegungsmoglichkeit zugunsten des Arztes,
der seine Geeignetheit durch eine drztliche Untersuchung nachweist, (und zwar fiir eine
beschrinkte Zeit nach Uberschreiten der die Vermutung enthaltenen Altersgrenze bis
zum Erreichen einer absoluten Hochstaltersgrenze,) wihrend eine zwangsweise Unter-
suchung natiirlich nicht in Betracht kommt. Jedoch diirfte eine solche Regelung mit zu
vielen Unsicherheiten und einem zu groBen Aufwand verbunden sein, so daB sie kein
ausreichend wirksames Mittel darstellt.
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Leistungserbringern.”) Das gibt ihnen praktisch gesehen ausreichende Mog-
lichkeiten, selbst denjenigen Arzt auszusuchen, den sie fiir leistungsfahig hal-
ten. Warum insofern nicht der Eigenverantwortung der Patienten vertraut wer-
den diirfte, ist nicht ersichtlich.”¥) Ob sich daran etwas dndert, wenn neue
Versorgungsformen und damit eine Einschrinkung der Arztwahl eingefiihrt
werden sollten, kann — ebenso wie die Frage, ob entsprechende Einschrinkun-
gen mit der Handlungsfreiheit der Versicherten vereinbar wiren’) — dahinste-
hen. Bedenkt man die Wahlméglichkeiten der Versicherten, verliert im iibrigen
auch das Argument, zwischen einer auf die Vertragsarztzulassung und einer
auf die Approbation bezogenen Altersgrenze diirfe differenziert werden,’) an
Uberzeugungskraft. Denn daB die drztliche Titigkeit den die Kassenleistungen
in Anspruch nehmenden Patienten in demselben Mafle wie den privat zahlen-
den gefihrden kann, 138t sich kaum bezweifeln.

2. Der Grundrechtsschutz vertragsirztlicher Titigkeit

Damit diirfte gezeigt worden sein, daB schon die Rechtfertigung der obe-
ren Altersgrenze aus Griinden des Gesundheitsschutzes keineswegs so unan-
fechtbar erscheint wie es nach der erwihnten Kammerentscheidung des
BVerfG anzunehmen sein kénnte. Und fiir die untere Altersgrenze kann der
Gesundheitsschutz deshalb keine Rolle spielen, weil diese Grenze nicht das
Vorhandensein ausreichender beruflicher Fihigkeiten sichern soll. Aus diesem
Grund ist es unvermeidbar, sich mit systembedingten Rechtfertigungsgriinden
und damit zugleich mit einigen allgemeinen Uberlegungen zum Grundrechts-
schutz der vertragsirztlichen Tatigkeit auseinanderzusetzen.

a) Zunichst erhebt sich die Frage, welche Auswirkungen der Umstand
hat, daB die Maglichkeit zur Teilnahme am Leistungserbringungssystem der
Gesetzlichen Krankenversicherung eine Zulassung voraussetzt. Beruft sich der
die Zulassung verlangende Arzt auf die Abwehrfunktion des seine Berufs-
freiheit verbiirgenden Grundrechts und damit auf die auch heute noch klassi-
sche und fiir das grundrechtliche Schutzsystem des Grundgesetzes prigende”)
Grundrechtsfunktion? Stellt mit anderen Worten die Versagung der Zulassung
einen Eingriff in die Berufsfreiheit dar?”8) Oder ist es vielmehr so, daB es sich

3) Vgl § 76 SGB V.

74) Wird die Eigenvorsorge fiir vorrangig gehalten, kommt eine Beschrankung der
Berufsfreiheit aus Gesundheitsschutzgriinden nur in Betracht, sofern den Staat eine aus
Art 2 Abs 2 GG ableitbare Pflicht zum Gesundheitsschutz trifft.

75) Vgl zum grundrechtlichen Schutz der freien Arztwahl BVerfGE 16, 286, 303f.

76) Wobei dieser Aspekt vom BVerfG bereits im Rahmen des Art 12 Abs 1 GG
und nicht gesondert anhand des Art3 Abs 1 GG iiberpriift wurde, vgl BVerfG NIW
1998, 1776, 1778.

77) Vgl nur Dreier in ders (Hrsg), GG (1996) Vorb Rz 45ff; Sachs in ders (Hrsg),
GG?2 (1999) vor Art 1 Rz 26ff.

78) Vgl auch Manssen, Das Kassenarztzulassungsrecht des SGB V, ZfSH/SGB
1994, 1, 6 (,,atypisches Eingriffsproblem*). Allgemein dazu, daB iiber die Figur des
Grundrechtseingriffes die Freiheitssphdren abgrenzbar sind, nur Bethge, Der Grund-
rechtseingriff, VVDStRL 57 (1998) 7, 11.
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pei der Zulassung um die Gewihrung einer Leistung handelt — womit zu-
mindest die Ableitung einer auf die Leistung gerichteten subjektiven Rechts-
position begriindungs- und konkretisierungsbediirftig wire.

Die Beantwortung dieser Fragen hingt nicht in erster Linie von der Fest-
stellung ab, daB ca 90 % der deutschen Bevolkerung in der Gesetzlichen Kran-
kenversicherung versichert sind”) und deshalb den nicht als Vertragsirzten
zugelassenen Arzten nur ein relativ kleiner Markt fiir ihre Berufstitigkeit ver-
bleibt.89) Denn sie erklirt nicht, warum die faktische Verengung des Freiheits-
raums zu einer Verdnderung der rechtlichen Stellung fiihren kann. Denkbar
wire, diese Verknlipfung dergestalt herzustellen, daB das Leistungserbrin-
gungsrecht zwar nicht unmittelbar die Rechtssphire der Arzte beriihrt, jedoch
schon aufgrund der relativ umfassenden Anwendbarkeit die drztliche Tatigkeit
soweit beeinflufit, daB von einem mittelbaren Eingriff gesprochen werden
konnte.8!) Die Konstruktion ist nicht nur mit Unsicherheiten hinsichtlich der
Eingriffsqualifizierung belastet,8?) sondern vor allem mit der Schwierigkeit,
aus der Existenz des Leistungserbringungssystems gerade auf eine Beeintrach-
tigung der nicht zugelassenen Arzte zu schlieBen.

Vorzugswiirdig erscheint demgegeniiber, an der umfassenden Freiheit der
beruflichen Tétigkeit anzusetzen. Das entspricht der grundgesetzlichen Kon-
zeption einer grundsitzlich alle Handlungen umschlieBenden Freiheits-
gewihrung. Es ist keineswegs so, daBl die Behandlung von Versicherten eine
bestimmte Organisation voraussetzen wiirde, also die darauf gerichtete Betiti-
gung der staatlichen Leistung bediirfte und damit iiber die Freiheitsgewéhrung
hinausreichte.83) Vielmehr beschrinkt der Gesetzgeber durch Einfiihrung des
am Sachleistungsprinzip ausgerichteten Leistungserbringungsrechts die Be-
rufsfreiheit der Leistungserbringer. Durch den Ausschluf der Teilnahme an
diesem normativ abgegrenzten Titigkeitsfeld wird zugleich in die durch Art 12
I GG geschiitzte Berufsfreiheit derjenigen eingegriffen, die im umziunten
Bereich ihrem Beruf nachgehen wollen. Fiir den Einzelnen ist hinsichtlich der
grundrechtlichen Wirkung die Einfiihrung des freiheitsverkiirzenden Systems
mit der Frage der Zulassung zu diesem System notwendigerweise gleich-
zusetzen, so daB sich alle Beschrankungen der Zulassung als Eingriffe in die

79) Nach dem vom BMA veroffentlichten Statistischen Taschenbuch 1998 hatte
die Gesetzliche Krankenversicherung 1997 ca 50,8 Millionen Mitglieder; die Familien-
versicherten, die selbst keine Mitglieder sind, miissen hinzugezéhlt werden.

80) Vgl idS auch Schnapp, Geltung und Auswirkungen des Gesetzesvorbehalts im
Vertragsarztrecht, MedR 1996, 418, 421.

81) Ahnlich der Ansatz von Ebsen, Rechtliche Instrumente der Freiheitssicherung
?gtfi‘fSteuerung bei der Leistungserbringung im Gesundheitswesen, SDSRV 38 (1994) 7,

82) Da bis jetzt keine allgemeine Einigkeit dariiber erzielt worden ist, in welchem
Umfang mittelbare oder faktische Beeintrachtigungen Eingriffe darstellen und damit
einen Rechtfertigungsbedarf auslosen; allerdings konnen an einer ,berufsregelnden
Tendenz* (dazu nur BVerfGE 82, 209, 223f — Krankenhausbedarfsplanung) im vorlie-
genden Zusammenhang keine Zweifel bestehen.

8) Vgl zu entsprechenden Ansétzen nur Sachs in Stern, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland II/1 (1988) 704 mwN.
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Berufsfreiheit charakterisieren lassen. Entsprechende Mafnahmen sind damit
rechtfertigungsbediirftig.

Allerdings wird im Zusammenhang mit den an eine Rechtfertigung zu
stellenden Anforderungen zu zeigen sein, dafl die im Wege der Systemeinbin-
dung erdffnete Teilhabemdéglichkeit im Sinne der Gewidhrung einer iiber die
Abwehrfunktion hinausreichenden Grundrechtsposition®#) nicht ohne Konse-
quenzen bleiben kann. Denn zumindest in der gegenwirtigen Ausgestaltung
verpflichtet das Leistungserbringungsrecht den Vertragsarzt nicht nur zur Té-
tigkeit, sondern muB ihm als Ausgleich in dem fiir die Aufrechterhaltung der
Existenz notwendigen Umfang einen Honoraranspruch als angemessene Ver-
giitung garantieren.35)

b) Sind die zulassungsbezogenen Entscheidungen als Grundrechtsein-
griffe zu qualifizieren, so gewinnt innerhalb des Systems der Teilhabecharak-
ter der Zulassung verstirkt an Bedeutung. Mafinahmen, die ausschlieBlich der
Verteilung der Systemressourcen dienen, berihren nicht die Freiheitssphire,
sondern die Gleichbehandlung. Das ist vor allem relevant fiir die Regelung der
vertragsirztlichen Vergiitung. Soweit die wirtschaftliche Existenz der Ver-
tragsirzte nicht bertihrt ist, stellt sich der Anspruch auf angemessene Vergii-
tung als Anspruch auf gleiche Teilhabe dar.86) Andererseits bedeutet das nicht,
daf} innerhalb des Leistungserbringungssytems Freiheitsrechte ginzlich unbe-
achtlich wiren. Der Gesetzgeber muf} sich an seiner eigenen Systementschei-
dung festhalten lassen. Sollen die Arzte zumindest prinzipiell in eigener Ver-
antwortung agierent’) — was nicht nur im Hinblick auf deren Fachwissen

84) Zuriickhaltender, aber auf eine zumindest abgeschwichte Grundrechtsposition
hinweisend BVerfGE 70, 1, 31.

85) Was dafiir spricht, dal global wirkende Ausgabenbegrenzungen ohne Umbau
des Leistungserbringungssystem sehr schnell auf verfassungsrechtliche Bedenken
stoBen miissen. Vgl Isensee, Das Recht des Kassenarztes auf angemessene Vergiitung,
VSSR 1995, 321, 341: ,,Angemessen ist also die Vergiitung, die im gesetzlich inten-
dierten Normalfall einer ausgelasteten, ordnungsgemiB gefiihrten vertragsirztlichen
Praxis die Kosten der Leistungen deckt und die Méglichkeiten des Gewinns offenhilt.
Vgl auch Hess, Angemessenheit der Vergiitung und angemessenes Arzthonorar, VSSR
1995, 3671t

86) Womit in erster Linie Art 3 Abs 1 GG als PriifungsmaBstab heranzuziehen ist.
Art 12 Abs 1 GG ist allerdings nach dem oben Gesagten dann beriihrt, wenn die wirt-
schaftliche Existenz der Vertragsirzte durch Vergiitungsregelungen bedroht oder eine
bestimmte Steuerung der beruflichen Titigkeit erfolgt (offen gelassen von BSGE 75,
187; 77, 279). Hingegen begriinden die Honoraranspriiche bis zur ihrer Festsetzung
durch die Kassenirztliche Vereinigung kein Eigentum iSv Art 14 Abs | GG, aA Mi-
chalski, Verfassungsrechtliche Schranken einer Rationierung im vertragsérztlichen
Versorgungssystem, VersR 1996, 265, 268; vgl auch Schnapp, Honorareinbehalt, We-
sentlichkeitstheorie und Satzungsautonomie im Kassenarztrecht, FS Gitter (1995) 861,
867ff.

87) Wenig aussagefdhig ist hingegen der Bezug auf allgemeine Kategorien, insbe-
sondere das Argument, die Stellung als Freiberufler erfordere den Freiheitsschutz. Denn
mit Blick auf die allgemein als ,,freie anerkannten Berufe 14t sich auf Regelungen, die
fir alle erfaBten Berufsgruppen zwingend wiren, kaum schliefen, vielmehr hingt
umgekehrt die Frage, welche Freiheiten die Angehérigen der Berufsgruppen geniefien,
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sinnvoll, sondern wegen der Rechtfertigung der Errichtung des Sytems auch
rechtlich von Bedeutung und im iibrigen im deutschen Leistungserbringungs-
recht ungeachtet der stattfindenden Kontrollen wegen des zwar eingeschrink-
ten, aber doch fortbestehenden Unternehmerrisikos und wegen der persénli-
chen Haftung der Vertragsdrzte der Fall ist88) — so miissen sich weiterhin
tatigkeitssteuernde MafBnahmen an der Berufsfreiheit messen lassen. Dabei
kann allerdings hinsichtlich der Schwere von Eingriffen und in der Folge hin-
sichtlich der Rechtfertigungsanforderungen danach differenziert werden, ob
die Titigkeitssteuerung auf die Grundentscheidung der Zulassung riickwirkt
oder nicht.

¢) Auf die Beurteilung der Altersgrenzen zuriickkommend, ist als Zwi-
schenergebnis festzuhalten, daB deren Festsetzung wegen des Zulassungsbe-
zugs einen Grundrechtseingriff darstellt. Das hat zundchst formale Konsequen-
zen. In Ankniipfung an die sog Wesentlichkeitstheorie,??) die sowohl auf
demokratietheoretische wie rechtsstaatliche Erfordernisse gestiitzt wird, bedarf
jede Altersgrenze einer parlamentsgesetzlichen Grundlage.®®) Die ndhere Aus-
gestaltung, insbesondere auch mogliche Ausnahmen davon, diirfen durch un-
tergesetzliche Normen festgelegt werden. Weitere Ausfiihrungen sind dazu
hier nicht veranlait. Denn die rechtlichen Grundlagen, aus denen sich die fiir
Vertragsdrzte geltenden Altersgrenzen ergeben, geniigen ganz ohne Zweifel
den genannten formalen Anforderungen.®!)

IV. Altersgrenzen als verteilungspolitisches
Steuerungsinstrument

1. Faktoren zur Konkretisierung der
Rechtfertigungsanforderungen

a) Damit ist der verfassungsrechtliche Hintergrund weit genug erhellt, um
die Priifung auf der Rechtfertigungsebene fortzusetzen. Herkdmmlicherweise
wird auf dieser Ebene, soweit Eingriffe in die Berufsfreiheit zu beurteilen sind,

gerade von der normativen Ausgestaltung der Berufstitigkeit ab. Vgl zur Entwicklung
auch Laufs, Arzt und Recht im Umbruch der Zeit, NJW 1995, 1590ff.,, und zum Be-
rufsbild Pitschas in Schmidt (Hrsg), Offentliches Wirtschaftsrecht (FN 47) Rz 68ff,
126. Zur fehlenden Aussagekraft von Begrifflichkeiten auch v. Maydell, Der Status-
wandel der freien Heilberufe in der GKV, NZS 1996, 244f.

88) Zweifel daran hingegen bei Bogs, Grundrecht der Berufsfreiheit im Spiegel
des Arztsystems, FS Thieme (1993) 715, 719.

89) Vgl dazu nur BVerfGE 47, 46, 79 (Sexualkunde); Ossenbiihl in Isensee/
Kirchhof (Hrsg), HStR 111 (1988) § 62 Rz 44 ff (jew mit Stellungnahme zur Kritik).

90) Vgl BVerfGE 80, 257, 265f (Anwaltsnotare).

91y Vgl iii dazu, daf3 auch die auf die Altersgrenzen bezogenen Vorschriften in
den drztlichen Zulassungsverordnungen durch Parlamentsgesetz eingefiigt worden sind,
BSGE 73, 223, 226 (unter Hinweis auf BSGE 70, 167, 172); im (ibrigen kann die Rich-
tigkeit dieser Annahme (zweifelnd Wigge, Zur VerfassungsmaBigkeit der Altersgrenze
von 55 Jahren, SGb 1994, 310, 311) schon wegen der genauen, im SGB V selbst ent-
haltenen Vorgaben dahinstehen.
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die vom BVerfG in seinem grundlegenden Apotheker-Urteil%2) entwickelte sog
Stufentheorie zugrundegelegt. Entgegen dem Wortlaut des Art 12 Abs 1 GG
hat das BVerfG den unmittelbar nur auf die Berufsausiibung bezogenen Re-
gelungsvorbehalt auf das gesamte Grundrecht erstreckt,®) andererseits wegen
der in dem Grundrecht angelegten Unterscheidung zwischen Berufswahl und
Berufsausiibung ein Differenzierungserfordernis gesehen, und dieses dadurch
zum Ausdruck gebracht, daB je nach Eingriffsgegenstand die Rechtfertigungs-
anforderungen abzustufen seien. Das bedeutet zusammengefalit: eine objektive
Beschrinkung der Berufswah! mu8 zur Abwehr nachweisbarer oder hochst-
wahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir (iberragend wichtige Gemeinschafts-
giiter erforderlich sein, eine subjektive Zulassungsvoraussetzung darf nicht
aufler Verhiltnis stehen zum angestrebten Zweck der ordnungsgeméBen Er-
fillung der Berufstitigkeit,”) und Berufsausiibungsregelungen kommen zur
erforderlichen Abwehr jeder Nachteile oder Gefahren fiir die Allgemeinheit in
Betracht.%)

Davon ausgehend werden im Schrifttum vornehmlich zwei Fragen disku-
tiert. Zum einen, ob der Vertragsarzt als eigenstéindiger, von dem sonst frei
praktizierenden Arzt zu unterscheidender Beruf anzusehen sei,”) wobei aus-
schlaggebend ist, ob nach den Gesamtumstinden der jeweiligen Titigkeit von
unterschiedlichen Berufsbildern gesprochen werden darf.?’) Denn bei Beja-
hung dieser Frage wiirden sich Zulassungsregelungen im Leistungserbrin-
gungsrecht und damit auch die Altersgrenzen fiir Vertragsirzte nicht nur auf
die Berufsausiibung,®) sondern auf die Berufswahl beziehen. Zweitens wird
erortert, ob die in der Rechtsprechung durchgingig geteilte Einschétzung, nach
der Altersgrenzen subjektive Zulassungsregelungen darstellen,®®) zutreffend
ist.100) Wenn es ndmlich Sinn der Unterscheidung zwischen objektiven und

92) BVerfGE 7, 377.

93) Krit zu dieser Rechtsprechung Liicke, Die Berufsfreiheit (1994) 1ff; zust
Breuer in Isensee/Kirchhof (Hrsg), HStR VI (1989) § 147 Rz 59 u § 148 Rz 8ff; Hufen,
Berufsfreiheit — Erinnerung an ein Grundrecht, NJW 1994, 2913, 2917.

94) Wobei es, wie bei jeder Berufswahlregelung, um den Schutz besonders wich-
tiger Gemeinschaftsgiiter gehen mu8, zuletzt BVerfGE 97, 12, 26; hervorzuheben ist
nur, dal der Gesetzgeber insofern, bezogen auf den konkreten Beruf, eine Konkretisie-
rungskompetenz besitzt.

95) So BVerfGE 7, 377, 4051¥.

%) Vemeinend BVerfGE 11, 30, 41; aA Gassner, Zur VerfassungsmiBigkeit ei-
ner Altersgrenze fiir Kassenirzte, DOV 1989, 580, 583; Krolls, Grundgesetz und #rztli-
che Niederlassungsfreiheit, GewArch 1993, 217, 221.

97y Vgl zu der darauf bezogenen Rspr. und der daran geduBerten Kritik nur
Scholz, in Maunz/Diirig ua, GG (Stand 1998) Art 12 Rz 266ff.

98) So Wiegand, Kassenarztrecht3 (1995) § 95 Rz 3; anders aber beziiglich be-
darfsbezogener Zulassungsgrenzen ders in Maaflen ua (Hrsg), GKV-Kommentar
(Stand 1998) § 101 SGB V Rz 3.

99) Vgl insofern nur die in FN 41 bis 46 enthaltenen Nachweise.

100} Krit etwa Liicke, Die Berufsfreiheit (FN 93) 171, Hufen (FN 93), NJW 1994,
2913, 29211, zust hingegen Breuer, HStR VI (FN 93) § 148 Rz 38; Jarass in Ja-
rass/Pieroth, GG4 (1997) Art 12 Rz 20a; Manssen in v Mangoldi/Klein/Starck (Hrsg),

bl
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subjektiven Voraussetzungen sein soll, dafl letztgenannte von dpn Bewerbem
erfiillt werden konnen, wihrend sich die erstgenannten vom Einzelnen n{cht
peeinflussen lassen, so erscheint die Zuordnung von Altersgrenzen fraglich.
Einerseits vermag ein Zulassungsbewerber gerade nicht, sein Alter zu veltéin-
dern. Andererseits ist die Moglichkeit der individuellen Beeinflussung Plcht
pur auch bei anderen subjektiven Voraussetzungen wie Leistl.mgsﬁberpruﬁ_m-
gen zumindest zweifelhaft, sondern es jedem Bewerber aphelmgestellt, seine
Lebensplanung auf die Einhaltung der Altersgrenzen hin einzustellen. Dariiber
wird man mit Fug und Recht streiten kénnen — jedoch diirfte der Strelt vor
allem deshalb nicht weiterfiihrend sein, weil seine Entscheidung fiir dl.e verfas-
sungsrechtliche Beurteilung der Altersgrenzen nicht aussphlaggebend 1st."Depn
abgesehen davon, daB die Stufentheoric nur der Konturierung des Verhltnis-
miBigkeitsgrundsatzes dient und man sich deshalb blldhch'ges’procheq die
Stufen als je nach Bedeutung des Rechtfertigungsgrundes bis hin zu einem
flieBenden Ubergang abgeschrigte vorstellen muf®t) — fiihrt die Konzentra-
tion auf diesen Ansatz dazu, daB die Einbeziehung der Vertragsirzte in ein
geschlossenes Leistungserbringungssystem keine angemessene Beriicksichti-
gung findet.

b) Stattdessen ist, an die Voriiberlegungen ankniipfend,!92) der durch d(?.n
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz angestrebte Giterausgleich in mehreren Prii-
fungsschritten vorzunehmen.

aa) Zunichst bedarf die Errichtung des Systems, also des‘Sygtems der
Leistungserbringung im Wege der Sachleistungen unter Beriicksichtigung dgs
sozialversicherungsrechtlich bestimmten Leistungsumfang_s, der Rechtferti-
gung, da mit ihr bereits Grundrechtseingriffe verbunden sind. I.nso'fem kann
sich der Gesetzgeber darauf stiitzen, daB er Sorge tragen mubB fur d}(i Funkti-
onsfahigkeit der Gesetzlichen Krankenversicherung als AusfluB des in Art 20 [
GG enthaltenen Sozialstaatprinzips'®®) und fiir die Rechte aller Betelllgtet},
also neben den Rechten der Leistungserbinger auch fiir die Rechte der Versi-
cherten. Die systembezogene Grundentscheidung ist dementsprechend auf
relativ abstraktem Niveau zu treffen, wobei dem Gesetzgeber wegen der Kom-
plexitit dieser Entscheidung ein ausreichender Entscheidungsspielraum ver-
bleiben muB.1%4) Dagegen lieBe sich einwenden, daf unter den genannten Vor-

GG* (1999) Art 12 Rz 227; Wieland in Dreier (Hrsg), GG 1 (1996) Art 12 Rz 142; vgl
auch Tettinger in Sachs (Hrsg), GG2 (1999) Art 12 Rz 103. o

101) Gerade deshalb krit zur Stufentheorie Lecheler, Art 12 GG — Freiheit des Bg-
rufs und Grundrecht auf Arbeit, VVDSRL 43 (1985) 48, 57f; vgl aber zum Er_forden}ls
des Abstellens auf die jeweilige Intensitit der Freiheitsbeschrankung im hier interssie-
renden Zusammenhang Stockhausen, Arztliche Berufsfreiheit und Kostenddmpfung
(FN 70) 169f.

102) Vgl oben IL.2. ] _ o

103) Vgl dazu BVerfGE 16, 286, 304; 68, 193, 218; allgemein zum \{erhaltms
zwischen dem Sozialstaatsprinzip und Art 12 Abs 1 GG Pitschas, Berufsfreiheit und
Berufslenkung (1983) 516f. . )

104) Krit. zu einer Einbindung der Vertragsirzte und einer damit vepbundenen
,faktischen ,Okkupation‘* aber Pitschas in Schmidt (Hrsg), Offentliches Wirtschafts-
recht (FN 47) Rz 126; dhnlich allgemein Hufen (FN 93) NJW 1994, 2913, 29191.
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aussetzungen eine verfassungsrechtliche Uberpriifung schwer méglich ist und
durch eine stufenweise Abschichtung der Bedeutung der beriihrten Grund-
rechte nicht ausreichend Rechnung getragen wird. Jedoch ermdglicht erst die
Annahme einer Rechtfertigungsbediirftigkeit der Grundentscheidung iiber-
haupt eine Uberpriifung, wenn auch mit grobem MaBstab, und damit auch eine
Beriicksichtigung der Summe aller Grundrechtseingriffe, die sich aus der
Durchfiihrung des Sytems ergeben.!05) Insofern bestehen Riickkoppelungen
zwischen den verschiedenen Untersuchungsebenen. Andererseits verhindert
das Erfordernis, auf der oberen Ebene die verfassungsrechtlich geschiitzten
Interessen aller Beteiligten zum Ausgleich zu bringen, daB alleine die Berufs-
freiheit der Leistungserbringer systemsprengende Kraft entfaltet — wie es der
Fall wire, wenn die UnverhaltnismaBigkeit jeder systembedingten Grund-
rechtsbeeintrichtigung alleine mit dem Umstand begriindet wiirde, daB mit
dem Kostenerstattungssystem ein weniger belastendes Leistungssystem zur
Verfugung stlinde.!%) Letztendlich wiirde sonst einzelnen Grundrechtstrigern
das Recht eingerdumt, unter Berufung auf die Grundrechte das fiir sie giinstig-
ste System verlangen zu kdnnen.

Das schliefit es keineswegs aus, die VerfassungsméBigkeit der Schaffung
des Systems, auch in seinem Umfang, in Frage zu stellen. In den gegenwirti-
gen Zeiten schwindender Verteilungsspielriume und verstdrkter Wahrneh-
mung von Freiheitseinschrinkungen mehren sich die Stimmen, die fiir eine
Reduzierung der Sozialversicherung auf Grundleistungen aus verfassungs-
rechtlichen und nicht nur aus soziaipolitischen Griinden oder die Einfiihrung
marktkonformerer Leistungserbringungsformen plidieren.!07) Jedoch darf bei
der verfassungsrechtlichen Uberpriifung weder die Mehrpoligkeit der Rechts-
beziehungen!%8) noch das Erfordernis einer ausreichend demokratischen Legi-
timation fiir verbindliche Prognoseentscheidungen!%) iibersehen werden.

bb) Hat sich der Gesetzgeber aufgrund einer vertretbaren Entscheidung
fur ein bestimmtes System. entschieden, ist grundsitzlich eine Steuerung der
Zulassung gestattet, um dessen Aufrechterhaltung und dessen Effizienz zu
sichern. Mit anderen Worten kann eine Zulassungsbeschrinkung durch Beru-
fung auf die Gefihrdung des Systems gerechtfertigt werden. Allerdings bedarf
es natiirlich der Darlegung, warum {iberhaupt eine Bedarfssteuerung geeignet

105) Vgl zu diesem Einwand, allerdings bezogen auf die Uberpriifung einzelner
MaBnahmen, Hufen, Inhalt und Einschrankbarkeit vertragsérztlicher Grundrechte,
MedR 1996, 394, 398.

106) Zu einer entsprechenden Argumentation Hinz, Die Altersgrenzen nach § 98
Abs 2 Nr 12 SGB V in der vertragsirztlichen Versorgung, Die Leistungen 1996, 449,
454.

107) Vgl etwa Merten, Krankenversicherung zwischen Eigenverantwortung und
Staatsversorgung, NZS 1996, 593, 598f; neuerdings insbesondere Sodan, Freie Berufe
als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung (1997).

108) Insb wire auch zu fragen, inwieweit eine Umgestaltung die Rechte der Versi-
cherten beriihrt; ohne entsprechende Uberlegungen Sodan, Freie Berufe als Leistungs-
erbringer ... (FN 107) 314ff.

109) Woraus sich auch eine dieses Erfordernis beriicksichtigende Beschriankung
der Kontrollfunktion des BVerfG ergibt.
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ist und kein milderes Mittel der Zweckerreichung geniigt. Nicht als milderes
Mittel in Betracht zu ziehen ist in diesem Zusammenhang der Umbau grundle-
gender Systemstrukturen, weil diese Ausdruck der Beriicksichtigung aller
periihrten Interessen und damit Teile der Systementscheidung sind. So spricht
zwar einiges dafiir, durch stirkere wettbewerbliche Orientierung den Versuch
ciner verbessserten Steuerung und Effizienzsteigerung der Leistungserbrin-
gung Zu unternehmen.!1%) Jedoch besteht darauf kein gmndrecl}tlich geschiitz-
ter Anspruch. Dieses Ergebnis stimmt insofern mit der Einwirkung des Ge-
meinschaftsrechts iiberein, als zwar durch die Entscheidungen des EuGH in
den Sachen Kohll und Decker'!!) auch das deutsche Leistungserbringungsrecht
beriihrt wird,!12) jedoch die Mitgliedstaaten in der Lage sind, durch Berufung
auf Systemnotwendigkeiten Restriktionen der Grundfreiheiten zu rechtfertigen.

cc) Erweist sich eine Bedarfssteuerung als erforderlich, so ist es denkbar,
auf eine Reihe alternativer Steuerungsinstrumente zuriickzugreifen. Die Wahl
zwischen diesen hat der Gesetzgeber zu treffen, wobei er allerdings, soweit die
MaBnahmen verschiedene Leistungserbinger beriihren, den Gleichbehand-

110) Vgl dazu zuletzt — mit relativ weitgehenden Vorschligen ~ Monopolkommis-
sion, Hauptgutachten 1996/1997: Marktoffnung umfassend verwirklichen (1998) 315ff
(Rz 558ff); vgl zur Forderung des Wettbewerbs auf Anbieter- und Nachfragerseite
Oldiges, Wirkungen der neuen Wahimdglichkeiten und der neuen Organisationsstruktur
in der KV, SF 1996, 116f; Rebscher, Was traut sich die Selbstverwaltung der Krankqn-
kassen als Kostenbegrenung zu? SF 1996, 125. Bei vorsichtiger Weiterentwicklung im
Rahmen des bestehenden Versorgungssystems wire wohl eine Vielzahl unterschiedli-
cher Vertragsformen mit jeweils niher definiertem Anwendungsbereichen vorzusehen,
vgl Sachverstindigenrat fir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, Sondergut-
achten 1995: Gesundheitsversorgung und Krankenversicherung 2000 (1995) 120ff; vgl
auch Wigge, Arztliche Leistungserbringung durch Einzelvertrige, MedR 1996, S1ff.

111) EuGH 28. 4. 1998, Rs C-120/95 (Decker) = Slg 1998 [-1831 = NZS 1998,
283 = NJW 1998, 1769 = EuR 1998, 502; 28. 4. 1998, Rc C-158/96 (Kohll) = Slg 1998
[-1931 = NZS 1998, 280 = NJW 1998, 1771 = EuR 1998, 508 = JZ 1998, 1166.

112) Vgl zu den vorstehend genannten Urteilen: — abgesehen von einer Reihe noch
nicht verdffentlichter Beitrige zu verschiedenen Tagungen (etwa zum 11. Bonner Eu-
ropa-Symposions, dazu Ricken, SGb 1998, 676, oder zur Tagung Europiii;che Union
und gesetzliche Krankenversicherung des Instituts fiir Sozialrecht und Sozialpolitik in
Europa an der Universitit Kiel): Becker, Brillen aus Luxemburg und Zahnbehandlung
in Briissel — Die Gesetzliche Krankenversicherung im Européischen Binnenmarkt, NZS
1998, 359ff: Danner, Der EuGH: ein Schreckgespenst? G+G 10/1998, 36ff, Dom-
scheit, Freier EG-Binnenmarkt riittelt an den nationalen Sozialversicherungssystemen,
KrV 1998, S 246ff; Felix, Das Leistungsrecht der Krankenversicherung im Licht der
Grundfreiheiten des Europiischen Gemeinschaftsrechtes, SozSi 1998, 371ff; Gassner,
Urteilsanmerkung, SGb 1998, 587ff, Hollmann/Schulz-Weidner, Der EinfluB} der EG
auf das Gesundheitswesen der Mitgliedstaaten, ZIAS 1998, 180, 187ff; Jorens, Urteil-
sanmerkung, RZA 1998/122; v Maydell, Wenn Schutzziune fallen ..., G+G 8/1998, 3.
Neumann-Duesberg, Die EuGH-Position ist angreifbar, G+G 10/1998, 221f; Novak,
FG-Grundfreiheiten und Europiisches Sozialrecht, EuZW 1998, 366ff, Plones. Der
EuGH - Motor der europiischen Integration? DOK 1998, 384ff, Schulz-Weidner,
Rechtliche Entwicklungen bei Krankenkassenleistungen im Ausland, KrV 1998, 241ff;
Sodan, Urteilsanmerkung, JZ 1998, 1168ff, Spiegel, Der EuGH als (wiederentdecktes)
Feindbild, S0zSi 1998, 665 ff.
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lungsgrundsatz beachten muB, und zwar unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Intensitit von Grundrechtseingriffen. Im Ergebnis kommt darin das Erforder-
nis der gerechten Verteilung knapper Giiter zum Ausdruck.

2. Verfassungsrechtliche Beurteilung der Altersgrenzen

a) Sieht man von dem bereits erorterten Gesundheitsschutzaspekt ab,!13)
wird die Befristung der Zulassung zum Vertragsarzt auf die Vollendung des
68. Lebensjahres damit gerechtfertigt, daB8 die Regelung Teil eines Konzepts
zur Begrenzung des Anstiegs der Vertragsirzte ist. Dem wiederum liegt eine
These zugrunde, die zur Begriindung jeglicher Zulassungssteuerung im Kas-
senarztrecht herangezogen wird. Sie lautet: steigende Arztzahlen fiihren zu
steigenden Leistungsausgaben, und zwar in dem Sinne, daB sich die Vertrags-
drzte selbst die Nachfrage schaffen, bei starker Konkurrenz eine Nachfrage,
die auch zur Erbringung nicht indizierter Leistungen fiihrt. Das ist natiirlich
nicht unbestritten geblieben.!!4) Fir die Richtigkeit spricht die Schliisselstel-
lung, die Arzten bei der Steuerung der Leistungserbringung zukommt,!'5) und
weiter der Umstand, daf} die These nicht nur von nationalen Experten wie dem
Sachverstidndigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen,!16)
sondern auch — bezogen auf die Krankenversicherungssysteme anderer Lander
— von ausldndischen Experten vertreten wird.!!”) Der Gesetzgeber darf deshalb
eine darauf gestiitzte Prognose anstellen und davon ausgehen, Zulassungsbe-
schrinkungen seien geeignet, um unwirtschaftliche Aufwendungen im Rah-
men der Gesetzlichen Krankenversicherung zu vermeiden.

Weiterhin muB sich eine Zulassungssteuerung auch als erforderlich erwei-
sen. Dabei kann nach den Voriiberlegungen nur auf solche Mittel als mildere
Eingriffsalternativen verwiesen werden, die innerhalb des existierenden Sy-
stems zur Vermeidung unwirtschaftlicher Belastungen geeignet sind. Zudem
kann der Gesetzgeber auf ein Zusammenwirken verschiedener Steuerungsin-
strumente zumindest solange setzen, als durch die milderen Mittel nicht bereits
eine umfassende Zielverwirklichung sicherzustellen ist. Wirtschaftlichkeits-
kontrollen sind zwar sehr gezielt einsetzbar, aber wegen ihrer Nachtrédglichkeit
und Unvollstandigkeit nicht ausreichend effektiv. Praventiv wirken wiirde die
Honorarverteilung, die sich allerdings kaum so ausgestalten 148t, dal sie zur
Vermeidung nicht indizierter Leistungen beitragen konnte.!'8) Im iibrigen

13) Vgl oben I11.1.b.

114) Abl etwa Stober, Kassenirztliche Bedarfsplanung und Freiheit der Berufs-
ausiibung, MedR 1990, 10, 13f.

115) Vgl in diesem Zusammenhang auch Pfaff/Nagel/Rindsfiifer, Auswirkungen
des Gesundheits-Strukturgesetzes auf die kiinftige Entwicklung der Arztzahlen im
ambulanten Bereich, KrV 1993, 218ff.

116) Vgl Jahresgutachten 1987, Medizinische und okonomische Orientierung
44ff.

117y Vgl nur Langendonck, in Commission of the European Communities, Social
protection in Europe (1994) 348 ff.

118) Vgl v. Maydell/Pietzcker, Begrenzung der Kassenarztzulassung (FN 67) 641f;
aA hinsichtlich Kontroll- und Honorarsteuerungsméglichkeiten Hermann in v. Maydell
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miifte sic anderenfalls wohl unausweichlich ihrerseits zu Grundrechtsejngn’f-
fen fithren, so daB sich darauf abzielende Regelungen keineswegs als milderes
Mittel anbieten wiirden. . .

Es bleibt zu fragen, ob die Altersgrenze, auch im Vergleich mit anderen
Beschrinkungsmdglichkeiten, ein sachgerechter Anknﬁpfung§punkt fiir Zulas-
sungsbeschrinkungen ist. Daf die Befristung der Zulassung jedenfalls gegen-
iiber deren Versagung ein milderes Mittel darstellt, liegt auf der Hand.!19)
Einwenden lieBe sich aber, eine Verteilung der Teilnahmemdglichkeit an der
vertragsrztlichen Versorgung habe in erster Linie an der Zulassungsdauer,
nicht aber am Lebensalter anzusetzen. Jedoch wiirde damit iibersehen, da[& den
Zugelassenen die Moglichkeit zur Zuriicklegung einer normalen })emﬂlchen
Karriere eingerdumt werden muB. Insgesamt betrachtet erweist sich deshalb
die Befristung der Zulassung durch Vollendung des 68. Lebensjahres als sach-
gerechte verteilungspolitische MaBnahme.120) .

b) Die Rechtfertigung der unteren Altersgrenze, dh der Grenze fiir die
erstmalige Zulassung, stiitzt sich auf zwei Gesichtspunkte. Zum einen spielt
auch hier das Argument der Begrenzung der Vertragsirztezahl eine Rolle. Zum
anderen sollen unwirtschaftliche Ausgaben vermieden werden, deren Entste-
hung nicht allein wegen der Zunahme der Konkurrenz, sondern wegen der vo-
raussichtlichen Kiirze der erwarteten Vertragsarzttitigkeit beflirchtet wird.!2!)

Die Festlegung eines Eintrittsalters erscheint unter Verteilungsgesichts-
punkten nicht sachgerecht. DaB allgemein jingere Zulassungsbewerber é}lterep
vorgezogen werden diirften, 148t sich kaum vertreten. Aber auch der Hinweis
darauf, daB 55jahrige in der Regel schon den GroBteil ihrer beruflichen Karrie-
re absolviert haben werden,'2?) kann nicht entscheidend sein.!?3) Denn es geht

(Hrsg), GK-SGB V (Stand 1997) § 95 Rz 36; vgl zu dem Aspekt, daf es unter Effizi-
enzgesichtspunkten auch darum gehen kann, an sich nicht unzuldssige Leistungsaus-
weitungen zu verhindern, Gassner, DOV 1989 (FN 96) 580, 584. '

119) Woraus sich die Folgerung ableiten 146t, dal von der Méglichkeit zur Befri-
stung unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit, also der Auswahl des mildesten
Mittels, vorrangig Gebrauch zu machen ist, vgl Hdnlein, Zur Vereinbarkeit der Zulas-
sungsbeschrinkungen fiir Vertragsarzte gemdB §§ 101 bis 103 SGB V in der Fassung
des Gesundheitsstrukturgesetzes mit hoherranigigem Recht, VSSR 1993, 169, 185;
Wigge, SGb 1993 (FN 59) 158, 161. .

120) Wobei hier die allgemeine gesellschaftliche Akzeptanz einer altersbedingten
Berufsaufgabe und die im Rahmen des dabei Ublichen gehaltene Grenze beriicksichtigt
werden konnen; vgl auch zur Altersversorgung von Kassendrzten Heinze in Gesamt-
kommentar (Stand 1997) § 95 SGB V Anm 12; Krauskopf, Soziale Krankenversiche-
rung, Pflegeversicherung (Stand 1998) § 95 SGB V Rz 55; Wiegand in Maafien ua
(Hrsg), GKV-Kommentar (Stand 1998) § 95 SGB V Rz 3 (jeweils ohne weitere Dis-
kussion der verfasungsrechtlichen Problematik). Sehr nachdriicklich aA Hufen, MedR
1996 (FN 105) 394, 402; ebenfalls aA Boerner, Zur VerfassungsmiBigkeit von Zulas-
sungsbeschriankungen fir die Teilnahme an der kassenirztlichen Versorgung, ZfSH/
SGB 1992, 449, 461; wie hier hingegen Manssen, ZfSH/SGB 1994 (FN 78) 1, 16.

121y Vgl BT-Dr 11/2237, 195 (zu § 106 I); Jérg, Das neue Kassenarzirecht
(1993) Rz 168. '

122) Vgl BT-Dr 1172237, 195 (zu § 106 11); Krauskopf, Soziale Krankenversiche-
rung, Pflegeversicherung, (Stand 1998) § 95 SGB V Rz 20.
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um die gerechte Verteilung der Teilnahmechancen an der vertragsirztlichen
Versorgung, wofiir es ohne Bedeutung ist, ob auBlerhalb dieses Systems andere
Verdienstmdglichkeiten bestehen oder nicht.124)

Das zweite Argument, nimlich die Befiirchtung unsachgeméfer Mengen-
und Leistungsumfangsausdehnung, zielt auf die Erhaltung der Systemeffizienz,
Unterstellt, die Behauptung sei vertretbar — was deswegen fraglich ist, weil
nachvollziehbare statistische Angaben dazu nicht ersichtlich sind!2%) — kommt
es darauf an, ob durch systemimmanente, mildere Manahmen das Ziel nicht
ebensogut zu erreichen wire. In diesem Zusammenhang ist wieder auf die
Wirtschaftlichkeitskontrollen hinzuweisen. Sie kénnen zur Sicherung des hier
interessierenden Ziels deswegen ausreichend effektiv sein, weil statistische
Vergleichspriifungen zulédssig sind,!26) die gerade zu einer Kontrolle von Men-
genausweitungen fiihren.!27) Aulerdem wird der Anreiz zur Veranlassung oder
Durchfiihrung medizinisch nicht indizierter Leistungen durch die geltenden
Vergiitungsregelungen!28) stark vermindert, weil nicht nur in den Gesamtver-
trigen arztgruppenbezogene Regelleistungsvolumina vereinbart werden sol-
len,'?%) sondern auch durch den Einheitlichen Bewertungsmalstab und die
HonorarverteilungsmaBstibe facharztspezifische Praxisbudgets eingefiihrt
worden sind, deren Uberschreiten zur Abstaffelung von Punktwerten fiihrt,!30)
so daf} das Vergiitungssystem stark egalisierenden Charakter besitzt. Zwar sind
sicher einige Mafnahmen verfassungsrechtlich zweifelhaft,3!) weil innerhalb

123) AA Hess, Kasseler Kommentar (Stand 1998) § 95 SGB V Rz 51.

124y Zumindest scheint die Verkniipfung zwischen den verschiedenen Beschifti-
gungsmoglichkeiten fiir Arzte nicht ausreichend aufeinander bezogen zu sein, um ein
gegenseitiges AusschluBverhdltnis annehmen zu kénnen. -

125) Allerdings liegt es nahe, die Altersgrenze in Verbindung mit den sonstigen
Zulassungsbeschriankungen zu bringen, so Hess, Sozialrecht im Spannungsfeld zwi-
schen Besitzstand und Konsolidierungszwang, NZS 1994, 97, 102; jedoch fiihrt diese
Uberlegung zuriick zur Frage, ob das (Berufseinstiegs-)Alter als Verteilungskriterium
herangezogen werden darf.

126y Vgl zu den Priifmethoden nur Schneider, Handbuch des Kassenarztrechts
(1994) Rz 10501t

127) Ebenso Boerner, ZfSH/SGB 1992 (FN 120) 449, 458.

_128) Auf die hier im einzelnen nicht eingegangen werden kann; vgl zu einem
Uberblick nur Funk in Schulin (Hrsg), HS-KV (1994) § 32 Rz 901f. Die durch die neue
Bundesregierung eingefiihrten und noch geplanten Neuerungen miissen unberiicksich-
tigt bleiben.

129) Vgl §85 Abs2 S3 SGB V bzw §85 Abs4 S6 u 7 idF durch das GKV-
Solidaritdtsstirkungsgesetz v 19. 12. 1988 (BGBI 1 3853).

130) Vgl zum degressiven Punktwert BSGE 77, 288 (fachgruppenbezogene Kon-
tingentierung); BSG NZS 1998, 194 (kassenzahnirztliche Versorgung); insofern beste-
hen Moglichkeiten zur Abweichung vom Grundsatz der leistungsproportionalen Ver-
giitung (zu diesem BSGE 77, 279).

131) Vgl zu den globalen Budgets fir Arzneimittel neben den bereits anderweitig
genannten Nachweisen (Hess, VSSR 1995 [FN 85] 367ff: Hufen, MedR 1996 [FN 105]
394ff, Isensee, VSSR 1995 [FN 85] 321 ff) etwa Heinze, Die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen der irztlichen Heilbehandlung, MedR 1996, 252ff; Ratzel, Auswirkungen
der Arzneimittelbudgetierung, MedR 1996, 180ff; Schneider, Die Auswirkungen des
Gesundheitsstrukturgesetzes auf das Kassenarztrecht. MedR 1993, 83, 89f; Spoerr, Die
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des Leistungserbringungssystem auch eine gerechte Lastenverteilung zwischen
allen Beteiligten erfolgen muB und deshalb etwa den Arzten das Morbiditétsri-
siko nur in beschrinktem Umfang aufgebiirdet werden darf. Jedoch diirften
schon die bestehenden Regelungen, die ihrerseits nicht verfassungsrechtlichen
Zweifeln unterliegen, geniigen, um die Gefdhrdungen, denen mit der Alters-
grenze fiir die Erstzulassung begegnet werden soll, auszuschlielen.!32)

V. Zusammenfassung in Thesen

AbschlieBend mochte ich die wichtigsten Ergebnisse meiner Ausfithrun-
gen noch einmal thesenformig zusammenfassen:

1. 1989 wurde eine Altersgrenze fiir die Erstzulassung, 1992 eine Alters-
grenze fur die Wirksamkeit der Zulassung als Vertragsarzt eingefuihrt. Beide
Regelungen sind auf das Erfordernis einer Begrenzung der Vertragsarztzahlen
gestiitzt worden. Das BVerfG hilt die obere, das BSG die untere Altersgrenze
fiir verfassungskonform.

2. Hinsichtlich der Rechtfertigungsgriinde ist zwischen patientenbezoge-
nen und systembezogenen zu unterscheiden. Eine Rechtfertigung der oberen
Altersgrenzen im Hinblick auf den Gesundheitsschutz, also patientenbezogene
Griinde, erscheint nicht dberzeugend.

3. Bei der Priifung systembezogener Rechtfertigungsgriinde ist in mehre-
ren Schritten vorzugehen. Das ist Ausdruck des Umstandes, dall der Gesetzge-
ber durch die Einflihrung eines Leistungs(erbringungs)systems einen verfas-
sungsrechtlichen Auftrag wahmimmt und die Grundrechte aller Beteiligten
beriicksichtigen muf, und die einzelnen Leistungserbringer kein Recht auf
Schaffung oder Umformung des Sytems besitzen, sich aber dessen Errichtung
als Grundrechtseingriff darstellt.

4. Erweist sich die Schaffung des Systems als verfassungskonform, kon-
nen auch Zulassungsentscheidungen mit dem Ziel der Aufrechterhaltung des
Sytems gerechtfertigt werden. Da auch Zulassungsbeschrinkungen als Grund-
rechtseingriffe zu qualifizieren sind, muB} der Gesetzgeber insofern den Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatz beachten und systemimmanente Mafnahmen dann
vorziehen, wenn sie ausreichend wirksam sind. Im iibrigen hat er zwischen den
am Systemn Beteiligten einen durch den Gleichheitssatz gesteuerten gerechten
Lastenausgleich vorzunehmen.

5. Die obere Altersgrenze ist im Ergebnis als verfassungrechtlich zuldssig
anzusehen, die untere Altersgrenze begegnet hingegen im Hinblick auf die
Existenz wohl ausreichender systemimmanenter Steuerungsinstrumente erheb-
lichen verfassungsrechtlichen Zweifeln.

Budgetierung arztlicher Leistungen in der vertragsirztlichen Versorgung, NJW 1995,
23771f, Wienke/Sauerborn, Budgetiiberschreitung und Kollektivhaftung, MedR 1996,
243ff,

132y AA Manssen in v. Mangoldi/Klein/Starck (Hrsg), GG* (1999) Art 12 Rz 229.
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Altersgrenze fiir Vertragsirzte in Osterreich

1. Einleitung

Gegenstand meines Beitrags ist es, die Zuldssigkeit einer Altersgrenze fiir
Vertragsirzte aus osterreichischer Sicht, genauer die Vereinbarkeit einer sol-
chen Grenze mit den Vorgaben der Osterreichischen Bundesverfassung zu
untersuchen. Vorweg ist auf eine thematische Einschrinkung hinzuweisen: Ich
beschiftige mich ausschlieBlich mit der rechtspolitisch brisanten Frage nach
einem Hochstalter fiir Vertragsdrzte. Mit der Frage eines Mindestalters, wie
wir es fir bestimmte politische Amter oder als Folge des Erfordernisses einer
einschldgigen Tatigkeit einer bestimmten Dauer kennen, oder aber insbesonde-
re eines Hochstalters fiir den Beginn der Titigkeit, wie sie etwa bei den oster-
reichischen Notaren und Notariatskandidaten!) oder bei den Kassenirzten in
Deutschland?) besteht, beschiftige ich mich nicht, mégen auch sie grundrecht-
liche Probleme aufwerfen.’) Die Befristung der Berechtigung zur Ausiibung
einer beruflichen Tatigung durch Anordnung einer Altergrenze ist in der Gster-
reichischen Rechtsordnung nichts Aulergewdhnliches. Sieht man von vertrag-
lich vereinbarten Grenzen ab, so sind zwei Arten von Altersgrenzen anzutref-
fen. Zum einen solche, die unmittelbar das Ende der beruflichen Titigkeit
anordnen, zum anderen solche, in denen ein Anspruch auf Altersvorsorge an
ein bestimmtes Mindestalter gekniipft wird. Wirft man zunichst einen Blick
auf das Berufsrecht der freien Berufe, so lassen sich Beispiele fiir beide Arten
finden. Eine gesetzliche Altersgrenze besteht fiir Notare. Gem § 19 Abs 1 lite
NO erlischt das Amt des Notars mit Ablauf des 31. Janner nach dem Kalender-
jahr, in dem der Notar das 70. Lebensjahr vollendet hat. Im {ibrigen herrschen
aber Regelungen vor, die vor allem pensionsrechtliche Implikationen haben.
§ 50 RAO macht — um nur ein Beispiel zu nennen — die Vollendung des 68.
Lebensjahrs zur Voraussetzung eines Anspruchs auf Altersversorgung. Beson-
ders deutlich wird die Verkniipfung zwischen Altersversorgung und berufli-
cher Titigkeit im Arztegesetz. Wihrend das Erléschen der Berufsberechtigung
gem § 19 Abs | Z 6 ArzteG im Normalfall nur die Folge eines freiwilligen
Verzichts gem § 60 ArzteG ist, wird die Gewihrung der Altersversorgung zum
einen an die Altersgrenze von 65 Jahren, zum anderen nach Mafigabe der Sat-

1) §6 Abs 1lite, § 117a Abs 2 NO.
2) § 98 Abs 2 SGB V: dazu Becker in diesem Band.
3) Vglnur BSG 24. 11. 1993, 6 Rka 26/91 = BSGE 73, 223.
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zung an die Bedingung gekniipft, dal die auf Grund von Kassen- oder sonsti-
gen zivil- oder 6ffentlich-rechtlichen Vertrigen ausgeiibte Tatigkeit eingestellt
wird. Im 6ffentlichen Dienst gehéren Altersgrenzen zum festen Bestandteil des
Dienstrechts. Beispielsweise sei § 13 BDG genannt, der vorsicht, daB der Be-
amte mit Ablauf des 65. Jahres nach dem Jahr seiner Geburt in den Ruhestand
tritt.4)

Dieser kurze tour d’horizon erbringt bereits einen wesentlichen Hinweis,
der auch fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung der Einfithrung einer Al-
tersgrenze von Bedeutung ist. Das Bestehen von Altersgrenzen ist abhingig
von der Reglementierung des Berufszugangs. Dort, wo die Zahl der Stellen
durch einen Stellenplan oder durch eine hoheitlich bestimmte Anzahl von
Amtsstellen begrenzt ist, bestehen Altersgrenzen. Wo aber der Zugang freier
ist, besteht tendenziell keine Altersgrenze.

2. Zum Erfordernis einer gesetzlichen Regelung

Wirft man einen Blick auf die gesetzlichen Grundlagen des § 342 ASVG,
so zeigt sich, daf} dort in der Z 2 zwar als moglicher Inhalt die Regelung der
moglichen Losung der Einzelvertrige genannt wird. Aus der Aufzihlung der
Griinde fiir das Erldschen des Vertagsverhiltnisses im § 343 Abs 2 bis 4
ASVG und wegen der Besonderheiten des Kassenvertrages (ungeachtet des
allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzes der Zuldssigkeit der Befristung von
Dauerschuldverhdltnissen) ist die Annahme zutreffend, daB Kassenvertrige
nur ausnahmsweise und grundsitzlich gegen die Interessen des Arztes nicht
auf ldngere Zeit befristet werden diirfen.5) Das bedeutet, daf} eine generelle
Befristung des Vertragsverhiltnisses mit dem Erreichen eines bestimmten
Alters des Arztes einer gesetzlichen Regelung bedarf, um in den Gesamtver-
trag und folglich in Einzelvertrige aufgenommen werden zu diirfen. § 7 Abs 4
Muster-GV 1dft demgemil auch nur zu, dafl Befristungen nur ,,in besonderen
Fillen im Einvernehmen mit den Vertragsparteien“ zuléssig sind. Die Auf-
nahme einer Altersgrenze in Gesamt- und Einzelvertrdge wire nach geltender
Rechtslage auf Grund des ASVG daher unabhingig von verfassungsrechtli-
chen Erfordernissen einer gesetzlichen Regelung gesetzwidrig.6)

4) Vgl Winkler, Zeit und Recht (1995) 100, sowie zur Emeritierungsregelung fiir
Universititsprofessoren ders, aaO 121.

3) Mit eingehender Begriindung Mosler in Strasser (Hrsg) Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung (1995) 275ff, insb 278: weitergehend Se/b, Die Beziehungen der
Sozialversicherungstriger zueinander und zu Dritten, in Tomand! (Hrsg), System des
osterreichischen Sozialversicherungsrechts (Loseblattausgabe) 551 (595), der eine
Befristung iiberhaupt fiir unzulissig hilt.

6) Zum Verfassungsrechtlichen vgl nur Raschauer, Die Bedeutung der Erwerbs-
freiheit fir das Sozialversicherungsrecht, in Temand! (Hrsg), Verfassungsrechtliche
Probleme des Sozialversicherungsrechts (1989) 79 (83, 89f). Aber selbst unter der
Annahme der Aufnahme einer Altersgrenze (blof3) in den Gesamtvertrag dnderte sich
nichts an der Relvanz verfassungsrechtlicher, insbesondere grundrechtlicher Vorgaben.
Es gehort heute zum gesicherten Bestand der Grundrechtsdogmatik, da3 Grundrechte
nicht nur im Verhalinis zwischen Biirger und Staat zu beachten sind, sondern auch im
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Vor diesem Hintergrund gehe ich im folgenden der Frage nach, inwieweit
es verfassungsrechtlich zuldssig ist, im Gesetz vorzusehen, daB das Vertrags-
verhiltnis zwischen Sozialversicherungstriger und Vertragsarzt mit dem Zeit-

punkt befristet ist, in dem der Arzt ein bestimmtes Alter erreicht hat. Da keine
bestlmmte Altersgrenze und auch kein bestimmtes Regelungssystem zur Be-
urteilung ansteht, ist zundchst anzunehmen, da8 durch eine solche Befristung
des Vertrages die Berechtigung zur Ausiibung des érztlichen Berufes selbst
unberiihrt bleibt. Diese Annahme ist auch mafBgeblich fiir die Beurteilung der
Rechtswirkungen einer Altersgrenze flir Vertragsarzte.

3. Das Grundrecht der Erwerbsfreiheit

a) Allgemeines

Gem Art 6 StGG hat jeder Staatsbiirger das Recht, unter den gesetzlichen
Bedingungen jeden Erwerbszweig auszuiiben. Dieses Recht darf zuldssiger-
weise beschrinkt werden, wenn die Beschrinkung ein oder mehrere im &ffent-
lichen Interesse gelegene Zicle verfolgt, diese fiir die Erreichung dieser Ziele
geeignet ist und dem Gewicht dieser Ziele angemessen ist.”) Voraussetzung fiir

Verhiltnis zwischen Privaten Rechtswirkungen entfalten, und zwar jedenfalls insoweit,
als der Gesetzgeber bei der Regelung entsprechender Rechtsbeziehungen an die Grund-
rechte gebunden ist. GewissermaBen dazwischen liegt die Frage, inwieweit Vertrags-
werke zwischen Tarifpartnern an die Grundrechte gebunden sind, zumal diese durch
ihre Wirkung fiir Dritte eine Form von heteronomer Rechtserzeugung bilden, will sagen
eine Rechtserzeugungsform, in der Rechte und Pflichten fur Dritte begriindet werden,
auf deren Inhalt diese keinen EinfluB3 haben. Hier stand zunidchst fir Kollektivvertrige
bereits recht friih auBer Streit, daB wenigstens der allgemeine Gleichheitssatz der Bun-
desverfassung einen verbindlichen MaBstab bildet (F. Bydlinski, Der Gleichheitsgrund-
satz im Ssterreichischen Privatrecht, Verh 1. OJT 1961 I/1, 149; Jabornegg, Grenzen
kollektivvertraglicher Rechtssetzung und richterlicher Kontrolle IBI 1990, 205 [2141]).
Gleiches wird fiir den &rztlichen Gesamtvertrag angenommen, welcher gleich dem
Kollektlvvertrag heteronom erzeugte Regelungen enthilt und iiberdies im Unterschied
zu diesem eine gesetzhch ausdriicklich angeordnete zweiseitig zwmgende Wirkung
entfaltet (Mosler in Strasser, aa0O 137). — Auch fir andere Grundrechte ist die Ansicht
unbestritten, daB sie wenigstens dem Grundsatz nach auch die Normsetzer von Kollek-
tiv- oder Gesamtvertrigen binden kénnen. Unter Hinweis auf die Parallele mit hetero-
nomer Rechtserzeugung durch das Gesetz wird mit Selbstverstindlichkeit von einer
Bindung des Gesamtvertrages an die Vorgaben der Grundrechte sowohl in seinem
schuldrechtlichen wie in seinem normativen Teil (Mosler in Strasser, aaO 234f; 2361)
ausgegangen (zB Tomand!, Schadenersatz wegen ..inkorreker drztlicner Honorarord-
nung? ecolex 1993, 328 [330f]) und insbesondere das Grundrecht der Erwerbsfreiheit
als MaBstab fiir Inhalte von Gesamtvertrigen herangezogen (Raschauer in Tomandl,
aa0 88f; Giinther, Verfassung und Sozialversicherung [1994] 154f; Mosler in Strasser.
aa0 246ff). Dies ist iin Ergebnis zuireffend, mogen auch die Begriindung und der
Vorgang der Grundrechispriifung hiufig verkiirzt sein und manches Problem verdek-
ken. Darauf ist im vorliegenden Zusammenhang nicit einzugehen.

7) Vgl statt aller Grabenwarter, Die Freiheit der Erwerbsbetatlgung — Arto
StGG, in Machacek/Pahr/Stadler (Hrsg) Grund- und Menschenrechte in Osterreich I
(1992) 553 (556ff, 5991f); ders. Rechtliche und 6konomische Uberlegungen zur Er-
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die Relevanz dieser Schranken ist, dafl das Grundrecht iiberhaupt beriihrt wird,
genauer: dal eine Malnahme gesetzt wird, welche die Rechtssphére von Per-
sonen betrifft (Vorliegen eines Eingriffs), und zwar im Schutzbereich des
Grundrechts.

b) Schutzbereich und Arztberuf

Der sachliche Schutzbereich der Erwerbsfreiheit umfafit alle Tatigkeiten,
die auf den Erwerb von Einkommen, sowie auf die Schaffung und die Erhal-
tung von Vermdgen gerichtet sind.8) Es kann keinem Zweifel unterliegen, daB
die Titigkeit eines Arztes regelmiBig auf den Erwerb von Einkommen ge-
richtet ist und daher von der Erwerbsfreiheit erfafit ist,?) und zwar unabhingig
davon, ob es sich um die Titigkeit eines Kassenarztes oder eines Wahlarztes
handelt.!9) Regelungen iiber die Dauer drztlicher Berufstatigkeit bewegen sich
daher im Schutzbereich der Erwerbsfreiheit.

¢) Grundrechtseingriff durch Altersgrenzen?

Von der Frage des Schutzbereichs ist der Eingriffscharakter einer Rege-
lung zu unterscheiden. Nicht jede Beschrinkung, die mit einem Grundrecht
irgendwie zu tun hat, bildet einen Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte
Freiheit. Gefordert ist vielmehr, daB durch die Regelung eine die Rechtssphire
betreffende Ingerenz bewirkt wird. Ein Eingriff liegt sohin vor, wenn nicht
bloB wirtschaftliche Chancen beriihrt sind, sondern wenn die Erwerbsausiibung
oder der Erwerbsantritt in einer qualifizierten Weise tangiert sind.

In der Lehre werden zwei Arten von Eingriffen unterschieden, niamlich
Erwerbsantrittsbeschrinkungen und Erwerbsausiibungsbeschrinkungen.!l)
Eine obere Altersgrenze fiir die Berufsausiibung bildet im Hinblick auf diese
Unterscheidung einen Sonderfall. Als sogenannte ,,Endigungsbestimmung‘!2)
bildet sie gleichsam das Komplement zur Regelung {iber den Erwerbsantritt.
Konsequenterweise ordnet auch das BVerfG Hochstaltersgrenzen im Rahmen
seiner Stufentheorie der Stufe der subjektiven Zulassungsvoraussetzungen zu,
denn: ein Hochstalter fiir eine Berufstitigkeit stelle verfassungsrechtlich eine
Voraussetzung fiir das Zugelassen-Bleiben zum Berufe dar. Die Freiheit der
Berufswahl umfasse nicht nur die Entscheidung iiber den Eintritt in einen
Beruf, sondern auch die Entscheidung dariiber, ob und wie lange jemand, der

werbsfreiheit (1994) 11ff, 85ff, Schulev-Steindl, Wirtschaftslenkung und Verfassung
(1996) 146ff; Raschauer, Allgemeiner Teil, in ders (Hrsg), Grundrifl des osterreichi-
schen Wirtschaftsrechts (1998) Rz 182ff.

8) Oberndorfer/Binder, Der verfassungsrechtliche Schutz freier beruflicher, ins-
besondere gewerblicher Titigkeit, FS Klecatsky II (1980) 677 (678), Grabenwarter,
Erwerbsfreiheit (1994) 5.

9) Mosler in Strasser, aaO 251.

10) Prignant BVerfGE 11, 30 (41) zu Art 12 Bonner GG: ,,Vielmehr ist die Titig-
keit des Kassenarztes nur eine Ausiibungsform des frei praktizierenden Arzies™.

11} Vgl ndher Grabenwarter, Erwerbsfreiheit (1994) 6, 211f.

12) Vgl Oberndorfer/Binder, FS Klecatsky 689; Grabenwarter, Erwerbsfreiheit
(1994) 83.
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einen bestimmten Beruf hat, weiter in ihm bleiben, dh weiter in ihm titig sein
wolle.!3) Diese Einsicht hat insoweit Bedeutung, als sie zur Bestimmung des
Gewichts der Nachteile einer Endigungsbestimmung beizutragen vermag.

Bei der Frage, ob die gesetzliche Festlegung einer Altersgrenze, welche
ausschlieBlich den aufrechten Bestand des Kassenvertrages beriihrt, einen
Eingriff in das Grundrecht bildet, ist aber bereits im Vorfeld zu differenzieren.
Durch eine solche Grenze wird ndmlich zunichst nicht die drztliche Tatigkeit
insgesamt beendet. Vielmehr bleibt in einem solchen Fall die Berechtigung zur
Ausiibung des Arztberufs unberiihrt: Der Arzt behdlt nach dsterreichischem
Recht im Prinzip die gleichen Befugnisse. Allerdings geht Moglichkeit der
Verrechnung iiber Kassenvertriage verloren.!4) Man konnte daher scheinbar zu
Recht annehmen, hier ginge es bloB um wirtschaftliche Konsequenzen, die
nicht eine rechtliche Betroffenheit zur Begriindung eines Eingriffs erzeugen.

Diese Ansicht verkennt indessen die Rechtsposition iiber welche der Arzt
vor Erreichen der Altersgrenze verfligte: Er war befugt, kraft Gesamt- und
Einzelvertrages Behandlungsvertrige mit Patienten abzuschlieBen, fiir welche
diese unmittelbar kein Entgelt an den Arzt zu leisten haben, ein Kranken- oder
Arzthilfeschein ersetzte dieses. Verliert der Arzt diese Rechtsposition, wird er
im Rahmen seiner Berufsausiibung in einem zentralen Punkt der Verfolgung
von Erwerbsabsichten in einer Weise getroffen und beeintrichtigt, die jeden-
falls die Rechtssphire erreicht. Ungeachtet der Qualifikation der Wirkungen
des Stellenplans und der Auswahl von Kassenirzten fiir den Berufszugang des
Arztes ist daher fiir die Altersgrenze anzunehmen, daB diese einen Eingriff in
die Erwerbsfreiheit als Ausiibungsbeschrinkung bedeutet,'5) weil sie doch
wesentliche Modalitdten der Erbwerbsausiibung betrifft. DaB aber die Rechts-
sphire der Vertragsirzte gar nicht betroffen sein konnte, 138t sich jedenfalls fiir
die erstmalige Einfiihrung einer Altersgrenze in Bezug auf jene Vertragsirzte,
die zum Zeitpunkt der Einfilhrung der Grenze in einem unbefristeten Vertrags-
verhaltnis stehen, nicht begriinden.

Diese Annahme wird aus ganz anderer Perspektive durch das Erkenntnis
des VIGH zur Altersgrenze fiir Fleischuntersuchungstierdrzte aus dem Jahr
1990 indirekt bestitigt. Dort hielt der VIGH fest, dal der Verlust des Amtes
infolge Erreichung der Altersgrenze deshalb einen Eingriff in die Rechtssphire
bedeutete, weil das fiir die Tatigkeit gebiihrende Honorar ,.einen iiber eine
bloBe Aufwandsentschidigung hinausgehenden wesentlichen Einkommensbe-
standteil* bildete, dessen Entfall fiir den Organwalter von entsprechend gravie-
render Bedeutung ist.!8) Es kann kein Zweifel daran bestehen, dafl auch die

13) BVerfGE 9, 338 (344) — Hebammen.

1) Fiir Einzelheiten vgl Grillberger in Strasser, aaO 413ff.

15) Dazu Kopetzki, in diesem Band. Allgemein fur einen Eingriff in die
Erwerbsfreiheit durch das bestehende Regime der Zulassung von Vertragsirzten
Raschauer in Tomandl, aaO 88f; Giinther,Verfassung und Sozialversicherung (1994)
154f.

16) VfSlg 12.331/1990; ferner 12.399/1990; zur Judikatur Strejcek, Rechtsfragen
der Fleischuntersuchung, Forschungsbericht 9203, Ludwig Boltzmann Institut fir 6ko-
nomische Analysen wirtschaftspolitischer Aktivititen (1992) 70ff. Zu beachten ist, daf
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Einnahmen aus Kassenvertrigen in aller Regel den weit liberwiegenden Antei]
der Einnahmen eines niedergelassenen Arztes bilden und daher jedenfalls die
Schwelle des ,,wesentlichen Einkommensbestandteils“ im Sinne der Judikatur
erreichen.

d) Liegen die angestrebten Ziele der Altersgrenze im éffentlichen
Interesse?

Hat man die Eingriffsqualitit der Altersgrenze bejaht, so ist im nichsten
Schritt nach den Zielen der Regelung und danach zu fragen, ob diese im 6f-
fentlichen Interesse gelegen sind.!7)

Gerade der Beruf des Arztes legt nahe, in einer Altersgrenze das Ziel des
Schutzes von Patienten zu crblicken. Man kénnte sinngemiB argumentieren,
daB die Fihigkeiten zur medizinischen Betreuung von Patienten mit zunch-
menden Alter abnehmen,'8) sodaB es abstrakt gesehen zulédssig ist, ab einem
gewissen Alter Beschriankungen der Titigkeit einzuzichen mit dem Ziel, Ge-
fahrdungen durch iltere, nicht mehr im selben MaBe wie jiingere Kollegen
leistungsfahige Arzte hintanzuhalten. Wo eine solche Grenze zu liegen hat,
wird von Fach zu Fach, wohl auch von Arzt zu Arzt verschieden sein. Sie ist
auf dieser Ebene auch nicht entscheidend. MaBgeblich ist an dieser Stelle nur,
daf§ ein solches Ziel im Zusammenhang mit Altersgrenzen verfolgt werden
kann. Zu Recht wird dieses Ziel beispielsweise bei der Rechtfertigung von
Altersgrenzen bei Flugzeugpiloten im Hinblick auf den Schutz des Lebens von
Passagieren und Besatzungsmitgliedern,!%) aber auch und gerade bei (Ver-
trags)Arzten ins Treffen gefiihrt.20)

Ein zweites Ziel 148t sich in diesem Zusammenhang erkennen, nimlich
das Ziel einer ausgewogenen mittel- und langfristigen Stellen- und Nach-
wuchsplanung. Immerhin schreibt beispielsweise § 342 Abs 1 Z 1 ASVG den
Gesamtvertragspartnern vor, da die Zahl und die ortliche Verteilung der Ver-
tragsrzte so festzusetzen sind, daB unter Beriicksichtigung der 6rtlichen und
der Verkehrsverhiltnisse sowie der Bevélkerungsdichte und -struktur eine
ausreichende drztliche Versorgung der Versicherten und ihrer Angehdrigen
gesichert ist, wobei die Auswahl zwischen mindestens zwei in angemessener
Zeit erreichbaren Vertragsirzten freigestellt sein soll.

. Beide Ziele, der Schutz der Bevélkerung (vor altersbedingt iiberforderten
Arzten) und die geordnete Stellen- und Nachwuchsplanung im Interesse einer

diese Judikatur in Abgrenzung zu ehrenamtlichen Titigkeiten und Organfunktionen mit
blofer Aufwandsentschidigung erging. Insgesamt ist aus der Judikatur abzuleiten, daB
eine ,,qualifizierte Erwerbsabsicht** der Grundrechtstrigers in der betroffenen Titigkeit
oestehen muB (vgl Grabenwarter, Erwerbsfreiheit {1994] 81).

17) Dazu allgemein Grabenwarter, Erwerbsfreiheit (1994) 85ff,

18) Vgl nur BVerfGE 9, 338 (346); 64, 72 (82).

19) Vgl BAG NZA 1998, 716, unter Hinweis auf das ,.altersbedingt nachlassende
berufsspezifische Leistungsvermégen® (718).

0) BVerfG NJW 1998, 1776 (1777).
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liickenlosen und flichendeckenden Versorgung der Bevélkerung mit drztlichen
Leistungen liegen ohne jeden Zweifel im 6ffentlichen Interesse.2!)

¢) Eignung der Altersgrenze zur Erreichung der Ziele

Ob eine Altersgrenze in einem Gesamtvertrag zur Erreichung dieser Ziele
auch geeignet ist, ist nun im néchsten Schritt zu kldren. Fiir die. grundr.ech'tlic}.le
Eignungsprifung ist zunichst auf eine Besonderheit hinzuweisen, d1§ sich in
der verfassungsgerichtlichen Judikatur herausgebildet hat. Verlangt wird nim-
lich nicht ein genauer Nachweis einer Kausalititskette zwischen einer grund-
rechtsbeschrinkenden MaBnahme und ihren Wirkungen bezogen auf ein be-
stimmtes Ziel. Gefordert ist vielmehr bloB, dafl die MaBnahme ein ,,an sich
taugliches* Mittel bildet, das heifit daB sie zur Zielerreichung nicht gbsolut
untauglich ist.?2) Darin kommt bezogen auf gesetzliche Regelungen ein Pro-
gnosespielraum des Gesetzgebers zum Ausdruck, der im Zeitpupkt der Erlgs-
sung eines Gesetzes vielfach nicht jede Entwicklung im Bereich des Wirt-
schaftslebens genau voraussehen kann.

Vor diesem Hintergrund hat eine Eignungspriifung unter Einbeziehung
der beiden genannten Ziele der Altersgrenze differenziert auszufallen. Fragt
man pach der Eignung der Beschrinkung zur Gewdhrleistung hochwertiger
medizinischer Leistungen zum Schutz der Patienten, so ist zu laemerken, daB
die beiden Unterziele (Schutz vor weniger leistungsfahigen Arzten, Nach-
wuchs- und Stellenplanung) in unterschiedlichem Ausmafl durch Altersgren-
zen erreicht werden. Hinsichtlich des ersten Unterziels ist erheblich, daf3
unabhéngig von der konkreten Festlegung einer Altersgrenze diese nicht die
Berufstitigkeit des Arztes schlechthin beendet. Vielmehr soll durch die ./_\lters-
grenze bloB die Tatigkeit als Vertragsarzt beendet werden. Der scheidende
Vertragsarzt ist nicht gehindert, als Wahlarzt titig zu bleiben. Das bedeutet
aber, daB eine Altersgrenze im Gesamtvertrag nicht verhindert, dafl hoch-
betagte Arzte Patienten behandeln und dazu gegebenenfalls nur mehr begrenzt
in der Lage sind. Auch wenn rechtlich kein Hindernis besteht, daBl Arzte ohne
Kassenvertrag weiter tdtig sind, kann dieses Ziel dann denngch erreicht
werden, wenn auf Grund der rechtlichen Rahmenbedingungen Arzte in der
Regel mit dem Ablauf des Kassenvertrages ihre Tétigkeit einstellen. Die
MaBgeblichkeit dieser Uberlegung ist im Grunde in der Judikatur des VfGH
unbestritten: Die faktische Marktentwicklung jenseits rechtlich zwingender
Vorgaben ist im Rahmen der Eignungspriifung in gleichem MafBe relevant.

Auf rechtlicher Ebene ist zunidchst maBgeblich, daB mit dem SRAG 1996,
BGBI 1996/411, der Kostenersatz bei Inanspruchnahme von Wahlarzthilfe auf
80 Prozent des Betrages, der bei Inanspruchnahme eines Vertragsarztes aufzu-
wenden gewesen wire, gesenkt wurde. Nur fir den Fall, daB eine ausreichende

21) Vgl nur fur die (verwandten) Ziele der (flichendeckenden) Heilmittelverspy-
gung der Bevélkerung (Apotheken, VfSig 10.386/1985, 10.692/1985) oder der medizi-
nischen Versorgung durch Ambulatorien (13.023/1992), oder des Gesundheitsschutzes

(V£Slg 12.578/1990). o
22y VfSlg 12.379/1990; Grabenwarter, Erwerbsfreiheit (1994) 102.
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flichendeckende medizinische Grundversorgung nicht gewihrleistet ist, kann
im Wege der Satzung eine Kostenerstattung in der Hohe von bis zu
100 Prozent des Vertragstarifs vorgesehen werden. Wenngleich bei Beendi-
gung eines Vertragsverhiltnisses und gleichzeitigem NeuabschluB eines
Einzelvertrages mit einem Nachfolger regelmiBig wohl keine Verknappung
der medizinischen Leistungen ecintreten und daher auch der 80-%-Ersatz
maBgeblich sein diirfte, zwingt dieser wohl nicht in einem Ausmall zur
Aufgabe der drztlichen Titigkeit, welche das Ziel der Sicherung medizinischer
Versorgung irrelevant macht.

Zu dieser Kiirzung des Ersatzanspruchs tritt aber ein weiteres hinzu. Ganz
allgemein ist darauf zu verweisen, daBl die Judikatur des OGH annimmt, daB
§ 131 ASVG nicht vom Grundsatz einer vollen Kostenerstattung im Sinne
einer Gleichbehandlung von Vertrags- und Wahlirzten ausgeht.23) Uber die
Begrenzung auf 80% des Vertragsarztbetrags hinausgehend sehen die Satzun-
gen eine — vom OGH ausdriicklich als gesetzmiBig erachtete?4) — weitere Kiir-
zung der Kostenerstattung vor, etwa dergestalt, daB3 bei Inanspruchnahme eines
Wabhlarztes fiir ,.eine” Ordination eine Kiirzung des Kostenerstattungsan-
spruchs um 40% der in Betracht kommenden pauschalierenden Grundver-
gitung (,,Fallpauschale) erfolgt. Dementsprechend geht das BMAGS davon
aus, dafl im Fall der Inanspruchnahme eines Wahlarztes im Durchschnitt 45%
des Rechnungsbetrages erstattet werden.?’) Vor diesem Hintergrund kann
vertretbarerweise davon ausgegangen werden, dal wenigstens ein erheblicher
Teil der Arzte mit Erreichen einer Altersgrenze, mithin mit dem Ende des
Vertragsverhiltnisses auch seine drztliche Tiatigkeit einstellen wird, zumal
dann, wenn die Altersgrenze héher liegt als das Mindestalter fiir den Anspruch
auf Altersversorgung. Daneben ist zu beachten, daB die beruflichen Pflichten
eines Wahlarztes gegeniiber denen eines Vertragsarztes geringer sind, sodaf3
ersterer seine Arbeitslast auch besser an seine Leistungsfahigkeit anzupassen
vermag. In diesem Lichte ist davon auszugehen, dall die Altersgrenzen zum
Schutz vor Gefdhrdungen der Bevdlkerung, die einen Arzt aufsucht, jedenfalls
nicht absolut untauglich, mithin zur Zielerreichung iS der Judikatur des VfGH
geeignet ist.

Eindeutiger liegen die Dinge beim zweiten Ziel, der mittel- und langfri-
stigen Stellen- und Nachwuchsplanung im Interesse der liickenlosen flichen-
deckenden Versorgung der Bevilkerung mit drztlichen Leistungen. Auf Grund
von Erfahrungswerten kénnen wohl auch gegenwirtig bereits Prognosen er-
stellt werden, mit welchen Zeitpunkten welcher Prozentsatz von Vertragsirz-
ten durch Inanspruchnahme einer Altersversorgung seine auf Grund von Kas-
senvertrigen ausgeiibte Tatigkeit beenden wird. Diese Prognosen unterliegen
allerdings erheblich groBeren Unsicherheiten und Schwankungsbreiten, als
dies bei einer festen Altersgrenze im Vertrag der Fall wire. Kiindigung des

2) OGH 4. 11. 1997, 10 Ob S 164/97h = ARD 4930/11/98.

24) OGH 4. 11. 1997, 10 Ob S 164/97h = ARD 4930/11/98.

25) BMAGS 15.5. 1998, 21.891/109-5/98; ob dieser Wert in der Praxis tatséch-
lich erreicht wird, kann hier dahinstehen; maBgeblich ist die GréBenordnung.
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Vertrages oder Tod des Arztes nach Erreichen einer Alfersggenze wiren ge-
genwéirtig bestehende Unsicherheitsfaktoren, die kiinftig keine Rolle mghr
spielen wiirden. Unter der Annahme, daB die Altersgrenze so angesetzt wird,
daB der Kassenvertrag regelméBig nicht aus anderen Griinden vorher endet,
kann dem Ziel einer vorausschauenden Planung im Interesse des lﬁckenlosgn
Gesundheitsschutzes und der Wahrung der Wahlfreiheit naturgeméf Qann viel
cher Rechnung getragen werden, wenn der Zeitpunkt des Ausschelde'n des
Kassenarztes iiber Jahre und Jahrzehnte auf den Tag genau absehbar ist. In
dieser Planung spielt auch der Aspekt der Leistungsféhigkeit des Vertragsarz-
tes insoweit eine Rolle, als der Stellenplan grundsitzlich von voll einsatzfahi-
gen (vgl zB Hausbesuche) Stelleninhabern auszugehen hat.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, daB Altersgrenzen sowohl dem
Schutz der Bevolkerung, die einen Arzt aufsucht, als auch dem Ziel eine.r ge-
ordneten Stellenplanung im Interesse einer flichendeckenden und auch ze}tllch
lickenlosen Versorgung der Bevélkerung mit drztlichen Leistungen zu dienen

geeignet sind.

f) VerhiltnismiBigkeit der Altersgrenze

Unter der Annahme der Eignung der Altersgrenze fiir die genannten Ziele
ist im letzten Schritt nach der VerhiltnismiBigkeit dieser Mafinahme zu fra-
gen. Zu priifen ist, ob die Schwere des Eingriffs in einem angemessenen Ver-
hiltnis zum Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde steht.

Bevor in diese Priifung eingetreten wird, ist auf drei Pramissen hinzuwei-
sen:

1. Schwere des Eingriffs und Gewicht der rechtfertigenden Griinde sind
unter Zuhilfenahme der Wertungen der Rechtsordnung zu bestimmen. Hiebei
lassen sich vielfach keine absoluten GroBen angeben, sondern nur relative
Angaben machen. .

2. Fiir die Schwere des Eingriffs ist die Unterscheidung in Berufsantritts-
und Berufsausiibungsbeschrinkungen von Bedeutung. Wie der VIGH in stin-
diger Rechtsprechung in Ankniipfung an die Stufentheorie des BVerfGE fe§t-
hilt, ist die Eingriffsintensitit bei Ausiibungsbeschrinkungen typischerweise
geringer als bei Antrittsbeschriankungen.26) .

3. Aus dem erwihnten Umstand folgert der VfGH in Anlehnung an die
Stufentheorie des BVerfG, daB dem Gesetzgeber bei Ausiibungsbeschrankun-
gen ein groBerer rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zusteht als bei An-
trittsbeschrankungen.2’) Wie das BVerfG aber gerade im Kassenarzturtqll
festgehalten hat,28) verbietet sich jedoch ein schematisches Ankniipfen an _dle
Unterscheidung in Antritts- und Ausiibungsbeschrinkungen fiir die Bestim-
mung der Eingriffschwere: Im Einzelfall kann eine Ausilibungsbeschrinkungen
gravierender sein als eine Antrittsbeschrinkung.??)

26) Grabenwarter, Erwerbsfreiheit (1994) 911t.

27) Vgl Grabenwarter, Erwerbsfreiheit (1994) 103.

28) BVerfGE 11, 30 (42f).

29) Fiir Osterreich vgl Grabenwarter, Erwerbsfreiheit (1994) 93.
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Legt man diese Primissen der Priifung der VerhiltnisméBigkeit der Al-
tersgrenze um, so ist zunéchst zu betonen, daB die Altersgrenze gleichsam das
Gegenstiick zu einer Antrittsbeschrinkung ist, ndmlich eine Endigungsbe-
stimmung, welche die Berufsausiibung in zeitlicher Hinsicht beschrinkt. Als
solche ist sie eine Ausiibungsbeschrinkung, deren Gewicht dem einer Antritts-
beschrinkung, wenn schon nicht entspricht, so doch nahe kommt.3%) Fiir die
gesetzliche Altersgrenze gilt es indessen, den Charakter der Endigungsbe-
stimmung zu prézisieren: Wie bereits beim Eingriffscharakter und bei der
Eignungspriifung angedeutet, beendet die Altersgrenze nicht die &rztliche
Titigkeit schlechthin, sondern nur jene auf Grund eines Kassenvertrages. Das
bedeutet, daB die Altersgrenze im vorliegenden Fall nicht bloB eine zeitliche
Beschriankung, sondern ab Erreichen der Altersgrenze vor allem auch eine
Beschrinkung der Modalititen der drztlichen Berufstitigkeit bildet. Auch hier
schlieBt sie die Inanspruchnahme des Arztes durch Patienten nicht aus, die in
einer gesetzlichen Krankenversicherung versichert sind, sondern sie erzeugt
Erschwernisse, die mit der Abrechnung der Leistungen beginnen, sich iber die
Begleiterscheinung der Vorfinanzierung des Honorars durch den Patienten
fortsetzen und bei einer im Ergebnis doch erheblichen Kostentragung durch
den Patienten fiir jenen Teil des Honorars, welcher die Kostenerstattung nach
dem Gesetz, den Satzungen und Honorarordnungen und in ihrer Ausfiihrung
nach der jeweiligen Praxis der Sozialversicherungstréger iibersteigt.

Mosler hat zuletzt die Benachteiligung der Wahlérzte gegeniiber Ver-
tragsérzten bezogen auf den einen Kassenvertrag anstrebenden Arzt — nach der
Rechtslage vor dem SRAG 1996 — umfassend dargelegt.3!) Der Reduktion des
Kostenersatzes fiir Vertragsirzte auf 80% des Kassenarztaufwandes und die
Praxis des Fallpauschales schrinken die Gleichbehandlung zwischen Vertrags-
und Wahlarzt weiter ein.32) Fiir den durch eine zu schaffende Altersgrenze aus
dem Kassenvertrag ausscheidenden Arzt sind im wesentlichen dieselben Kon-
sequenzen gegeben, freilich mit einer Abweichung: Der junge Wahlarzt ohne
Kassenvertrag hat im Regelfall noch keinen ausreichenden Patientenstock, der
ihm das Skonomische Uberleben ohne ein zweites Standbein erméglichen
konnte. Fiir ihn wiegt das Fehlen eines Kassenvertrags im Ergebnis faktisch
wie eine Berufszugangsschranke.33) Fiir den ausscheidenden Kassenarzt ist die
Situation dagegen grundverschieden. Er verfiigt bei entsprechend erfolgreicher
Titigkeit iiber einen eingefiihrten Ordinationssitz sowie iliber einen Kreis an
Patienten, die ihm — wenigstens zum Teil — auch dann die Treue halten, wenn
sie eine Abrechnung im Wege der Kostenerstattung, ja moglicherweise sogar
hohere Honorare in Kauf nehmen miissen. Das bedeutet, dafl das Erreichen der
Altersgrenze als Endigungsgrund fiir den Kassenvertrag die berufliche Sphire
des Arztes weniger beriihrt, als dies vergleichsweise durch die Verweigerung
eines Kassenvertrages gegeniiber einem jungen Arzt geschieht, mdgen auch

30) Im Ergebnis dhnlich BVerfG NJW 1998, 1776f, unter Vermeidung einer Zu-
ordnung zu den Kategorien Berufswahlregelung und Berufsausiibungsregelung.

31y Mosler in Strasser, aaO 247ff.

32) Vgl oben e).

33) Vgl nur Mosler in Strasser, aaO 250; dhnlich Raschauer in Tomandl, aaO 88f.
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die konomischen Konsequenzen des Verlusts des Kassenvertragsverhiltnisses
fiir sich genommen gravierend sein. Dabei kann die Tatsache, daB mit der
Beendigung des Kassenvertrags und gleichzeitiger Uberschreitung einer Al-
tersgrenze regelmaBig ein Pensionsanspruch gebiihrt, noch unberiicksichtigt
bleiben,3) mag dieser auch dazu beitragen, daB8 die Fortfilhrung einer Ordina-
tion als Wahlarzt 6konomisch tragfahig ist.

Die Altersgrenze bildet daher fiir den scheidenden Vertragsarzt einen
Eingriff von Gewicht. Abgesehen von der eben getroffenen Unterscheidung
zum Vertragsbeginn hingt das Gewicht naturgemiB von der konkreten Alters-
grenze ab. Es kann keinem Zweifel unterliegen, daB eine Altersgrenze von 60
Jahren einen schwereren Eingriff bildet als eine von 70 Jahren. Welche Grenze
aus verfassungsrechtlicher Sicht gerade noch hinnehmbar ist, 148t sich wenn
iiberhaupt verldBlich nur nach einer Erorterung des Gewichts der rechtferti-
genden Griinde sagen.

Als Konsequenz der Eignungspriifung ist dabei vor allem das Ziel der Stel-
lenplanung maBgeblich. Das Gewicht dieses Ziels ist unabhingig von der Lage
der Grenze gleich hoch, da die Planung durchfiihrbar ist, wenn nur einmal die
Altersgrenze festgelegt ist. Gleichwohl ist unter Planungsgesichtspunkten fest-
zuhalten, daB bei hoherer Altersgrenze die vorherige Beendigung aus Griinden
in der Person des Arztes tendenziell hiufiger stattfindet. Dies fiihrt in einem
ersten Schritt zu hohererer, nicht vorhersehbarer Fluktuation élterer Arzte und
als direkte Folge davon zu einer schwierigeren Planung verbunden mit nach-
teiligen Konsequenzen fiir die drztliche Betreuung der Bevdlkerung.

Hinzu tritt ein weiterer Aspekt: Es diirfte der Lebenserfahrung entspre-
chen, daB Arzte in hdherem Alter zunehmend an Patienten verlieren, weil ihre
Leistungsfahigkeit regelmdBig abnimmt3S und weil die Patienten — aus welchen
Griinden immer — lieber von einem jiingeren Arzt behandelt werden méchten.
Auch an eine abnehmende Leistungsbereitschaft des ilteren Arztes mit der
Konsequenz geringerer Betreuung ist zu denken. Vor dem Hintergrund des
bestehenden Systems des Stellenplanes — sofern er eingehalten wird — bedeutet
dies, daB8 es zu Versorgungsengpissen und zu Uberlastungen anderer Arzte
kommen kann, weil und insoweit die Stelle des élteren Arztes nur mehr einen
geringeren Anteil an irztlichen Leistungen zu erbringen vermag oder auch
tatsichlich erbringt. Auf der anderen Seite ist ein Aspekt zu beachten, den das
BVerfG in seinem BeschluB zur Altersgrenze fiir Notare als Ziel der ,,Harmo-
nisierung der Altersstruktur ausdriicklich anerkannt und ihm auch entspre-
chendes Gewicht beigemessen hat. Junge Mediziner werden umso linger vom
Markt der Vertragsirzte ferngehalten, je hoher die Altersgrenze festgelegt ist,
und zwar auch dann, wenn ein erheblicher Teil der Kassenvertrige zur Erlan-
gung eines Versorgungsanspruches vorher zuriickgelegt wiirde.3%) Anders
gewendet: Beriicksichtigt man die (gegebenenfalls auch grundrechtlichen)
Positionen der Jungmediziner steigt das Gewicht der rechtfertigenden Griinde
mit steigender Altersgrenze. Bezieht man hier die Feststellungen zur Eingriffs-

34) BVerfGE 9, 338 (348) - Hebammen.
35) Vgl BVerfG NJW 1998, 1777.
36) Vgl nur denselben Gedanken in BVerfG NJW 1998, 1777.



http:dargelegt.31
http:kommt.30

96 Christoph Grabenwarter

—

schwere ein, dann zeigt sich, daB sich diese und die rechtfertigenden Griinde
der Beschriankung wie kommunizierende Gefile verhalten, denn die Eingriffs-
schwere sinkt gleichzeitig mit steigender Altersgrenze. Neben dem Ziel der
Stellenplanung hat aber auch der Schutz der drztlichen Rat suchenden Bevél-
kerung erhebliches Gewicht, ohne daB dies weiterer Erorterung bediirfte.

Wenn nach all dem die Frage im Raum steht, bei welchem Alter der
Punkt erreicht ist, in dem die Eingriffsschwere auBer Verhéltnis zum Gewicht
der rechtfertigenden Griinde steht, so ist zunichst auf den politischen Gestal-
tungsspiclraum des Gesetzgebers zu verweisen. Dieser iberschreitet die ihm
von der Verfassung gezogenen Grenzen dann nicht, wenn er sich an bestehen-
den Altersgrenzen orientiert und dabei insbesondere auch pensionsrechtliche
Vorschriften beriicksichtigt. Beriicksichtigt man § 99 ArzteG und Altersgren-
zen im Recht der freien Berufe sowie der 6ffentlich Bediensteten, so wird man
annehmen konnen, daB Altersgrenzen im Bereich zwischen 65 und 70 Jahren
unter Beriicksichtigung des Gewichts beider verfolgter Ziele grundsitzlich
jedenfalls verhdltnisméBig und folglich mit dem Grundrecht der Erwerbsfrei-
heit zu vereinbaren sind.

Fiir den Zeitraum nach Einfligung einer Altersgrenze muf} jedoch bedacht
werden, dafl der einzelne Arzt in seinem Vertrauen auf eine Tatigkeit bis zu
dem von ihm gewihlten Zeitpunkt verfassungsrechtlich auch durch die Er-
werbsfreiheit geschiitzt ist. Ausdriicklich hat der VfGH festgehalten, dafl Art 6
StGG auch die fortgesetzte Erwerbstitigkeit schiitzt.3”) Eine Einflgung der
Altersgrenze ,,von heute auf morgen®, die unmittelbar auf die Einzelvertrige
durchschligt, wiirde zumindest jene Arzte unverhéltnismiBig treffen, die sich
bereits in unmittelbarer Nihe der Altersgrenze befinden oder die diese gerade
erst iiberschritten haben. Fiir solche Fille wird es erforderlich sein, im Gesetz
entsprechende Ubergangsfristen vorzusehen.3)

4. Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz

a) Allgemeines

Auch unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes
konnen Altersgrenzen verfassungsrechtliche Probleme aufwerfen. Dieser ver-
bietet es, andere als sachliche Differenzierungen zu schaffen und verlangt ins
Positive gewendet, daBl gesetzliche Differenzierungen aus Unterschieden im Tat-
sichlichen ableitbar sind.3) Uber das Verbot unsachlicher Differenzierungen
hinausgehend nimmt die Judikatur des VfGH gestiitzt auf den Gleichheitssatz
ein allgemeines Sachlichkeitsgebot fiir gesetzliche Regelungen an (siehe d).40)

37) V{Slg 13.177/1992; zum ganzen vgl Holoubek, Verfassungsrechtlicher Ver-
trauensschutz gegeniiber dem Gesetzgeber, in Machacek/Pahr/Stadler (Hrsg), Grund-
rechte in Osterreich, Bd I1I (1997) 795 (820ff).

38) Dazu niher 4.e).

39) Ohlinger, Verfassungsrecht? (1997) 304.

40) Statt aller Holoubek, Die Sachlichkeitspriifung des allgemeinen Gleichheits-
grundsatzes, OZW 1991, 72 (73ff); Ohlinger, Verfassungsrecht 306f;, Raschauer,
Wirtschaftsrecht Rz 1661f.
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Altersgrenzen fiir Vertragsdrzte konnen in mehrfacher Hinsicht in Kon-
flikt mit dem Gleichheitssatz geraten. Im folgenden soll auf die wichtigsten
Einwinde gegen eine Gleichheitskonformitit solcher Grenzen in aller Kiirze
eingegangen werden.

b) Vertragsarzt und Wahlarzt

Zunichst kénnte die Ansicht vertreten werden, daB es sachlich nicht zu
rechtfertigen sei, zwar bei der Vertragsarzttitigkeit, nicht aber bei der iibrigen
arztlichen Titigkeit eine bestimmte Altersgrenze vorzusehen. Fiir die Be-
schrinkung der Altersgrenze auf die Tétigkeit auf Grund von Kassenvertrigen
vermag der Schutz der Patienten aus den genannten Griinden nur bedingt eine
sachliche Rechtfertigung abzugeben. In hdherem Mafe aber kann das Ziel der
Stellenplanung im Interesse der liickenlosen medizinischen Versorgung der
Bevolkerung die Altersgrenze sachlich rechtfertigen, freilich nicht jede Alters-
grenze, sondern nur eine solche, welche dem arztlichen Nachwuchs in ange-
messener Zeit den Berufsantritt als Kassenarzt ermdglicht. Wahrend die Titig-
keit des Wahlarztes weitgehend einer freien Nachfrage unterliegt, wird die
Nachfrage im Bereich der Vertragsirzte gleichsam kiinstlich gefordert und
werden durch eine Reihe von Restriktionen die Marktbedingungen teils erheb-
lich modifiziert.4!) Vor diesem Hintergrund scheint die Differenzierung zwi-
schen Vertragsarzttitigkeit und sonstiger drztlicher Téatigkeit sachlich gerecht-

fertigt.

¢) Arzte und andere freie Berufe

In dhnlicher Weise kdnnte argumentiert werden, daB die Ungleichbe-
handlung mit anderen freien Berufen (Rechtsanwalt, Steuerberater) durch
Festlegung einer Altersgrenze sachlich nicht gerechtfertigt ist. Fiir die Un-
gleichbehandlung mit anderen freien Berufen 1dBt sich indessen eine sachliche
Rechtfertigung in den sehr unterschiedlichen Gkonomischen Rahmenbedin-
gungen finden. Die Titigkeit des Kassenarztes unterliegt vergleichsweise gro-
Ber Regulierung, sowohl hinsichtlich des Berufszugangs als auch hinsichtlich
der Art und Weise der Leistungserbringung und ihrer Abgeltung.*?) Freic Be-
rufe, in denen keine Altersgrenze besteht, unterliegen keiner vergleichbaren
Regulierung: Der Berufszugang wird nur durch subjektive Beschrinkungen
wie Priifungen und Absolvierung einer Praxiszeit beschrinkt; der Leistungs-
austausch ist nicht standardisiert wie im Kassenarztsystem. Dort aber, wo eine
hdhere Regulierung etwa mit einem System fester Amtsstellen wie im Notariat
besteht, gibt es auch eine Altersgrenze. Soweit daher eine Ungleichbehandlung
im Recht der freien Berufe gegeben ist, 1aBt sie sich durch Unterschiede im
Regelungssystem des Berufsrechts rechtfertigen.

41y Dazu Mosler in Strasser, aaO 248 mwN.
42) Vgl Mosler in Strasser, aaO 248.
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d) Sachlichkeitsgebot

Unabhiéngig von solchen Vergleichsebenen kénnte die sachliche Recht-
fertigung einer bestimmten Altersgrenze an sich in Frage gestellt werden. In
der Vereinbarkeit der Altersgrenze mit dem allgemeinen Sachlichkeitsgebot ist
indessen gleichfalls kein verfassungsrechtliches Problem zu erblicken. Bewegt
sich die Altersgrenze im Rahmen zwischen 65 und 70 Jahren, so ist dies nicht
unsachlich. Einen Anhaltspunkt fiir die Sachlichkeit von Altersgrenzen bieten
dabei pensionsrechtliche Altersgrenzen, da diese von der Primisse der Ein-
stellung der Berufstitigkeit in ihren wesentlichen Teilen ausgehen. Dies hat
der VfGH in seinem Erkenntnis zu den Fleischuntersuchungstierirzten ganz
ausdriicklich bestitigt, indem er sich zur Begriindung der Sachlichkeit damit
begniigt hat, daB sich die Altersgrenze der Vollendung des 65. bzw 67. Lebens-
jahres ,an Altersgrenzen orientiert, die sonst in Pensionsregelungen enthalten
sind“43) Wenn § 99 ArzteG das 65. Lebensjahr zur Grenze der Gewihrung der
Altersversorgung macht, so bestitigt der Gesetzgeber das zu den Tierdrzten noch
mit allgemeinem Hinweis gewonnene Ergebnis im besonderen fiir die Arzte.

e) Vertrauensschutz

Der erheblichste Einwand in Bezug auf den Gleichheitssatz liegt im Ver-
trauensschutz der von Altersgrenzen betroffenen Arzte. Die iibergangslose
Einfugung einer Altersgrenze fiir bereits praktizierende Vertragsirzte kénnte
als sachlich nicht gerechtfertigt angesehen werden. Es ist heute vollig unbe-
stritten, da8 der allgemeine Gleichheitssatz auch das Vertrauen in bestehende
Rechtspositionen schiitzt, und zwar im vorliegenden Zusammenhang vor allem
dahingehend, daB faktische Dispositionen, die von Privatpersonen im Vertrau-
en auf den Bestand bestimmter Rechtsnormen getroffen wurden, bei deren
Anderung zu beriicksichtigen sind.*) Im Ergebnis schiitzt der Gleichheitssatz
in dieser Facette wirtschaftliche Erwartungshaltungen der Grundrechtstri-
ger.*S) Ebenso wie das VerhiltnisméBigkeitsgebot im Rahmen der Erwerbs-
freiheit kann auch der gleichheitsrechtlich begriindete Vertrauensschutz den
Gesetzgeber zur Erlassung von Ubergangsvorschriften zwingen.46)

Dieser letzte Gesichtspunkt erlaubt mir, die bisher noch recht pauschal
gebliebene Einschitzung der Vereinbarkeit der Altersgrenze mit dem Gleich-
heitssatz etwas zu prézisieren. Die Neueinfilhrung einer solchen Grenze mit
sofortiger Wirkung fiir alle titigen Arzte wiirde den Vertrauensschutz einer
bestimmten Gruppe von élteren Vertragsirzten in verfassungswidriger Weise
verletzen. Grob skizziert wiren jene Arzte betroffen, deren Alter nur wenig
unter oder bereits (insbesondere in eher geringem MaB) iiber der Altersgrenze
liegt. Fiir diese Arzte wird eine Ubergangsfrist vorzusehen sein, um allfdllige
faktische Dispositionen, die im Vertrauen auf die geltende Rechtslage getrof-

43) VfSlg 12.331/1990.

44) ZB Ohlinger, Verfassungsrecht 315; Raschauer, Wirtschaftsrecht 170.

) Vgl Holoubek in Machacel/Pahr/Stadler, aaO 111 812 ff mwN auf die Rspr
des VfGH. .

46) ZB Thienel, Vertrauensschutz und Verfassungsrecht (1990) 77; Ohlinger, Ver-
fassungsrecht 315.
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fen wurden, zu schiitzen. Wie lange diese Frist zu sein hat, hingt von ver-
schiedenen Faktoren ab und 148t sich nicht einheitlich fir alle Arzte sagen.
MaBgeblich sind etwa die Dauer der bereits zuriickgelegten Vertragsarzttitig-
keit, allféllige Investitionen in zeitlichem Konnex mit der Einfiihrung der Al-
tersgrenze usw. Allgemein ist zu sagen, daf} die Ubergangsfrist umso linger zu
sein hat, je niedriger die Altersgrenze angesetzt wird, da das geschiitzte Ver-
trauen mit zunehmenden Alter abnimmt, weil das Ende der Vertragsarzttitig-
keit durch andere Faktoren wie etwa die eigene Gesundheit des Arztes be-
stimmt sein kann. So hat das BVerfG etwa zutreffend darauf hingewiesen, daf3
Anwaltsnotare bei ihrer Altersplanung nicht als gesichert unterstellen diirften,
sie konnten auch nach Vollendung ihres 70. Lebensjahres ihren Lebensstan-
dard durch Arbeiten sichern.4’) Eine Ubergangsfrist von zehn Jahren scheint
mir kurz gefalit — auch im Lichte der Rechtsprechung?*®) — bei einer Altersgren-
ze von 70 Jahren jedenfalls ausreichend zu sein. Bei entsprechend niedrigerer
Altersgrenze schiene es mir angemessen, die Ubergangsfrist um die Differenz
auf 70 zu verlingern. Als Alternative dazu konnte eine Regelung gewihlt
werden, die eine Mindestdauer vertragsirztlicher Tatigkeit garantiert. Diese
Dauer miiite so bemessen sein, daf in dieser Zeit in einer Durchschnittsbetrach-
tung getitigte Investitionen erwirtschaftet und eine angemessene Alter.sversgr—
gung gesichert werden konnte. Eine gesetzlich garantierte zwanzigjihrige Min-
destdauer der Vertragsarztitigkeit erfiillt diese Anforderung in jedem Fall.*%)

5. Schluf

Die verfassungsrechtliche Analyse erbringt das Ergebnis der Zuléssigkeit
einer Altersgrenze fiir Vertragsirzte im Grundsatz. Zur angemessenen Wah-
rung der Rechtsposition praktizierender Vertragsirzte ist allerdings eine Uber-
gangsregelung verfassungsrechtlich geboten.

Bei all dem muB der groBere - auch verfassungsrechtlich relevante — Ge-
samtzusammenhang im Auge behalten werden. Die Diskussion um Altersgren-
zen ist Teil einer Diskussion um Verteilungsgerechtigkeit und Marktchancen
nicht nur im Gesundheitswesen, sondern im Recht der freien Berufe insgesamt.
Diskussionen um die Abgrenzung von Tatigkeitsfeldern zwischen freien Beru-
fen untereinander (Stichwort Hausapotheken) sowie zwischen diesen und Ge-
werben gehoren ebenso dazu wie die jiingste Auseinandersetzung um den
Berufszugang und die Vermehrung von Amtsstellen im Notariat. Der letztge-
nannte Aspekt hat mit der Altersgrenzungsfrage flir Arzte die gemeinsame
Besonderheit, daB es hier letztlich um eine Verteilung von Marktchancen zwi-
schen Alt und Jung geht. Gerade vor diesem Hintergrund sollte nicht nur die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Einfihrung der Altersgrenzen in das
BewuBtsein treten, sondern auch ihr Zusammenhang mit dem Zulassungssy-
stem flir Vertragsirzte insgesamt.

47y BVerfG NJW 1993, 1575f; in der Sache gleich BVerfG NJW 1998, 1777 fur
Vertragsirzte.

48) V1Slg 11.402/1987 (Realapotheken).

49) Vgl nur BVerfG NWJ 1998, 1777.
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Die Auswahl der Vertragspartner durch die
Versicherungstriger in Deutschland

I. Einleitung

Die nachfolgenden Uberlegungen sind in drei Abschnitte gegliedert: Zu-
nichst wird das Thema erldutert und dargelegt, um welche Vertragspartner und
Versicherungstriger sowie deren Rechtsbeziehungen zueinander es gehen soll;
dabei wird zu erldutern sein, was unter ,,Auswahl“ zu verstehen ist.

Danach — im zweiten Abschnitt — soll in relativ abstrakter Weise geschil-
dert werden, worin eigentlich die Probleme der Auswahl von Vertragsirzten
durch Versicherungstriger im einzelnen liegen; dabei soll die allgemeine Fra-
gestellung dieses Problembereiches im Vordergrund stehen.

SchlieBlich — im dritten, verhdltnisméBig ausfiihrlichen Teil — werden die
Gegebenheiten bei den Versicherungstrigern geschildert; dabei soll gezeigt
werden, welche Losungsmoglichkeiten im geltenden Versicherungsrecht ver-
wirklicht sind.

1. Enges Verstindnis des Themas

Nach einem restriktiven Verstdndnis des Themas kdnnte man mit den
»Versicherungstrigern” nur die Triger der gesetzlichen Krankenversicherung
nach dem SGB V verstehen; und bei der Betrachtung der ,,Vertragspartner
konnte man sich auf die Vertragsdrzte — nach fritherer (und heute nur noch
gelegentlich verwendeter) Bezeichnung durch den Gesetzgeber, also die Kas-
senirzte — beschrinken; und wenn man dann noch unter ,,Auswahl* die alleini-
ge oder zumindest letztverantwortliche Entscheidung durch die Krankenkassen
und — um das MaB des einschrankenden Verstindnisses voll zu machen — auch
noch die nachfolgende Einstellung in den Dienst der Kassen verstinde, dann
wire ich mit meinem Vortrag rasch zu Ende.

Denn die gesetzliche Krankenversicherung in der Bundesrepublik
Deutschland erbringt nahezu ausschlieBlich die ihr obliegenden Leistungen
nicht gleichsam eigenhindig durch bei ihr angestellte Mediziner, worauf die
verfangliche Bezeichnung des Kassenarztes noch hinzudeuten scheint; und sie
entscheidet idR auch weder allein oder letztverantwortlich iiber die Arzte, die
fur sie im Auftrag oder als Erfillungsgehilfen — die genaue Bezeichnung sei
hier einmal offengelassen — tétig werden; schlieBlich schlieBen weder die
Krankenkasse noch — und nach wohl ganz herrschender Ansicht — die Kassen-
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drztliche Vereinigung Vertrige mit den Medizinern, die fiir die Krankenkasse
titig werden, so dass auch die neue gesetzliche Bezeichnung des ,,Vertrags.-
arztes“ erlduterungsbediirftig ist.

2. Weites Verstindnis des Themas

Um nicht mit wenigen Bemerkungen zur knappschaftlichen Krankenver-
sicherung enden zu miissen — dort besteht ndmlich auch nach der Einbeziehung
der Bundesknappschaft in das Kassenarztrecht!) das sog Sprengelarztsystem,
also ein eigenstidndiges knappschaftliches érztliches Versorgungssystem mit
eigenen Knappschaftsirzten fort?) — ist weiter auszuholen.

Um einer Diskussion um das Fiir und Wider einer Auswahl der Kassen-
drzte durch die Krankenversicherungstriger eine breitere Grundlage zu geben
— diese Frage soll letztlich schon ins Zentrum der Erorterung geriickt werden —,
sollen auch andere Versicherungstriager in meine Darstellung einbezogen wer-
den: Auch in der gesetzlichen Unfallversicherung sowie seitens der Rentenver-
sicherungstriger3) miissen Arzte in den Leistungserbringungsprozess einbezo-
gen werden, was auf die eine oder andere Weise geschieht.

Wenn man auBlerdem bedenkt, dass Mediziner nicht nur in der Kranken-
versorgung tétig sind, sondern ihr drztliches Wissen auch als Gutachter einset-
zen, so erstreckt sich die Frage nach der Auswahl von Arzten auch auf den
Bereich der Arbeitsverwaltung.4)

Und wer Interesse hat, den Blick fiir die hier zu erorternde Problematik
durch die Betrachtung von Tatsachenmaterial in weiteren Regelungsbereichen
zu schirfen, in denen es ebenfalls auch um die Antwort auf die Frage der Aus-
wahl von Arzten zur Erbringung von gesetzlich aufgegebenen Pflichten geht,
der wird Verstindnis haben nicht nur fiir entsprechende Exkurse in den Be-
reich der Sozialhilfe, sondern auch in den Bereich der staatlichen Gesundheits-
verwaltung sowie der Verwaltungsbereiche, die — wie zB die Bundeswehr ~ zu
einer eigenstindigen Gesundheitsversorgung ihrer Bediensteten verpflichtet
sind. Und um das Mal} vollzumachen: Warum sollte man nicht auch einmal
einen kurzen Blick auf die private Krankenversicherung werfen, die ihre ver-
traglichen Pflichten nicht eigenhiindig durch eigene Arzte oder sog Eigenein-
richtungen erfiillt, sondern sich ebenfalls Dritter bedient und eigentlich grund-
sitzlich mit denselben Problemen fertig werden muss wie 6ffentlich-rechtliche
Triger — einschlieBlich der Auswahl der Arzte?

1) Peters, in Peters/Mengert, Handbuch der Krankenversicherung I'# (1985) § 75
Rz 30 mwN.

) Freilich ergdnzt, soweit Versorgungsliicken bestehen, durch das allgemeine
Kassenarzt-/Vertragsarztsystem.

3) Vgl die Heilbehandlung gem §§ 26 ff SGB VII und die medizinischen Leistun-
gen zur Rehabilitation §§ 9ff SGB VL

4) Vgl unten IIL.5. fiir die dort angestellten oder freiberuflich mitwirkenden Ver-
trauensdrzte; zum friheren Vertrauensirztlichen Dienst bei den Landesversicherungs-
anstalten vgl Laufs in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts? (1999) (im folgen-
den L/U) § 12 Rz 34.

Auswahl der Vertragspartner durch Versicherungstriger in Deutschland 103

3. Vertragspartner

Vorauszuschicken ist weiterhin, dass mit den ,,Vertragspartnern®, um de-
ren Auswahl es geht, stets die einzelnen Arzte gemeint sind. Diese Klarstel-
lung ist notwendig, weil man sich eines Mediziners zur Erfiillung einer gesetz-
lichen oder vertraglichen Pflicht nicht nur dadurch bedienen kann, dass man
mit ihm — individuell — einen Vertrag schlieBt oder ihn im Rahmen eines Zu-
lassungsverfahrens durch einen zustimmungsbediirftigen Verwaltungsakt an
sich bindet. Vielmehr ist auch denkbar, dass ein Arzt gleichsam mittelbar in
den Dienst eines Versicherungstrigers tritt. Das kann dadurch geschehen, dass
dieser Versicherungstriger eine ,,dritte” Einrichtung komplett, einschlielich
des Personals, in seine Dienste nimmt, also eine Einrichtung, bei der wiederum
der Arzt beschiftigt ist. Oder es ist denkbar, dass die Frage der Rekrutierung
und damit der Auswahl der Arzte iibertragen wird auf eine irztliche Korporati-
on; das bekannte Beispiel hierfiir ist die Losung in der Bundesrepublik
Deutschland mit ihren Kassenédrztlichen sowie Zahnkassendrztlichen Vereini-
gungen, denen im Rahmen ihres sog Sicherstellungsauftrages die Verpflich-
tung zur Beschaffung der dazu notwendigen Arzte aufgegeben ist.5)

Dabei sei bereits hier bemerkt, dass mit der Auswahlentscheidung, die in
einem Verwaltungsverfahren getroffen wirdS) und — bei positivem Ausgang —
mit der Zulassung (einem mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt) endet, aus
dem privaten Mediziner ein mit 6ffentlich-rechtichem Status versechener (Ver-
trags-, frilher: Kassen-)Arzt wird, der nunmehr Mitglied der fiir seinen Kassen-
arztsitz zustindigen Kassendrztlichen Vereinigung?) ist und damit zur Teil-
nahme an der vertragsirztlichen Versorgung der in der gesetzlichen Kranken-
versicherung versicherten Personen berechtigt und verpflichtet ist.%)

Nebenbei sei in diesem Zusammenhang bemerkt, dass der Kassenarzt
weiterhin Mitglied bleibt in der — landesrechtlichen — Pflichtkorperschaft Arz-
tekammer; es handelt sich hierbei um die berufsrechtliche (Zwangs-)Korpo-
ration simtlicher Arzte eines Bundeslandes. Rechtsgrundlage hierfiir sind die
sog Kammergesetze der Bundesldnder®; diese Kammergesetze ermachtigen die
Arztekammemn ua zum Erlass von Satzungen, wobei hervorzuheben sind die
Berufsordnung mit ihren Regelungen zur berufsrechtlichen Ausiibung jeglicher
Art von irztlicher Titigkeit sowie die Weiterbildungsordnung, aus der sich die
rechtlich zuldssigen Facharztsparten, ihre Bezeichnungen und die dafiir erfor-
derlichen Qualifikationsvoraussetzungen ergeben.

5) Vgl § 75 Abs 1iVm § 73 Abs 2 SGB V.

6) Dies ist eine Angelegenheit der sog gemeinsamen Selbstverwaltung von Kas-
sen und Kassendrztlichen Vereinigungen, vgl §§ 72, 95, 98 Abs2 Nr1 SGB V, § 34
Arzte-ZV.

7) Einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts mit einer gewissen Selbstverwal-
tungsautonomie, vgl im einzelnen §§ 77ff SGB V.

8) Vgl § 95 Abs 3 SGB V.

9) ZB das (Bay) ,,Gesetz iber die Berufsausiibung, die Berufsvertretungen und
die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte und Apotheker (Heilberufe —
Kammergesetz — HKaG)“ idF v 20.7. 1994, zuletzt gedndert durch G v 9.8. 1996
(GVBI 328), sowie Laufs, aaO § 13 I, 1.
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4. Auswahl

Im Rahmen dieser Vorbemerkungen ist abschlieBend noch zu sagen, wag
im Nachfolgenden unter ,,Auswahl“ verstanden werden soll: Damit soll dag
gesamte Verfahren!0) erfasst werden einschlieBlich der Entscheidung, die zur
Einstellung des Arztes in den — unmittelbaren oder mittelbaren — Dienst des
Versicherungstrigers gefiihrt hat.!)

II. Die grundsiitzlichen Probleme einer Auswahlentscheidung

Der Sozialleistungstriger, der einen Arzt unmittelbar oder mittelbar in
seine Dienste nimmt, !2) trifft damit eine personalpolitische Entscheidung. Eine
solche Entscheidung kann schlecht sein — wenn man den letztlich ungeeigneten
Mann (oder die ungeeignete Frau) ausgewihlt hat; die Entscheidung kann aber
auch gut, ja optimal sein, wenn man einen personalpolitisch guten, vielleicht
sogar ,,goldenen” Griff gemacht hat.

Das Problem, das mit einer solchen Auswahlentscheidung zu 16sen ist, hat
zundchst zwei Aspekte: Erstens — welches sind die einzelnen MafBstébe (oder
welches ist das zu einem MaBstabssystem zusammengefasste Geriist von Ein-
zelmafstiben), nach denen man die Qualitit eines Mediziners bestimmen kann
und die sich in entsprechenden Qualifikationsvoraussetzungen mit allgemeiner
Verbindlichkeit normieren lassen? Und zweitens — gibt es ein Verfahren, das
in der Lage ist, das Vorhandensein dieser Voraussetzungen mit hinreichender
Sicherheit festzustellen?

1. Qualifikationsanforderungen an den Arzt
im Dienst eines Sozialleistungstrigers

a) Berufsrechtliche Anforderungen / Voraussetzungen

Zum ersten Problembereich der erforderlichen Qualifikationsvorausset-
zungen fiir einen Arzt im Dienst eines Sozialleistungstriagers ist zunichst auf
das zu verweisen, was in der Bundesrepublik Deutschland nach den berufs-
rechtlichen Regelungen erforderlich ist, was also fiir jedwede erlaubte ,,4rztli-
che Titigkeit“ von Rechts wegen notwendig ist.

Damit wende ich mich zunidchst dem Recht der Berufsausbildung,
-fortbildung und -weiterbildung zu.

aa) Ausbildung

An dieser Stelle muss ich zum Verstindnis der bundesrepublikanischen
Regelungen einen Hinweis auf die Verfassungsrechtslage einfligen: Fiir die

10) Ein Verwaltungsverfahren, aber grundsitzlich auch ein Vertragsverhand-

lungsverfahren. ]
1) Vgl dazu B. Becker, Offentliche Verwaltung (1989) 854 (§ 45, 3).
12) Und das gleiche gilt natiirlich auch fur die unmittelbare staatliche Verwaltung,

wenn sie zB einen Amtsarzt oder Truppenarzt einstellt.
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Regelung der drztlichen Ausbildung ist der Bund zustindig,!®) der von dieser
Befugnis mit der ,,Bundesirzteordnung” (BAO)™) und der auf der BAO (§ 4
Abs 1) beruhenden ,,Approbationsordnung fiir Arzte“ (AApp0O)!5) Gebrauch
hat. Die Approbation beinhaltet die staatliche Erlaubnis zur Ausiibung eines
akademischen Heilberufs;!6) der frither gebrauchliche Ausdruck ,,Bestallung*
ist in der neueren Gesetzessprache aufgegeben worden. Nach § 3 Abs | BAQO
besteht ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Approbation, wenn drei komple-
xe Voraussetzungen gegeben sind:

(1) Der betreffende Antragsteller darf sich nicht eines Verhaltens schuldig
gemacht haben, aus dem sich seine Unwiirdigkeit oder Unzuverlassigkeit zur
Ausiibung des drztlichen Berufes ergibt, wobei iibrigens strittig zu sein scheint,
ob auch ein sog wirtschaftlich unkorrektes Verhalten zur Unwiirdigkeit
fiihrt.!7)

(2) Weiterhin darf der Antragsteller ,,nicht wegen eines kérperlichen Ge-
brechens oder wegen Schwiche seiner geistigen oder kérperlichen Krifte oder
wegen einer Sucht zur Ausiibung des arztlichen Berufs unfahig oder ungeeig-
net sein‘,

(3) AuBerdem muss ein Hochschulstudium der Medizin von mindestens
sechs Jahren erfolgreich abgeschlossen sein, namlich mit der 4rztlichen Prii-
fung, und zwar im Geltungsbereich des BAO; bei diesem Studium miissen
mindestens acht, hochstens zwolf Monate auf eine praktische Ausbildung im
Krankenhaus entfallen — das ist das Ergebnis der groBien Ausbildungsreform
1970; diese praktische Phase im letzten Jahr des Studiums findet im Bereich
Innere Medizin, Chirurgie und in einem weiteren, zu wihlenden klinisch-
praktischen Fachgebiet statt.!%)

Daran anschlieBend muss noch ~ seit Herbst 1988 — eine weitere Ausbil-
dungsphase absolviert werden, namlich die achtzehnmonatige Titigkeit des
Arztes im Praktikum (AiP), womit wohl sowohl das Praxisdefizit an den iiber-
filllten Hochschulen nochmals ausgeglichen werden sollte als auch der EG-
Richtlinie Allgemeinmedizin!®) Rechnung getragen werden sollte; danach darf
sich ab 1990 ein Mediziner nur dann noch als ,,Allgemeinarzt” niederlassen,
wenn er nach einem Hochschulstudium von mindestens sechs Jahren eine
mindestens zweijahrige Vollzeitausbildung zum Arzt fiir Allgemeinmedizin
absolviert hat.20)

Der approbierte Arzt kann sich demnach darauf berufen — und zwar auch
gegeniiber dem Sozialleistungstréger, fiir den er titig werden méchte —, dass er
iber die soeben aufgefithrten Voraussetzungen einer erfolgreich abgeschlosse-

13) Sog konkurrierende Zustindigkeit gem Art 72, 74 Abs 1 Nr 19 GG.

19) Einem Gesetz v 2. 10. 1961 (BGBI I 1857), zuletzt gedndert durch G v 20. 12.
1988 (BGBI1 1 2477).

15) V 21. 12. 1989, BGBI 1 2549.

16) Laufsin L/U, § 8 Rz 1.

17) Nachweise bei Lawfs in L/U § 8 Rz 7 FN 13.

18) Vgt § 3 Abs 1 AAppO.

9y Vgl Laufs in L/U § 11 Rz 32.

20) So Laufs in L/U § 7 Rz 25.
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nen drztlichen Ausbildung verfiigt. Damit sind bereits wesentliche Merkmale
des personlichen und fachlichen Anforderungsprofils fiir drztliche Tétigkeit
genannt, die in einer Auswahlentscheidung wohl stets maBigeblich sein
miissen.

bb) Weiterbildung zum ,,Facharzt“ (Arzt mit Gebietsbezeichnung)

Es kénnen noch weitere berufsrechtliche Anforderungen hinzukommen,
In erster Linie ist dabei an Voraussetzungen der Weiterbildung zur friiher sog
Facharztausbildung, nach heutiger Terminologie: zum ,,Arzt mit einer Ge-
bietsbezeichnung®, zu denken. Die Gebietsbezeichnung ,,Allgemeinmedizin®
und auch ,,6ffentliches Gesundheitswesen* hat iibrigens der Gesetzgeber fest-
gelegt?!).,

Ebenfalls durch die Gesetzgebung der Lander hat der zwischenzeitlich in
der normativen Versenkung weitgehend verschwundene ,,praktische Arzt*
(und selbstverstindlich auch seine Kollegin, die ebenso ,,praktische Arztin“)?2)
seine Wiederauferstehung erlebt, und zwar in Ausfithrung der bereits erwihn-
ten EG-Richtlinie iiber eine spezifische Ausbildung in der Allgemeinmedi-
zin.23)

Abgesehen von diesen terminologischen Vorbehalten des Gesetzgebers
sind die Arztekammern von ihrem jeweiligen Landesgesetzgeber ermichtigt,
die Bezeichnungen der Gebiete (im iibrigen auch die Bezeichnungen fiir ,, Teil-
gebiete” und ,,Bereiche*?4) festzulegen, wobei der Gesetzgeber sich darauf
beschrinkt hat, die Fachrichtungen?’) festzulegen.

Vor allem regeln die Arztekammern in ihren Weiterbildungssatzungen?6)
die Voraussetzungen fiir die Anerkennung einer Gebietsbezeichnung durch die
eigene Arztekammer sowie auch durch die Arztekammem anderer Bundeslin-
der.27)

Im Prinzip geht es dabei darum, die spezielle und vertiefte Kompetenz in
einem Fachgebiet nachzuweisen durch eine Weiterbildungszeit von einer be-
stimmten Mindestdauer von drei Jahren.28) Dabei werden eingehende Kennt-
nisse und Erfahrungen in den jeweiligen Fachgebieten (sowie ,,Teilgebieten®
und ,,Bereichen*)?®) durch nach Artund Anzahl festgelegte Verrichtungen
erworben. Der Arzt, der die Weiterbildung erfolgreich abgeschlossen hat,

21y Vgl zB Art 21, 28 Abs 3 (Bay) HKaG.

22) Vgl dazu Narr, Arztliches Berufsrecht. Ausbildung, Weiterbildung, Berufs-
ausiibung (Loseblatt) Rz 403.

23) Vgl dazu Laufs in L/U § 11 Rz 31f sowie Art 21ff (Bay) HKaG.

24) Vgl zB Art 27 (Bay) HKaG.

25) Namlich konservative, operative, nervenheilkundliche, theoretische, dkologi-
sche und methodisch-technische Medizin, vgl Art 28 (Bay) HKaG.

26) | Weiterbildungsordnungen® vgl zB Art 35 (Bay) HKaG.

27) Vgl zB Art 36 (Bay) HKaG.

28) ZB Art 30 Abs 2 (Bay) HKaG; die Hdchstdauer soll idR sechs Jahre nicht
iiberschreiten.

29) Die MuWO weist zZ ca 30 ,.Gebiete* (von der Allgemeinmedizin bis zur
Urologie) aus.

e
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erhilt eine entsprechende (Facharzt-)Anerkennung;30) diese Entscheidung der
Arztekammer ergeht auf der Grundlage der in den Weiterbildungsabschnitten
erworbenen Zeugnisse sowie einer — diese Zeugnisse erginzenden — Priifung
vor einem PriifungsausschuBl der Arztekammer.3!)

In diesem Zusammenhang und auch hinsichtlich der Frage, welche Anfor-
derungsprofile das drztliche Berufsrecht kennt, ist folgendes zu bemerken: Die
Weiterbildung findet in dafiir zugelassenen Weiterbildungsstitten statt.32)

Die Zulassung einer Krankenhausabteilung als Weiterbildungsstitte er-
folgt durch staatliche Entscheidung, im iibrigen werden die Weiterbildungs-
stitten durch die Landesdrztekammern bestimmt.33) Dabei sind eine Reihe von
Voraussetzungen insb an das Patientengut und die sachliche und personelle
Ausstattung zu beachten.34)

Neben dieser institutionellen Regelung (Zulassung von Weiterbildungs-
stitten) ist der personalbezogene Vorbehalt zu beachten, wonach die Weiter-
bildung nur ,unter Verantwortung ermichtigter Arzte” durchgefiihrt werden
darf. Eine entsprechende — berufsrechtliche — Erméchtigung kann nur erteilt
werden, wenn der Arzt fachlich und personlich geeignet und in einer zugelas-
senen Weiterbildungseinrichtung titig ist.3%)

cc) Fortbildung

Nicht unerwihnt sollen die Anforderungen an die Fertigkeiten und Kennt-
nisse bleiben, die trotz erfolgreich absolvierter Aus- und Weiterbildung auf-
grund einer praktisch wihrend der gesamten Zeit beruflicher Titigkeit ver-
pflichtender ,,Fortbildung gegeben sein miissen. Die Berufsordnung fiir die
deutschen Arzte3) verlangt von dem Arzt, der seinen Beruf ausiibt, von den
Fortbildungsméglichkeiten in dem Umfang Gebrauch zu machen, wie es zur
Erhaltung und Entwicklung der zur Ausiibung seines Berufes erforderlichen
Fachkenntnis notwendig ist. Eine Reglementierung der érztlichen Fortbildung
hat der Deutsche Arztetag nachdriicklich abgelehnt.3”) Die Rechtsprechung hat
diesbeziigliche Hinweise, vor allem in Arzthaftungsprozessen, gegeben. So
muss ein Arzt nicht simtliche medizinische Fachzeitschriften halten und lesen;
er muss jedoch vom Inhalt einer Fachzeitschrift, die er selbst fiir so wichtig

30) Vgl zB Art 29 Abs 1 (Bay) HKaG.

31y Vgl zB Art 33 (Bay) HKaG-Anerkennungsverfahren, zu der Ausnahme des
Arztes fiir o6ffentliches Gesundheitswesen aufgrund der staatsédrztlichen Priifung vgl
Art31 Abs 1 S 4 und Art 33 Abs 6 (Bay) HKaG.

32) ZB Universitdtszentrum, Universititsklinik oder sonst zugelassenen Einrich-
tungen der drztlichen Versorgung, vgl zB Art 31 (Bay) HKaG sowie die MuWO, abge-
druckt zB bei Nar#, Rz 309f.

3% Vgl zB Art 32 Abs 3 (Bay) HKaG.

34) Vgl zB Art 31 Abs 4 (Bay) HKaG.

35) Vgl zB Art 31 Abs 2 (Bay) HKaG.

36) Abgedruckt zB bei Lawfs in L/U, Anh zu Kapitel 1, s dort § 7: Fort- und Wei-
terbildung.

37) Laufs hilt das fir ,bedenklich®, in L/U (1. Aufl 1992) § 11 Rz8 FN 5 mit
Hinweis auf DABI 1990, 1786.
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al'lsipht, (.iass er sie hélt, Kenntnis nehmen.38) Und ihn trifft zB auch die Pflicht
die jeweils neueste Auflage eines medizinischen Lehrbuchs zu beschaffen und
zu lesen, wenn es sich um ein fiir sein Arbeitsgebiet unentbehrliches Standard-
werk handelt;>) stets hat der Arzt , mit der eigenen Leistung auf der Hohe der
Zeit zu bleiben* 40)

. Ubrigens muss der Arzt die erforderliche Fortbildung gegeniiber der
Arztekammer in geeigneter Form nachweisen.4!)

dd) Zwischenergebnis zu den berufsrechtlichen Anforderungen

Die vorangegangene Darstellung hat einen Uberblick vermittelt iiber die
rf;chthch gebotenen Anforderungen an jeden Arzt, der seinen Beruf austibt;
diese Voraussetzungen im Hinblick sowohl auf die fachlichen als auch auf dié
menschh_chen Qualititen gelten also selbstverstindlich auch fiir die Mediziner
die — juristisch-untechnisch gesprochen — im Dienst eines Sozialleistungstrﬁ-’
gers §tehen, ZB als Kassen-/Vertragsirzte fiir die Krankenkassen, und zugun-
sten ihrer Versicherten titig werden. Somit stecken an sich bereits in den be-
rufsrechtlichen Anforderungen ebenso selbstverstindlich auch Kriterien, die
g{undsﬁt;lich im Rahmen einer Auswahlentscheidung beriicksichtigt werden
kpnnen, ja wahrscheinlich sogar beriicksichtigt werden miissen, wenn man sich
die Verpflichtungen der KV-Triiger und dabei ua ihre Funktion auch als Ver-
braucherschutzorganisation zugunsten ihrer Versicherten vergegenwirtigt.

Auf zwei Dinge soll in diesem Zusammenhang und bereits an dieser
Stelle hingewiesen werden: Erstens — man muss sich natiirlich fragen, ob und
in welcher Weise der Arzt, der fiir einen Leistungstriger titig werden mochte,
dep Nachweis zu fiihren hat, dass er alle berufsrechtlichen Anforderungen in
seiner Person mitbringt. Die Antwort auf diese Frage muss differenzieren.
Beispielsweise darf und muss derjenige, der die Auswahlentscheidung trifft,
sich tiber das Vorhandensein und die Echtheit der erforderlichen Zeugnisse
und Urkunden zur Ausbildung und Weiterbildung vergewissern; auch im Hin-
blick auf notwendige Fortbildung*?) muss an sich doch woh! gepriift werden,
ob.der Arzt sich mit seinen Kenntnissen und Fiahigkeiten ,,auf der Hohe der
Zeit" beﬁndpt —um es mit den Worten des Bundesgerichtshofes zu sagen.

Und wie steht es mit den persénlichkeits-, insbesondere auch mit den cha-
rakterbezogenen Eignungsvoraussetzungen? Fiir die Approbation sind sie
Voraussetzung; ihr Vorliegen wird dort gepriift oder zumindest als gegeben
unterstellt, diirfte aber auch teilweise — in jenem Zeitpunkt — praktisch noch
1rrelevz_mt sein, wenn man zB an die Anforderungen im Hinblick auf , wirt-
schaftlich nicht korrektes Verhalten® als Kriterium der beruflichen Unwiirdig-

38) So das OLG Hamm VersR 1965, 1108, zit bei L/U §11FNO.
jzg LaufsinL/U § 11 Rz9 (FN 11).
So der BGH VersR 1977, 546, zit bei Laufs in L/U § 11 Rz 9 FN 11);
auch BGH VersR 1968, 276. - ’ (PN IL: vl
41) § 7 Abs 4 Berufsordnung fiir die deutschen Arzte (Muster-Berufsordnung auf-
grund von Beschliissen des Deutschen Arztetages).
42) Insbesondere bei Arzten, deren Weiterbildung schon einige Zeit zuriickliegt. -
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keit denkt;*3) aber auch hier zeigt sich die Notwendigkeit einer sorgfiltigen
Differenzierung, weil zB der Arzt im Praktikum wohl seltener Gelegenheit zu
Abrechnungsbetriigereien ieS des Strafrechts haben wird, allerdings durchaus
unwirtschaftlich insoweit handeln kann, als er medizinisch unsinnige und iiber-
flissige MaBnahmen vornehmen oder anordnen kann.

Rechtstechnisch gewendet und erginzt: Entfalten frithere Zeugnisse eine
sog Tatbestandswirkung im Rahmen cines spiteren Auswahlverfahrens? Und
wenn ja, in welchem Umfang und fiir welche Zeitdauer?

Zweitens — soweit Zeugnisse und Urkunden einen gleichsam zeitlosen
Nachweis iiber Qualifikationsvoraussetzungen erbringen, ist gleichwohl folgen-
des zu beachten: Derartige Zertifikate enthalten zuweilen lediglich Aussagen
itber die Erfiillung von Mindestanforderungen aus der Sicht der seinerzeitigen
Beurteiler. Das ist zB dann der Fall, wenn nur das erfolgreiche Absolvieren
einer Ausbildungs- oder Weiterbildungsstation oder einer Priifung bestatigt
wird, also ohne dass eine dariiber hinausgehende, differenzierte Bewertung des
Erfolges vorgenommen wird. Solche Zeugnisse erwecken vielleicht den Ein-
druck, dass ihre Inhaber alle gleich qualifiziert sind. Dieser Eindruck ist nach
allen menschlichen Erfahrungen unzutreffend; denn auch in einer Gruppe von
Arzten, denen zB lediglich eine insgesamt erfolgreiche Weiterbildung zum
Facharzt bescheinigt wird (also ohne eine spezifizierende, zB notenmiBige
Bewertung), gibt es stets einige, die hervorragend qualifiziert sind, einige,
denen der Erfolg schwergefallen ist und bei denen die Mindestvoraussetzungen
knapp erreicht worden sind und die librigen Mitglieder dieser Gruppe, die
hinsichtlich des Erfolges — und trotz fiir alle Beteiligten gleicher Weiterbil-
dungsmafBinahmen — zwischen diesen Extremen in einer gewissen Verteilung
anzutreffen sind.

Wer diese Feststellung nicht teilen mag, behauptet schliissig, dass alle
Medizinstudenten (soweit es um die Bewertung von AusbildungsmaBnahmen
geht) oder alle approbierten Arzte (soweit es um MaBnahmen der Weiterbil-
dung geht) iiber eine einheitliche, qualitativ gleiche Begabung verfiigen, die
zudem noch in gleicher Weise durch BildungsmaBnahmen aktiviert, realisiert
worden ist und zu einem durchgehend einheitlichen Stand von Kenntnissen
und Fihigkeiten gefiihrt haben. Mit diesen Bemerkungen soll nicht verkannt
werden, dass ein gewisses Begabungsdefizit durch vermehrte Bildungsan-
strengungen ausgeglichen werden kann; ein dadurch erreichbares einheitliches
Qualifikationsniveau setzt jedoch voraus, dass sich besser Begabte in ihren
Bildungsbemiithungen zuriickhalten, was dieser These von einem erreichbaren
und moglicherweise realen gleichen Qualifikationsniveau ihre gedankliche
Rechtfertigung entzieht.

Angemerkt sei in diesem Zusammenhang, dass lediglich die Bestitigung
der Teilnahme an einer Fortbildungsmafinahme {iber den damit erreichten
Erhalt der Qualifikation oder ihre Anpassung an den aktuellen Stand der Medi-
zin ebenso wenig aussagt wie der Nachweis Giber das Abonnement einer Fach-

43) Vgl BVerwG 16. 9. 1997, DVBI 1998, 528 — Widerruf einer drztlichen Ap-
probation wegen verschiedener Verletzungen der Berufspflicht in zentralen Punkten.
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zeitschrift oder den Erwerb der neuesten Auflage eines einschligigen medizj-
nischen Standardwerkes.

Somit kann diese Zwischenbilanz mit folgender Bemerkung abgeschlos-
sen werden, die eine schlichte Selbstverstindlichkeit enthilt: Wer sich zur
Erfiillung seiner Pflichten dritter, spezifisch qualifizierter Personen bedient,
wird sich bei der Auswahlentscheidung im Normalfall nicht mit Mindestanfor-
derungen begniigen und erst recht nicht ohne jeglichen Nachweis darauf ver-
trauen, dass gewisse Qualifikationsanforderungen, die — von Rechts wegen —
vorhanden sein sollten, moglicherweise in der Person des Bewerbers nicht
gegeben sind. Wer anders handelt, begeht einen personalpolitischen Unsinn,
schafft zumindest ein uU nicht kalkulierbares personalpolitisches Risiko — oder
er hat dafiir eine besondere Rechtfertigung.

Als eine solche Rechtfertigung kommt — erstens — eine Probezeit im An-
schluss an die Auswahlentscheidung und die nachfolgende Indienstnahme in
Betracht, die es unter den Gesichtspunkten der Zeitdauer und der auch tatsich-
lich wahrgenommenen Kontrollmoglichkeiten gestattet, die endgiiltige Ein-
stellung des Bewerbers unter der Bedingung vorzunehmen, dass die im Zeit-
punkt der Auswahl nicht mit Sicherheit zu beurteilende Qualifikation sich in
dieser Probezeit erweist.

Ein weiterer — zweiter — Rechtfertigungsgrund fiir die Auswahl und Ein-
stellung von Bewerbern, deren tatséchliche Qualifikation nicht sicher beurteilt
werden kann, kénnte darin und dann gesehen werden, wenn — insb an Stelle,
uU aber auch nach einer Probezeit — die Trennung von dem Dritten, also von
dem in Dienst genommenen Arzt, rechtlich problemlos moglich ist allein
aufgrund der Tatsache der Nicht-Erfiillung der gesetzlichen Qualifikations-
kriterien. :

Es gibt einen dritten Rechtfertigungsgrund; der konnte in einer grund-
sdtzlichen personalpolitischen Entscheidung des Staates gesehen werden, wo-
nach simtlichen Arzten ein Anspruch auf die Indienstnahme durch Soziallei-
stungstriger einzurdumen ist (und auch fiir dessen Realisierung zu sorgen), die
bereits iiber die Mindestanforderung hinsichtlich Aus- und Weiterbildung
verfligen (und ohne Riicksicht auf den tatsdchlichen Erhalt oder die notwendi-
ge Erweiterung der beruflichen Kompetenz durch MaBnahmen der Fortbil-
dung).

Rechtlich anders ausgedriickt: Wenn der Staat allen Arzten auf ihren
Wunsch und ohne Beriicksichtigung ihrer iiber die Mindestqualifikation hin-
ausgehenden tatsdchlichen Leitungsfihigkeit ein derartiges Recht auf Arbeit
im engen Sinne*) gewdhrt, und zwar bei einer 6ffentlich-rechtlichen Einrich-
tung, so sind Auswahlentscheidungen der Sozialleistungstriger eine relativ
einfache Entscheidung, die bei ndherer Betrachtung wohl nicht als eigenver-
antwortliche personalpolitische Mafnahme bewertet werden koénnen, weil —
rach Erfiillung der berufsrechtlichen Anforderungen — die Indienststellung

44) Vgl zu diesem ,,Recht und der dazu gefiihrten Diskussion unter dem Grund-
gesetz allgemein Rittstieg in Alternativ-Komm zum GG2? (1989) Art 12 Rz 111 mwN
sowie letztlich bereits BVerfG E 11, 30 — Kassenarzturteil.
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peim Sozialleistungstrdger nur einen entsprechenden Anspruch gleichsam
deklaratorisch feststellt.

In diesem Zusammenhang sei auf folgendes hingewiesen: Im ,,normalen*
sffentlichen Dienst der Bundesrepublik Deutschland ist es nicht so, dass zB
alle Juristen, die mit der Zweiten Staatspriifung auch fiir die Tétigkeiten in
allen Funktionen des Hoheren Dienstes (vom Regierungsrat bis zum Staatsse-
kretdr) dem Grunde nach beféhigt sind, also die juristischen Mindestvorausset-
zungen erfiillen®) und in der Offentlichen Verwaltung Dienst tun mdchten,
dort auch eingestellt werden.*6)

Ein weiteres Beispiel hierfir sind die fertig ausgebildeten Lehrer, die in
betrachtlicher Anzahl und trotz eines nahezu 100%igen staatlichen Nachfrage-
monopols arbeitslos bleiben.

Auch fiir den gehobenen Verwaltungsdienst besteht keine Rechtspflicht
zur Einstellung der Bewerber, die ihre Ausbildung erfolgreich abgeschlossen
haben, und zwar auch dann nicht, wenn diese Ausbildung verwaltungsintern
organisiert ist, also praktisch auf Kosten der Verwaltung erfolgt ist und nur
Personen ermdglicht worden ist, die in einem Auswahlverfahren zu dieser
Ausbildung zugelassen worden sind.#7) '

Und noch etwas sei bemerkt: In Deutschland hat der Staat sich zuweilen
verpflichtet gefiihlt, allen Personen einen threr Mindestqualifikation entspre-
chenden Arbeitsplatz zu verschaffen: in der DDR war eines der wichtigsten
Ziele die Verwirklichung einer Arbeitsmarktpolitik,*8) derzufolge jedem Biir-
ger sein Arbeitsplatz praktisch garantiert wurde.*%)

Dabei wurde der voraussichtliche Bedarf an Arbeitskriften in den ver-
schiedenen Branchen nicht unberiicksichtigt gelassen; die Bemessung und
Steuerung dieses Bedarfs setzte jedoch an einem anderen, friiheren Zeitpunkt
eines (potentiellen) beruflichen Werdeganges an, ndmlich bei der Entschei-
dung iiber die Zulassung zur Ausbildung. Vorziige und Nachteile eines solchen
Systems einer personalpolitischen Planwirtschaft sollen hier nicht im einzelnen
erdrtert werden. Festzuhalten ist allerdings zweierlei: Erstens — dass diejeni-
gen, die zur Losung der Einkommensprobleme der Kassenirzte die Begren-
zung der Ausbildungskapazitit und entsprechende Zulassungsbeschriankungen

45) Wenn auch so richtig erst nach einer mehrjahrigen Einfihrungsphase (Probe-
zeit), vgl § 6 BRRG, §§ 9, 22 BBG. )

46) Vgl Niheres hierzu Seewald, Einstellung und Beforderung im Offentlichen
Dienst, Neue Wirtschaftsbriefe (1990) F.27, 3661-3576.

47) Wobei der zukiinftige Personalbedarf verstidndlicherweise eine wesentliche
Rolle spielt.

4%) Oder wenn man diese Politik von den betroffenen Biirgern her definiert: einer
staatlichen Personalpolitik.

49) Zur Bedeutung dieses Politikfeldes und der daraus resultierenden Grundem-
stellung der (ehemaligen) DDR-Biirger zum Staat vgl Rirrer, Uber Deutschland (1998)
129ff, 1581f, 162 ff, 165, 214 1f mit zahireichen Nachweisen; dort auch Hinweise zu den
Bemiihungen des FDGB, noch im Jahre 1990 einen DDR-Gewerkschaftsstaat zu kon-
stituieren, aa0O 230 ff
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zum Medizinstudium fordern, sich der Sache nach in gewissem Umfang an
dem DDR-Modell orientieren.s0)

Zweitens — wer auf Erwigungen zum Bedarf an Medizinern (und auf de-
ren politisch-praktische und rechtliche Umsetzung) véllig verzichtet, gleich-
wohl aber einen Anspruch jedes minimal qualifizierten Arztes auf Beschifti-
gung im Staat oder durch den Staat (und dann auch noch mit uU relativ hohen
Entlohnungsvorstellungen) fordert, der bewegt sich gedanklich in einem un-
gewéhnlichen System staatlicher Personalfiirsorge.5!)

b) Sozialrechtliche, insb krankenversicherungsrechtliche
Anforderungen/Voraussetzungen

Neben den bislang dargestellten berufsrechtlichen Anforderungen, die je-
der Arzt erfiillen muss, setzt das Sozialrecht, insbesondere das Kassenarztrecht
(,, Vertragsarztrecht) zusdtzliche Anforderungen, die ebenfalls auch die Funk-
tion von Auswahlkriterien haben. Die Existenz und Notwendigkeit dieser —
zusitzlichen — Voraussetzungen lésst sich rasch erkliren.

Die Sozialleistungstrager als wesentliche Institutionen des Sozialrechts,
deren gesetzliche Verpflichtung gegeniiber ihrer Klientel2) zT zwingend durch
Arzte erfiillt werden muss,53) befinden sich damit in der Situation dhnlich der
eines Arbeitgebers oder Auftraggebers (eines Geschéftsherrn im Sinne des
Dienst- oder Werkvertragsrechts); sie greifen zur Erfiillung ihres gesetzlichen
Auftrages auf das berufsrechtlich hinreichend qualifizierte Personal zuriick,
das in seiner Gesamtheit den 4rztlichen Arbeitsmarkt bildet. Und dabei — bei
den diesbeziiglichen Auswahlentscheidungen — konnen oder miissen sie nicht
nur priifen, ob die berufsrechtlich vorgeschriebene Qualifikation im einzelnen
vorhanden (oder noch vorhanden) ist, sondern es sind zusitzliche Anforderun-
gen vorgeschrieben, die sich im einzelnen aus den einschligigen Bestimmun-
gen des Krankenversicherungsrechts, Kapitel ,Kassenarztrecht“s4) oder der
anderen Teile des Sozialgesetzbuches ergeben, dort, wo Arzte in den Lei-
stungserbringungsprozess obligatorisch einbezogen sind. Diese zusétzlichen
sozialversicherungsrechtlichen Kriterien gelten nicht einheitlich fiir alle Berei-
che der Sozialversicherung.

Uber derartige zusitzliche Kriterien wird noch berichtet werden.55)

An dieser Stelle sei nur Folgendes gesagt: dem Triger der gesetzlichen
Unfallversicherung (UV-Triger) ist ein anderer Mafstab, und zwar auch im

50) Auch wenn auch damit eine andere Zielsetzung verbunden wird.

51) Im ubrigen wird auch dem Leistungsprinzip, ein in den westlichen Staaten
grundsitzlich positiv bewerteter Grundsatz, nur in sehr bedingtem Umfang Rechnung
getragen.

52) ZB die Verpflichtung einer Krankenkasse gegeniiber ihren Mitgliedern auf
Krankenbehandlung, vgl §§ 27 ff SGB.

$3) Vgl firdie KV § 27 Abs 1 S2Nr 1iVm § 28 Abs 1 SGB V.

54) Vgl genau §§ 69 ff, 72 ff SGB V.

55) Vgl unten III. Lésungsmdglichkeiten in den einzelnen Bereichen des Sozial-
leistungsrechits.

f
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Hinblick auf die Qualitit der zu erbringenden Leistungen vorgeschrieben, als
dies fiir die Krankenversicherung geschehen ist.5%)

Die UV-Triager miissen zB die der Krankenbehandlung entsprechende
,Heilbehandlung* mit allen ,,geeigneten Mitteln“ und auBerdem ,,moglichst
friihzeitig” bewirken;57) und deshalb wird von Gesetzes wegen eine ,,besonde-
re unfallmedizinische oder Berufskrankheiten-Behandlung gewihrleistet,” und
zwar durch Arzte und Krankenhiuser, die iiber eine besondere fachliche Be-
fahigung sowie eine entsprechende sidchliche und personelle Ausstattung ver-
fiigen. %)

Infolgedessen wird sich die Auswahl dieser Arzte und ihre Indienstnahme
zB fiir die Berufsgenossenschaften auch (also zusitzlich) an diesen spezifisch
sozialversicherungsrechtlichen Kriterien auszuwirken haben — diese Kriterien
einschlieBSlich der mit einer solchen Indienstnahme {ibernommenen Pflichten
werden iibrigens von den Unfallversicherungstrigern autonom festgelegt.59)

2. Exkurs 1

Bedeutung der Auswahlkriterien im Hinblick auf Moglichkeiten der
Uberwachung und Steuerung der Titigkeiten von in Dienst genommenen
,Dritten‘:

Im Vorangegangenen wurden einige Gesichtspunkte dargelegt, die bei
jeglicher Personalauswahlentscheidung zu beachten sind, insbesondere im
Hinblick auf Arzte bei der Indienstnahme fiir Sozialleistungstriger. Erganzend
dazu ist in einem ersten Exkurs auf die Bedeutung dieser Entscheidungen
hinzuweisen.

Ein Problem der Personalauswahl und -einstellung besteht bekanntlich
darin, dass dabei letztlich eine Prognose dahingehend anzustellen ist, ob ein
Bewerber nach einer diesbeziiglichen positiven Entscheidung die an ihn ge-
stellten Erwartungen bestens (oder wenigstens minimal zufriedenstellend)
erfiillt, die fiir Arzte durch das Berufsrecht und das Sozialrecht, ergéinzt und zT
erweitert durch das Recht der Arzthaftung, zT ins Einzelne gehende konkreti-
siert sind.%0)

Ebenso bekannt ist, dass diese Prognose letztlich stets — um es ganz vor-
sichtig auszudriicken — mit einer erheblichen Unsicherheit verkniipft ist;
menschliches Verhalten und persénliche Entwicklungen lassen sich nicht vali-
de vorhersagen — das betrifft auch die Einhaltung der berufs- und sozialrechtli-
chen Anforderungen. Gleichwohl muss eine Auswahlentscheidung auf der
Basis der vorhandenen, in der Vergangenheit eines Bewerbers angewachsenen
Informationen getroffen werden.

56) Vgl dort §§ 2 Abs 4, 12 Abs 1,70 Abs 1 SGB V.

57) Vgl §§ 1 Nr 2, 26 Abs 2 SGB VIL.

58) Vgl § 34 Abs 1 SGB VIL

%9) §34 Abs 1 S2 SGB VIL

60) Zum Arzthaftungsrecht vgl Laufs/Dierks/Wienke/Graf Baumann/Hirsch
(Hrsg), Die Entwicklung der Arzthaftung, (1997); Deutsch, Medizinrecht? (1997)
1141f, 1531, 1731f.
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Fraglich ist, ob sich das Risiko einer Abweichung des ausgewihlten Be-
werbers von dem im Auswahlverfahren prognostizierten (oder spekulativ un-
terstellten) positiven Verhalten eingrenzen ldsst.

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass eine Probezeit mit gleichzeiti-
ger verantwortungsvoller Uberwachung insoweit hilfreich sein kann fiir die
Entscheidung zur dauerhaften, grundsitzlich zeitlich unbegrenzten Indienst-
nahme. Allerdings — dies ist sofort einzurdumen — ist auch die Probezeit keine
Gewihr fiir eine daran nachfolgende stetige fachlich und persénlich optimale
Berufstitigkeit.

Fiir die Eingrenzung, fiir die Relativierung des mit einer Auswahlent-
scheidung verbundenen Risikos sind zwei andere Einflussnahmen wesentlich,
iibrigens praktisch wohl stets miteinander in Verbindung stehend, ndmlich —
erstens — die Moglichkeit der Uberwachung der arztlichen Titigkeit nach sei-
ner — in gewisser Weise — endgiiltigen Indienstnahme und — zweitens — die
Entscheidung, diese Indienstnahme gegen den Willen des Arztes zu beenden.

Uber die Voraussetzungen einer ,,Kiindigung® oder ,,Entlassung® wird im
nachfolgenden Beitrag (von Frau Felix) ndher berichtet werden; an dieser
Stelle ist lediglich darauf hinzuweisen, dass die Auswahlentscheidung fiir die
Indienstnahme eines Arztes um so bedeutender, folgen- und risikoreicher wird,
je hoher die rechtlichen und auch die tatsdchlichen Hiirden sind, die bei einer
spiteren Trennung zu iberwinden sind.

Das Risiko einer unsicheren Auswahlentscheidung ldsst sich uU vermin-
dern durch die Méglichkeit der kontrollierenden Uberwachung sowie der uU
erforderlichen lenkenden Einflussnahme auf den Arzt; diese Kontrolle hitte
nach den MaBstiben der den Arzt verpflichtenden Rechtsnormen, also sowohl
des Berufsrechts als auch des Sozialrechts stattzufinden. Die damit zusam-
menhingenden Probleme sollen hier nicht abschlieBend und eingehend erdrtert
werden. Nur einige Gesichtspunkte sollen angesprochen werden.

Zum einen diirfte es vollig selbstverstandlich sein, dass derjenige, der
einen Dritten in seine Dienste nimmt, sich im Prinzip stindig dariiber Gewiss-
heit verschafft, ob diese Tatigkeit den vereinbarten oder gesetzlich vorge-
schriebenen MaBstében entspricht. Eingeschlossen in eine solche Kontrolle ist
die Méoglichkeit, steuernd, korrigierend das Verhalten des Dienstnehmers
erforderlichenfalls in die richtigen Bahnen zu lenken, wobei an verschiedene
Methoden, insbesondere Sanktionsmoglichkeiten, zur Unterstiitzung der Ein-
sichtsfahigkeit oder -willigkeit des Dienstnehmers zu denken ist.

So etwas ist selbstverstindlich im Dienstvertragsrecht, im Arbeitsleben
allgemein, auch im Bereich des 6ffentlichen Dienstes — die dabei auftauchen-
den Schwierigkeiten sollen hier nicht iibersehen werden; alles im Leben ist
leichter gesagt als getan. Im iibrigen kann eine solche Kontrolle auch Berufs-
organisationen gegeniiber vorgenommen werden, wie die Staatsaufsicht {iber
die Arztekammern und Kassenirztlichen Vereinigungen zeigt.5!)

61) In diesem Zusammenhang sei auch auf die Steuerung des Heilverfahrens
durch die UV-Tridger im Bereich der gesetzlichen UV hinzuweisen, vgl § 26 Abs 5
SGB VIIL.
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Zu beachten ist grundsitzlich bei derartigen Uberwachungs- und Steue-
rungsmechanismen die Kompetenz der Uberwacher, die selbstverstindlich
gegeben sein muss. )

Herkémmlicherweise werden derartige Kontroll- und Uberwachungssy-
steme cher nicht auf Initiative der Uberwachten und der somit in gewissem
Umfang Gelenkten titig. In jiingster Zeit haben sich allerdings, ausgehend
vom Bereich der betriebswirtschaftlichen Fertigungstechnik, Kontroll- und
Uberwachungsstrategien herausgebildet, die in ihrer Effektivitdt und dann ins-
besondere auch unter dem Gesichtspunkt einer moglichst wirtschaftlich han-
delnden Betriebsfiihrungs?) gegeniiber den bisherigen Verfahren absolut vor-
zugswiirdig erscheinen. Ausgangspunkt dieser relativ jungen Strategie ist die
Erkenntnis, dass die im Arbeitsprozess Stehenden am besten wissen, ob sie
anforderungsgerecht titig sind und in welcher Weise die Arbeit hinsichtlich
des Verfahrens und der Ergebnisse verbessert werden kann.

Im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung und auch in der Wirtschaft wurde
diese Erkenntnis unter dem Gesichtspunkt des sog betrieblichen Vorschlags-
wesens (aus heutiger Sicht eher ansatzweise) nutzbar gemacht.63)

In jiingster Zeit hat dieser Gedanke — wenn auch in anderer Umsetzung —
eine erstaunliche Wiedergeburt mit erheblicher Breitenwirkung in allen Berei-
chen der Wirtschaft — und auch in der Sozialverwaltung — erhalten, und zwar
unter verschiedenen Sammelbezeichnungen, wobei Qualitdtsmanagement oder
Qualititssicherung die wohl am hidufigsten verwendeten Bezeichnungen
sind.%%) Qualititssicherung ist auch fiir die arztliche Tétigkeit rechtlich vorge-
sehen.65) Sie kommt grundsitzlich — wie auch im Bereich der produzierenden
Wirtschaft — trotz der darin steckenden Idee von einer intern initiierten Selbst-
kontrolle mit dem Ziel der qualitativen Verbesserung der beruflichen Tatigkeit
auch als Instrument einer extern organisierten Uberwachung in Betracht. Somit
ist bei der Erdrterung der Minderung von Risiken einer unsicheren Personal-
auswahlentscheidung auch an dieses Instrumentarium zu denken.

3. Exkurs 2: Die Bedeutung der édrztlichen Berufsfreiheit
in diesem Zusammenhang

Man kann im Zusammenhang mit der Beurteilung von Arzten anldsslich
von Auswahlverfahren oder von Uberwachung und Kontrolle die Berufsfrei-
heit dieser Personen gedanklich ins Spiel bringen. Auch dieses Thema kann
hier nur gestreift werden, und zwar wie folgt: Erstens — nach den Vorstellun-

62) Also mit der Zielsetzung eines optimalen Verhiltnisses von Aufwand (Ko-
sten) und Ertrag (Nutzen), vgl hiezu zB Seewald, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit -
aus der Sicht des SGB (1985) 51 ff.

%) Vgl fiir die 6ffentliche Verwaltung Kiibler, Organisation und Fiihrung in Be-
horden 114 (1980) Rz 840 ff, und fiir den Bereich der Wirtschaft Riefiinger in Grochla
(Hrsg) Handworterbuch der Organisation? (1980) Sp 2260,

4) Vgl hierzu Seewald. Qualitdtssicherung in der Kranken- und Priegeversiche-
rung, in Schnapp (Hrsgy, Probleme der Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht 1
(erscheint 1999),

05y Vgl §§ 135 ff SGB V.,
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gen unserer Verfassung, insb des Art 12 Abs 1 GG, folgt aus dem Grundrecht
auf Berufsfreiheit nicht der Anspruch auf Verschaffung eines — moglichst gut
dotierten — Arbeitsplatzes; das wurde bereits oben, in Gegeniiberstellung mit
der rechtlichen und tatsichlichen Lage in der DDR, dargestelit.

Berufsfreiheit wird weiterhin und nicht selten dahingehend verstanden,
dass der Arzt in seiner Berufsausiibung in spezifischer, besonderer Weise
Freiheit vor Anweisungen anderer Personen genie8t; der drztliche Beruf sei
,,seiner Natur nach ein freier Beruf“.¢6) Daraus konnte abgeleitet werden, dass
auch eine Uberwachung und Steuerung der &rztlichen Titigkeit und mdgli-
cherweise auch die fiir das #rztliche Berufsleben maBgebliche Auswahl-
entscheidung durch einen Sozialleistungstriger von vornherein nicht zuldssig
sein kann. Dieses Verstindnis wire freilich nicht zutreffend: Selbstverstéand-
lich kann zB ein Arzt die Tétigkeit eines Kollegen fachlich beurteilen; und
wenn er rechtlich dazu befugt ist, kann er auch entsprechende Uberwachungs-
funktionen ausiiben und Weisungen erteilen; im Rahmen der Weiterbildung ist
der ermichtigte Arzt gegeniiber den Facharztaspiranten dazu sicherlich sogar
verpflichtet.67)

Aber auch Nichtirzte konnen drztliche Tétigkeit beurteilen und uU len-
kend beeinflussen; verhiltnismiBig unproblematisch ist das dort, wo es um die
Beachtung von Normen und Vorgaben geht, die nicht spezifisch drztlicher
Natur sind.8)

Aber auch dariiber hinaus konnen Arzte UberwachungsmaBnahmen mit
Einschluss von Weisungen unterworfen werden, zB im Rahmen des Direkti-
onsrechts des 6ffentlichen oder privaten Arbeitgebers,®) aber auch im Rahmen
des berufsgenossenschaftlichen Heilverfahrens, das in gewissem Umfang von
den Unfallversicherungstrigern — und dort durchaus® auch von kompetenten
Nichtirzten — {iberwacht wird.”)

Hinzuweisen ist auch in diesem Zusammenhang nochmals auf die Recht-
sprechung zum Arzthaftungsrecht, die ua auch Aufschluss dariiber gibt, in
welchem Umfang Nichtirzte die Vereinbarkeit des drztlichen Handelns mit
den einschligigen rechtlichen Normen beurteilen.

4. Probleme des Auswahlverfahrens

Zu den allgemeinen Problemen einer Auswahlentscheidung gehdrt auch
die Frage nach der Gestaltung des Auswahlverfahrens. Hierbei geht es letztlich
um die Losung eines gleichsam doppelten Problems: Zum einen sollte die

66) So § 1 Abs 1 S 2 BOA, abgedruckt bei L/U, Anh zu Kap 1, nach § 4, die das -
damit rechtlich unverbindliche — Selbstverstindnis der Arzteschaft widerspiegelt.

67y Vgl zB §§ 8 ff, 12 ff WeiterbildungsO fiir die Arzte in Rheinland-Pfalz (Er-
teilung von Zeugnissen; Priifungen).

68) ZB die Einhaltung von Regeln zur Honorierung kassenirztlicher Titigkeit,
mogen diese letztlich auch in einem inneren Zusammenhang mit genuin arztlicher
Titigkeit stehen.

69) Zu den Grenzen vgl die Hinweise bei Laufs in L/U § 3 Rz 11, 12 mwN.

70) Vgl § 26 Abs 5 SGBVIL

*
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personalpolitische Entscheidung iiber die Indienstnahme einer Person, die der
Erfiillung einer Verpflichtung des Dienstgebers dienen soll, diesem selbststin-
dig und eigenverantwortlich vorbehalten bleiben; nach dieser Uberlegung
miissten zB die Krankenkassen allein die Auswahlentscheidungen im Hinblick
auf die fiir sie titigen Arzte treffen; im iibrigen wiren dabei nicht nur qualitati-
ve, sondern auch quantitative Aspekte zu beriicksichtigen, letztere unter dem
Gesichtspunkt einer moglicherweise gleichsam natiirlichen Nachfrage nach
Leistungen der Krankenversicherung sowie ihrer Finanzierbarkeit.

Andererseits — und das ist der zweite Gesichtspunkt dieses Problems — ist
die Sachkunde der auszuwihlenden Institution, also des Dienstgebers, zu ge-
wihrleisten als notwendige Voraussetzung fiir eine trotz aller strukturellen
Unzuldnglichkeiten doch personalpolitisch méglichst , richtig® vorzunehmen-
den Auswahlentscheidung. Hier muss drztlicher Sachverstand und eine darauf
beruhende Urteilsfahigkeit zu Hilfe genommen werden; der Umfang dieser
[nanspruchnahme hingt im wesentlichen davon ab, von welchen Kriterien die
Auswahlentscheidung im einzelnen abhingig gemacht wird, ob also zB die sog
Papierform, insbesondere im Sinne der Erfiillung von Mindestanforderungen,
ausreicht oder zusitzliche, zB fachliche Einstellungstests vorgenommen wer-
den.’)

Auch gutachterliche Beratung durch Arzte kann als ein verlissliches Ver-
fahren gelten.

Mit diesen Bemerkungen schlieBe ich meine Uberlegungen zu den grund-
sitzlichen strukturellen Problemen von personellen Auswahlentscheidungen
ab, bei der die Indienstnahme von Arzten fiir die soziale Leistungsverwaltung
den gedanklichen Hintergrund dieser Gedanken abgegeben hat. Nachfolgend
werde ich darstellen, in welcher Weise in den Bereichen des sozialen Verwal-
tungsrechts die Problematik der Auswahlentscheidung hinsichtlich der drztli-
chen Dienstnehmer gelost ist.

III. Die Losung der Auswahlentscheidung im Recht der
sozialen Leistungsverwaltung

1. Die Verhiltnisse bei der gesetzlichen Krankenversicherung

a) Historische Entwicklung

Dass die Triager der gesetzlichen Krankenversicherung sich tiberhaupt
Gedanken iiber die Auswahl der Arzte machen kénnten, die gegeniiber den
Versicherten die Leistungen insbesondere der Krankenbehandlung erbringen,
beruht letztlich auf dem sog Sachleistungsprinzip,’?) das seit dem ,,Gesetz,

1) Was zB im Bereich der Wirtschaft, aber auch in der 6ffentlichen Verwaltung
mittlerweile eher die Regel als die Ausnahme ist.

72) Heute geregelt in §§ 2 Abs 2, 13 Abs 1, 27ff SGB V, neuerdings mit der
Méglichkeit der Kostenerstattung, vgl § 13 — sowie auch § 37 Abs 4 —SGB V.
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betreffend die Krankenversicherung® vom 15. Juni 1883 (KVG),7) mit dem
das bei den friiheren Hilfs- oder Pflichtkassen’) geltende Kostenerstattungs.
prinzip abgeldst wurde, das bekanntlich nach wie vor fiir die private Kranken-
versicherung prégend ist. Seitdem besteht aufgrund dieser Verpflichtung zur
Naturalleistung die rechtliche Notwendigkeit, Arzte fiir die Leistungserbrin.
gung zu gewinnen, und zwar in einer Weise, bei der die Leistungserbringung
rechtlich und tatséchlich sichergestellt ist.

Der diesbeziigliche Teil der Geschichte des Krankenversicherungs-
rechts’) zeigt eine Entwicklung von Einzelvertrigen zwischen den Kassen und
Arzten, bei denen die Kassen so wie jeder Arbeit- oder Dienstgeber eine
grundsitzlich unbeschrinkte Auswahlméglichkeit hatte, iiber das ,Berliner
Abkommen” v 23. 12. 1913, mit dem der Weg fiir die sog gemeinsame Selbst-
verwaltung von Arzten, genauer: von érztlichen Korporationen, und von Kran-
kenkassen geebnet wurde und ua parititisch besetzte Organe fiir die nunmehr
sog Arztzulassung gebildet wurden; damit war die Anstellungsautonomie der
Krankenkassen bereits beseitigt.’6)

Seine Bedeutung verlor der Einzelvertrag zwischen Krankenkasse und
Arzt allerdings erst im Jahre 1931.77)

Damit wurden die Zwangsorganisationen der Kassenirztlichen Vereini-
gungen geschaffen, denen der Sicherstellungsauftrag und damit ein Monopol
fiir die Versorgung der Krankenkassenmitglieder iibertragen wurde.”) In An-
gelegenheiten der fiir die gesetzliche Krankenversicherung titigen Arzte be-
standen danach unmittelbar Rechtsbeziehungen im Prinzip nur noch zu den
kassenirztlichen Organisationen.

Diese Feststellung gilt allerdings nicht absolut und ausnahmslos; denn
den Krankenkassen ist eine Mitwirkungsméglichkeit verblieben bei der
»Zulassung® oder ,,Erméchtigung*, also bei der Entscheidung, welche Arzte
einerseits praktisch in den Dienst der Krankenkassen treten, andererseits
wihrend dieser Dienstzeit aber auch keiner Einflussnahme seitens der
Krankenkassen unterliegen. Betrachtet man nun die geltende Rechtslage im
Krankenversicherungsrecht im einzelnen, so kann man verschiedene Arzt-
gruppen unterscheiden.

) RGBI173.

%) Vgl Schmitt, Leistungserbringung durch Dritte im Sozialrecht (1990) 123.

%) Vgl dazu zB Muckel, Das Sachleistungsprinzip in der Gesetzlichen Kranken-
versicherung nach dem 2. GKV-Neuordnungsgesetz, SGb 1998, 385; Krause, SGb
1981, 404; Schneider, DOK 1981, 866; Tiemann, MedR 1983, 176.

) Schlenker in Schulin (Hrsg), Handbuch des Sozialversicherungsrechts [, Kran-
kenversicherungsrecht (1994) § 1 Rz 55 mwN.

7) Mit dem Inkrafttreten der 4. Notverordnung v 8. 12. 1931, der Vertrags- und
Zulassungsordnung sowie der Neufassung der §§ 368ff RVO, durch die VO v 14. 1.
1932

8) Vgl Niheres bei Tennsied:, Sozialgeschichte der Sozialversicherung, in
Blohmke ua (Hrsg). Handbuch der Sozialmedizin I (1976) 396 ff, 402; Pe-
ters/Mengert, Geschichtliche Entwicklung der Krankenversicherung, in dies, Handbuch
der Krankenversicherung, Teil [T (Loseblatt) 1'$ (1985) vor § 368 RVO Anm §.

i
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b) Allgemeine Krankenversorgung

Zunichst soll iiber die allgemeine Krankenversorgung berichtet werden.
Darunter ist die Versorgung durch den gleichsam normalen Kassenarzt zu
verstehen, der — nach seiner Approbation — die Zulassung zur kassenérztlichen
Tatigkeit erlangt hat und als (Zwangs-)Mitglied seiner Kassenéirztlicheq Ver-
einigung dem kassendrztlichen Regime unterstellt ist.”) ,,Normal“ in diesem
Sinne sind alle diejenigen Haus- und Fachirzte, die fiir ihre Tétigkeit im Rah-
men der kassendrztlichen Versorgung?®) keiner zusitzlichen, speziellen Ge-
nehmigung im Hinblick auf besondere, zusitzliche personliche Qualifikations-
voraussetzungen und/oder sachliche Ausstattung bediirfen.

Und im selben Sinne zihlt zur ,,normalen®, allgemeinen Krankenversor-
gung die Tatigkeit der Arzte, die unmittelbar oder mittelbar, nimlich durch
eine eigene persdnliche Erméachtigung®!) oder im Wege der ,,Ermichtigung®
einer drztlich geleiteten Einrichtung®?) oder — ebenfalls mittelbar — als Arzt an
einem zugelassenen Krankenhaus$?) zur Teilnahme an der kassenirztlichen
Versorgung berechtigt worden sind.

aa) Anforderungsprofif

Das Anforderungsprofil dieser Arzte, das mit den Auswahlkriterien korre-
spondiert, ergibt sich zunichst aus den berufsrechtlichen Anforderungen, also
denen der Approbation und, soweit es um eine Facharzttitigkeit geht, aus den
zusitzlichen Voraussetzungen nach dem arztlichen Weiterbildungsrecht.?4)

Weiterhin sind krankenversicherungsrechtliche Voraussetzungen erfor-
derlich. Vor dem Endziel der ,,Zulassung* ist das Zwischenziel die Eintragung
in ein Arzt- (oder Zahnarzt-)register, das von der Kassendrztlichen Vereini-
gung fiir jeden Zulassungsbezirk gefiihrt wird. Diese Eintragung ,erfolgt auf
Antrag*, es besteht wohl ein diesbeziiglicher Anspruch;35) allerdings muss der
Bewerber zuvor eine Vorbereitungszeit abgeleistet haben.

Diese Vorbereitungszeit ist durch das GSG fiir Arzte von vormals einem
Jahr auf drei Jahre ausgedehnt worden;86) fiir Kassenzahnédrzte besteht sie nach
wie vor im Umfang von zwei Jahren.7)

Allerdings verwendet der Gesetzgeber fir die Vertragsirzte den Begriff
,»Vorbereitungszeit“ nicht mehr, sondern fordert nunmehr verpflichtend eine

) Vgl § 95 Abs 3 SGB V.

80y Vgl § 73 SGB V. B )

81) Vgl §95 Abs 1 S1 SGBV, § 5 BMV-A, § 31 Arzte-ZV; Wiegand, Kassen-
arztrecht? (1991) § 45 Rz 44 f

82) Vgl § 117 SGB V (Polikliniken), § 119 SGB V (sozialpddagogische Zeniren)
sowie sonstige drztlich geleitete Einrichtungen auf der Grundlage des § 98 Abs 2 Nr 11
SGBViVm § 31 ZV.

83) Vgl dazu § 108 SGB V.

84) So ausdriicklich § 95a Abs 1 Nr1. 2 SGB V.

45y Vgl § 4 Abs 1 Arzte-ZV.

wY Mit Wirksamkeit vorn t. 1. 1994, G v 21 12 1993 (GVBI12266): vgl Kraus-
koyf, Soziale Krankenversicherung? {Loseblatt) § 95 Rz 9.

87) §95 Abs 1 S3Nr25GB V.
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Weiterbildungszeit von mindestens drei Jahren, die also praktisch auch die
Funktion der Vorbereitungszeit iibernimmt.88) Die Eintragung in das Arztregi-
ster erfolgt durch die zustindige Kassendrztliche Vereinigung; hinsichtlich
samtlicher bis zu diesem Zeitpunkt erworbener Qualifikationen ist dem Kran-
kenversicherungstriger keine Mdglichkeit einer auch nur mitwirkenden Beur-
teilung eingerdumt; das gilt auch fiir die in der Vorbereitungszeit zu vermit-
telnden Kenntnisse der vertragsirztlichen Rechte und Pflichten,) an deren
Erwerb die Krankenversicherungstriger ebenfalls ein an sich selbstverstindli-
ches Interesse haben sollten. _

Die nichste, wesentliche Entscheidung betrifft die Zulassung.®) Die Kri-
terien hierfiir ergeben sich im einzelnen aus den Regelungen der Arzte- (bzw
der Zahnirzte-) ZV 1)

bb) Organisation der Zulassung und damit der Auswahi
der Kassenérzte

Zustindig fir die Entscheidung zur Zulassung ist der Zulassungsaus-
schuss fiir den Bezirk einer Kassenirztlichen Vereinigung (oder auch eines
Teils davon), der parititisch besetzt ist aus je drei Vertretern, die einerseits von
der Arzteschaft (den Kassenirztlichen Vereinigungen) und andererseits von
den Landesverbinden der Krankenkassen und Ersatzkassen (gemeinsam) ent-
sandt sind.

Einzelheiten, insbesondere auch das Verfahren vor den Zulassungsaus-
schiissen, sind in §§ 3443 Arzte-ZV geregelt.

Fiir die Einflussmoglichkeit der Krankenversicherungstriger ist, neben
der Regelung ihres Stimmenanteils im Zulassungsausschuss,’?) unter verfah-
rensrechtlichen Aspekten zu beachten, dass dieser Ausschuss mit einfacher
Stimmenmehrheit beschlieBt; bei Stimmengleichheit gilt ein Antrag als abge-
lehnt.%%)

Damit kann zwar weder eine einzelne Krankenkasse noch ein Landesver-
band der Krankenkassen aus eigener Kompetenz eine Zulassung durchsetzen
oder verhindern; bei Ubereinstimmung der , Krankenkassen-Fraktion” kann
sich jedoch auch die Seite der Kassenirzte nicht durchsetzen.®)

#8) Einzelheiten in § 95a Abs 3 und 4 SGB V, im Wortlaut ibernommen in§3
Abs 3 und 4 Arzte-ZV.

89) Vgl Krauskopf, aaO § 95 Rz 9. -

90) Praktisch gleich geregelt ist die Erméchtigung, vgl § 31 Arzte-ZV.

91) §§ 17 (Einfiihrungslehrgang), 18 (Antragsunterlagen), 20 (Nicht-Eignung
wegen anderer Titigkeiten), 21 (Nicht-Eignung wegen geistiger oder sonstiger Mién-

el).

¢ 92) In§96 Abs2S 1 SGB V.

93) §96 Abs2S 7SGB V.

%4y Gleiches gilt im iibrigen auch im Hinblick auf das Ruhen oder den Entzug der
Zulassung, vgl § 95 Abs 5,6 SGB 'V, § 37 Arzte-ZV.
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cc) Materiell-rechtliche Bindungen im Zulassungsverfahren

Im Zulassungsverfahren miissen simtliche gesetzlichen sowie unterge-
setzlichen Zulassungsvoraussetzungen gepriift werden;?%) erforderlichenfalls
ist Beweis zu erheben, auch unter Heranziehung von Sachverstindigen und
Auskunftspersonen.)

Zwet Fragen sollen im folgenden erdrtert werden, ndmlich — erstens —, ob
bei Vorliegen der (materiellen) Zulassungsvoraussetzungen ein Rechtsan-
spruch auf eine positive Entscheidung gegeben ist und — zweitens —, ob hin-
sichtlich der einzelnen Zulassungsvoraussetzungen eine qualitative Differen-
zierung zuldssig ist, insbesondere hinsichtlich des Erfolges der #rztlichen
Ausbildung, Weiterbildung, Fortbildung sowie der kassendrztlichen Vorberei-
tung, und ob von einer derart differenzierten Feststellung der — insgesamt be-
trachtet — kassendrztlichen Eignung die Zulassungsentscheidung abhingig
gemacht werden kann.

(1) Zum Anspruch auf Zulassung

Der Gesetzeswortlaut®?) normiert ausdriicklich keinen Anspruch auf Zu-
lassung bei Vorliegen der materiellen Zulassungsvoraussetzungen. Gleichwohl
wird wohl allgemein davon ausgegangen, dass ein solcher Anspruch besteht,
dass es sich also — mit anderen Worten — bei der Zulassung um einen sog ge-
bundenen Verwaltungsakt handelt,%8) dessen Erlass nicht im Ermessen des
Zulassungsausschusses steht. Diese Ansicht diirfte letztlich auf der Rechtspre-
chung des BVerfG beruhen, das im Jahre 1960 und im Hinblick auf die dama-
lige medizinische, insbesondere kassendrztliche Versorgungslage eine Zulas-
sungsentscheidung nach Maflgabe des Bedarfs fiir unvereinbar mit Art 12
Abs 1 GG gehalten hat.

An dieser Auffassung des BVerfG ist einiges liberdenkenswert. Erstens —
man muss sich die Frage stellen, ob angesichts der Verinderung der tatsichli-
chen Gegebenheiten eine qualitative ‘Begrenzung der Kassenarztzulassung
nach wie vor an den Erkenntnissen des BVerfG aus dem Jahre 1960 zu messen
ist.%9)

Zweitens — diese Problematik muss — so oder so — erneut unter dem
Aspekt gepriift werden, dass andernfalls den Arzten — und wohl nur dieser
Berufsgruppe — ein grundgesetzliches Recht auf Arbeit zuerkannt wird, zu-

95) Krauskopf, aaO § 95 Rz 4-21.

9) Vgl § 39 Arzte-ZV.

97) §§ 95-98 SGB V.

9%) ZB Krauskopf, aaO § 95 Rz 2 ohne jegliche Begriindung; ebenso Hencke in
Peters, Handbuch der Krankenversicherung, Teil Il - SGB V § 95 Rz 25 unter Hinweis
auf die vom BVerfG als — seinerzeit — nicht zuldssig erachtete Bedarfspriifung, vgl
BVerfGE 11, 30 und 12, 144; ohne diesbeziigliche Einschitzung der Rechtslage zB
Hauck/Haines, SGB V, K. § 95; Heinemann/Liebold, Kassenarztrechts (1998) § 95, C
95-5.

99) Vgl v. Maydell/Pietzcker, Begrenzung der Kassenarztzulassung (1993); Schd-
bener/Schobener, SGb 1994, 211ff, 207ff.
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mindest seinerzeit vom BVerfG zuerkannt worden ist, was nach ganz h.M. fiir
alle anderen Berufe nicht gilt.

Drittens — die Frage, ob nach Maflgabe einer differenzierten Beurteilung
der Eignung des Kassenarztbewerbers eine Zulassungsentscheidung getroffen
werden darf, ist — soweit ersichtlich — bislang fiir die Arzte nicht erdrtert wor-
den; hier diirfte ein gewisser Nachholbedarf bestehen.

(2) Zur differenzierten Bewertung der Zulassungsvoraussetzungen

Die derzeitige Kassenarztzulassung beriicksichtigt zwar Kriterien der Eig-
nung, verfihri dabei jedoch in einer Weise, die von der Indienstnahme eines
Bewerbers in den o6ffentlichen Dienst, aber auch von der Anwerbung eines
Mitarbeiters in der Privatwirtschaft und auf von der — privat- oder 6ffentlich-
rechtlichen — Beaufiragung eines Dritten mit der Erfiillung einer Pflicht des
Dienstgebers merklich abweicht.

Durchweg wird offensichilich davon ausgegangen, dass die berufs-
rechtlichen sowie sozialrechtlichen Anforderungen in lediglich minimalem
Umfang als Zulassungskriterien zu verwenden sind. Das kommt — erstens —
dadurch zum Ausdruck, dass hinsichtlich der Approbation sowie der Weiter-
bildung und der darauf beruhenden Facharztanerkennung nur die Vorlage der
entsprechenden Zeugnisse verlangt wird und zugleich behauptet wird, dass
diese Qualifikationsmerkmale im Zulassungsverfahren keine Kriterien der
»Eignung™ seien.!00)

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Fortbildung
im Rahmen der Zulassungsentscheidung offenbar kein Thema im Sinne einer
entscheidungserheblichen Voraussetzung ist, wenn man einmal von der Not-
wendigkeit absieht, dass der Bewerber eine Bescheinigung iiber die seit der
Approbation ausgeiibten &drztlichen Tétigkeiten vorzulegen hat.

(3) Die maBigeblichen sozialrechtlichen Zulassungsvoraussetzungen

Erdrtert werden — als entscheidungserhebliche Kriterien — im Zulassungs-
verfahren offensichtlich nur die Voraussetzungen, die ausdriicklich als sog
Eignungsmerkmal in der Arzte-ZV101) bezeichnet sind. § 20 Arzte-ZV nennt
die sog Hinderungsgriinde; nach Abs 1 ist ,,fiir die Ausiibung vertragsarztlicher
Titigkeit nicht geeignet der Arzt, der wegen eines Beschiftigungsverhiltnisses
oder wegen anderer nicht ehrenamtlicher Tatigkeit fiir die Versorgung der
Versicherten personlich nicht in erforderlichem Mafle zur Verfigung steht®;
und nach Abs 2 ist nicht geeignet, wer ,eine drziliche Tatigkeit ausiibt, die
threm Wesen nach mit der Titigkeit des Vertragsarzies am Vertragsarzisitz
nicht zu vereinbaren ist™.

100) ZB Wiegand, aaO § 95 Rz 14; ebenso woh! auch Hencke, aa0 § 95 Rz 25-28.

101) Gleichlautend und nit gleicher §§-Ziffer regelt diese Eignungsvoraussetzun-
gen Zahnirzte-ZV, dieser Regelungskomplex ist als formelles Gesetz beschlossen (vgl
Art 9 Gesundheitsstrukturgesetz v 21. 12. 1992, BGBI I 266) und wurde zuletzt durch
Art 14 2. GKV-Neuordnungsgesetz v 23. 6. 1997, BGBI I 1520, gedndert.
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§ 21 Arzte-ZV regelt personliche Eignungsvoraussetzungen 1§S; giar;ach
ist ,ungeeignet fir die Ausiibung der Kassenpraxis ... emn Arzt mit geistigen
oder sonstigen in der Person liegenden schwerwiegenden Mangeln, insbeson-
dere ein Arzt, der innerhalb der letzten finf Jahre vor seiner Antragstellung

iftsiichtig oder trunksiichtig war®. o
rauscélﬁ den Zulgassungsvoraussetzgungen gibt es eine Reihe von gerichtlichen
Entscheidungen. Eine Gemeinsamkeit ist dabei erl.cennbar: Nach Agffa551lzrl\%
der Gerichte handelt es sich bei den Eignungskriterien der §§ 20, 21 Arzte-
um unbestimmte Rechtsbegriffe, die offenbar einen — genqhthch nicht iber-
priifbaren — Beurteilungsspielraum nicht zula§sen soller}; diese Rechtsauffas-
sung korrespondiert in konsequenter Weise mit der Ansicht, dass d.c.ar‘n ge}ten-
den Recht ein strikter Anspruch auf Zulassung zur Kassenarzttitigkeit zu

1st. '
enmel})u;;erllxa‘f Konsequenzen fiir immerhin denkbare,' differenzmjne Auswahl-
méglichkeiten der Krankenkassen im Hinblick auf ihre potentiellen Dienst-
nehmer: Eine solche Wahlmdglichkeit im Sinne einer echten EPtscheldungs-
alternative besteht nicht, im ubrigen auch nicht fiir die Kassenérztliche Ver-

einigung.

dd) Rechtsprechung zur Kassenarztzulassung (ohne Problematik
der Bedarfspriifung)'02)

(1) Rechtsprechung zu § 20 Abs 1 Arzte-ZV

(a) Hinderungsgrund ,(anderweitiges) Beschiftigungsverhiltnis®

Zumeist wird eine hauptberufliche Tatigkeit im Anstellurjgs- oder Beam-
tenverhiltnis zur Nichteignung fiir die Ausiibung der vertragsarzthghen Tatig-
keit fiihren, zB die Tatigkeit des Chefarztes eines Krankenhausgs, ein hauptbe-
ruflicher Betriebsarzt oder ein — vollzeitbeschiftigter — Arzt 1m offentlichen
Gesundheitswesen.03) Das Bundessozialgericht (BSG) stellt jedoch zutreffend

n Einzelfall ab.!%4
wt d;ls wird gefordert,)dass regelmaBig Spregh;tunden abgghalteq und‘Kra'n-
kenbesuche gemacht werden und die Titigkeit insgesamt emne kleine bis mit-
telgroBe Praxis ergibt.!%%) .

Dass der Einsatz der vollen Arbeitskraft als Zulassungsvoraussetzung
nicht gefordert werden kann, wird auch aus dem Wegfall Qer Verhiltniszahl
als Zulassungskriterium gefolgert.!%) Konsequenterweise wird auf der Grund-

102) Vgl auch Schlarmann/Buchner, Die Vertragsarztzulassung von Krankenhaus-

drzten, NJW 1998, 3401.
103) Beispiele bei Hess, Kasseler Kommentar § 95 Rz 36. .
104y BSGE 335, 247 — keine Prisenzpflicht eines Lgboragzt_es; s BSGE 26, 13 — be-
amteter Zahnarzt mit ausreichender Zeit fiir kassenirztliche Tatigkeit.
105) Wiegand, Kassenarztrecht? (1991) § 95 Rz 16‘. o GE 11 30:
106) So Hess, Kasseler Kommentar § 95 Rz 37 mit Hinweis auf BVerf , 30;

dort auch weitere Einzelfille aus der Rechtsprechung des BSG.
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lage dieser Auffassung ein gewisses Umdenken angeregt angesichts der durch
das GSG 1993 eingefiihrten verschirften Zulassungsbeschrinkungen.197)

Allerdings ist auch zu bemerken, dass die Indienstnahme von Kranken-
hausérzten im Rahmen der kassenirztlichen Titigkeit speziell in § 116 SGB V
geregelt ist und somit einer Erméchtigung nach MafBgabe dieser Regelung
bedarf.

(b) Hinderungsgrund ,,andere (nicht ehrenamtliche) Tatigkeit*

Die Rechtsprechung hat diesen Hinderungsgrund anlésslich der Betreu-
ung einer iibermiBig grolen Belegabteilung gesehen, die einer Zulassung als
Kassenarzt entgegenstand.!08)

(2) Rechtsprechung zu § 20 Abs 2 Arzte-ZV

Ein Hinderungsgrund fiir die Ausiibung kassenérztlicher Tatigkeit ist eine
Tatigkeit, die ,,ijhrem Wesen nach mit der Tatigkeit eines Vertragsarztes am
Vertragsarztsitz nicht zu vereinbaren ist“ (§ 20 Abs 2 Arzte-ZV). Damit sollen
,Interessenkollisionen im Interesse einer unbefangenen Patientenversorgung
nach Moglichkeit ausgeschlossen werden®.1%9)

Die Verbindung von betriebsirztlicher und kassenarztlicher Tatigkeit in
den Rédumen des Betriebes wird diesbeziiglich als Zulassungshindernis be-
trachtet, da faktisch die rechtlich garantierte freie Arztwahl nicht mehr ge-
wihrleistet sei.!10)

Anders wird die Sachlage bewertet, wenn der Arzt Rdume und Inventar
von Dritten, zB einem Krankenhaustriger, einer Betriebsgesellschaft oder
einem sog frei gemeinniitzigen Tridger der Dialyseversorgung zur Verfliigung
gestellt bekommen hat, solange die Berufstitigkeit in eigener Verantwortung
ausgefithrt wird und kein verdecktes Beschiftigungsverhiltnis vorliegt.!!1)

Eine Zusammenfassung der bisherigen BSG-Rechtsprechung zu § 20
Abs 2 und Abs 1 Arzte-ZV findet sich in einer Entscheidung aus jiingster Zeit,
in der einem Krankenhausarzt ohne patientenbezogene Titigkeit!!2) ein Recht
auf Zulassung zugesprochen wurde. In dieser Entscheidung werden auch die
aktuellen Probleme der Zulassung im Rahmen von job-sharing-Modellen ange-
sprochen, bei denen der Arzt ebenfalls nicht seine ganze Arbeitskraft einsetzen
muss.!13)

107) So Krauskopf, aaO § 95 Rz 15, Hess, Kasseler Kommentar § 95 Rz 41.

108) BayLSG DAbI 1963, 2111, zit bei Hess, Kasseler Kommentar § 95 Rz 40.

109) Hencke, aaO § 95 Rz 26.

110) So Hess, Kasseler Kommentar § 95 Rz 42; weitere Nachweise bei Hencke,
aa0 § 95 Rz 26: BSGE 76, 59, 61 — Miete von Rdumen eines Krankenhauses; BSGE
80, 130, 132 ff — Betriebsarzt; vgl auch Maaf, Die Entwicklung des Vertragsarztrechts
in den Jahren 1997 und 1998, NJW 1998, 3390, 3393.

11y Hencke, aaO § 95 Rz 26; Hess, Kasseler Kommentar § 95 Rz 43 mit Hinweis
auf die Rechtsprechung des BSG. -

112) BSG 5. 11. 1997, NZS 1998, 444 = NJW 1998, 3442 — Pathologie.

113) BSG 5. 11. 1997, NZS 1998, 446 mit Hinweis auf § 101 Abs 1 Nr 4, Abs3
SGB V idFd 2. GKV-Neuordnungsgesetzes und die Gesetzesmaterialien.
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(3) Rechtsprechung zu § 21

§ 21 Arzte-ZV enthilt die sog personlichen Zulassungsvoraussetzungen
bzw -hindernisse. Allgemein lésst sich dazu — mit den Worten des BSG — sa-
gen, dass die in der Person des Arztes liegenden Mingel so bescha:ffeq sein
miissen, dass sie die Funktionsfihigkeit des Systems der vertragsirztlichen
Versorgung gefihrden konnen.!!4) ‘

Weiterhin ist zu bedenken, dass die Versagung der Zulassung zwar keine
Beschriinkung der Berufswahl ist, ihr jedoch in der Wirkung nahe kf)mmt,“5)
so dass sie nur zum Schutze besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter unter
sorgfaltiger Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes zulﬁsglg ist.116)

Zudem hat die Rechtsprechung den Zulassungsinstanzen bei der Auslg-
gung des Begriffs , Eignung” einen (gerichtlich nicht iiberpriifbaren) Beurtei-
lungsspielraum versagt.!!?) o

Die einzelnen Eignungskriterien sollen nachfolgend lediglich genannt und
mit Hinweisen auf die einschligige Rechtsprechung versehen werden:

— Geistige Mingel
— Rauschgiftsucht/Trunksucht! )
— Sonstige in der Person liegende schwerwiegende Mangel

—  Erkrankung und Behinderung!'®)

— Charakterliche Méangel'?0)

— Zuverlissigkeit, allgemein
— nach Entziehung der Zulassung!?!)

— Beherrschung der deutschen Sprache!2?) _ _

— Nicht-Beachtung des Gebotes der Wirtschaftlichkeit;12%) moglicherweise
ein Eignungskriterium, das fiir die Krankenkassen von besonderem prak-

tischen Interesse ist.

¢) Besondere Krankenversorgung

Die Zulassung berechtigt den Arzt zur Tétigkeit in dem gesamten arztli-
chen Bereich, der Gegenstand der Zulassung ist. Allerdings konnen Kassen-
srzte aus dem Kreis der ,,normalen” Kollegen gleichsam herausgehoben wer-
den und zwar dadurch, dass sie iiber besondere Kenntnisse und Erfahrunge'n
sowie uU zusitzlich auch iiber eine besondere apparative Ausstattung verfii-
gen. Interessant ist, in welchen Fillen und unter welchen Von:aussetzungen
diese besonderen Kassenirzte — und infolgedessen wohl auch eine bgsondere
Krankenversorgung — zugelassen sind und ob und in welcher Weise die Kran-

114) BSGE 53,291 mwN = SozR 5520 § 21 Nr 1.

115) So bereits BVerfGE 11, 30, 41; BSGE 15, 177, 28, 80; 34, 252.

116) Vgl BVerfGE 7,377,LS 6 b.

117) BSGE 53, 291 = SozR 5520 § 21 Nr 1.

118) Vgl Hess, Kasseler Kommentar § 95 Rz 49; Hencke, aa0 16 (§ 95 Rz 28).
19y Vgl Hencke, aa0 16 (§ 95 Rz 28).

120) Vgl Hencke, aa0 16 (§ 95 Rz 28).

121) Vgl KassKomm-Hess § 95 Rz 47.

122) Vgl Hencke, 230 § 95 Rz 29, S 17; Wiegand, § 95 Rz 14.

123) Vgl Wiegand, § 95 Rz 18.
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kenkassen die diesbeziiglichen Auswahlentscheidungen treffen oder doch zy.
mindest daran mitwirken.

aa) Kassenirzte mit medizinisch-technischen Grofigeriten

Als besondere Gruppe der Kassenirzte kénnen die ,,GroBgerite-Medizi-
ner* betrachtet werden. Die diesbeziiglichen Regelungen sind zweispurig: Alg
personliche Voraussetzung ist die Abrechnung arztlicher Leistungen, die mit
medizinisch-technischen GroBgeriten erbracht werden, nur zuldssig, wenn die
entsprechende Qualifikation des Vertragsarztes gegeniiber der Kassenirztli-
chen Vereinigung nachgewiesen ist und die apparativen Mindestvoraussetzun-
gen nach § 135 Abs 2 SGB V!24) erfiillt sind. Die diesbeziigliche Entscheidung
fallt somit allein in die Zustindigkeit der Kassenirztlichen Vereinigung.

Voraussetzung fiir die Abrechnung dieser Leistungen ist auBerdem — und
das ist die zweite Regelungsspur — , die Genehmigung nach § 122 Abs 5
SGB V zur Nutzung des GroBgerites am abgestimmten Standort*,125)

Zur Einflussnahme der Krankenkassen insoweit ist folgendes zu sagen:
Bis Ende Juni 1997 existierten entsprechende spezielle Bestimmungen, die sog
Grofgerite!) definierten und ihre Verfiigbarkeit regelten. Die fritheren Re-
gelungen der RVO!?7) sind in § 122 SGB V weiterentwickelt worden; danach
wurde ua fiir jedes Bundesland ein Grofgeriteausschuss gebildet, bestehend
aus Vertretern der Krankenhiuser, Krankenkassen und Kassenirzten in glei-
cher Zahl sowie einem Vertreter der zustindigen Landesbehorde;!28) dieser
Ausschuss sollte Abgrenzung, Bedarf und Standorte der medizinisch-
technischen GroBgerite abstimmen; und das Ergebnis der Abstimmung sollte
vom Landesausschuss der Arzte und Krankenkassen, in dem Krankenkassen
und Kassendrzte in gleicher Anzahl vertreten sind,'?°) bei der Durchfiihrung

der Grofgerite-Richtlinien beachtet werden. Die Auswahlmoglichkeit hin-
sichtlich der ,,GroBgerite-Arzte* durch Krankenkassen ist damit in ihrer gerin-
gen Dimension ersichtlich.

Inzwischen ist diese Regelung ersatzlos aufgehoben worden;!3%) die Re-
gelungen haben sich schlicht als nicht durchsetzbar erwiesen; der Gesetzgeber
geht davon aus; dass die Partner der Selbstverwaltung in der Zukunft andere
Wege fiir den wirtschaftlichen Einsatz von GroBgeriten finden, zB durch ent-
sprechende Vergiitungsregelungen,'3!) also offenbar nicht durch eine an be-
stimmten Qualifikationsmerkmalen orientierte Personalentscheidung.

124) Vgl § 9S 1 BMV-A sowie unten 111.1.c)bb).

125) § 9 S2 BMV-A,

126) ZB Computer-Tomographen, Kernspin-Tomographen, Herzkatheder-MeB-
plitze, Kreisbeschleuniger, vgl im einzelnen die Grofgerdte-Richtlinien-Arzte v 10. 12.
1985 (BAnz 1986/60, 3821, Beil Nr 60a 3).

127) Zuerst § 368n Abs 8 S 3 und 4 RVO.

128) § 122 Abs 3 SGB V.

129) Vgl § 90 Abs 2 SGB V.

139) Art 1 Nr 44 des 2. GKV-NOG v 23. 6. 1997, BGBI I 1520, 1528.

131) Hencke, aaO § 122, m Hinweis auf die Begriindung des RegEntw, BT-Dr
13/6087, 29.
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bb) Besondere Zulassungsvoraussetzungen unter dem Gesichtspunkt
der Qualitiitssicherung

i infihrung der Regelungen zur ,,Sicherung der anllt.éit der Hel-
stungl:/::l:b?'iigﬁng“m) signd besorf);dere Voraussetzungen fir die érztliche Titig-
keit von Kassenirzten geregelt worden; damit smc} dey Sache nach zws; neue
Gruppen von Kassenirzten geschaffen worden, na‘r‘nllch die Gruppekr 1eksog

Neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden (zu Lasten delrd aAn fen-
i;assen) erbringen diirfen,!3%) und die Gruppe, die entweder wegen erh 1t1 ((l)r-
derungen an die Ausfithrung der Leistungen oder auch wegen der Neg el des
Verfahrens iiber , besondere Kenntnisse und Erfahrungen al.so eines esonde-
ren ,,Fachkundenachweises* sowie einer ,,l?c?.sonder?n Pre:})ilsausstattung oder
weiteren Anforderungen an die Strukturqualitit* bediirfen.!*)

(1) Untergesetzliche Rechtsgrundlagen zu § 135 Abs2SGBV

ie Rechtsgrundlagen fiir die Titigkeit dieser beiden Arztgruppen, denep
beStiS;lelte éirztligche Maanahmen vorbehalten .simhi, werden auf untergeis?etél‘l-
cher Ebene wie folgt — und zwar in unterschiedlicher Weise — geregelt: Die
irzilichen Untersuchungsmethoden, die einer besonderen Fachkunde entsp‘;'e-
chend § 135 Abs2 SGB V bediirfen, werden von den Vertragspartner le:‘s
Bundesmantelvertrages-Arzte (BMV-A)139) Yerembart, wobei diese gl;/?\t/z ;A:
chen Qualifikationserfordernisse rechtstechnisch als Anlagen zum -

estaltet sind.13%) . ‘ .
; Ein Beispiel hierflr ist die Kemspmtorpographle-Verexnb?;ung.13;) A)s
weiteres Beispiel sei die Arthroskopie—Veremba.rl.J.ng genannt,'3%) in der in
gleicher Weise personliche und apparative Qualititsvoraussetzungen verein-

bart sind.!39%)

132) §§ 135-139 SGB V; vglauch §§ 11, 12,16 S 3 BMV-A.

133) § 135 Abs 1, insb S I Nr2 SGB V.

134) § 135 Abs 2 SGB V. )

135; g/ 19. 12. 1994, zuletzt gedndert mW ab 1. 4. 1997/DAbl H 13 v 28.3. 1997,
cof: Abs 1 BMV-A

136) So § 11 Abs -A. i .

137; ,,QEaliﬁkationsvoraussetzungen gemdB § 135 Abs 2 SGBV zurhpu{/ctlrgz-
rung von Untersuchungen in der Kemspintomogrqphle (Kernspintomographie- /leH .
barung) v 10. 2. 1993, zuletzt gedndert durch Vereinbarung v 20. 11. 1995 (D?bhl' N
v 8.12. 1995, S B-2490) — mit ihren besonderen ,,Anf(‘)rc(i.enénsg)en an die fachliche
Befihigung® (in § 4) und ,,... an die apparative éusstattung in . )

o l]3gf‘) ng(xalif%kationsvoraussetzungen gemil § 135 Abs 2 SGB V zur Ausﬁlhrgungg

und Abre?:hnung arthroskopischer Leistungen (Arthroskopie-Vereinbarung) v 8. 9.

DAB!I H 39 v 30. 9. 1994 S A-2596)." _ .
199 f39) ‘%Veitere Beispiele: Die Ultraschall-Vereinbarung v 10. 2. 1993, zuletzt gedn

dert durch Vereinbarung im Jahre 1996 (DA}’;I H 26 v 28. 6. 1996, C-lZSﬂ‘))& (xed:/recrt;
einbarung zur Strahlendiagnostik und -therapie 4\11910‘82. 1]29913592;1[?2;4%?? di: * dureh

i v 20. 11. 1995 (Dt Arzteblatt,l—[_ v 8. 12. , B- ; der Sache
X:;ﬁmglﬁ{;xgm diesen Zusammenhang auch die ,,Vereinbarung von Quaht}iitsm]clhseb
rungsmafBnahmen beim ambulanten Operieren gem § 14 des Vertrages Illja(; 1§ Lo
Abs 1 SGB V¢ v 13. 6. 1994, zuletzt gesndert durch Vereinbarung mW ab 1. 1.
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Hinsichtlich der Auswahl der Arzte, die wegen ihrer besonderen Qualifi-
kationsvoraussetzungen zu entsprechenden drztlichen MaBnahmen privilegiert
sind, steht den Krankenkassen insoweit eine mittelbare Einflussnahme zu, als
sie — allerdings nur vertreten durch ihre Bundesverbinde — gemeinsam mit der
Kassendrztlichen Bundesvereinigung!4%) die einschligigen Kriterien verein-
baren.

(2) Auswahl der Arzte zu Art 135 Abs 2 SGB V

Interessant diirfte fiir die Krankenkassen die Frage sein, welche Arzte die-
se Voraussetzungen erfiillen und wer die Entscheidung iiber eine entsprechend
privilegierte Tétigkeit als besonderer Leistungserbringer der Krankenkassen
trifft. Der Sache nach handelt es sich um eine zweite Zulassungsentscheidung,
die auf der ersten — allgemeinen — Zulassungsentscheidung gleichsam aufbaut,
Somit wire es naheliegend und in gewisser Weise wohl auch systemgerecht,
auch hierfiir die Zulassungsausschiisse zustidndig zu machen.!4!)

Dies ist jedoch nicht geschehen; die Krankenkassen sind an dieser Aus-
wahlentscheidung und einem diesbeziiglichen Verfahren nicht beteiligt. Viel-
mehr ist eine Genehmigungspflicht und ein Genehmigungsverfahren vorgese-
hen, das von der jeweiligen Kassenirztlichen Vereinigung in alleiniger
Verantwortung durchgefiihrt wird; bei Vorliegen der besonderen Qualifikati-
onsvoraussetzungen (hinsichtlich fachlicher Befédhigung und apparativer Aus-
stattung) wird den Bewerbern ein Anspruch auf Genehmigung, also praktisch
auf eine spezielle Zulassung, eingerdumt; diese Genehmigung wird von der
Kassendrztlichen Vereinigung erteilt. Das Ergebnis wird den Krankenkassen
mitgeteilt.42)

(3) Untergesetzliche Rechtsgrundlagen zu § 135 Abs 1 SGB V

In dhnlicher Weise wird im Hinblick auf die Arzte verfahren, die zu
»Neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden* berechtigt werden.!43) Es
gibt jedoch deutliche Unterschiede. Der erste Unterschied besteht hinsichtlich
des Gremiums, das die in § 135 Abs 1 S 1 Nr 2 SGB V ua geforderte ,,notwen-
dige Qualifikation der Arzte, die apparativen Anforderungen® festlegt; in die-
sen Angelegenheiten ist der ,,Bundesausschuss der Arzte und Krankenkassen®
zustindig,'4) in dem die Krankenkassen durch ihre Bundesverbidnde vertreten

(DADI H 51/52 v 25. 12. 1995, B-2612), die den Anforderungen des § 115b Abs 1 S 1
Nr 2 SGB | folgt.

140y Bei Vertriagen gem § 115b SGB V zusitzlich auch mit der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft oder den Bundesverbinden der Krankenhaustriger, vgl § 115b
Abs 1S 1SGB V. ’

141y Die diesbeziiglichen berufsrechtlichen Probleme einschlieBlich der verfas-
sungsrechtlichen Zustindigkeiten sollen hier nicht erdrtert werden.

142) § 11 Abs 5 S 2 BMV-A,

143) Gem § 135 Abs1 SGBV; diesen Eindruck vermittelt auch § 11 Abs2
BMV-A,

144) Gem § 91 SGB V.

h
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sind, und zwar in gleicher Anzahl wie die Vertreter der Kassenérztlichen Bun-
desvereinigung.!45)

Weiterhin ist bemerkenswert, dass diese Qualifikationsanforderungen in
Form von Richtlinien!46) festgelegt werden; allerdings ist die Bindungswir-
kung zugleich insoweit beschrinkt, als lediglich ,,Empfehlungen” abgegeben
werden.47)

(4) Auswahl der Arzte zu § 135 Abs | SGB V

Die Entscheidung, welche Arzte iiber die besondere Qualifikationsvor-
aussetzungen verfiigen und demnach als insoweit ,berechtigte Arzte*“148) titig
werden diirfen, hingt wiederum von einer Genehmigung ab, die bei der zu-
stindigen Kassenirztlichen Vereinigung beantragt und ggf!49) auch von dieser
erteilt wird.!50)

Eine gewisse Beteiligung der Krankenkassen ist im Hinblick auf Metha-
don-Substitutionsbehandlungen vorgesehen: Hierfiir wird eine sechs- bis sie-
benkdpfige Beratungskommission eingesetzt, wobei zwei Mitglieder von den
Landesverbinden der Krankenkassen und ein Mitglied von den Verbénden der
Ersatzkassen bestimmt wird.!5!) Diese Kommission hat allerdings nur Bera-
tungsfunktion; und ihre Inanspruchnahme durch die Kassenérztliche Vereini-
gung steht auferdem in deren Ermessen, soweit es um die Erteilung der grund-
sitzlichen Genehmigung zur Substitutionsbehandlung geht.

Diese Beratungskommission — und in dem damit gegebenen Rahmen auch
die Krankenkassen — haben eine stirkeren Einfluss auf die Tatigkeit der be-
rechtigten Arzte hinsichtlich der Frage, ob von einem Arzt mehr als zehn
Kranke gleichzeitig behandelt werden diirfen; diese Entscheidung trifft zwar
auch die Kassendrztliche Vereinigung; die diesbeziigliche Beratung durch die
Kommission soll aber offenbar obligatorisch sein.!52)

Gleiches gilt im iibrigen auch fiir gewisse Indikationen zur Substitu-
tionsbehandlung, bei denen der berechtigte Arzt zusitzlich, also fiir die

145) Je neun Vertreter, zuziiglich drei unparteiische Vertreter, darunter der Vorsit-
zende.

146) Gem § 92 Abs 1 S2 Nr 5 SGB V; diese sind Bestandteil des BMV-A, vgl
§ 92 Abs 8 SGB V; zum Normcharakter von Richtlinien vgl BSG v 20. 3. 1996, Nach-
weise bei Hencke, aa0 § 92 Rz 34 sowie Hess, Kasseler Kommentar § 92 Rz 4 mwN.

147) Zur Rechtsnatur und Verbindlichkeit der Richtlinien vg! Hencke, aaO § 92
Rz 34-36 sowie Hess, Kasseler Kommentar § 92 Rz 4, wobei allerdings die ,,Empfeh-
lung* nicht besonders beriicksichtigt wird.

148y Vgl NUB-Richtlinien 1.3, 2.4 und 2.8.

149) Ob ein Anspruch auf Erteilung einer soichen Genehmigung besteht, ist nicht
klar.

150) Vgl NUB-Richtlinien 1.1 (fir die LDL-Elimination), 2.8 (fiir die Methadon-
Substitutionsbehandlung bei iv-Heroinabhingigen), 3.1 (fur die Diagnostik und Thera-
pie der Schlafapnoe).

151) Drei Mitglieder stellt die Kassendrztliche Vereinigung, das fakultative sie-
bente Mitglied soll ein Arzt aus dem offentlichen Gesundheitswesen sind, vgl NUB-
Richtlinien 2.7.

152) NUB-Richtlinien 2.9 und 2.10.
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einzelne Behandlung, die Zustimmung der Kassenirztlichen Vereinigung
bendtigt, in diesen Fillen wiederum mit obligater Mitwirkung der Beratungs-
kommission. !53)

cc) Zulassung als bescheinigungsberechtigte Impfstelle

Weitere Sonderfunktionsbereiche drztlicher Titigkeit und entsprechende
besondere Zulassungen sind denkbar. Dabei muss es sich nicht um Zulassun-
gen handeln, mit denen die kassendrztliche Zulassung gleichsam ergéinzt wird.

Ein Beispiel hierfiir ist die — vom Titigkeitsbereich her — enge Befugnis,
internationale Bescheinigungen iiber Impfungen gegen Gelbfieber auszustel-
len. Fiir die Voraussetzungen (und das Verfahren) der Zulassung gibt es keine
gesetzlichen Grundlagen.!*%) Die Entscheidung ist insoweit dem pflichtgemi-
Ben Ermessen der zustéindigen (staatlichen) Behérde, insb unter Beachtung des
Art 12 Abs 1 GG'55) anheimgestellt.

d) Ermiichtigte Arzte

aa) Allgemeines

Uber den Kreis der zugelassenen Kassenirzte hinaus kénnen andere Arzte
oder érztlich geleitete Einrichtungen im Wege der ,Ermichtigung® an der
vertragsdrztlichen Versorgung beteiligt werden.!%) Im Prinzip handelt es sich
dabei um eine Art von Zulassing, die nach Dauer und Umfang eingeschrankt
ist und — rechtstechnisch betrachtet — damit nur unter zusitzlichen einschrin-
kenden Voraussetzungen erteilt wird.

In dem hier zu erdrternden Zusammenhang ist zu bemerken, dass die
diesbeziiglichen materiell-rechtlichen Voraussetzungen eine bestehende oder
unmittelbar drohende Unterversorgung fordemn, die abzuwenden ist, oder dass
ein begrenzter Personenkreis zu versorgen ist, zB Rehabilitanden in Einrich-
tungen der beruflichen Rehabilitation oder Beschiftigte eines abgelegenen
oder voriibergehenden Betriebes;!%”) zustindig fiir die Entscheidung ist der
Zulassungsausschuss.

AuBerdem kénnen fachlich besonders qualifizierte Krankenhausirzte mit
Facharztanerkennung ermichtigt werden; zustindig ist wiederum der Zulas-

153) Ben&tigt wird in diesen Fillen eine ,,Empfehlung®, vgl NUB-Richtlinien 2.3,
2.5.

134) Vgl Art67 Abs4 der Internationalen Gesundheitsvorschriften — IGV —
idFv 10. 4. 1975 (BGBL 11 456, 484) sowie das dazugehérige Transformationsgesetz v
1. 7. 1991 (BGBI I 685).

15%) Vgl BVerwG 29. 10. 1997, DVBI 1998, 531 mit zahlreichen Nachweisen auf
die Rechtsprechung des BVerwG und des BVerfG.

156) Vgl § 95 Abs 1 SGB V, §§ 31 und 31a Arzte-ZV, § 4 Abs | BMV-A sowie
Funk in Schulin (Hrsg), Handbuch des Sozialversicherungsrechts I, Krankenversiche-
rung (1994) § 32 Rz 78 ff; vgl auch bereits BVerfGE 16, 286 — Kein Rechtsanspruch
leitender Krankenhausirzte auf Beteiligung an der kassenirztlichen Versorgung.

157y § 31 Abs | BMV=rc ,4}.,
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sungsausschuss — in diesem Fall ist auBerdem die Zustimmung des Kranken-
haustrigers notig. Kein Ermessen ist bei der diesbeziiglichen Entscheidung
gegeben, ,soweit und solange eine ausreichende drztliche Versorgung der
Versicherten ohne die besonderen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
oder Kenntnisse* dieser Krankenhausirzte nicht sichergestellt wird.!58)

Somit gilt fiir die Einflussmoglichkeit der Krankenkassen auf diese Aus-
wahlentscheidungen grundsitzlich das Gleiche wie hinsichtlich der Zulassung
von Kassenirzten. )

Allerdings ist folgendes zu bedenken: Soweit es sich um Arzte in Kran-
kenhdusern handelt, trifft der iber die Ermichtigung entscheidende Zulas-
sungsausschuss auf Bewerber, die in der Regel wohl bereits ein Auswahlver-
fahren durchlaufen haben, ndmlich das, was zu ihrer Anstellung an dem
betreffenden Krankenhaus gefiihrt hat; es darf vermutet werden, dass dabei
zumeist auch Gesichtspunkte einer unterschiedlichen persdnlichen Qualifika-
tion!%) eine Rolle gespielt haben.

Fiir sonstige ,,weitere” Arzte, die nicht in einem Krankenhaus oder einer
sog drztlich geleiteten Einrichtung titig sind, zB fiir einen Dialysearzt,!60)
gelten diese Erwigungen nicht.

bb) Besondere Ermichtigungen
Folgende Besonderheiten sind bei der Erméchtigung zu bemerken:

(1) Fille des § 5 Abs 2 BMV-A

Erstens: Offenbar ohne Priifung eines Bediirfnisses konnen Arzte (sowie
auch drztliche Einrichtungen) fiir bestimmte Leistungsbereiche eine Erméchti-
gung erhalten, ndmlich fiir die zytologische Diagnostik von Krebserkrankun-
gen und ambulante Untersuchungen und Beratungen zur Planung der Geburts-
leitung im Rahmen der Mutterschaftsvorsorge;!6!) fiir diese Ermessensent-
scheidung sind die Zulassungsausschiisse zustindig.

(2) Fille des § S Abs 1 BMV-A

Zweitens: Auch ohne das Vorliegen einer bestehenden oder unmittelbar
drohenden Unterversorgung konnen Arzte (ausnahmsweise auch irztlich ge-
leitete Einrichtungen) zur Durchfiihrung bestimmter Leistungen auf der
Grundlage des Einheitlichen BewertungsmaBstabes (EBM)!62) ermichtigt
werden, ,,wenn dies zur Sicherstellung der vertragsirztlichen Versorgung er-
forderlich ist“.163) Die Entscheidungen treffen die Kassendrztlichen Vereini-

158) § 31a Abs 1 S 2 BMV-Ay~

159) Nachgewiesen durch Zeugnisse oder Einstellungstests, zB auch durch Kollo-
quien. )

160) Vgl § Sa BMV-A. ) )

161) § 5 Abs 2 Ziff | und 2 BMV-A, auf der Grundlage von § 31 Abs 2 Arzte-ZV.

162) Vgl § 87 SGB V. )

163) § 5 Abs 1 BMV-A, auf der Grundlage von § 31 Abs 2 Arzte-ZV.
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gungen, wobei Einvernehmen mit den Landesverbinden der Krankenkassen
und den Verbinden der Ersatzkassen herzustellen ist.

(3) Fille des § 31 Abs 3 Arzte-ZV

Drittens: Bei bestehender oder unmittelbar drohender Unterversorgung
konnen auch Arzte ohne deutsche Approbation zur Teilnahme an der vertrags-
drztlichen Versorgung ermichtigt werden, soweit ihnen von der zustindigen
deutschen Behorde eine Erlaubnis zur voriibergehenden Ausiibung des édrztli-
chen Berufs erteilt worden ist; hierfiir zustindig sind wiederum allein die Kas-
sendrztlichen Vereinigungen, also ohne Mitwirkung der Krankenkassen.!64)

(4) Fille des § 8 BMV-A/§ 31 Abs 5 Arzte-ZV

\(iertens: Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf die Er-
miéchtigung von Arzten aus Mitgliedsstaaten der Europdischen Union (EU) zur
voriibergehenden Erbringung von Dienstleistungen, also ohne Begriindung
einer Niederlassung in der Bundesrepublik Deutschland;!65) zustindig sind
insoweit die Zulassungsausschiisse.

(5) Fachwissenschaftler der Medizin

' Fiinftens: Eine verhéltnisméBig subtile Regelung wird fiir die sog Fach-
wissenschaftler der Medizin getroffen, die in der DDR ausgebildet worden
sind und mit Erfolg eine Weiterbildung nach den MaBstiben des postgradualen
Studiums entsprechend dem Recht der neuen Bundeslinder absolviert haben.

Diese Ermichtigung, die unbefristet erteilt werden darf, wird von der
Kassenirztlichen Vereinigung ausgesprochen, hier wiederum im Einverneh-
men mit den Landesverbdnden der Krankenkassen und den Verbinden der
Ersatzkassen.166)

e) §121a SGB V-Arzte

Zu einer besonderen Gruppe von Arzten kann man auch diejenigen Medi-
ziner zihlen, die ,,MaBnahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft*167)
erbringen diirfen; es kann sich dabei um Vertragsirzte (,,Kassendrzte), er-
michtigte Arzte, erméichtigte drztlich geleitete Einrichtungen oder zugelassene
Krankenhduser handeln.!68)

‘Diese Arzte bediirfen filir diese Titigkeit einer Genehmigung, auf deren
Erteilung im {ibrigen nach dem eindeutigen, ausdriicklich erklarten Willen des
Gesetzgebers ein Anspruch nicht besteht; vielmehr kann durchaus die Not-
wendigkeit einer ,,Auswahl zwischen mehreren geeigneten Bewerbern* gege-

164) § 31 Abs 3 Arzte-ZV.

165) Vgl § 31 Abs 5 Arzte-ZV, konkretisiert in § 8 BMV-A.
166) § 7BMV-A.

167y Vgl § 27a Abs 1 SGB V.

168) § 121a Abs 1 SGB V.
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ben sein, die nach dem Grundsatz der besten Eignung zu erfolgen hat!°). Die-
se Genehmigung wird von der — nach Landesrecht zu bestimmenden — ,,zu-
stindigen Behorde“ erteilt; das kann eine staatliche Behorde sein; zuldssig ist
aber auch die Ubertragung dieser Befugnis auf die Arztekammer oder die Kas-
senirztliche Vereinigung.!”®) In Bayern beispielsweise ist diese Behorde das
Staatsministerium fiir Arbeit, Familie und Sozialordnung.!™")

Somit lisst sich eine Auswahlentscheidung auch in einem derartigen Ver-
fahren vornehmen, also ohne eine Beteiligung der Krankenkassen, uU auch
ohne Mitwirkung der Kassenirztlichen Vereinigung.

f) Belegiirzte

Auch die Belegiirzte konnen als besondere Arztgruppe und zwar wieder-
um innerhalb der Kassenirzte bezeichnet werden; im Sinn des SGB V sind das
nicht am Krankenhaus angestellte Vertragsirzte, die berechtigt sind, ihre Pati-
enten (Belegpatienten) im Krankenhaus unter Inanspruchnahme der hierfiir
bereitgestellten Dienste, Einrichtungen und Mittel vollstationdr oder teilsta-
tiondr zu behandeln, ohne hierfiir vom Krankenhaus eine Vergiitung zu erhal-
ten.!72)

Die Férderung des kooperativen Belegarztwesens durch Krankenkassen,
Kassenirztliche Vereinigungen und Krankenhauser zur Gewiéhrleistung einer
nahtlos ineinandergreifenden ambulanten und stationdren Versorgung ist eines
der erklirten Ziele diesbeziiglicher dreiseitiger Vertrige.!”?) Derartige Vertrage
existieren zZ in Bayern und Hessen.!7)

Im Bundesmantelvertrag-Arzte. (BMV-A) ist die belegirztliche Behand-
lung unter dem Gesichtspunkt einer weiteren Form der ,stationdren vertrags-
irztlichen Behandlung® geregelt.!”s) Die Belegarzttitigkeit ist nur unter be-
stimmten Voraussetzungen zuldssig: Aus der Sicht des Krankenhauses ist
erforderlich, dass (an dem betreffenden Krankenhaus) eine Belegarztabteilung
der entsprechenden Fachrichtung nach MaBgabe der Gebietsbezeichnung der
Weiterbildungsordnung und in Ubereinstimmung mit dem Krankenhausplan
(oder mit dem Versorgungsvertrag) eingerichtet ist; auBerdem muss der Pra-
xissitz des Vertragsarztes im Einzugsbereich dieser Belegabteilung liegen. 76)

Vor allem bedarf es einer ,, Anerkennung als Belegarzt“; diese Entschei-
dung trifft die Kassenérztliche Vereinigung, und zwar ,,im Einvernechmen mit
allen Landesverbinden der Krankenkassen und den Verbinden der Ersatzkas-
sen.“177)

169) § 121a Abs 3 SGB V.

170} Hencke, aaO § 121a Rz 6.

171y § 2 (Bay) VO iiber die Ubertragung von Aufgaben auf dem Gebiet der Sozial-
versicherung v 20. 10. 1992 (GVBI 532).

172) Legaldefinition in § 121 Abs 2 SGB V.

173) Vgl § 115 Abs 1 und insb Abs 2 Nr 1 SGB V.

174) Hess, Kasseler Kommentar § 115 Rz 12.

175) Vgl §§ 2 Abs 2 Nr 1, 38-41 BMV-A.

176) § 40 Abs 2 BMV-A. .

177) § 40 Abs 2 BMV-A.




134 Otfried Seewald

g) Vereinbarung mit Leistungserbringern bei Modellvorhaben

Die Krankenkassen treten in Beziehung zu den Leistungserbringern auch
im Rahmen von Modellvorhaben zur ,,Weiterentwicklung der Versorgung®,!78)
so dass auch insoweit an Auswahlentscheidungen im Hinblick auf diejenigen
Arzte zu denken ist, die in derartige Vorhaben einbezogen werden. Die fiir die
Vereinbarungen mit Leistungserbringern mafgebliche Regelung nennt zu-
nichst die ,drztliche Behandlung im Rahmen der vertragsirztlichen Versor-
gung*; diesbeziiglich diirfen Vereinbarungen nur mit den Kassenirztlichen
Vereinigungen oder mit der Kassenirztlichen Bundesvereinigung geschlossen
werden.179)

,»Im tbrigen” (also insoweit, als es nicht um &drztliche Behandlung geht)
kénnen die Krankenkassen und ihre Verbinde direkt mit den (fiir die Versor-
gung in der gesetzlichen Krankenversicherung zugelassenen) Leistungserbrin-
gern oder Gruppen von Leistungserbringern Vereinbarungen iiber die Durch-
fihrung von Modellvorhaben (nach § 63 Abs1 und 2 SGB V) schlieflen.
Damit ist der Weg eroffnet zu entsprechenden Vertrdgen zB iiber Malnahmen
zur Fritherkennung von Krankheiten, drztliche Betreuung bei Schwangerschaft
und Mutterschaft oder medizinische Mafinahmen zur Herbeifithrung einer
Schwangerschaft.!80)

Hinsichtlich der drztlichen Versorgung werden diesbeziigliche Vertrige
aller Wahrscheinlichkeit nach eine alleinige Zustindigkeit der Krankenkassen
(oder ihrer Verbinde) bei der Auswahl der teilnehmenden Arzte eher nicht
vorsehen.

Hinsichtlich der iibrigen Versorgungsmafinahmen kénnen die Kranken-
kassen (und ihre Verbinde) sich sowohl die Vertragspartner als auch die Teil-
nahme an den Modellvorhaben autonom auswihlen, sind dabei allerdings auf
die zugelassenen Leistungserbringer beschrinkt.!81)

h) Auswahlmaéglichkeiten der Krankenkassen im Hinblick
auf Krankenhausirzte

Arztliche Dienstnehmer der Krankenkassen sind in gewisser Weise auch
diejenigen Arzte, die im Krankenhaus!82) die Versicherten versorgen; diese
Feststellung gilt selbstverstindlich nicht im unmittelbaren, dienst- oder arbeits-
rechtlichen Sinne, trifft jedoch unter funktionaler und bei wirtschaftlich-
finanzieller Betrachtungsweise zu. Somit kénnten die Krankenkassen ua auch
hinsichtlich des drztlichen Personals an Krankenhdusern ein Interesse an dies-
beziiglichen Auswahlentscheidungen haben. Aus dem geltenden Recht ergibt
sich dazu Folgendes:

178) Vgl §§ 6368 SGB V.

179) § 64 Abs 1 S | SGB V.

180) So zutreffend Hess, Kasseler Kommentar § 64 Rz 3 unter systematischer Be-
trachtungsweise, mit Blick auf § 73 Abs 2 SGB V.

181) Krauskopf, aaO § 64 Rz 2.

182) Legaldefinition des Krankenhauses in § 107 Abs 1 SGB V.

Auswahl der Vertragspartner durch Versicherungstriiger in Deutschland 135

Die Bezichungen der Krankenkassen zu den Krankenhdusern kommen an
sich durch Vertrige der Landesverbinde der Krankenkassen und der Verbinde
der Ersatzkassen zustande; allerdings wird in zwei nicht unwesentlichen Fillen
der Abschluss eines derartigen Versorgungsvertrages fingiert, nimlich hin-
sichtlich der Hochschulkliniken (im Sinne des Hochschulbauforderungsgeset-
zes)!83 und der sog Plankrankenhiuser, also derjenigen Krankenhiuser, die in
den Krankenhausbedarfsplan eines Landes aufgenommen sind.!34)

aa) Einfluss auf die Personalentscheidungen bei
Hochschulkrankenhiusern und -kliniken

Soweit ersichtlich haben die Krankenkassen keine Mitwirkungsmoglich-
keit bei der Auswahl des drztlichen Personals in Hochschulkliniken oder
-krankenhiusern. !85)

bb) Einfluss auf die personelle Besetzung der Plankrankenhiuser

Die Aufnahme eines Krankenhauses in den Krankenhausbedarfsplan ist
bundes- und landesrechtlich geregelt. Die Mitwirkung der Krankenkassen ist
insoweit vorgesehen, als bei der Krankenhausplanung ,einvernehmliche Re-
gelungen mit den unmittelbar Beteiligten anzustreben sind*;!%) so ist bei der
Frage der Forderung das Einvernehmen ua mit den Landesverbdnden der
Krankenkassen und den Verbidnden der Krankenkasse ,,anzustreben®;!87) das
wird durch das Krankenhausrecht der Linder bestatigt,!38) das auch entspre-
chende Gremien zur Mitwirkung vorsieht.!39) Diese Einflussmoglichkeit diirfte
in der Regel jedoch nicht in eine Auswahlentscheidung von Arzten oder
Arztgruppen eines Krankenhauses durchschlagen.

¢c) Einflussmoglichkeit bei Krankenhdusern mit
Versorgungsvertrag

Bei Krankenhiusern, mit denen ein Versorgungsvertrag abgeschlossen
worden ist,'%) scheint eine mittelbare Einflussnahme auf personelle Entschei-

183) Vgl dazu Hess, Kasseler Kommentar § 108 Rz 2.

184) Das richtet sich nach § 8 KHG (Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der
Krankenhduser und zur Regelung der Krankenhauspflegesitze — Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz) idFd Bek v 10.4. 1991, zuletzt gedndert durch Art8 2. GKV-Neuord-
nungsgesetz v 23. 6. 1997 ( BGBI 1 1520).

185) Gleichgiiltig, ob diese in den (Landes-)Krankenhausbedarfsplan aufgenom-
men sind, vgl zu letzierem Hess, Kasseler Kommentar § 108 Rz 2.

186) § 7 Abs 1 S 2 KHG.

187y § 8 Abs 2 2. HS KHG.

188) Vgl zB § 7 Abs 2 BayKrG idFd Bek v 11. 9. 1990, zuletzt gedndert durch § 4
G v 24.7.1997 (GVBI 424).

189) Vgl zB den Bayerischen Krankenhausplanungsausschuss gem §7 Abs 1
BayKrG, in dem die Landesverbénde der Krankenkassen und Verbinde der Ersatzkas-
sen als ,,Arbeitsgemeinschaft der bayerischen Krankenkassenverbidnde vertreten ist.

190) Vgl § 108 Z 3,109 SGB V.
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dungen nicht ausgeschlossen zu sein, zB im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss eines solchen Vertrages.

Bemerkenswert bei der gesetzlichen Regelung ist, dass ein Anspruch auf
Abschluss eines Versorgungsvertrages und damit ein Anspruch auf Zulassung
eines Krankenhauses zur Versorgung der Versicherten mit Leistungen gem
§ 27 Abs 1 Ziff S SGB V (Krankenhausbehandlung) — mag dieses auch durch-
aus geeignet sein — gesetzlich ausdriicklich ausgeschlossen ist.!!) Das Gesetz
geht vielmehr davon aus, dass ,,zwischen mehreren geeigneten Krankenhiu-
sern, die sich um den Abschluss eines Versorgungsvertrages bewerben®, die
Krankenkassen notwendigerweise eine Auswahl treffen miissen, die ,unter
Beriicksichtigung der 6ffentlichen Interessen und der Vielfalt der Kranken-
haustriger nach pflichtgeméBem Ermessen“ zu treffen ist mit dem Ziel einer
moglichst (,,am besten”) bedarfsgerechten, leistungsfahigen und wirtschaftli-
chen Krankenhausbehandlung.!9?) Dabei muss sicherlich auch die Qualitit des
irztlichen Personals Beriicksichtigung finden.

Allerdings muss man wohl auch sehen, dass solche Versorgungsvertrige
zusitzlich Krankenhduser in die Versorgung der Versicherten einbeziehen,
also liber die Krankenhduser des Krankenhausbedarfsplans hinaus, und die
Kassen entsprechend finanziell belastet werden; deshalb werden Abschluss
(und Ablehnung) des Versorgungsvertrages erst mit Genehmigung der zustin-
digen (staatlichen) Landesbehorde!®) wirksam, so dass die Moglichkeit der
Krankenkassen, mittelbare Personalauswahl zu betreiben, quantitativ gering
bleiben wird.

i) Auswahlmoglichkeiten der.Krankenkassen im Hinblick auf Arzte
bei sonstigen Einrichtungen )

Im Hinblick auf die personellen Auswahlentscheidungen bei sonstigen
Einrichtungen, die fiir die Versicherten der gesetzlichen Krankenversicherung
titig werden, also Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen,!94) aber auch
Polikliniken im Sinne von ,,poliklinischen Institutsambulanzen der Hochschu-
len*“1%%) sowie die unter drztlicher Leitung stehenden ,,psychiatrischen Instituts-
ambulanzen” und ,,sozialpidiatrischen Zentren“,!%) gilt an sich im wesentli-
chen das, was zu den Krankenhiusern festgestellt wurde. Hinzu kommt jedoch
in den Fillen der Polikliniken und der psychiatrischen Krankenhduser, dass
diese vom Zulassungsausschuss ermichtigt werden miissen,!%7) so dass perso-
nelle Auswahlkriterien letztlich iiberfliissig sind; im Hinblick auf sozialpidia-

191 § 109 Abs2S 1 SGB V.

192) § 109 Abs2S8S2SGB V.

193) 7B in Bayern das Staatsministerium fiir Arbeit und Sozialordnung: § 6 Abs 2
BayKrG.

194) Vgl §§ 107 Abs 2, 111, 111a SGB V; vgl zur Abgrenzung dieser Einrichtun-
gen zu Krankenhiusern sowie zu Problemen der Bedarfsplanung BSG 19. 11. 1997,
NZS 1998, 429.

195) § 117 SGB V.

196) §§ 118, 119 SGB V.

197) Vgl §§ 117 und 118 SGB V, jeweils Abs 1 S 1.

*
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trische Zentren besteht ein Anspruch auf Erméchtigung nur bei entsprechen-
dem Bedarf; Gleiches gilt im Gbrigen fiir den Rechtsanspruch auf Erméchti-
gung psychiatrischer Abteilungen.!8)

2. Auswahlentscheidung hinsichtlich der
im Medizinischen Dienst, im Sozialmedizinischen Dienst
sowie im arztlichen Dienst titigen Arzte

Mit dem Gesetz iiber den Aufbau der Sozialversicherung v 5.7. 1934 —
also im Rahmen der Aufbaugesetzgebung der dreiBiger Jahre — wurde auch der
Vertrauensirztliche Dienst (ViD) geschaffen; er wurde als Gemeinschaftsauf-
gabe aller Krankenkassen innerhalb eines Bezirkes organisiert und bei den
Landesversicherungsanstalten eingerichtet; diese Zustidndigkeitsregelung war
als Vorstufe der seinerzeit geplanten einheitlichen Sozialversicherung konzi-
piert, wobei die Krankenkassen die Kosten des VdD zu tragen hatten, in den
Ausschiissen fur Fragen der Krankenkassen bei den LVAen jedoch nur bera-
tende Funktion hatten, ohne fiir die Organisation und das Personal Verant-
wortung zu tragen.'%)

Die zur damaligen Zeit bei verschiedenen Kassen angestellten Arzte wur-
den in die neue Struktur (des ViD) iiberfiihrt.200)

Ziel dieser MaBlnahme — der Schaffung der V4D — war es, den medizini-
schen Sachverstand der Krankenkassen (und ihrer Verbande) zu stirken, ins-
besondere in den Steuerungsprozess des seinerzeit bereits etablierten, mit dem
Sachleistungsprinzip unmittelbar verbundenen Kassenarztsystems eingreifen
zu konnen.

Der Begriff des Vertrauensarztes hat sich im iibrigen gehalten; er wird
nach wie vor zB flir die Mediziner verwendet, die im eigenen vertrauensirzt-
lichen Dienst der Arbeitsimter und der Versorgungsémter titig sind; auch
private Versicherungsgesellschaften bedienen sich ihrer Vertrauenssarzte.20t)

Mit dem Gesundheitsreformgesetz2%?) ging die Gemeinschaftsaufgabe
ViD auf neue, jeweils auf Landesebene organisierte Triger iiber: den Medizi-
nischen Dienst der Krankenversicherung (MDK).20%) Organisationsrechtlich
handelt es sich hierbei um Arbeitsgemeinschaften24) der Landesverbiande der
Orts-, Betriebs- und Innungskrankenkassen, der landwirtschaftlichen Kranken-
kassen und der Verbinde der Ersatzkassen.205)

198) Vgl § 119 Abs 1, insb S 2 sowie § 118 Abs 1 S2 SGB V.

199) Vgl Nicolay/Knieps, Krankenversicherung, in v. Maydell/Ruland, Sozial-
rechtshandbuch (1988) § 14 Rz 111.

200y Heberlein/Dick in Maafen/Schermer ua, SGB V. Gesetzliche Krankenversi-
cherung. GKV. Kommentar (Loseblatt) 1200 vor § 275 SGB VRz 1.

201y Laufs in L/U § 12 Rz 34, vgl auch unten I11.4.b) und 5.

202) Gesetz zur Strukturreform im Gesundheitswesen (GRG) v 20. 12. 1988.

203) Geregelt in §§ 275-283 SGB V, zuletzt gedndert durch G v 23.6. 1997
(BGBI 1 1520).

204) [Sv § 94 SGB X.

205) § 278 SGB V.
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Beibehalten worden ist der Sozialmedizinische Dienst der Bundesknapp-
schaft sowie der drztliche Dienst der See-Berufsgenossenschaft.206)

Die Aufgaben des MDK sind im Vergleich mit denen des friiheren Ver-
trauensirztlichen Dienstes erheblich erweitert worden; es geht nicht nur um die
Begutachtung von Arbeitsunfahigkeit;207) es ist also nicht nur der Bereich der
gutachterlichen Stellungnahmen erweitert worden, sondern es sind eine Reihe
von Priifungs- und Beratungsfunktionen eingefiithrt worden.208)

Hier sollen nicht diese Aufgaben im einzelnen vorgestellt werden; und es
soll auch nicht die Frage erortert werden, ob damit die derzeitige, als unsyste-
matisch erachtete Verteilung der Einwirkungsmoglichkeiten der am Gestal-
tungs- und Planungsprozess beteiligten Parteien20%) mit der Einrichtung des
MDK nachhaltig verdndert worden ist.

Vielmehr soll auch hier nur der Frage nach der Auswahl des arztlichen
Personals nachgegangen werden, das beim MDK fiir die Krankenkassen titig
wird.

Das Gesetz bestimmt dazu, dass die Fachaufgaben des Medizinischen
Dienstes von Arzten (und Angehorigen anderer Heilberufe) wahrgenommen
werden; weiterhin hat der Medizinische Dienst vorrangig Gutachter zu beauf-
tragen.2!0)

Weiterhin ist festgelegt, dass die Arzte des Medizinischen Dienstes bei
der Wahmehmung ihrer medizinischen Aufgaben nur ithrem &rztlichen Gewis-
sen unterworfen sind; sie sind im {ibrigen nicht berechtigt, in die drztliche
Behandlung des Kassenarztes einzugreifen.2!1)

Eine Mitwirkung der berufs- oder kassendrztlichen Organisationen an der
Einstellung von drztlichem Personal des MDK oder der Beauftragung externer
Gutachter ist nicht vorgesehen; somit treffen die Organe der MDK2!2) diese
Personalentscheidungen eigenstdndig; diese Auswahlentscheidungen sind, da
es sich in der Sache wohl um den Zugang zum 6ffentlichen Dienst handelt,
entsprechend den insb fiir das Beamtenrecht geltenden Grundsitzen der Ver-
fassung zu gestalten und demnach nach Eignung, Befihigung und fachlicher
Leistung vorzunehmen,2!13) wobei diese Auswahlkriterien keinen Anspruch auf
Beschiftigung bei Vorliegen eines MindestmaBes hinsichtlich dieser Qualifi-
kationskriterien einrdumen, sondern eine differenzierte Ausgestaltung und
Anwendung fordern und dem Dienstgeber eine entsprechende Wahlmoglich-
keit einrdumen.

206) § 283 SGB V; dort — in S 1 — auch der Hinweis auf die Arzte des Bundes-
eisenbahnvermogens, die ebenfalls die Aufgabe des Medizinischen Dienstes wahmeh-
men.

207) Vgl friiher § 369 Abs I Nr 2 RVO, nunmehr § 275 Abs 1 Nr3 SGB V.

208) Uberblick bei Hess, Kasseler Kommentar § 275 Rz 3-10; ausfiihrlich Heber-
lein/Dick, aaO § 275 Rz 5-53.

209y Vgl dazu Heberlein/Dick, aaO Rz 10.

210y § 279 Abs 5 SGB V.

211y § 275 Abs 5 SGB V.

212) Verwaltungsrat und Geschaftsfiihrer, vgl § 279 Abs 14,6 SGB V.

213) Vgl Art 33 Abs 2 GG.
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3. Die Verhiiitnisse bei der gesetzlichen Unfallversicherung

Ein Blick auf die Verhiltnisse bei der gesetzlichen Unfallversicherung
soll zeigen, dass die Auswahl von Arzten, die in diesem Bereich fiir die Versi-
cherungstriiger und die dort Versicherten titig werden, durchaus auch in ande-
rer Weise vorgenommen werden kann, als dies im Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung der Fall ist. Diese Besonderheiten ergeben sich letztlich
aus der spezifischen Aufgabenstellung der gesetzlichen Unfallversicherung,
auch im Hinblick auf die Krankenversorgung, die somit in gewisser Weise
auch den Beziehungen der Unfallversicherungstriger zu den Arzten ihr Gepri-
ge geben.

a) Besondere Aufgabenstellung der gesetzlichen Unfallversicherung
bei der Heilbehandlung

Die Unfallversicherungstriiger haben Heilbehandlung einschlieBlich der
Leistungen der medizinischen Rehabilitation ,mit allen geeigneten Mitteln“
und méglichst frithzeitig zu erbringen,2'4) wobei im wesentlichen die gleichen
MaBnahmen wie bei der Krankenbehandlung in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung in Frage kommen.2!%)

Die Besonderheit liegt in den Regelungen zur ,,Durchfiihrung der Heilbe-
handlung“ 2'6) die den besonderen LeistungsmaBstab (,,mit allen geeigneten
Mitteln*) konkretisieren soll. Danach soll, soweit erforderlich, eine besondere
unfallmedizinische und Berufskrankheiten-Behandlung gewahrleistet werden;
die Unfallversicherungstriger kénnen zu diesem Zweck die von den Arzten
und Krankenhiusern zu erfiillenden Voraussetzungen im Hinblick auf die
fachliche Befihigung, die sichliche und personelle Ausstattung sowie die zu
{ibernehmenden Pflichten festlegen; daneben kdnnen sie nach Art und Schwere
eines Gesundheitsschadens besondere Verfahren fir die Heilbehandlung vor-
sehen. Weiterhin sieht das Gesetz vor, dass die Arzte und Krankenhiuser, die
diesen Anforderungen geniigen, an der Durchfiihrung der besonderen unfall-
medizinischen Behandlung zu beteiligen sind. '

b) Untergesetzliche Regelungen

Die wichtigste diesbeziigliche untergesetzliche Regelung ist das sog Arz-
teabkommen (AA),2!"") in dem die Bundesverbinde der Unfallversicherungs-
trager ihre Vorstellungen mit der Kassenirztlichen Bundesvereinigung verein-
bart haben. Dabei wird zwischen .,allgemeiner* und ,,besonderer” Heilbehand-
lung unterschieden.

Die allgemeine Heilbehandlung erfolgt durch die normalen Kassendrzte,
Allgemeinmediziner oder Fachirzte. Die besondere Heilbehandlung wird ge-
wihrt, wenn wegen der Art und Schwere der Verletzung eine besondere unfall-

214) §§ 1 Nr 2. 26 Abs 2 SGB VII.
215) Vgl einerseits § 27 SGB V. andererseits § 27 5GB VII (zuzuglich: Erstver-

s0rgung).
20) § 34 SGB VI
217) V 23, 3. 1984 idFv 26. 3. 1992 mit gemeinsamer Erkldrang v 28. 11. 1996.
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medizinische Versorgung erforderlich erscheint, und zwar durch besonders
qualifizierte fachérztliche ambulante oder stationire Behandlung.2!8)

¢) Besondere Arzte, ihre Aufgaben und ihre Auswahl

aa) D-Arzte

Das Arzteabkommen (AA) schafft mit seinen Regelungen iiber das
Durchgangsarztverfahren?!%) eine besondere Gruppe von (Kassen-)Arzten,
nimlich die ,,Durchgangsirzte* (,,D-Arzte”), die in der Regel iiber die Einlei-
tung der besonderen Heilbehandlung zu entscheiden haben;?20) mdglich ist
eine derartige Entscheidung auch durch den Unfallversicherungstriger, durch
den Augen- oder HNO-Arzt (vgl Ltnr 49 AA) oder den sog H-Arzt (nur in
Fillen der Ltnr 58 AA).

Diese ,,D-Arzte” miissen iiber ihre Facharztqualifikation als Chirurgen
oder Orthopédden hinaus besondere Kenntnisse und Erfahrungen auf dem ge-
samten, die Behandlung von Unfallverletzungen umfassenden Gebiet ha-
ben.221)

Durchgangsirzte konnen uU die Verletzten in eigene Behandlung neh-
men. Als D-Arzte konnen sowohl niedergelassene Mediziner als auch Arzte an
Kliniken, Polikliniken oder Krankenhiusern bestellt werden.222)

Nun zur Auswahl der D-Arzte: Diese werden ,bestellt entweder durch
einen Unfallversicherungstriger allein oder durch den jeweiligen Landesver-
band der Unfallversicherungstriger; die Entscheidung eines Landesverbandes
wird der Ortlich zustindigen Stelle der Kassendrztlichen Vereinigung mitge-
teilt. Die KAV kann innerhalb von vier Wochen nach dieser Mitteilung Ein-
winde gegen die personliche oder fachliche Eignung erheben; hilt der Lan-
desverband die Einwinde fiir unbegriindet, so entscheidet die jeweilige
Landesarbeitsgemeinschaft, in der die Unfallversicherungstriger und die Kas-
sendrzte liber je vier Sitze verfligen,???) somit also verbliebene Einwiinde ge-
gen die erforderliche Qualifikation eines D-Arztes nicht durchsetzen kdnnen.

bb) Beratungsfachéirzte

Das AA sieht weiterhin das Beratungsfacharztverfahren vor, als Ersatz
des Durchgangsarztverfahrens, konzipiert fiir lindliche Gebiete mit ungiinsti-
gen Verkehrsverhiltnissen.224) Fiir die Bestellung der Beratungsirzte gelten

218) Vgl Leitnummer (Ltnr) 5 Ziff 1 AA.

219) Ltnr 23-39 AA; die ,,Anforderungen der gesetzlichen Unfallversicherungs-
triager nach § 34 SGB VII zur Beteiligung am Durchgangsarztverfahren® gelten zZ idFv
1. 1. 1999.

20) Linr 32 AA.

221) Linr 23 Abs 3 AA.

222) Linr23 Abs 1 S 2, Ltnr 37 AA.

223) Ltnr 24, 106 AA.

24) Linr 4043 AA.

lung
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die Regelungen fiir D-Arzte entsprechend;?%) dieses Verfahren hat offenbar
keine praktische Bedeutung.?26)

cc) H-Arzte

Eine weitere Gruppe besonders qualifizierter (Kassen-)rzte, die gleich-
sam im Dienst der Unfallversicherungstriger titig werden, wird durch das sog
H-Arzt-Verfahren22”) gebildet. Diese H-Arzte sind diejenigen, die generell an
der Durchfiihrung der ,besonderen Heilbehandlung® nach den MaBstiben der
gesetzlichen Unfallversicherung zu beteiligen sind.228) Diese Arzte miissen
iiber eine spezifische fachliche Befihigung verfligen; diese liegt vor, wenn der
Arzt besondere Kenntnisse und Erfahrungen auf dem gesamten die Behand-
lung von Unfallverletzungen umfassenden Gebiet besitzt.2%)

Die ,,Beteiligung* der H-Arzte an der besonderen Heilbehandlung erfolgt
in gleicher Weise wie die Zulassung zur kassendrztlichen Versorgung: Diese
Entscheidung trifft nimlich ein aus je drei Vertretern der Kassenirztlichen
Vereinigung und des Landesverbandes der gewerblichen Berufsgenossenschgf—
ten gebildeter Ausschuss, der im iibrigen auch iiber den Widerruf der Beteili-
gung befindet, falls die Voraussetzungen nicht — oder nicht mehr — vorliegen;
die entsprechenden Antrige sind an den Landesverband der Unfallversiche-
rungstriger zu richten.23) Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, dass
der H-Arzt-Bewerber, der die in den Richtlinien und im AA gestellten Voraus-
setzungen erfiillt, einen Rechtsanspruch auf Beteiligung hat;23!) diese Auffas-
sung kann sich auf § 34 Abs 2 SGB VII stiitzen.23%)

dd) Verletzungsartenverfahren; Verfahren bei Augen- und
Hals-Nasen-Ohren-Verletzungen

Die Heilbehandlung in der gesetzlichen Unfallversicherung kennt zwel

weitere Verfahrenstypen.
Das sog Verletzungsartenverfahren definiert insgesamt 38 Ver!etzungs-
arten;233) danach haben dic behandelnden Arzte bei Vorliegen einer ent-

25) Ltnr 40 Abs 2 AA.
226) Brunner, Heilbehandlung (Stand: Juni 1997) 67. .
227) Ltnr 50-58 AA; ,,H“ ist hier die Abkiirzung fiir ,(besondere) Heilbehand-
228) Linr 50; unberithrt bleiben die Bestimmungen iiber das Durchgangsarztver-
fahren, das Beratungsfacharztverfahren und das Verfahren bei Augen- und Hals-Nasen-
Ohren-Verletzungen. .
229) Ltor 50 aE, 51 AA.
230) Ltnr 52-54 AA. .
231y ZB Brunner, aa0 75, der auch insoweit von ,,Zulassung® spricht. ,
232) Ebenso Bereiter-Hahn/Schieke/Mehrtens, Gesetzliche anal]verswherung
§ 34 SGB VII Rz9; Kater in Kater/Leube, Gesetzliche Unfallversicherung SGB VII
(1997) § 34 Rz 18-21; aA Kass-Komm-Ricke § 34 SGB VIL. o
233) Zusammengefasst in 19 Gruppen, vgl Verletzungsartenverzeichnis (Stand:
1. 1. 1999); in § 6 der Bestimmungen des friheren Reichsversicherpngsamtes v 19.6.
1936, neugefasst mWv 1. 7. 1966, waren es 29 Verletzungsarten, in 14 Gruppen zu-
sammengefasst.
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spEechenden Verletzung unverziiglich eine Uberweisung in eines der von de
Trigern der gesetzlichen Unfallversicherung bezeichneten Krankenhiuser vorn
zunchmen,”¥) wo eine besondere Heilbehandlung gewihrleistet ist; die .
Kliniken bediirfen einer besonderen Zulassung.235) P

Das Verfahren bei Augen- und Hals-Nasen-Ohren-Verletzungen soll si-
cher§tell§n, dass bei Verletzungen in diesem spezifischen Bereich stets eipe
fachamllche Versorgung gewihrleistet ist; eine besondere Heilbehandlung st
in glelf:her Weise wie beim Verletzungsartenverfahren vorgesehen.236)

F iir da§ Verfahren bei Augen- und Hals-Nasen-Ohren-Verletzungen wer-
den keine eigenen Arzte durch die Landesverbinde bestellt;37) beim Verlet.
zqngsar&enverfahijen wird die Arzteauswahl im Wege der Zulassung von Klj-
niken oder der Einrichtung eigener berufsgenossenschaftlicher Kliniken oder
(Sonder-)Stationen vorgenomimen.238)

ee) Betgﬁﬂﬁgung an der Berufsgenossenschaftlichen Stationiren
Weiterbehandlung (BGSW)

Seit einiger Zeit sind bei der gesetzlichen Unfallversicherung besondere
TherapiemaBnahmen fiir die postakute Phase (der Mobilisierung und Stabil;-
sierung) vorgesehen.239%)

Dabei sollen die vorhandenen Therapieeinrichtungen in den Spezialklini-
ken na_,ch Mangbe de§ medizinisch Notwendigen genutzi werden; einer Verle-
gung in eine nichtlegitimierte, weniger geeignete Einrichtung soll verhindert
werden,240)

Sghwerpun}dméﬁig geht es um die Weiterbehandlung von Verletzungen
des Stiitz- und Bewegungsapparates, Schédel-Hirn-Verletzungen und periphere
Nervenverletzungen. ‘

In den einschlﬁgige_n Regelwerken werden wiederum umfassende Voraus-
setzungen, auch‘ im Hinblick auf das &rztliche Personal festgelegt.24!) Die
~Beteiligung” einer Rehabilitationsklinik an der BGSW erfolgt durch den

234y Linr 45, zur Frage der Transportfihigkeit vl Linr 4 i A
35y Vel Erzmner, a2a0 83 ff sowiré unten‘g & o Anh 1, Ziff 6 zum AA.

36 Namlich wenn stationdre Behandlung erforderlich ist oder eine Verletzung
vorliegt, die in zwei weiteren Verletzungsartenkatalogen (die Augenheilkunde sowie
Hals-Nasen-Ohren-Heilkunde betreffend) aufgefiihrt sind, vgl Linr 49 AA.

jjg enlmger, aa0 70.
gl die , Anforderungen der geseizlichen Unfallversicherungstriger
§ 34 SGB VII an Krankenhiuser zur Beteiligung an der besonderen st%ation‘%irenngcel-l
handlung von Schwer-Unfallverletzten (Verletzungsartenverfahren — VAV)“ idFv 1. 1.
1999,7m1t den Voraussetzungen an die »personelle Ausstattung® in Ziff 2.

“-39) Ende 1990 wurde die ,,Berufsgenossenschaftliche stationire Weiterbehand-
lung” (BGSW) als erginzendes Verfahren innerhalb der stationdren Heilbehandlung
gem § 27 Abs 1 Nr 6 SGB VII entwickelt, vgl HVGB-Rdschr VB 92/90.

240) Brunner, aaO 78.

#1) Vgl die ,, Anforderungen der gesetzlichen UV-Triger an Rehabilitationsklini-
k?n nach §§ 33, 34 SGB VII zur Beteiligung an der Berufsggenossenschaftlichen statio-
ndren Weiterbehandlung (BGSW) fiir Schidel-Him-Verletzungen“ v 1. 3. 1997 sowie
,fir Verletzungen des Stiitz- und Bewegungsapparates” ebenfalls v 1. 3. 1997
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zustindigen Landesverband der gewerblichen Berufsgenossenschaften; sie
endet ua — ,automatisch — mit dem Ausscheiden des Chefarztes (oder des

leitenden Arztes) dieser Einrichtung.

d) Einrichtungen der Unfallversicherungstriger

Zur optimalen Behandlung schwerer bis schwerster Unfallverletzun-
gen?*?) haben die gewerblichen Berufsgenossenschaften und die See-BG iiber
das Verletztenartenverfahren hinausgehend Unfallkliniken sowie Sonderstatio-
nen und Unfallbehandlungsstellen eingerichtet.

Diese Eigeneinrichtungen sind entsprechend ihrer Aufgabenstellung?43)
personell — im drztlichen Bereich und in den begleitenden Diensten — und
apparativ/einrichtungsmafig hochspezialisiert ausgestattet; Triger sind einzel-
ne Berufsgenossenschaften oder berufsgenossenschaftliche Trigervereine. Die
Finanzierung erfolgt aus eigenen Mitteln, ohne staatliche Zuschiisse.?*#) Dem-
entsprechend erfolgt die Auswahl der in diesen Einrichtungen titigen Arzte
autonom durch thre Triger.

e) Beteiligung am Verletzungsartenverfahren durch zugelassene
Krankenhiuser

Im Verletzungsartenverfahren werden — neben den Eigeneinrichtungen —
nur zugelassene Krankenhduser an der Heilbehandlung beteiligt; diese miissen
zusitzlich den besonderen ,,Anforderungen der gesetzlichen UV-Triger an
Krankenhduser zur Behandlung Schwer-Unfallverletzter (Beteiligung am
Verletzungsartenverfahren) geniigen.?*s) Ua muss folgendes gesichert sein:
griindliche unfallmedizinische Fortbildung der Arzte; fortlaufende unfallmedi-
zinische Erfahrungen; griindliche Unterweisung der nichtirztlichen Mitarbei-
ter. Der verantwortliche Chefarzt (oder leitende Arzt) muss Unfallchirurg mit
nachgewiesenen besonderen Kenntnissen und Erfahrungen auf diesem Fach-
gebiet sein; er darf ibrigens auBerhalb des Krankenhauses keine Praxis aus-
liben; ein weiterer Arzt fiir Unfallchirurgie muss ebenfalls vorhanden sein.

Diese Beteiligung, eine besondere Form der Zulassung eines Kranken-
hauses, ist an die Person des Chefarztes gebunden; sie endet mit dessen Aus-
scheiden.

Die Zulassung erfolgt durch offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen dem
zustinden Landesverband sowie dem Chefarzt und dem Krankenhaustriger;
der Krankenhaustriager kann auf die Zulassung verzichten, der Landesverband
kann sie jederzeit widerrufen.246)

242y ZB Amputationen, Querschnittsldhmungen, schwere Handverletzungen,
schwere Brandverletzungen, Hirnverletzungen.

243) Versorgung von Frischverletzten; Durchfihrung des D-Arzi- und des
letztenartenverfahrens; Nachbehandlung.

243) Brunner, aaO 87.

245y Aufgestellt von den Spitzenverbinden der UV-Triger, vgl HVBG-Rund-
schreiben VB 46/94, neueste Fassung v 1. 1. 1999.

246) Brunner, aaO 84.

Yer-
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f) Die berufsgenossenschaftliche arbeitsmedizinische Titigkeit

Im Rahmen ihrer umfassenden Aufgaben zur Privention haben die Un-
fallversicherungstriger auch fiir ,arbeitsmedizinische Untersuchungen und
sonstige arbeitsmedizinische MaBnahmen® zu sorgen, und zwar ,,vor, wihrend
und nach der Verrichtung von Arbeiten, die fiir Versicherte oder fiir Dritte mit
arbeitsbedingten Gefahren fiir Leben und Gesundheit verbunden sind*.247) Die
MaBnahmen sind idR vom Unternehmer, aber ,,auch“ von den UV-Trigern24)
zu veranlassen; konkretisiert werden diese Pflichten durch Unfallverhiitungs-
vorschriften der UV-Tréger.

In diesen Regelungen werden — einem weiteren gesetzhchen Auftrag fol-
gend — ,,die Voraussetzungen (geschaffen), die der Arzt, der mit (diesen) Un-
tersuchungen und MaBnahmen ... beauftragt wird, zu erfiillen hat, soweit die
irztliche Untersuchung nicht durch eine staatliche Rechtsvorschrift vorgesehen
ist.249)

Zu diesen Untersuchungen erteilen die UV-Triger entsprechend qualifi-
zierten Arzten auf deren Antrag eine entsprechende Ermichtigung und zwar in
Abstimmung mit dem zustéindigen Gewerbearzt.250)

Davon abgesehen sind es die jeweiligen Unternehmer,: die entsprechend
qualifizierte und apparativ ausgestattete Mediziner, insb Fachirzte fiir Ar-
beitsmedizin, aber auch Internisten oder Augenirzte?s! in ihren Dienst nehmen
oder in anderer Weise vertraglich verpflichten.

Als Alternative zur Erfillung dieser arbeitsmedizinischen Privention
kommt die Einrichtung von ,,iiberbetrieblichen arbeitsmedizinischen Diensten®
in Betracht; unter bestimmten Voraussetzungen kénnen die Unfallversiche-
rungstriger einen diesbeziiglichen Anschlusszwang festlegen.s2) AuBerdem
kénnen die UV-Triger — allein oder gemeinsam — iiberbetriebliche Dienste
bilden, die ihre Rechtsgrundlage nicht in § 24 SGB VII, sondern in der Er-
méchtigung zur Prédvention mit allen geeigneten Mitteln in § 14 Abs 1
SGB VII finden.253)

In diesen beiden Varianten sind es die UV-Triger, die das notwendige
und praktisch wohl den Anforderungen des § 14 Abs 1 Nr4 SGB VII entspre-
chende drztliche Personal einstellen.

4. Die Verhiiltnisse bei der Rentenversicherung

Zu den Verhiltnissen bei der Rentenversicherung im Hinblick auf die
Auswahl der Arzte, die in diesem Versicherungszweig titig sind, ist dort so-
wohl auf die drztliche Tatigkeit ieS als auch auf gutachterliche Tatigkeiten
hinzuweisen.

47) § 15 (Unfallverhiitungsvorschriften) Abs 1 Nr 3 SGB VIL
248) Vgl § 15 Abs 1 S2 SGB VIIL

249) § 15 Abs 1 Nr 4 SGB VIL

250) Bereiter-Hahn/Schieke/Mehrtens, aaO § 15 SGB VII Rz 17.
251y Leube in Kater/Leube, aa0 (1997) § 15 Rz 23.

252) Vgl § 24 SGB VIL

253) Leube, aaO § 24 Rz 4,
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a) Versorgung der Versicherten mit drztlich-medizinischen
Leistungen

Einige Informationen zur Geschichte der Rehabilitation in der Rentenver-
sicherung seien hier vorausgeschickt:254) Die Durchfithrung von Heilverfahren
gibt es seit 1889, Die Entwicklung der Rehabilitation in der Rentenversiche-
rung hat ihren vorldufigen Abschlul im SGB VI gefunden; ausdriicklich ist
nunmehr festgeschrieben, dass die Rehabilitation Rentenleistungen wegen
einer Erwerbsminderung abwenden soll.255) Die Rehabilitation verfolgt ver-
schiedene Ziele.256) Praventiven Charakter hat die rentenversicherungsrechtli-
che Rehabilitation insoweit, als damit Beeintrdchtigungen der Erwerbsfdhig-
keit oder ein vorzeitiges Ausscheiden aus dem Berufsleben verhindert werden
sollen;257) auch die Verhinderung der Verschlimmerung eines Leidens oder die
Verhiitung von Folgeerkrankungen kann als priventive Maflnahme betrachtet
werden.

Rehabilitation im Sinne der Wiederherstellung der aus gesundheitlichen
Griinden eingeschrinkten Betitigungsmoglichkeiten?58) ist eine weitere Ziel-
setzung der Rentenversicherung. Die Leistungen der Rehabilitation in der
Rentenversicherung werden sowohl ambulant?®¥) als auch stationdr260) er-
bracht.

Diesbeziigliche gesetzliche Vorgaben befinden sich in § 15 SGB VI. Da-
nach umfassen die medizinischen Leistungen zur Rehabilitation insbesondere
die Behandlung durch Arzte oder Angehdrige anderer Heilberufe unter Auf-
sicht oder Anleitung von Arzten.26') Es muss sich dabei wohl stets um appro-
bierte Arzte handeln,262) jedoch nicht um Kassenirzte.

b) Begutachtungswesen

Die Begutachtung durch Arzte hat in der gesetzlichen Rentenversicherung
vor allem insoweit Bedeutung, als es um medizinische Fragen bei Antrigen
auf vorzeitige Berentung geht.263) ZB wird die Frage, ob bestimmte Berufe
noch ausgeiibt werden konnen, auch aus arztlicher Sicht beantwortet.264) Medi-
zinischer Sachverstand ist aber auch nétig, um das Vorliegen von ,,Krankheit®

254) Vgl Schaub, Rehabilitation in der gesetzlichen Rentenversicherung, in Hand-
buch der gesetzlichen Rentenversicherung (Hrsg VDR/Ruland) (1990) § 22 Rz 22-32.

255) Vgl § 9 Abs 1 S2 SGB VI

256) Vgl § 9 Abs 1 SGB VI

257y § 9 Abs 1 Nr2 SGB VL.

258) Vgl Schaub, aaO § 22 Rz 5.

259) Vgl dazu Schaub, aa0 § 22 Rz 65.

260y Vgl dazu Schaub, aaO § 22 Rz 138, 140.

261) § 15 Abs 1 Nr 1 SGB VII.

262) KassKomm-»Niesel, § 15 SGB VI Rz 6.

263) Weber-Falkensammer, in VDR/Ruland, aaO § 15 Rz 10; Schmidi/Seger/
Gebauer ua, Die sozialmedizinische Begutachtung in der Rentenversicherung, in VDR
(Hrsg), Sozialmedizinische Begutachtung in der Rentenversicherung® (1995) 83 ff.

264) Vgl KassKomm-Niesel, § 43 SGB VI Rz 78a.



146 Otfried Seewald

als eine der Voraussetzungen fiir eine Berufs- oder Erwerbsunféhigkeitsrente
festzustellen.265)

¢) Organisation; Verfahren

(1) Rehabilitation

Die Durchfithrung der Aufgaben mit drztlicher Beteiligung ist bei den
Rentenversicherungstrigern insoweit offenbar einheitlich gestaltet, als hin-
sichtlich der Rehabilitations-Einrichtungen sowohl eigene Einrichtungen als
auch die Inanspruchnahme ,,dritter Einrichtungen iblich sind. Gesetzliche
Regelungen fiir die drztliche Ausstattung der Einrichtungen zur Erbringung
von Leistungen der stationdren medizinischen Rehabilitation befinden sich in
§ 15 Abs 2 S 1 SGB VI, wo eine stindige arztliche Verantwortung gefordert
wird.266)

Die Auswahl der dort jeweils titigen Arzte findet durch die Triger der
Einrichtungen statt, so dass bei den Eigeneinrichtungen allein die RV-Triger
entscheiden. Bei dritten Einrichtungen wird das drztliche Personal gleichsam
»pauschal“ vertraglich gebunden; allerdings diirften bei der Eingehung derarti-
ger Bindungen idR wohl auch Uberlegungen zur fachlichen Qualifikation der
in diesen Einrichtungen titigen Mediziner eine Rolle spielen.

(2) Begutachtung

Hinsichtlich der Begutachtung gibt es Unterschiede. Die Bundesversiche-
rungsanstalt fiir Angestellte (BfA) beauftragt freie Gutachter, dic ibrigens
nach einer Honorarvereinbarung mit der Bundeséirztekammer2¢’) entlohnt
werden. Hinsichtlich der Personalauswahl hat die BfA die freie Entscheidung.

Die Landesversicherungsanstalten (LVAen) verfahren anders; sie errich-
ten eigene Untersuchungsstellen — ,drztliche Dienste —, die sie mit eigenen
Arzten besetzen, denen iibrigens auch eine freiberufliche Nebentitigkeit ge-
stattet wird. Auch insoweit ist der RV-Tréger in seiner Auswahlentscheidung
autonom.

5. Die Verhiltnisse bei der Arbeitsverwaltung

a) Aufgabe: Begutachtung

Bei den Arbeitsdmtern wird drztlicher Sachverstand fiir Fragen der Be-
gutachtung bendtigt. Gemif § 32 SGB 111 — Arbeitsforderung — soll das Ar-
beitsamt ratsuchende Jugendliche und Erwachsene mit ithrem Einverstindnis
arztlich und psychologisch untersuchen und begutachten, soweit dies fur die

265) Vgl KassKomm-Niesel. § 43 SGB VI, Rz 73, § 44 Rz 13.

266y Vgl hierzu Schaub, aaO § 22 Rz 64, Hackhausen, Organisationsformen der
medizinischen und beruflichen Rehabilitation, in VDR (Hrsg), Sozialmedizinische
Begutachtung ..., aaO 33 ff.

267 Der privatrechtlichen Arbeitsgemeinschaft der deutschen Arziekammemn.
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Feststellung der Berufseignung oder Vermittlungsfahigkeit erforderlich ist.
Nach § 121 Abs 1 SGB III sind einem Arbeitslosen alle seiner Arbeitsfahigkeit
entsprechenden Beschiftigungen zumutbar; ob ,Arbeitsfihigkeit“ gegeben
ist,268) wird erforderlichenfalls aufgrund drztlicher Begutachtung entschieden.

b) Organisation; Verfahren

Die Bundesanstalt fiir Arbeit, die Landesarbeitsimter und die Arbeitsim-
ter beschiftigen fiir diese Aufgaben zT eigene Mediziner, die den ,,Arztlichen
Dienst“ bilden; die diesbeziigliche Auswahl wird von der Arbeitsverwaltung
getroffen. Besondere Regelungen mit speziellen Qualifikationskriterien fiir
diese drztliche Tiatigkeit existieren nicht; es gelten die Eignungskriterien des
dffentlichen Dienstes.

Die Befugnis zur Errichtung des ,,Arztlichen Dienstes* folgt aus der Auf-
gabenstellung der Arbeitsverwaltung sowie ihrem Selbstverwaltungsstatus
einschlieBlich der damit gewéhrten Organisations- und Finanzhoheit.26%) Teil-
weise wird die Begutachtung anderen, externen arztlichen Gutachtern {ibertra-
gen; hinsichtlich der Auswahl dieser Mediziner ist die Arbeitsverwaltung
ebenfalls autonom.

IV. Schluss

Die vorangegangenen Ausfiihrungen sollen lediglich eine Bestandsauf-
nahme bieten; eine Zusammenfassung ist somit iiberfliissig. Allenfalls mag
festgehalten werden, dass ein Nachdenken iiber Auswahlkriterien und deren
Einsatz unter mafigeblicher, entscheidender Beteiligung der Krankenkassen
nicht als gleichsam von vornherein undenkbar erscheint. AuBerdem wiirde
damit nicht etwas vollig Neuartiges im Verhiltnis von Sozialleistungstrigern
zu den érzilichen Leistungserbringern geschaffen werden.

268) Vgl hierzu § 119 Abs 3 SGB III.
269) Vgl §§ 367,370,371 SGBIIL, § 1 Abs 1 S 2,3 SGB IV,




Reinhard Resch

Die Auswahl der Vertragspartner durch den
Versicherungstriiger in Osterreich

I. Ausgangsfall; Problemstellung

Der in der BRD ausgebildete praktische Arzt A 1dBt sich in Oberdster-
reich nieder und bewirbt sich kurz nach Er6ffnung seiner Privatordination flir
die ausgeschriebene Stelle als Vertragsarzt der § 2-Kassen. Ungeachtet diver-
ser Zusatzqualifikationen, die er nachweisen kann, erlangt er die fiir den Ver-
tragsabschluB erforderliche hochste Punktezahl deshalb nicht, weil ein — fach-
lich unbestritten deutlich schlechter qualifizierter — Konkurrent der Sohn des
bisherigen Inhabers des Kassenvertrags ist und daher punktemiBig knapp
besser abschneidet als A. Ansonsten wire A nach dem Punkteschema der
Bestqualifizierte. A erhebt daher Klage auf Schadenersatz gegen die OOGKK
und die Arztekammer OO.

Der Ausgangsfall zeigt die Problemstellung: In welcher Rechtsbeziehung
stehen Arzt und Versicherungstriger zum Zeitpunkt der Ausschreibung bzw
bei AbschluB eines Kassenarztvertrags und welche rechtlichen Moglichkeiten
hat ein Bewerber um eine Vertragsarztstelle, wenn er mglw rechtswidrig nicht
die ausgeschriebene Stelle erhilt. Die Problematik ist heikel, wurde dessen
ungeachtet (oder vielleicht gerade deshalb?) in der Lehre bislang nur selten
diskutiert. Meine Ausfithrungen konnen vor allem auf grundlegenden Untersu-
chungen von Mosler!) aufbauen.

Die nachfolgende Analyse wird zeigen, dafl die Praxis derzeit mit Rechts-
vorschriften arbeitet, die vom Grundsatzmodell her zwar durchaus sachgerecht
sind, in einzelnen Punkten aber zumindest den europarechtlichen Vorgaben
nicht standhalten. Insofern besteht fiir die handelnden Akteure ein noch zu
erlduterndes erhebliches und wie ich glaube bis dato unterschitztes Haftungs-
risiko.

Unbestritten ist die privatrechtliche Ausgestaltung der Rechtsbeziehung
zwischen Vertragsarzt und dem KV-Triager. Sowohl der Einzelvertrag als auch
der Gesamtvertrag sind nach ganz hA Institute des Privatrechts, wobei eben

1) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995)
sowie vor allem ders, Probleme bei der ,,Vergabe“ von Kassenvertrigen an Arzte/Arz-
tinnen, DRAA 1996, 430; die nach Umbruchlegung erschienene Untersuchung von
Wallner, Auswah! von Bewerbern von Kassenstellen aus Sicht des EU-Rechts, RdM
1999, 67, konnte nicht mehr im Text beriicksichtigt werden.

1
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besondere gesetzliche Vorschriften auf sie anzuwenden sind.2) Fiir die Auys-
wahlentscheidung finden sich einerseits Vorgaben im Gesetz und andererseits
im Gesa}mtvertrag bzw in den auf diesem beruhenden Reihungsrichtlinien
Zuerst sind daher die rechtlichen Vorgaben zu priifen, insb ist ihre rechtliché
Verbindlichkeit abzukliren (I1.) und sodann ist auf mégliche Rechtsfolgen bej
Verletzung dieser Vorgaben einzugehen (II1.).

IL. Die rechtlichen Vorgaben fiir die Auswahlentscheidung

1. Die im ASVG zugrundegelegte Aufgabe einer Losung
des Interessenkonflikts

Zwei Regelungen sind im ASVG zu beachten: Zufolge § 342 Abs 1 Z2
ASVG hat der Gesamtvertrag , die Auswahl der Vertragsirzte, Abschlufl und
L(’isung'der mit diesen zu treffenden Abmachungen (Einzelvertrige)“ zu re-
geln. Die Auswahl erfolgt gem § 343 Abs I ASVG nach den Bestimmungen
des Qesamtvertrags und im Einvernehmen mit der zustindigen Arztekammer
wobei der Einzelvertrag sodann mit allen Gebietskrankenkassen, den Betriebs-’
krankenkgssen sowie der VA des sterreichischen Bergbaus und der SVA der
Bauern wirksam wird. Im Hinblick auf den EWR erfolgt eine Gleichstellungs-
regelung fiir ausldndische Arzte mit entsprechender Bescheinigung (§ 3¢ Arz-
teG 1984 bzw nunmehr § 5 ArzteG 1998).3)

In de.n Materialien zur Stammfassung des ASVG?) wird die Einfihrung
des degzeltiggn Rechtszustandes wie folgt begriindet: ,,Das Sozialversiche-
rungs-Uberleitungsgesetz hat keine nihere Regelung hinsichtlich der Aufnah-
me der Arzte in ein Vertragsverhltnis und der Auflésung des Vertragsverhilt-
nisses getroffen, sondern in dieser Hinsicht den Vertrigen véllig freien

) MwN Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversich
121 me\j; Fink/Grémmer/Oberhofer, Honorarkﬁrzurglgsregelungen in éirztlichene rgr;g_
samtvertrdgen (1996) 11; VfGH 14. 6. 1988, G 48/87, V 14/87 = V{Sig 11.729.

3) Die Neuregelung erldutert die RV zur 53. ASVG-Novelle BGBI 1996/411:

»Nach §2 Abs1 des Arztegesetzes 1984 in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI Nr 100/ 1994 sind in Osterreich gemiB Art23 der Richtlinie 93/16/EWG des
Rates"vox.n 5. April 1993 (Amtsblatt Nr L 165 vom 7. Juli 1993) ,approbierte Arzte* zur
selbstdndigen Ausiibung des drztlichen Berufes berechtigt. Diese approbierten Arzte
(das sind solche ohne spezifische Ausbildung in der Allgemeinmedizin oder in einem
_Sonderfach der Heilkunde) diirfen nach der zitierten Richtlinie ab 1. Jénner 1995 nicht
im Rahmen des Sozialversicherungssystems titig sein.

Es soll daher normiert werden, daB fiir die Inanspruchnahme solcher Arzte keine
Kosteqerstattung gebiihrt; dadurch wire ausdriicklich festgelegt, dafl ein approbierter
Ar;t nicht als Wahlarzt in Betracht kommen kann. Dariiber hinaus soll die Unzulidssig-
keit der Begriindung eines Einzelvertrages mit approbierten Arzten normiert werden.

Ausnahmen gelten allerdings fiir Arzte, die in einem EU-Staat vor dem 31. De-
zgmber 1994 als ,Kassenarzt* tdtig waren und hiedurch gemif Art 36 Abs 2 der Richt-
htme 93./t1.6/EWG (iias Rgcht erworben haben, im Rahmen des Sozialversicherungssy-
stems tatig zu werden. Dies wird durch eine Bescheini i
Richtlinie 93/16/EWG nachgewiesen. einigung gemild Art36 Abs 4 der

4) RV 599 BIgNR 7. GP 102.

Auswahl der Vertragspartner durch den Versicherungstriger in Osterreich 151

Spielraum gelassen. Dies wurde als ein gewisser Mangel empfunden, der
durch die Bestimmungen des § 343 der Vorlage beseitigt werden soll. Im
§ 343 Abs | werden die Tréger der Krankenversicherung verpflichtet, bei der
Aufnahme der Arzte in das Vertragsverhiltnis im Einvernehmen mit der zu-
stindigen Arztekammer vorzugehen. Es wird damit einer schon seit langem
vertretenen Forderung der Arzteschaft nach gesetzlicher Verankerung des
Rechtses ihrer Interessenvertretungen, bei der Aufnahme der Arzte in das Ver-
tragsverhdltnis mitzuwirken, Rechnung getragen.“

Der Normzweck der Regelungen des ASVG offenbart ein Spannungsver-
hiltnis verschiedener Zielsetzungen: Das Interesse der Versichertengemein-
schaft an einer Optimierung, sprich méglichst geringe Kosten bei moglichst
guter drztlicher Versorgung, das Interesse der Arzteschaft als Kollektiv an
einer Regulierung des Zugangs zum Markt Kassenpatienten und schlie8lich
individuelle Interessen der bereits als Kassendrzte zugelassenen Arzte sowie
der Stellenwerber. Die Gewichtung dieser Interessen ist gesetzlich schwach
vorgegeben, das Erfordernis einer einvernehmlichen Losung zwischen Arzte-
kammer und KV-Tréger zeigt aber auf, da} dem Gesetzgeber hier ein System
eines Interessenausgleichs vor Augen schwebt, der offenbar eher kollek-
tivrechtlich ausgeprigt ist. Im Wechselspiel der beteiligten Verbinde (Arzte-
schaft einerseits und der im Rahmen der Selbstverwaltung durch die gesetzli-
chen AG- und AN-Interessenvertretungskérperschaften mittelbar demokratisch
legitimierte SV-Trager andererseits) sieht der Gesetzgeber offenbar das Heil.
Freilich wird schon aus der Zielsetzung des ASVG heraus das Schwergewicht
auf dem zentralen ,,Versorgungsauftrag” des ASVG liegen, also in der Sicher-
stellung einer ausreichenden und zweckmiBigen, das Maf} des Notwendigen
nicht iibersteigenden Krankenbehandlung (§ 135 Abs 2 ASVG). Das ASVG ist
letztlich kein Beschiftigungssicherungsgesetz flir medizinische Berufe, son-
dern dient hier der Sachleistungserbringung fiir die Versichertengemeinschaft.
Freilich ist ein gewisser Schutz der Arzteschaft uniibersehbar im Gesetz zu-
grundegelegt: Deutlich wird dies in einem sehr weitgehenden Kiindigungs-
schutz, der allerdings nur jene Arzte schiitzt, die bereits einen Kassenvertrag
haben sowie im System der Stellenplanung, welches aber wiederum nur jene
Arzte faktisch begiinstigt, die bereits einen Kassenvertrag haben. Beide In-
strumentarien bewirken einen Schutz der Arzteschaft, dienen aber zweifels-
ohne auch ganz erheblichen Interessen der Versichertengemeinschaft (ausrei-
chende Auslastung der Vertragsirzte als Element der Qualitdtssicherung; Be-
standsschutz fiir Vertragsdrzte als Sicherungselement fiir eine wirtschaftlich
abgesicherte Berufsausiibung). Die vom Gesetzgeber gewihlte kollektivrecht-
liche Absicherung ist insofern wohl legitim, als der Gesetzgeber davon ausge-
hen kann, daf} die beteiligten Interessenverbdnde grundsitzlich eine sachlich
gerechtfertigte und die Interessen der von ihnen Vertretenen entsprechende
Losung finden werden, wobei aber bei Verletzung der rechtlichen Vorgaben
eine gerichtliche Inhaltskontrolle durchaus moglich bleibt.%)

5) Vgl diesbeziiglich die stindige Judikatur des OGH zur Inhaltskontrolle des
KollV, etwa OGH 16. 12. 1992, 9 Ob A 602,92 = DRdA 1993, 369 (Resch), 22. 6.
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Dieses grundsitzliche Bekenntnis hindert freilich nicht, den insofern
durchaus bestehenden Gestaltungsspielraum der Verbinde gerichtlich nachzu-
prifen bzw die Vorgaben des ASVG auch anhand anderer zu beachtender
Rechtsvorschriften noch zu konkretisieren bzw zu ergéinzen.

2. Vergaberecht

a) Aligemeines

Zu priifen ist, inwieweit auf den AbschluB der Einzelvertrige vergabe-
rechtliche Grundsitze anzuwenden sind. Diese Uberlegung hat bereits Mos-
ler ¢) in die Diskussion eingeworfen, sie erlangte aber vor allem jiingst durch
eine EuGH-Entscheidung zum AbschluB eines Vertrags der Niederdsterreichi-
schen GKK mit einem Rettungstransportunternehmen vor dem Hintergrund
des nationalen und europdischen Vergaberechts Aktualitit.?) Die Rechtslage
erweist sich hiebei als mehrdimensional. Einerseits bestehen europarechitliche
Vorgaben (wiederum aufgesplittet in generell anzuwendende Grundsitze aus
dem Primérrecht und den nur eingeschriinkt anzuwendenden Regelungen der
verschiedenen Vergabe-RL) und andererseits bundes- und landesrechtliche
Vergabevorschriften und dies alles spielt sich ab vor dem Hintergrund einer
davon unabhingig in den Jahren zuvor entstandenen oberstgerichtlichen Scha-
denersatzjudikatur. Wie sich zeigt sind simtliche der angesprochenen Rege-
lungsbereiche fiir die gegenstindliche Problematik relevant, was die rechtliche
Analyse nicht gerade erleichtert.

b) Primirrechtliche Vorgaben

Von Interesse ist das primirrechtliche Diskriminierungsverbot des
Art 12 EGV (idFd Amsterdamer Vertrags). Es kommt auch dann zur Anwen-
dung, wenn die Vergabe-RL nicht anwendbar sind (zB weil die Schwellen-
werte nicht erreicht werden bzw wenn keine Umsetzung in das nationale Recht
erfolgt ist).8) Verboten sind dadurch Diskriminierungen aufgrund der Staatsan-
gehdrigkeit auch dann, wenn die vorgegebenene Bedingungen nur von einhei-

1995, 8 Ob A 220/95 = DRAA 1996, 148 (Resck); zum Gesamtvertrag etwa Mosler in
Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 361f; ders, DRAA 1996,
434; Fink/Grémmer/Oberhofer, Honorarkiirzungsregelungen in irztlichen Gesamtver-
trigen (1996) 11 mwN.

6) Mosler, DRAA 1996, 432.

7) EuGH 24. 9. 1998, C-76/97 Tégel / NO GKK; dazu Pelz!, Nachpriifungsticht-
linie und Dienstleistungsauftriige, ELR 1998, 469ff; vgl weiters die am selben Ta;
ergangene Entscheidung EuGH 24.9. 1998, C-111/97 EvoBus Austria GmbH / N
VOG; dazu Pelzl, Nachpriffungsrichtlinie und Versorgungsleistungsauftrige, ELR
1998, 4721f.

8) Erhart, Offentliches Auftragswesen, in Réttinger/Weyringer (Hrsg), Handbuch
der europiischen Integration? (1996) 732f; Kénig, Fehler bei der Ausschreibung und
gl(;%v Fﬁg]ggn fiir das Vertragsverhéltnis zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer,

, 54.
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mischen Bietern oder von Bietern aus anderen Mitgliedstaaten nur mit grofe-
ren Schwierigkeiten erflillt werden kénnen.%) Dieses Diskriminierungsverbot
betrifft nicht nur den hoheitlich handelnden Staat, da das Gemeinschaftsrecht
insofern nicht zwischen hoheitlich und privatwirtschaftlich handelnden Staat
differenziert.!%) Geradezu klassische Beispiele fiir eine derartige mittelbare
Diskriminierung sind die besondere Beriicksichtigung der Umsténde, daf3
bereits die Eltern eine Arztpraxis am Ort haben (Familiennachfolgen) oder die
besondere Beriicksichtigung der ortlichen Nihe (Hauptwohnsitz in der Sani-
titsgemeinde, fiir die die Kassenstelle ausgeschrieben wurde).!!) Bereits Mos-
ler hat erhebliche Bedenken gegen die Familiennachfolgen vorgebracht, hilt
die Regelung aber offenbar als doch noch nicht sittenwidrig, weil eine solche
Privilegierung nicht jeglicher sachlicher Rechtfertigung entbehre. Ahnlich
duBert er sich zum Wohnsitzerfordernis, kritisiert allerdings im konkreten Fall
die Punktewertigkeit dieser Kriterien, womit er zeigt, daBB er in geringerem
Ausmall eine Mitberiicksichtigung dieser Kriterien fiir zuldssig erachtet.!2)
Schirfer ist freilich seine Kritik an diesen Vorschriften vor dem Hintergrund
des Europarechts,!3) in gleicher Weise hat sich bereits Funk 14) geduBert. Als
Beispiele fiir schlechtweg sachfremde und daher unzuldssige Punkte nennt
Funk die Heirat eines Ortsansissigen oder die Geburt im Bundesland.!3)

Die immerhin erwogenen Gegenargumente dndern nichts am diskriminie-
renden Charakter der Regelungen. Durch beide Regelungen (Familiennachfol-
gen, Wohnsitzerfordernis) werden typischerweise Staatsangehdrige anderer
Mitgliedstaaten viel hiufiger nachteilig betroffen als inldndische Stellenwer-
ber. Eine sachliche Rechtfertigung — zu suchen wire aus dem Blickwinkel der
Zielsetzungen des EGV nach legitimen sachlichen Interessen — ist mE nicht zu
erblicken.!®) Das moégliche Argument der Patientenzufriedenheit (der Patient
mochte von einem ortseingesessenen Mediziner behandelt werden) hat der
EuGH in vollig anderem Zusammenhang schon zur Begriindung herangezo-
gen,!?) im Zusammenhang mit der Freizligigkeit der Dienstleistungserbringung

9) EuGH 20. 9. 1988, Rs 31/87 Beentjes = Slg 1988, 4652.

10) MwN von Bogdandy in Grabitz/Hilf, Kommentar zum EWG-Vertrag? (ab
1996) Art 6 EGV Rz 28. ) B

1) So etwa die zwischen OOGKK und OO Arztekammer vereinbarte Punkteliste;
ebenso die Reihungsrichtlinien vereinbart zwischen Wiener GKK und Wiener Arzte-
kammer (das Wohnsitzerfordernis ist dort mittelbar, indem die Reihung nach dem
Anmeldedatum erfolgt und eine Eintragung aber nur fiir Arzte moglich ist, die Mitglie-
der der Arztekammer fiir Wien, Niederdsterreich oder Burgenland sind).

12) Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 266f; ders, DRAA 1996, 432 ff.

13) DRAA 1996, 433.

14) VersRdSch 1995, 55 unter Hinweis auf Berscheid/Kirschbaum, Freie Berufe
in der EG (1991) 35, 40.

15) VR 1995, 56. Vgl aber nunmehr eingehend Wallner, RAM 1999, 67 ff mwN;
vgl auch Kopetzki in diesem Band.

16) MwN etwa von Bogdandy in Grabitz/Hilf, EWG-Vertrag? Art 6 EGV Rz 25ff;
eingehend aber jlingst Wallner, RAM 1999, 67ff.

17y EuGH 10. 12, 1988, Rs C-279/97 Voeten, J. Beckers; dazu Resch, Feststellung
der Invaliditdt bei Grenzgéngern, ELR 1999, 92 ff,
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§owi§ der mittelbaren Diskriminierung aufgrund Origkei

ich dleser} Einwand - insb vor dem %—Iintegrgrundd?irers tg?fgi?fri?lzzgkier: l]_;,alte
?an-qnellls) - ﬁir nicht dqrchschlagend. Ich halte die Rechtslage daher in::-
«‘ejm fir ganz emdeutlg..Dle Regelung beziiglich Familiennachfolgen ist m;
ubrigen auch vor dem Hintergrund des innerstaatlichen Rechts mE rechtswid

rig — auf d!ese f‘rage braucht freilich im Hinblick auf die mE evidente Euro, i
rechtswidrigkeit der Regelung nicht eingegangen werden.!%) In gleicher Welij:;

ist iibrigens auch die Nied ihef
P riin iederlassungsfreiheit gem Art 52 EGV zu beachten

¢) Vergaberichtlinien

An sekundirrechtlichen Vorgaben sind ei its die Di i
und apdererseits die Rechtsschutz%RL anzuﬁihifr:i%;tilig?glegitggxﬁ;?
daB diese ‘Vorgaben fir den nationalen Gesetzgeber gelien unabhingi von’
der Staatsangehdrigkeit oder dem Niederlassungsort der Biet’er und daherg aucll:
dann Z;u l;,eaclﬁien i§t, zgnn nur inléndische Bieter betroffen sind.2!)

u beachien ist die Dienstleistungs-RIL RL 92/50 22) Di i
gr_undsat.zhch anwendbar: Der stellenaerbende fx‘eiber(fﬂvggé )Azlte i]i{:i[d ailst
Rﬁ:ﬁﬁsmﬁ?fx{ﬁnﬁe{/ i_?d Art 1 lit ¢ Dienstleistungs-RL zu qua,liﬁzielrenS

se er KV-Trager die ifi i 0 i '
bcrs“l\gﬁﬁl Vlivy oo KV-T ngé S_M)gc;ﬁmtlon eines ,,6ffentlichen Aufiragge-
) oglicherweise gilt dies auch fiir die im Vergabe i
A.rztekammer: Dabei besteht ein Problem in der %Fragffghgig %Eiiﬁ;ﬁ
1M All_gememmteresse liegende Aufgaben* (,besoin d'intérét general“ bzw
,,npeds in the'general interest*) erfiillt. Insofern ortet Gutknecht eine Kompro-
mififormel, die bewuBt unbestimmt gehalten wurde, um einen gewissen lc/)%b-
stand von bestehenden spezifisch einzelstaatlich geprégten Rechtsbegriffen zu
wahren.2¢) }‘.\Iach § 66 ArzteG 1998 ist nun der Wirkungskreis der Arztekam-
mer doch iiber die bloBe Verfolgung berufsstindischer Partikularinteressen
hinausgehend weit formuliert. Wihrend Abs | eher den Schwerpunkt auf der
Interessqn\ferfolgung des Berufsstandes legt, finden sich im Abs 2 durchaus im
Allgemeininteresse liegende Aufgabenstellungen. Gleiches gilt mE fir die

18) E
278, ) EuGH 15. 12. 1995 Rs C-415/93 Bosman = Slg 1995 I 4921= DRJA 1996,
19) Nach Art 7 Abs 1 B-VG sind Vorrechte der Geb
. urt ausgeschlossen.
20) Zur EuGH-Rechtsprechung jiingst F “Di
im Versaowomn B 19% o f% jungst Friuhmann, Die Rechtsprechung des EuGH
;
;‘) EEGH 25.4.1996, Rs C-87/94 Kommission / Belgien = EuZW 1996, 506.
. 2) 92/50/EYVG dgs Rates. vom 18. 6. 1992 iiber die Koordinierung der Ver-
2% 9rc':? vz(;xr 'ﬁzlzr%ab]cz) (;)szenthcher Dienstleistungsauftrige (Dienstleistungs-RL), ABI L
, m24.7 ; gedndert mit ’
vom 28 1 Sool geandert mit der RL 92/52/EG vom 13. 10. 1997, ABI L 328, 1
B) Hailbronner, Der Begriff des &ffentlichen Aufi
B . De A s bers nach den EG-
Richtlinien zur Vergabe Sffentlicher Aufiri 5. 2851 i
ge, EWS 1995, 285ff;
EuGl-’ld; 7A9.f1998, Rs C-323/96 Kommission / Belgien. wetters muwh eova
2 uitragsvergabe bei ausgegliederten Rechtstrigern der §ff tlich i
Strunz/Fohler-Norel/Edistadler, Offentliche Verwaltunggim Wandel ? T9‘;2)e3n0$jiand7 i
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Aufgabenstellung der Osterreichischen Arztekammer (§ 118 ArzteG 1998). Ich
wiirde daher die Arztekammern bereits aus diesem Grund als eine Institution
qualifizieren, die auch iSd RL im Allgemeininteresse liegende Aufgaben er-
fiillt. Entscheidend ist die diesbeziigliche Verweisung von Art 1 lit b Dienstlei-
stungs-RL auf die Verzeichnisse der Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts in
der Baukoordinierungs-RL. Die Republik Osterreich hat insofern im EWR-
Abkommen bzw fiir die derzeit geltende Rechtslage im Beitrittsakt?S) Anh [
dieser RL26) wie folgt ergénzt: ,,Alle Korperschaften ohne industriellen oder
kommerziellen Charakter, die der Finanzkontrolle des Rechnungshofs unter-
liegen“. Dieses Kriterium trifft auf die Arztekammern jedenfalls zu (Art 127b
B-VG).
Offen bleibt, ob die Arztekammer selbst Auftraggeber ist, kommt es doch
ihr gegeniiber nicht zum Vertragsabschlufl. Vielmehr kann sie nach dem
ASVG am AbschluBverfahren nur mitwirken, wenngleich mit sehr weitgehen-
den Kompetenzen. Insofern wiirde ich eher eine Geltung der RL fiir die Arzte-
kammer im Hinblick auf den AbschluB8 der Einzelvertrige verneinen (was
nicht ausschlieBt, daBl bei rechtswidrigem Verhalten der Kammer es nach all-
gemeinem Recht ihr gegeniiber zu Schadenersatz nach der allgemeinen OGH-
Judikatur zum Schadenersatz bei Vergabeverletzung kommen kann — dazu
noch unten).

Die Dienstleistungs-RL greift allerdings nur bei Uberschreiten eines ge-
wissen Schwellenwertes: Sie greift nimlich nur dann, wenn der Auftragswert
ohne Mehrwertsteuer 200.000,— ECU nicht {bersteigt (bei einem Kurs von
13,7603 sind dies nunmehr 6S 2.752.060,-). Bei Auftragen, fiir die kein Ge-
samtpreis angegeben wird, ist Berechnungsgrundlage der vorraussichtliche
Vertragswert, der sich bei Vertrdgen mit unbestimmter Laufzeit aus der mo-
natlichen Zahlung multipliziert mit 48 ergibt (Art 7 Abs 5 Dienstleistungs-RL).
Die iiblichen § 2-Kassenvertrige werden typischerweise in Summe ein solches
Auftragsvolumen im Verhiltnis zu den § 2-Kassen erreichen. Da8 in den § 2-
Vertrigen mehrere Kassen erfafit sind, hindert nicht die Zusammenrechnung,
weil der EuGH auch Rahmenvertrige dann vom Anwendungsbereich der RL
erfaBt, wenn durch diese die verschiedenen Auftrige zu einem einheitlichen
Auftrag zusammengefaBt werden und somit der Gesamtwert der Auftrige die
jeweiligen Schwellenwerte ibersteigt.?’) Grundsitzlich kommt es daher zur
Anwendbarkeit der Dienstleistungs-RL auch auf Kassenarztvertrige.28)

25) BGBI 1995/45, 2405.
26) Verzeichnis der Einrichtungen und Kategorien von Einrichtungen des 6ffentli-

chen Rechts nach Artikel 1 Buchstabe b.

27) EuGH 4. 5. 1995, Rs C-79/94 Kommission / Griechenland Rz 13 ff = Sig
1995 [ 1071; dazu auch Hornbanger, Die Rechtsprechung des EuGH zum 6ffentlichen
Auftragswesen, ecolex 1997, 221.

28) Unterhalb der Schwellenwerte gelten immerhin die Grundprinzipien des EGV,
aber eben nicht die besonderen Vorschriften der Vergabe-RL, vgl Fruhmann, Europa-
recht und organisationsrechtliche. Ausgestaltung des Vergaberechtsschutzes, ecolex

1997, 210.
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———

Zu beachten ist nun als nichster Schri i i
1 beach chritt Art 9 Dienstleistungs-RL, d
fDoilfsztlﬁgs(tj:; ;; Qth:ng IB ggnannten Dienstleistungen nur dieirt l‘i u::i]z]ué
- nzuwenden sind. In diesem Anhang IB sind unt
rem genannt ,,Gesundheits-, Veterinir- und Sozial “. Di tigk fglnde-
Vertogsant S K R . ozialwesen", Die Titigkeit als
gers féllt mE eindeutig unter diesen Anh i
anzuwendenden Art 14 und 16 Dienstleistun . e o
: ' ' ) gs-RL normieren — neb
E;tslhafitunngglsser hier woh! nicht relevanter technischer Vo1’scfen‘ieiftlende—r
Aﬁolxr% cz; : 3@ D?;mrtl]agh;ngspgfh;en gegeniiber der Kommission, wobei nach
nstleistungs- ie Aufiraggeber in ihrer B k’
angeben, ob sie mit der Verdffentlichung ei ind. Die Kommeoing
. tanden sind. Die K issi
hat nach Abs 3 die Regeln fiir eine ifallige Vers ichung festoulogon.
nach Abs3 , allfillige Verdffentlich fi
Tatséchlich ist eine Verdffentlichun N
achl \ g nur vorgesehen, wenn der Aufi
damit einverstanden ist.2%) Auf Grundl ’ vora
erst . age der Bekanntmachun d
der Kommission regelmaBi i 6 ht. Der Einflag
( ge Berichte erstellt und verdffentlich i
der Dienstleistungs-RL fiir das Kasse i £~ Sofem dle veamiaeg
narztrecht ist - i i
anwendbaren_ che'lungen beachtet werden — geiril:rslg;S omie = sofem die wenigen
die \}Zﬁiﬁlwh gvm?{t}l{dge; i/st Rechtsschutz-RL 89/665/EWG,3) die auch fiir
ng der RL 92/50/EWG anzuwenden ist’!) Die Mitgli
1 4 1 . iedst
ggri?nc]x[gtzachpmfqusvergahren zumindest jedem zur ‘Verﬁiiglmgg zu sst:ﬁienn
( €sse an einem bestimmten Aufirag hat oder hatte und ,
einen behaupteten Rechtsverstofl ein Schad st bow o o
tstanden ist bzw
droht (Art 1 Abs 3 Rechtsschutz-RL). Di e RL s s oo
: -RL). Diese RL sieht das Erfordernis ei
effizienten Rechtsschutzes bei der Ver, i jaubt aller.
_ Rech gabeentscheidung vor,3?) erlaubt al
dings explizit die Beschrinkun doneriate. ) Dotsen
dings g des Anspruchs auf Schadenersatz.3?) Derzei
ist ein Vorabentscheidungsverfahren anhingi o
o o Vor ’ verf 5 gig zur Frage, ob das Gemein-
ot o0 chi auch eine Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung ver-
Eine blofle Beschrinkung auf den Vertr {
| . auensschaden geniigt di -
g«;zﬁfglg;lgseﬁzhtnach der .Judlkatur des EuGH zum efﬁzierften gl;eclﬁ‘?se;::}ﬁi?z
: man 1n einer Schadenspauschalierung eine si | isti
Alternative, ist zu beachten, daf dan B der Panhile ot e
¢ X ‘ , n das AusmaBl der Pauschal
Priifstand steht. Die legistische Los i i s 20 Abe
f _ ung im GleichbG (nach § 2a Ab
GleichbG erhilt der nicht zum Zug kommende Bewerber zwei Minatsgeh?ill-

) Erhart in Rottinger/Weyri
yringer, aa0 746.
30) RL 89/665/EWG des Rates zur Koordini
) 9/66 inierung der Rechts- und V -
ggfi:scl;m;en ﬁ.lr die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen dt::?”stunglns
en‘t3 l1(: er Liefer- und Bauaufirige, ABI L 395, 33 vom 30. 12. 1989 e
) Art I Abs 1 Rechisschutz-RL idFd Art41 der RL 92/S0/EWG.

32) So das Bekenntnis d .
Rz 18 £=Slg 1995 1 2303.15 es EuGH 11. 8. 1995, Rs C-433/93 Kommission / BRD

;g Q{/t 2 Abs 6 Rechisschuiz-RL.
A3.3. 1998, Rs C-81/98 = OZW 1998, 49
. s , 49 (Plaizer).
) EuGH 22.4. 1997, Rs C-180/95 Draehmpacehl / Urania Immobilienservice

OHG = Slg 1997 1 2122; wei
3041 g 122; weiters EuGH 8. 11. 1990, Rs C-177/88 Dekker = Slg 1990 I
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ter) geniigt nach der EuGH-Judikatur diesen Anforderungen jedenfalls nicht.3%)
Fraglich ist allerdings, ob diese Vorgabe nur bei Verletzung der relevanten
RL-Bestimmungen zur Anwendung kommt (was angesichts des engen An-
wendungsbereichs der Dienstleistungs-RL fiir den Bereich Soziales und Ge-
sundheit kaum der Fall sein wird), oder aber auch bei Verletzungen von Pri-
mirrecht. Da die RL im untrennbaren Konnex mit dem Primérrecht steht, wird
wohl fiir jede Europarechtsverletzung im Rahmen des Vergaberechts das Er-
fordernis eines effizienten Rechtsschutzes zu beachten sein, wobei die Rechts-
schutz-RL jedenfalls Richtschnur abgeben kann. Man kann es sich aber ohne-
hin leichter machen, denn dieses Ergebnis findet in ausreichender Weise
bereits seinen Niederschlag in der Rechtsschutz-RL, bezicht sich doch deren
Art 1 Abs 1 auf , VerstoBe gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des 6f-

fentlichen Auftragswesens®.

d) Bundesvergabegesetz 1997

Fiir die Kontrolle der Vergabeentscheidungen der SV-Triger und des
Hauptverbandes der SV-Tréger ist das BVergG 1997 zu beachten (§ 11 Abs 1
Z 4 BVergG 1997).37)

Fiir die Kontrolle der Vergabeentscheidungen der Arztekammern_stellt
sich in gleicher Weise wie zur Dienstleistungs-RL die Frage, ob die Arzte-
kammern im Allgemeininteresse liegende Aufgaben verfolgt. Nach den Mate-
rialien zum BVergG?¥) ist darunter ein gewisser Kernbereich von Agenden
(etwa im Bereich der Daseinsvorsorge) zu verstehen, welche im Interesse des
Gemeinwohles vom Staat als Triger des Interesses der Gesamtheit besorgt
wird. Dies wiire mE im Hinblick auf die konkrete Aufgabenstellung der Arzte-
kammern eher zu bejahen. Allerdings fallen die Landeskammern deshalb nicht
unter das BVergG, weil sie unter der Aufsicht des Landes steht (gem § 195
ArzteG 1998 iibt fiir sie die Landesregierung das Aufsichtsrecht aus; § 11
Abs 1 Z 2 BVergG 1997 stellt demgegeniiber auf Selbstverwaltungskorper ab,
die unter der Aufsicht des Bundes stehen). Insofern wire zu priifen, ob das
jeweilige LandesVergG zur Anwendung kommt.3%) Wieder miifite aber die
Anwendung des Vergaberechts daran scheitem, daB die Arztekammer selbst
nicht potentieller Vertragspartner ist.

Das BVergG 1997 enthilt die gleichen Schwellenwerte wie die Dienstlei-
stungs-RL (§ 7 BVergG 1997). Entsprechend der Kundmachung BGBIl 11
1999/221 betrigt der Gegenwert fir 200.000 ECU 68 2.752.060,—.

36) Zur diesbeziiglichen EuGH-Rechtsprechung Mosler, Geschlechterdiskriminie-
rung bei der Einstellung von Arbeitnehmer/innen, WBI 1997, 365ff; insofern diirfte
sein Vorschlag einer pauschalierten Schadenersatzregelung analog dem GleichbG in
DRJA 1996, 437 in bezug auf die gegenstindliche Problematik iiberholt sein.

37) Zur fritheren Rechtslage etwa Krejci, Vergaberecht und zivilrechtlicher Bie-
terschutz, OZW 1982, 33 ff.

38) RV 323 BIgNR 20. GP 78.
39) Entsprechende Untersuchungen zu den Landesgesetzen fehlen weitgehend; vgl

aber zum Kimntner Landesrecht Rebhahn, Vergaberecht des Landes Karnten. in Reb-
hahn (Hrsg), Beitrige zum Karntner Landesrecht (1995) 179ff.
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Allerdings gilt auch hier wiede i
) 1 t ] rum — parallel zur Dienstlei -
21111; g:;zttxltélits:iluenEmsphrénkung nach § 3 Abs 2 iVm Anh IV Bes'g:'ng%s {{9157‘
: gen im Gesundheits-, Veterinir- und Sozial :
die Vergabe irztlicher Einzelvertrice felsohme fallon wird et
le V eririge mE zweifelsohne fall i i
ndmlich nur der erste und der vierte Teil i zen et den S
. Iso die Regelun, iib
tungsbereich und den Rechtsschutz - R o dom maten ek
anzuwend i
Verggb;{eglg nurG die §§ 61, 63, 64 u)nd 69 B:/x;rzg Sl(;‘g;@ 2us dem materiellen
ergG 1997 normiert (parallel zu Art 16 Dienstlei
_ ! nstleistungs-RL) ej
?:rk%?élt;zﬁlzuggspgnc@; tgeg;emlllber dem Amt fiir amtliche Verbﬁ‘eﬁtlichgnzle]:
/ ine VerSffentlichungspflicht im vom BMwA
Amtlichen Lieferungsanzei i di o chung nioh ez eBebenen
ger, wobei die Verdffentlich ich
der Absendung an das Amt fiir amtli 0 hunaon 70 weiolemn 128
mtliche Verdffentlichu
§ 63 BVergG 1997 normiert eine Bek e i vengeben ot
¢ / 97 norm; anntmachungspflicht fiir b
trige, die aber fiir die hier relevanten Aufirige (i s TV ot
. . uftrige (jene nach Anhang IV
g:;aim ?tl;llra cggs:g,s ;gfegﬁne Aufiraggeber damit einverstanden sgind )K;Iiaézg
icht konnte man daher fiir die Vergabe der K : A
ge ausschalten. § 64 BVergG 1997 normiert f y derniste Fi die
le Erfordernisse fir di
Bekanntmachungen. § 69 BVer. ihilt wiod nische Spezth
_ . gG 1997 enthilt wiederum techni i
kationen (vgl Art 14 Dienstleistungs-R ie fir die gogensts nSPhe e
matik wohl nicht von Interesse sincfs ) die fir die gegenstindiiche Proble-
Von besonderem Interesse sind die im V.
erfahren nach dem BV
2;@::;1«1&1&11 Regﬁﬁsschummechmﬁsmen. Hier wurde ein Wpisc;r%gegegi7
eg gewahlt. Anstelle die unabhingigen Gerich indig 7u
machen, wurden neue sozial ‘ch becchickte Kolloatslen
achen, w partnerschaftlich beschickte Kollegialbeh
mit richterlichem Einschlag geschaffen und i enbeamar
hte die Bundes-Vergabek
kommission und das Bundesver i, deren Mitgliode oengefra s
gabeamt, deren Mitgliedér wei i si
(§ 101 Abs1 BVergG 1997), wobei i . biet ey
! , i penibel darauf geachtet wird -
%l?gee:;gerigvgo;nd\/orsl{t.z;nden und dessen Stellvertretern, die nac}‘:, g9§ ‘jfgs 4
' em Richterstand angeh6ren miissen — die Mitglieder i i
chzrdWclse von Interessenvertretungen entsendet werden, die dii Augr;n iifcl;
un l:l‘e Auﬁrﬁgnehmer vertreten (§ 99 Abs 5 BVergG 1997).40) 5
ur uns hier entscheidend ist vor allem die Zustindi i
gkeit des Bund -
i?%ﬁﬁ ﬁ?}?;:ln g§ (1113 1il?\lirg(}fl997: Das Bundesvergabeamt ist ag‘? Aerercarg
. h es Nachpriifungsverfahrens zustindig. Bi
erteilung erldBt es einstweili j i o rechtowidrien o
. ge Verfiigungen sowie erklirt rechtswidri
scheidungen der auftragsvergeb. ir nichti S
svergebenden Stelle fiir nichtig, sofern VerstoB
giss cEZergG ‘11997 sowie seine Durchfiihrungsverordnungen vorliegeri gﬁggﬁ
Zus gserteilung bzyv nach AbschluB des Vergabeverfahrens hat es festzu-
B:sti?étc(;bd weﬁen E;almes VerstoBes gegen das BVergG 1997 nicht dem
er Zuschlag erteilt wurde. Auf Antrag des Aufiraggeb
festzustellen, ob ein iibergangener Bewerber oder Bieter auch bgé%eEf;h:ﬁisg

) Vgl dazu etwa Thienel, Ver: issi
3 s gabekontrollkommission und V
Sggx gundesyergabeG, QZW 1993, 651f; jiingst etwa Heid/Hauck/Preselrgabeagt o
ienstleistungsaufirigen (1998) 176ff, e, Vergabe

Auswahl der Vertragspartner durch den Versicherungstriger in Osterreich 159

des BVergG 1997 ,keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt
hatte*.
Der Anspruch auf Schadenersatz setzt eine vorherige Entscheidung des
Bundesvergabeamtes voraus (§ 125 Abs 2 BVergG 1997) und erfafit zufolge
§ 122 BVergG 1997 nur den Vertrauensschaden, also konkret den ,,Ersatz der
Kosten der Angebotserstellung und der durch die Teilnahme am Vergabever-
fahren entstandenen sonstigen Kosten“. Bei strafbaren Handlungen besteht
iiberdies nach Abs 3 ein Riickgriffsrecht gegen den Aufiraggeber. Etwas kryp-
tisch ist nun der § 124 BVergG: ,Im iibrigen bleiben die nach anderen Rechis-
vorschriften bestehenden Ersatzanspriiche, Solidarhaftungen sowie Riickiritts-
rechte unberiihrt.* Daraus wird etwa von einer Mindermeinung abgeleitet, daf
nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsitzen sogar ein Erfullungs-
anspruch in Form eines Kontrahierungsanspruchs des Ubergangenen moglich
bleibt, sofern der siegreiche Bieter von den besseren Bewerbungsvorausset-
zungen des Ubergangenen gewuBt hat.*!)

Unklar ist § 124 BVergG 1997, der entweder nach allgemeinem Recht
das Erfiillungsinteresse offen 148t oder aber (iVm § 122 BVergG 1997) als
Beschriinkung auf den Vertrauensschaden zu qualifizieren ist. Korinek deutet
die Norm eher als unvollstindige Vorschrift und erginzt sie verfassungskon-
form iSd allgemeinen Schadenersatzrechts.*?)

Eine Beschrinkung des Schadenersatzanspruchs auf den Vertrauensscha-
den im BVergG 1997 verstoBt gegen die Rechtsmittel-RL, da insofern kein
effizienter Rechtsschutz liegt. Diese in anderem Zusammenhang hinlanglich
ausjudizierte Rechtsprechung des EuGH*) kann mE zwanglos auch auf die
Rechtsmittel-RL angewendet werden,*¥) wobei sich die Frage stellt, ob fiir
diesen Ersatzanspruch iiberhaupt ein Verschulden erforderlich ist,45) was aber
im gegenstindlichen Zusammenhang deshalb kein Problem sein wird, weil ein
solches regelmiBig vorliegen wird. Vermutlich wiirde man mit einer richtlini-
enkonformen Interpretation des BVergG 1997 das Auslangen finden. Anson-
sten konnte der iibergangene Bewerber gegen den Trager aufgrund unmittelba-
rer Anwendung der RL Schadenersatz fordern, wobei der Ersatzanspruch auf
das volle Erfiillungsinteresse geht. Einer unmittelbaren Anwendung der RL im
Verhilinis zum SV-Triger steht dessen Qualifikation als Selbstverwaltungs-
kérper nicht entgegen — zumindest geht davon offenbar der ésterreichische

OGH aus.*6)

41y Wilhelm, Das schale Salz der Vergabegesetze und wie das Salz gesalzen wird
— Erzwingbarer VertragsschluB mit dem Bestbieter, ecolex 1998, 382 f.

47) Vergaberecht, in Raschauer (Hrsg), Grundriff des Osterreichischen Wirt-
schafisrechts (1998) Rz 751.

43) Vgl die oben zitierten Rs Drachmpaehl und Dekker.

44y Holoubek, Vergaberechtsschutz durch Schadenersatz, ZfV 1998, 600.

45y Holoubek, ZfV 1998, 600.

46) OGH 31.3. 1998, 10 Ob S 462/97g: Damit legt der zehnte Senat die Frage
vor, ob das unterschiedliche Pensionsalter richtlinienwidrig ist. Dies seizt aber im sozi-
algerichtlichen Leistungsverfahren zwingend voraus, daB die RL unmittelbar auf den
Triger anzuwenden ist, ansonsten Kime es hochstens zu einer Staatshaftung, fiir die das
sozialgerichtliche Verfahren aber einen unzulissigerweise bestrittenen Rechtsweg
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E?n yveitfares Problem stellt sich — neben der bereits erld ogli

RL—WI(!ngkelt des § 122 BVergG 1997 — aus dem Blicl‘zwl'?rl:lt(‘::rlt%r;ﬁ(ﬁ;:g Ny
diskriminierung: Ausgangspunkt ist der erwéhnte Fall der Primérrechtsve ler-
zung durch Ausléinderdiskriminierung, wo die Beschrankung auf den Venl;: -
ensschaden sicher keine ausreichende staatliche Sanktion bildet. Anerke: -
man aber dort das Erfiillungsinteresse, wiirde der Gleichheitssatz ﬁir eine ennt
sprechende Anwendung auch auf rein innerstaatliche Sachverhalte sprechen "

e) Allgemeine innerstaatiiche Vorgaben aus dem Vergaberecht

Die verdffentlichten Entscheidungen betreffen bei
zungen vor allem Schadenersatzanspr%iche.“) Der (I)JgHyE;%a;er:ﬁ?«:rs: efllet-
BVergG nicht erfaiten Fall zuletzt dem iibergangenen Bieter das Erﬁillunom
interesse gugesprochen.‘“‘) Die Rechtsprechung war insofern etwas wechsge?:
haft, hat sich aber zuletzt auf diesen Stand eingependelt, nachdem bereits iibe
Jahr.e entsprec?ende wissenschaftliche Vorarbeit geleistet worden ist.4%) Dir
Jl.ldlkatur begriindet ihre Position damit, da3 auch interne Vergaberichtlinieﬁ
dlg anerkannten Sorgfaltspflichten ,,in contrahendo* konkretisieren und daher
bei Verletzung der vorschriftswidrig Ubergangene den Vertrauensschaden
gegen den Auftraggeber geltend machen kann.*%) Dh auch wenn dem tibergan-
genen Bieter bei rechtmiBigem Verhalten des Auftraggebers nicht jeden%alls
der Zuschlag zu erteilen gewesen wire, gewihrt die Rechtsprechung den Ver-
trauensschaden, der insb (aber nicht nur) die Kosten der Angebotserstellung

bildet. Die bisher ergangenen EuGH-Entscheidun, it i i
RL im Sozialrecht sind nicht unmittelb Sterrei e Soloetvenmlg sioet
Stom g ASVG themmagbar elbar auf das Gsterreichische Selbstverwaltungssy-

47) Unterlassungsanspruch vor Zuschla i ‘

Jr /0 gserteilung OGH 28.1. 1997, 4

%}Z’g})/gm _O WBI 1997, 217; Beseitigungsanspruch bzw Anspruch auf Zulass;mg 21?12

ahren OGH 22. 11. 1994, 4 Ob 573/94 = ecolex 1995, 328; Anspruch auf Beteili-
gung ia.gm Verfahren OGH 29. 11. 1989, 1 Ob 663/89 = JBI 1990, 520.
diotu )bOQH 19. 10. 1994, 7 Ob 568/94 = WBI 1995, 77 = ecolex 1994, 95; obiter
219 1rln l;g;ltsl 112)3?6%/%343113?88’ 1 Ob 539/88 = WBI 1988, 342; weiters OGH

L 11. 1989, = JBI 1990, 520; ji [

20,8, 1998, 10 OB 2 o970, 0; jungst 12. 8. 1998, 4 Ob 188/98w und

49) Etwa mwN Krejci, Vergaberecht und zivilrechtli i

twa ) tlicher Bieterschut
{/98;, li&3ff, Azcher? Sghluﬁberlcht fies Forschungsprojekts ,,Vergabe Vonell";;uIL::izs’tu(l'i)gZe‘xqV
: ?1 g ri%n und Krlterl.en zur .Ermn‘dung des Bestbieters* der 8sterreichischen Gesell:
3(4:1 Saff Pr Baurecht, in Korinek/Rill, (Hrsg) Zur Reform des Vergaberechts (1985)
o eter Doralt, vaatreg:hthche Aspekte des Vergabegesetzentwurfes, in Kori-

'clli ;\ , fz:a"O 911f; Korinek, Sind Vergabefehler unvermeidlich? Die Kontrolle 6ffentli-
73efrf [? r.agi’,/ in Kraus/Schwab (Hrsg), Wege zur besseren Finanzkontrolle (1992)
lSZt;f' Corine Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993)

; jingst Holoubek, ZfV 1998, 597ff und Rummel, Zivilrechtliche Probleme des
Vergaberechts, OZW 1999, 10ff.

50) OGH 31. 5. 1988, 4 Ob 406/87 = WBI 1988,433 =0

L , , = 0OB11989, 77; 13. 4. 1988

1 Ob 539/88 = WBI 1988, 342; 10. 10. 1989. 4 Ob = ), 43; ’
1989, 1 Ob 663/89 = JBI 1990, 520. 4 Ob 33589 = RAW 1990, 43 2211
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umfaBt.s!) Die dahinter stehende {Uberlegung geht dahin, daB sich die Bieter im
Vertrauen am Verfahren beteiligen, daB die vergebende Stelle sich rechtméfig
verhilt.52) Schafft der Werber den schwierigen Nachweis, dal ohne die Pflicht-
verletzung der Vertrag mit ihm abgeschlossen worden wire, gebiihrt der Ersatz
des Erfilllungsinteresses, also der entgangene Gewinn.3)

Das in den bis dahin ergangenen Entscheidungen aufgetretene Problem,
daB in contrahendo kein Ersatzanspruch gebiihrt, wenn vor der Vergabe iiber-
haupt keine Kontaktaufnahme zu geschiftlichen Zwecken erfolgt ist,**) hat
Aicher mit einem Losungsmodell dogmatisch in den Griff bekommen:3%) Er
postuliert die unmittelbare Fiskalgeltung des Gleichheitssatzes, dessen Verlet-
zung Unterlassungs- und im Fall des Verschuldens auch Schadenersatzan-
spriiche nach sich zieht. Der durch die Vergabevorschriften konkretisierte
Gleichheitssatz ist als Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB aufzufassen, dessen
Verletzung auch ohne vertragliche Beziehung Ersatzanspriiche auslost.5)

Bereits im Bereich der Subventionsverwaltung hat der OGH die Fiskal-
geltung der Grundrechte und insb des Gleichheitssatzes bestitigt. Erforderlich
ist nicht eine Vergabe im GieBkannenprinzip, allerdings muB eine objektiv
bestimmbare, sachlich gerechtfertigte Eingrenzung des berechtigten Kreises
vorgenommen werden.’") Diese Position wurde noch bekriftigt:%)

Wer immer — kraft Gesetzes, durch Bescheid oder rechtsgeschiftlichen
Akt — berufen wurde, Geld oder geldwerte Leistungen aus Gemeinschaftsmit-
teln zur Beforderung bestimmter Gemeinschaftsanliegen an Einzelrechtstrager
zu deren forderungszielgerechten Verwendung zu verteilen, tritt mit Beginn
des Verteilungsvorganges gegeniiber allen, die nach dem vorgegebenen (allen-
falls vom Mittler nach Art, Zeit und Umfang der Leistung noch niher be-
stimmten) Forderungsziel abstrakt als Empfanger in Betracht zu zichen wiren,
in ein — der Art nach dem vorvertraglichen Schuldverhiltnis vergleichbares —
gesetzliches Schuldverhiltnis. Dieses wird nach der Herkunft der Mittel und
der im Gemeinschaftsinteresse gelegenen Zielsetzung durch ein Diskriminie-
rungsverbot iS des Gleichbehandlungsgrundsatzes bestimmt. Die Einhaltung
dieses Grundsatzes ist unabdingbar und auch im Fall der privatrechtlichen
Ausgestaltung des Verteilungsvorganges zum Schutz der Leistungsempfanger
einer privatautonomen Regelung zu deren Nachteil entzogen.

s1) 1dS wohl OGH 13. 4. 1988, 1 Ob 539/88 = WBI 1988, 342; vgl dazu auch
Holoubek, ZfV 1998, 598.

s2) Vgl Holoubek, ZfV 1998, 598; vgl auch OGH 13. 4. 1988, 1 Ob 539/88 =
WBI 1988, 342 (Bieter darf auf die Einhaltung der Selbstbindungsregeln vertrauen).

s3) Etwa OGH 13.4. 1988, 1 Ob 539/88 = WBI1 1988, 342.

54) OGH 31.5.1988,4 Ob 406/87 = WBI 1988, 433 = OB1 1989, 77.

s5) Die Vergabekontrollkommission in ihrer Bedeutung fiir die Ssterreichische
Rechtsentwicklung und fir die Angleichung an das Recht der EG, in Korinek/Aicher
(Hrsg), Vergabekontrollkommission (1991) 25 ff.

56) Ebenso Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwal-
tung (1993) 154.

57y OGH 18.12. 1992, 6 Ob 563/92 = OZW 1993, 55.

s8) OGH 26. 1. 1995, 6 Ob 514/95 = OZW 1996, 51 (Kalss) = JBI 1995, 582.
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In einer jiingeren zum Vergab i
: gaberecht ergangenen Entscheidung s
OGH?%) in der Verletzung von Selbstbindungsnormen (interne Dieist:::w?r
z}lin_gelilg als Vergabenormen eine Verletzung des zwingend einzuhaltendel.
eichheitsgrundsatzes. Rechtsgrundlage des Ersatzanspruchs ist die culpa i:

OGH seinen Rechtssatz, daB dann das Erfull i
) . , ungsinteresse gebiihrt
die Pgl'chlt:\{elr(leltz%ng der Vertrag zustandegekommen wire SR, wenn ofne
1€ Fiskalgeltung der Grundrechte findet auch auf (.iie k irztli
° asseniirztl
Ausw::hlen@chendung Anwendung. Diese zutr Folgerung haben belc!le
Funk$") sowie Mosler62) gezogen, rels
Zu beachten ist, daff diese Rechts tirlich i
Zu t, prechung natiirlich ihre G i
gentelllgen gesetzllchet} Anordnungen finden muB, wihlt der éi}nl%lerll)zb:/l g:-
( LG n}cht den Weg eines Gesetzespriifungsverfahrens vor dem V{GH bzv:
‘lienen einer Vorlagg: an den EuGH. Wollte man also etwa eine spezielle Scha-
enersatzregelung in das ASVG aufnehmen, miiBte diese vor den Wertun,
der Verfassung und des Europarechts bestehen. s

3. Gesamtvertrag

Im Mustergesamtvertrag finden sich i i
' in den §§ 4f die Regelun j
g§e 3uswahl der Vertragspartner: Nach § 5 Abs 1 iiberpriift die fxztekgai:mil:
d.le Aorayssetzgngen der Bewerber fiir die vertragsirztliche Tatigkeit. Sie leitet
Axe E;rqge mit ihrer Stellungnahme binnen drei Wochen nach Ablauf der
llljsc (;ilbungsfnst an fien Tréiger weiter und erstattet einen begriindeten Vor-
;ﬁ e?sgt,a tter v;u:d::)rgmAbmne}r: vier Wochen einen begriindeten Gegenvorschlag
cn hat. Die Auswahl bedarf des Einvernchmens. Kommt bin i
1 hat. . . nen
l\(?Vochc?n ein Emvemehme_n nicht zustande, entscheidet die Landesschizevf;':-l
ommission a}uf Aptrag einer der Vertragsparteien. Nach Abs 2 konnen die
Vemggspértelen Richtlinien fiir die Auswahl vereinbaren
. per Gesamtvertrag fiir die § 2-Kassen mit der OO A i
sich Bhalgch ganz an den Mustergesamtvertrag. Arstelammer bl
er Gesamtvertrag fiir die § 2-Kassen mit der Wiener A
. : | rzteka
(silethtddagegen eine wesentliche Konkretisierung vor, die sich nicht in §lgl:":f1!-'
e ,1 er wortgleich zum Mustergesamtvertrag die Auswahl der Vertragsirzte
lrlege t, lsi(.)nde'm' erst in Anhang T'und Anhang II des Vertrags. Die dort vorgese-
enen Richtlinien sind in mehrfacher Hinsicht beachtenswert: Entscheidend ist

) OGH 19. 10. 1994, 7 Ob 568/94 = WB|
. , = 1995, 77 = ecolex 1994, 9
" 1(;0)1 ;«gg b:relts OGH 31.5. 1988, 4 Ob 406/87 = WBI 1988, 433 =’0g’| 1989, 77:
(10 1989, 4 Ob 535/89 = RAW 1990, 43; 29. 11. 1989, 1 Ob 663/89 = JBI 1990,
520; jiingst 12. 8. 1998, 4 Ob 188/96w. ' ’

61) Rechtsstaatli ;
1995, 5)5. echisstaatliche Anforderungen an die Vergabe von Kassenvertrigen, VR
62) DRdA 1996, 432.
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fiir die praktischen Vertragsirzte nach Anhang I eine Reihungsliste, wobei der
Tag des Einlangens der Vormerkung bei der Kammer bzw der Kasse entschei-
dend ist. Entscheidend ist grundsitzlich das Datum der Vormerkung. Fille
sozialer Hérte konnen im Einvernehmen gesondert beriicksichtigt werden.
,AuBerdem, ist bei der Ubernahme von Ordinationen ausgeschiedener Ver-
tragsirzte auf deren Ehegatten, Kinder, Schwiegerkinder, Eltern, Schwieger-
eltern, Geschwister und gesetzlich anerkannte Lebensgefahrten vorrangig Be-
dacht zu nehmen.* Bei den Auswahlkriterien fir die Vertragsfachirzte wird in
Anhang II grundsétzlich nach dem Niederlassungsdatum im jeweiligen Bezirk
gereiht. Es folgt dann insb eine Sonderregel im Hinblick auf die soziale Lage.

Anhang I und II des Wiener Gesamtvertrags ist fiir den Juristen eine wah-
re Fundgrube. Das primire Abstellen auf das Niederlassungsdatum im jeweili-
gen Bezirk ist ebenso wie die Bevorzugung von Familiennachfolgen und das
Abstellen auf die Vormerkung bei der Wiener Kammer eine mittelbare Dis-
kriminierung von EU-Biirgern. Eine vor dem Hintergrund des EGV taugliche
sachliche Rechtfertigung ist nicht ersichtlich. Auf die anderen Punkte ist unten
im Rahmen der Erlduterung der Reihungsrichtlinien einzugehen.

Die Regelungen des Gesamtvertrags sind — soweit sie wirksam zustande-
gekommen sind — bekanntlich fir die Einzelvertrige zwingend. Thre Vorgaben
binden im vorvertraglichen Stadium jedenfalls den KV-Triger als vertrags-
schlieBende Partei schuldrechtlich. Ob sich der Stellenwerber unmittelbar auf
eine Verletzung des Gesamtvertrags stiitzen kann, ist fraglich, da er diesem
nicht normativ unterliegt. In der Verletzung der internen Bindungen aus dem
Gesamtvertrag liegt allerdings eine Verletzung der Ermessensvorgaben fiir den
Trager und diese Selbstbindung ist im Hinblick auf die vom OGH angenom-
mene Grundrechtsdrittwirkung auch gegeniiber dem Stellenwerber in contra-
hendo beachtlich. Es es daher nicht ausgeschlossen, daB sich auch der Stellen-
werber auf die das Auswahlverfahren betreffenden gesamtvertraglichen

Regelungen stiitzen kann.

4. Reihungsrichtlinien

a) Allgemeines

Die gesamtvertraglichen Regelungen werden in der Praxis regelmifig er-
ginzt durch Reihungsrichtlinien der Arztekammern, die idR im Einvernehmen
mit der jeweiligen Gebietskrankenkasse beschlossen innerhalb der Arzteschaft
kundgemacht werden. Wie aufgezeigt sind diese Reihungsrichtlinien regelmi-
Big bereits im Gesamtvertrag als mdgliches ergdnzendes Regelungswerk ge-
nannt. Wendet der Trdger Reihungsrichtlinien an, auf deren Zustandekommen
er keinen EinfluB genommen hat, dndert dies an der rechtlichen Verantwort-
lichkeit des Trégers grundsitzlich nichts, da er dann eben die Fremdvorgaben
willentlich zu seinen eigenen Auswahlkriterien macht. Insofern liegt freilich
eine letztlich nur im Aufsichtsweg justiziable gesetzwidrige Vorgangsweise,
da die fortgesetzte passive Hinnahme fremder Vorgaben durch den KV-Triger
dem Auftrag des ASVG widerspricht.
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_ Fraglich ist die Rechtsnatur dieser Reihungsrichtlinien. Ihre Deutun,
3:1111 ‘(ji:lsl Qeszréltvertra}gs scheidet dort aus,53) wo die Reihungsrichtlinien ﬁl:llli
yon den bm; schIVG fiir den Abschlul des Gesamtvertrags zustindigen Institu-
Hauptverl%and iL;‘)isszn wurden:”Gem § 342 Abs 1 ASVG schlieBt nimlich der
Dauptyer Richtl'r‘ en K\‘/-Trager“ab. Auch in diesen Fillen, wo der Triger
e inien vereinbart, kénnte man darin immerhin eine Verweisung

es Gesamtvertrags schen. Allerdings wére diese Verweisung wiederum wohl
nur in Form einer stat@schen Verweisung zuldssig,54) was offenbar nicht Ab-
sicht der Velftragspartelen war. Es diirfte sich daher eher um interne$’) einseiti-
gRe lf;:‘lsschrelbungsvorgaben des jeweiligen KV-Trigers handeln, die dieser im
Ezﬂd aer:l de_rt fi}renzen der hoherrangigen Normen seiner Ausschreibung im
Finkcar eg mit den Vorgaben des ASYG (Einvernehmen mit der Arztekammer
; n) zugrunde legt. Insofern liegt also eine einseitige Konkretisierun
er Vergabgvoraussetzungen durch den kiinftigen Vertragspartner vor, al .
ell’llj‘ Selbstbindung der die Vergabeentscheidung fillenden Stelle. Da es ausscj
sck ieBlich um die Voraussetzungen fiir den Abschluf3 privatrechtlicher Ver-
trage geht, diirfte es swh um ein Rechtsinstitut des Privatrechts handeln, da
:insofem der KY-Tr?ger ja im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung l;an-
‘elt. Als Rechtsinstitut des Privatrechts unterliegen damit aber die Reihungs-
nchthmep neben"der jedenfalls bestehenden Rechtskontrolle durch die jewe?li-
ge Aufgchtsbeborde auch im streitigen Verfahren der Inhaltskontrolle durch
die Gerichte. Die Gesetzwidrigkeit kann im Vergabeverfahren ihre Nichtigkeit
nach § 879 ABGB nach sich ziehen, und zwar unabhingig vom Schicksa“lg d
entspl;eghznde; B?schlﬁsse innerhalb des Trigers bzw der Arztekammer.56) «
ei der Festlegung der seiner Ver, abeentscheidu ieg
Punkteliste haben dife Arztekammer und %er KV—Tréig(irn—gufl:ge;f}l:ti::lceiif r::::;l
OGH anerkannten Fiskalgeltung der Grundrechte bei der Vergabeentscheidun
- zsncher einen erheblichen Gestaltungsspielraum. Dies folgt ja letztlich b ;
reits aus der Ges:arptkonstruktion der ASVG-Regelungen, indem die Konkretei,:
sierung den betel'llgten Verbinden iiberlassen wird, also die Verbandsautono-
mie einen e{‘hel?llchen Stellenwert im System geniet. Die Beriicksichtigun,
mancher Kptenen scheitert freilich bereits an den gemeinschaftsrechtli%heﬁ
oder an zwingenden innerstaatlichen Vorgaben. Zu beachten ist bei den inner-
iﬁaathghen Vorgaben vor allem die Fiskalgeltung der Grundrechte, also im
grglelch zum normalen Privatrecht eine Sachlichkeitsbindung veréleichbar
mit der Qrundrechtsbindung der Hoheitsverwaltung: DaB zentrale Auswahl-
kr!terle.r_l jene der pgrsénlichen und fachlichen Kompetenz des Stellenwerbers
sein miiflten, legt einerseits der Vergleich zu den gesetzlichen Vorgaben im

63) Mosler in St i i
ders, DRUA 1996,434fasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 266;
64) Vgl zur insofern gefiihrten i i
2 ) parallelen Diskussion zur Normsetz i
des Kol!ektlwertra}gspanelen Strasser, Arbeitsrecht 113, 151f; eingehef:i L;r;%stg?:‘%n i
sungen im Kollektivvertrigen, FS Floretta (1983) 627ff. ’ ' .
:g {V[osler, DRdA 1996, 434. '
_ n bezug auf diese wire allenfalls eine formell i
sichtsweg) erforderlich (vgl dazu Mosler, DRAA 1996, :3:).Auﬂ1€bung (auch im AuF
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sffentlichen Dienstrecht nahe. Andererseits entspricht nur dieses der Absicht
des Gesetzgebers des ASVG, im Interesse der bestmdglichen Versorgung der

Versicherten den bestqualifizierten Bewerber auszuwihlent) Die beinahe
schon philosophische Frage ist aber die, wonach beurteilt man den fir die
Patienten besten Arzt? Priifungsnoten oder menschliche Kompetenz? Was soll
{iberwiegen? Insofern besteht durchaus ein nicht unerheblicher Gestaltungs-
spielraum. Da anderen Kriterien — wie etwa soziale Gesichtspunkte in der
Person des Stellenwerbers — eine wie auch immer zu gewichtende Rolle zu-
kommen kann, mag je nach Kriterium mE noch im Ermessensspielraum lie-
gen, wenngleich etwa die Sachlichkeit der Mitberiicksichtigung der sozialen
Situation von Funk 68) in Frage gestellt wird.

Wesentlich sind hier noch die Vorgaben an das Vergabeverfahren.
Transparente und faire Verfahrensvorgaben fordert der OGH in seiner Judika-
tur, sie sind letztlich auch Folge der Fiskalgeltung der Grundrechte. Ungeach-
tet der nur rudimentiiren Geltung des BVergG 1997 gehen seine hier anzuwen-
denden Rechtsschutzinstrumentarien vom Erfordernis gewisser grundlegender
Verfahrensgarantien aus. In der Lehre verlangen Funk®) und Mosler™) die
Offentlichkeit der Ausschreibung, die Entscheidung nach dbjektiven Kriterien
und die Begriindung der Auswahlentscheidung (auch im Verhiltnis zum
Stellenwerber) als ,.rechtsstaatliches Pflichtprogramm fiir das Vorgehen®.
Jedenfalls im Verhiltnis zum vorgezogenen Mitbewerber wird wohl auch eine
entsprechende Akteneinsicht zu gewihren sein. Insofern wiirde ein falsch ver-
standener Datenschutz’!) die Rechtsdurchsetzung ad absurdum fithren.

Prinzipiell halte ich den Weg der Transparenz und der Nachpriifbarkeit
der Vergabeentscheidung im Wege einer fiir die Beteiligten einsehbaren Punk-
telistenentscheidung nach offentlicher Ausschreibung fiir einen vorbildlichen
rechtskonformen Weg, faire Verfahrensvorgaben allen Stellenwerber zu bie-
ten. Dieser Hinweis ist notig, darf doch die folgende Kritik an einzelnen
Punkten nicht dazu fiihren, daB gleichsam das Kind mit dem Bad ausgeschiittet
wird und auch das System der Punkteliste aufgegeben wird.

b) Beispiele fiir Entscheidungskriterien der Reihungsrichtlinien

Im Einzelnen finden sich durchaus problematische Regelungen in den be-
stehenden Reihungsrichtlinien.

Die Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit der Reihungsrichtlinien in Bezug
auf die Familiennachfolgen und Wohnsitzerfordernisse wurden oben bereits
behandelt. Neben der Europarechtswidrigkeit ist auch vor dem Blickwinkel
des Gleichheitssatzes eine sachliche Rechtfertigung vor dem Hintergrund des
ASVG nicht einsichtig insb im Zusammenhang mit der Gewichtung fachlicher

Kriterien.”2)

67y Zutr Mosler, DRAA 1996, 432.

68) VR 1995, 55.

69) VR 1995, 55.

70) DRdA 1996, 432.

71) Problematisch Funk, VR 1995, 55.
72) Vgl Mosler, DRAA 1996, 433.
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Ein besonderes Probl he ich
n beso roblem sehe ich weiters, soweit v i i i

hut_lgsnchtlmlen eine Ordinationsablise verlangt wirdogzl:&fl Cfl‘:;rit;r; l;lo}(c}z:.
Relhungspunktq vergeben werden.”) Mosler ™) hilt diese Regelungen ‘;ﬁe
problematlsch: Jedenfalls miisse die punktemiBige Bewertung der Qualiﬁkatir
on c.i'emg_ege.nuber deutlich dominierendes Bewertungskriterium bleiben, Ej .
Bergcksnchngung der Ordinationsablése ist deshalb problematisch, weil 'da i
faktisch erst Recht_ wieder eine Bevorzugung der Familiennachfol’gen erfo;nlt
Die Regelung behmdprt aber auch die Qualitit der gebotenen medizinischit.
Versorgung, dq auf diese Weise typischerweise begiinstigt wird, dal der Fachn
arzt keine Ord!patlon auf dem letzten medizinischen Stand erdffnet sonden;
Jene des Vorgingers iibernimmt. Dem diesbeziiglichen Interesse d,er Versi
cherfepgememschaft an einer medizinischen Versorgung am letzten Stand de~
medlzlnlgchen Wissenschaft wird nicht Geniige getan. Vor allem aber wird au;‘
diese Weise dgr Ubergang von einer vom Stellenwerber bereits gefiihrten Pri-
vatpraxis zu einer Vertragsarztpraxis erschwert. Dem modern eingerichteten
angtarzt'mlt bestehenden Praxisrdumen wird der Neuling vorgezogen, der die
Pfax1s seines Vorgingers ablést und bedingt durch diese Finanzbélastun
hiufig erst Recht mit erforderlichen Modernisierungsinvestitionen zuwarteﬁ
muf. Langelf que kurzer Sinn: das Kassenarztrecht des ASVG hat mE nicht
dgn Zweck, in die freie Marktregulierung von Ordinations- bzw Geriteabldsen
emzugrfalfen. Diesbeziigliche Regelungen in Reihungsrichtlinien halte ich
daher ﬁlr sachlich nicht gerechtfertigt und daher nichtig.

) Eine Berﬁcksichtigung von nichtfacheinschliigigen Berufs- bzw Warte-
Zeiten ist mcht' ohne weiteres ¢insichtig. Diese Zeiten sind fiir die Qualifikati-
on des Arztes in aller Regel kontraproduktiv, vermindert sich doch durch die
fehlenc‘le. Berufsausiibung regelmiBig seine Qualifikation.’) Das Arbeits-
marktnsnko, als promovierter Mediziner keinen Beruf in der Branche zu finden
(1_nsb als" aqgestellter Arzt), wird damit von der Kasse mitiibernommen Daf3
dle:' personliche soziale Stellung des Stellenwerbers eine untergeordnete kolle
bei der Verggbeentscheidung spielen kann, halte ich dagegen fiir nicht ausge-
schlo"ssen. Die 'bestehenden Kiindigungsschutzregelungen im ASVG fiir Ver-
trggsaxzt? sind insofern allerdings mE kein Argument dafiir,’) da es dort ja um
die Auflésung dgs Vertrags geht, also die Absicherung gegen die plotzliche
Anderung glqr Einkommenslage, wihrend es gegenstindlich um den Einstieg
in die l.’art1.21patlon am System geht. Nur darf dann der soziale Aspekt nicht
gerade in einer fortschreitenden Dequalifikation seinen Niederschlag gefunden
haben. Ansqnsten lage darin insb im Hinblick auf die Interessen der Versi-
chertengemeinschaft wohl kein zuldssiges Vergabekritierium.

3) So das im Hinblick auf den Salzb i i i
spicl bel Masio. DRAR 1096 4306 zburger Gesamtvertrag gewihlte Eingangsbei-

74) DRAA 1996, 434.

5} Beachte in diesem Zusammenhang das ei ifti i

. g das ein Recht auf Beschiftigung eines

Chirurgen anerkennende OGH-Entscheidung OGH 13 1265 =
DROAS 097509 (henae g -11.1996, 9 Ob A 2263/96a =

) AA Mosler, DRAA 1996, 433.
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Weiters fillt auf, dal Reihungsrichtlinien die regelmiBig neben der medi-
zinischen Titigkeit ausgeiibte Funktionirstitigkeit in der Arztekammer
gesondert fiir die Vergabe beriicksichtigen. Dies ist nicht unmittelbar einsich-
tig. Der Arzt, der sich in seiner Interessenvertretung engagiert, erlangt auf
diese Weise leichter die Kassenarztstelle. Die gesetzliche Krankenversiche-
rung honoriert auf diese Weise die Tatigkeit als Kammerfunktiondr. Im Hin-
blick auf das gesetzliche Verbot einer Benachteiligung der Mitglieder der
Vollversammlung (§ 74 Abs 3 ArzteG 1998; zuvor § 45 Abs 3 ArzteG 1984)
mag eine solche Regelung nur insofern berechtigt sein, als mit diesen Zusatz-
punkten jene Nachteile aufgefangen werden, die eine solche Funktionérstitig-
keit typischerweise mit sich bringt, vor allem durch die zeitlich eingeschrink-
tere Moglichkeit zur Fortbildung. Ob freilich die Versichertengemeinschaft fiir
diesen Ausgleich zustindig ist, ist nicht gesichert. Eine punktemaBige Beriick-
sichtigung miiite daher in Verhéltnis zu setzen sein mit den sonstigen zu ver-
gebenden Punkten. Jedenfalls miissen im Hinblick auf die europarechtlichen
Vorgaben Funktionirstitigkeiten in vergleichbaren Arzteorganisationen der
anderen EU- bzw EWR-Staaten gleichgestellt werden.

Rechtsfolge der Nichtigkeit einzelner Entscheidungspunkte ist wohl die
Teilnichtigkeit””) der jeweiligen Richtlinien, soweit ungeachtet der Nichtigkeit
einzelner Regelungen anhand der restlichen Vergabekriterien eine den allge-
meinen Anforderungen gerecht werdende Vergabeentscheidung moglich ist.
Die Vergabeentscheidung ist dann unter Weglassung der nichtigen Punkte
durchzufiihren. Ist eine Restgiiltigkeit der Vergaberichtlinien nicht anzuneh-
men, weil nach Entfernung der nichtigen Punkte insb eine dem Gleichheitssatz
und den allgemeinen Grundsitzen der Judikatur entsprechende Vergabeent-
scheidung nicht méglich ist, wire Gesamtnichtigkeit anzunehmen und die
Vergabeentscheidung wire ausschlielich anhand der allgemeinen Grundsitze
durchzufiihren, womit im Zweifel wohl ausschlieBlich die fachliche Qualifika-
tion mafgebliches Beurteilungskriterium wire. Fraglich ist allerdings dann, ob
ein auf diese Weise abgefiihrtes Vergabeverfahren dem ASVG entspricht.

Der rechtswidrig iibergangene Bestbieter hitte Anspruch auf das Erfiil-
lungsinteresse gegeniiber den Schidigern. Die Rechtsverletzung basiert auf
dem gemeinschaftlichen Zusammenwirken von Triger und Arztekammer.
Insofern liegt eine solidarische Haftung beider nahe, da nach der derzeitigen
gesetzlichen Konzeption beide gemeinsam einvernehmlich die Auswahlent-
scheidung durchzufiihren haben und dies eben rechtswidrig erfolgt ist. In das
Rechtsverhiltnis in contrahendo wird ndmlich durch das ASVG die Arzte-
kammer gerade miteinbezogen.’8)

Mosler) meint, ein Verschulden des Tridgers wére auszuschlieBen, wenn
sich die Rechtswidrigkeit der Auswahl nicht schon aus den Richtlinien ergibt

77y Wann Teilnichtigkeit anzunehmen ist, ist insb im Hinblick auf generell-
abstrakte privatrechtliche Regelungen weitgehend unerforscht; allgemein zur Teilnich-
tigkeit Schwimann/dpathy, ABGB? § 879 Rz 37f, Krejci in Rummel, ABGB2 § 879
Rz 250.

78) Im Ergebnis nicht anders Mosler, DRAA 1996, 436.

79) DRdAA 1996, 436.
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und aus den von der Arztekammer zur Verfligung gestellten Unterlagen nicht
erkennen 14Bt, daB ein anderer Bewerber auszuwihlen gewesen wire. Dem ist
im Regelfall nicht zu folgen, zumal dann das Verschulden des Trigers darin
liegt, daB3 er nicht die vollstindigen Bewerbungsunterlagen verlangt bzw im
Streitfall die Landesschiedskommission anzurufen wire. Bedient er sich zur
Durchfiihrung des Auswahlverfahrens der Arztekammer, ist ihm deren Verschul-
den als Erfiillungsgehilfe zuzurechnen. Ein Verschulden wire also selbst dort
dem Tréger zuzurechnen, wo nicht die vollstindigen Bewerberunterlagen der
Kasse iibermittelt werden, obwohl diese davon ausgehen durfte, daB} sie den
vollstindigen Vergabeakt erhalten hat. Im RegreB miite dann allerdings die
Arztekammer voll haften.

III. Sanktionen bei Rechtsverletzung

1. Aufsichtsbehérdliches Verfahren

Der iibergangene Stellenwerber hat im aufsichtsbehdrdlichen Verfahren
keine Parteistellung, auch hat die Aufsichtsbehorde nicht férmlich iiber die
Aufsichtsbeschwerde abzusprechen. In der Literatur findet sich daher auch der
Hinweis, daB die Aufsichtsbeschwerde ,.form-, frist- und fruchtlos“ sei.80)
Beschréinkt man daher die Rechtsposition des Bieters auf das Aufsichtsverfah-
ren, gibt man gleichsam statt Brot nur Steine.

2. Kein Anspruch auf den Vertrag

Mosler hat mE zutreffend in seiner ausfiihrlichen Stellungnahme nachge-
wiesen, dafl nach der Gsterreichischen Konzeption der zu unrecht iibergangene
Stellenwerber jedenfalls nach der Zuschlagserteilung keinen Anspruch auf den
Vertrag hat.8!) Er begriindet dies dreifach: Erstens anerkennt die arbeitsrechtli-
che Judikatur selbst im offentlichen Bereich keinen solchen Anspruch, inter-
pretiert also entsprechende kollektivvertragliche Regelungen nur als interne
Weisungen, die dem Stellenwerber keine entsprechenden Rechte einrdumen.
Zweitens besteht im Ernennungsverfahren im offentlichen Recht gerade kein
Anspruch auf Ernennung und drittens beschrénkt sich auch das geltende Ver-
gaberecht auf Schadenersatzanspriiche, vornehmlich den Vertrauensschaden.

Zentral ist mE die Regelung im BVergG 1997, wo der Stellenwerber auf
Schadenersatzanspriiche beschrénkt bleibt. Diese Konzeption verfolgt fiir die Zeit
ngch Zuschlagserteilung das BVergG 1997, wobei diese Regelung auch richtli-
nienkonform sein diirfte. Der EuGH wird im Rahmen eines vom Bundesverga-
beamt anhingig gemachten Verfahrens8?) insofern letzte Klarheit schaffen.8?)

80) Seidel, Recht und Praxis der Auftragsvergabe in der BRD und in anderen Lén-
dern der EG, in Rill/Griller (Hrsg), Europdischer Binnenmarkt und osterreichisches Wirt-
sphaftsrecht (1991) 203; Korinek, Sind Vergabefehler unvermeidlich? Die Kontrolle &ffent-
licher Auftrige, in Kraus/Schwab (Hrsg), Wege zur besseren Finanzkontrolle (1992) 72.

81) DRAA 1996, 435f.

82) BVA 3. 3. 1998, Rs C-81/98 = OZW 1998, 49 (Plaizer).

83) Unzutr daher Wilhelm, ecolex 1998, 3821,

. 48
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3. Amtshaftung?

Dem iibergangenen Bewerber um die Vertragsarztstelle stehen grundsétz-
lich keine Amtshaftungsanspriiche gegen den KV-Triger bzw die Arztekam-
mer zu, da beide bei der Vergabe der Kassenarztstelle nach dem ASVG in der
Rechtsform des Privatrechts handeln. Demgegeniiber stellt das AHG auf den
hoheitlich handelnden Staat ab.84) Denkbar wire allenfalls Amtshaftung der
Aufsichtsbehdrde bei Untitigkeit trotz evidenter Rechtswidrigkeit. Diese
Uberlegung kann freilich hier nicht vertieft werden.

4. Schadenersatz

Die bisherigen Erliuterungen haben die Schadenersatzproblematik hin-
langlich offengelegt. Der VerstoB gegen die rechtlichen Vorgaben berechtigt
den iibergangenen Bestbewerber zum Ersatz des Erfiillungsinteresses, also den
Gewinn aus dem Kassenvertrag, wobei allerdings zumutbare andere Berufsté-
tigkeiten im Rahmen der Schadensminderungspflicht anzurechnen sind. Zu-
mutbar wird jedenfalls jede facheinschlagige hauptberufliche drztliche Tatig-
keit sein, wobei eine gewisse riumliche Flexibilitdt jedenfalls zumutbar sein
wird (mit der nur im Einzelfall zu beurteilenden Folgefrage, ab welcher raum-
lichen Distanz die Zumutbarkeit zu verneinen ist). Der Triger kann ibrigens
leicht den Schaden in weiterer Folge gering halten, er mufl dann halt bei ndch-
ster Gelegenheit den iibergangenen Bestbieter beriicksichtigen, sofem er in
kiinftigen Ausschreibungsverfahren wiederum Bestbieter ist. Das Schreckens-
gespenst eines lebensldnglichen Schadenersatzanspruchsss) (die Dauer der
Berufstitigkeit und allenfalls einen Rentenschaden miterfassend) erscheint
daher etwas iiberzogen. Darauf, daB eine Schadenspauschalierung als legisti-
sche Alternative einen problematischen Weg bildet, habe ich oben bereits

hingewiesen.

IV. Abschlieiende Bemerkung

Meine rechtliche Analyse bringt weder dem Krankenversicherungstrager
noch der mitbeteiligten Arztekammer eine gute Nachricht. Sowohl innerstaat-
liche als auch europarechtliche Vorgaben verlangen im Detail eine Umstellung
der praktizierten Auswahlkriterien. Daf8 der rechtskonforme Zustand mit rela-
tiv geringem juristischen Aufwand herstellbar ist, ist beruhigend, zumal mit
dem Punktesystem bereits derzeit auf ein — wie ich glaube — bewihrtes Prob-
lem!sungsmodell zuriickgegriffen werden kann. Eile ist freilich erforderlich,
es sei denn, man wartet auf die erste Verurteilung. Eine solche Verurteilung
kime immerhin fiir die Beteiligten nicht iiberraschend.

84) § 1 Abs | AHG - vgl mwN Schwimann/Mader, ABGB? § 1 AHG Rz 17ff.
85) Mosler, DRAA 1996, 436f.
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Kiindigungsschutz fiir freiberufliche
Vertragsirzte in Deutschland

1. Problemstellung

Nachdem bislang iiber die Auswahl der Vertragspartner durch den Versi-
cherungstriiger und damit iiber den Beginn der sich aus der Zulassung erge-
benden Rechtsbeziehungen') gesprochen wurde, soll im folgenden aus einer
gleichsam umgekehrten Blickrichtung — unter der Themenstellung ,,Kiindi-
gungsschutz fiir freiberufliche Vertragsirzte® — die Beendigung dieser Bezie-
hung beleuchtet werden. Auch wenn diese Uberschrift die deutsche Rechtslage
in mehrfacher Hinsicht nur ungenau beschreibt,2) ist doch klar, worum es geht:
Geklirt werden soll vor allem, wie und unter welchen Voraussetzungen ein
einmal zugelassener Vertragsarzt von der vertragsirztlichen Versorgung aus-
geschlossen werden kann, wic das Verfahren der Entziehung der Zulassung
ablauft und welche Rechtsschutzmoglichkeiten der Betroffenen in diesem Fall
hat. Dabei wird im folgenden die Rede sein vom zugelassenen Vertragsarzt —
fiir Vertragszahnirzte gelten die Ausfithrungen entsprechend; nicht gesondert
beriicksichtigt wird im tbrigen der Fall der Ermichtigung von Arzten; hierbei
handelt es sich um eine besondere Form der Beteiligung an der vertragsérztli-
chen Versorgung?) — auch insoweit finden die allgemeinen Grundsitze jeden-
falls entsprechende Anwendung.

1) Mit der Zulassung, auf die unter den gesetzlichen Voraussetzungen ein An-
spruch besteht (vgl hierzu Hencke, ZSR 1987, 136, 138) wird der Kassenarzt Mitglied
der zustindigen Kassenérztlichen Vereinigung und erwirbt das Recht, die Versicherten
4rztlich zu behandeln; er wird durch die Kassenzulassung also in ein offentlich-recht-
liches System eingegliedert, welches die Organisation des Gesundheitswesens fir die
Gesellschaft iibernommen hat (hierzu Koch, SGb 1983, 387). Schirmer in Hauck/
Haines, Sozialgesetzbuch, SGB V (Loseblatt, Stand Januar 1990) K § 95 Rz 6, spricht
vom ,,Normtyp“ des Arztes.

2) Der vorrangig zivilrechtliche Begriff der ,Kiindigung* legt nahe, dal der Ver-
tragsarzt in einem Vertragsverhiltnis steht, also gleichsam angestellt ist; dies ist jedoch
nicht der Fall (zur Zulassung eines Vertragsarztes durch Erlaf eines mitwirkungsbe-
diirftigen und begiinstigenden Verwaltungsakts vgl Krauskopf in Laufs/Uhlenbruck,
Handbuch des Arztrechts [1992] § 26 Rz 2). Zur Nihe der Zulassungsentziehung zur
Kindigung des Dienstvertrags aus wichtigem Grund vgl Koch, SGb 1983, 387, 388.

3) Hierbei handelt es sich um eine Teilnahmeform an der vertragsirztlichen Ver-
sorgung, die nicht in der Zulassung besteht und die nur in den ausdriicklich normierten
Fillen zuldssig ist (vgl vor ailem § 116 SGB V fiir Krankenhausérzte). Zu den Einzel-
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II. Zur verfassungsrechtlichen Relevanz der Fragestellung

Die Entziehung der vertragsirztli
] gsdrztlichen®) Zulassung hat — d; ibt sj
berelt_s aus den Ausfiihrungen meiner Vorredners) — uniitetletalb vt oo
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e Jed én ie Nahe eine Zulassungsregelung,”) weil der von dergB ﬁmmt
Mﬁilic%l]l(eitarssegfa}?etmen ausgeschlossene Arzt faktisch keine ausrei:h:x?gh
' : enr hat, seinen Beruf auszuiiben.!2) Dije atzli S0
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_ als
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durch Art 12 Abs 1 GG gewihrleisteten Berufsfreiheit erfordert jedoch eine
verfassungskonforme Auslegung der maBgeblichen Rechtsvorschriften, die —
und dies soll im folgenden gezeigt werden — von den Sozialgerichten in ausrei-

chendem MaBe vorgenommen wird.

II1. Die Rechtslage in Deutschland

Die Voraussetzungen und Formen der Teilnahme von Arzten und Zahn-
drzten an der vertragsirztiichen Versorgung sind in den §§ 95ff SGB V — Ge-
setzliche Krankenversicherung — geregelt. Mafigeblich sind im vorliegenden
Kontext die Vorschriften der §§ 95, 95b sowie der §§ 96 bis 98 SGB V.

Grundlegende Bedeutung hat zundchst § 95 SGB V, der mit Wirkung
zum 1. 1. 1989 durch das Gesundheitsreformgesetz vom 20. 12. 198815) einge-
filhrt wurde und weitgehend der Vorlauferregelung des § 368a RVO ent-
spricht.!6) Die Vorschrift regelt nicht nur die Voraussetzungen und das Verfah-
ren der Zulassung als sogenannter Vertragsarzt; vielmehr bestimmt sie auch
die Entziehung der Zulassung sowie die Beendigung der Zulassung kraft Ge-
setzes.
§ 95 Abs 6 SGB V verpflichtet die zustindige Stelle zur Entzichung der
Zulassung, wenn ihre Voraussetzungen nicht oder nicht mehr vorliegen, der
Vertragsarzt die vertragsirztliche Titigkeit — auf Dauer — nicht aufnimmt oder
nicht mehr ausiibt oder seine vertragsirztlichen Pflichten groblich verletzt.

§ 95 Abs 7 SGB V regelt das Ende der Zulassung kraft Gesetzes — die
Zulassung endet mit dem Tod, mit dem Wirksamwerden eines Verzichtes oder
mit dem Wegzug des Berechtigten aus dem Bezirk seines Kassenarztsitzes.
Seit dem 1. 1. 1999 — (iber diese verfassungsrechtlich nicht unproblematische
Fallgestaitung wurde bereits gesprochen,'”) — endet die Zulassung zudem
grundsitzlich mit Vollendung des 68. Lebensjahres.

§ 95b SGB V bestimmt in Erginzung des § 95 Abs 6 SGB V, daB ein
kollektiver Verzicht auf die Zulassung mit den vertragsirztlichen Pflichten
nicht vereinbar ist und insoweit zur Entziehung der Zulassung fiihren kann.

Die §§ 96 und 97 SGB V regeln die Zusammensetzung der sogenannten
Zulassungsausschiisse sowie der Berufungsausschiisse, die fiir die Entziehung
der Zulassung zustindig sind. Zur BeschluBfassung und Entscheidung in Zu-
lassungssachen errichten die Kassenérztlichen Vereinigungen und die Landes-
verbidnde der Krankenkassen sowie die Verbiande der Ersatzkassen fir den
Bezirk jeder Kassenirztlichen Vereinigung einen Zulassungsausschul3 fiir

14y Auch Art 14 GG ist einschligig (hierzu Siewerr, Der Vertragsarzt’ [1994]
208). Vgl hierzu auch Wiegand, Kassenarztrecht? [1991] § 95 Rz 24 mit Hinweis auf
BSGE 5, 40).

15) BGBI12477.

16) Zur Entstehungsgeschichte vgl insoweit Hess, Kasseler Kommentar (Loseblatt

Stand Juni 1998) § 95 Rz 1 mwN.
17) Hierzu in diesem Band Becker.

]
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Arzte, der zu gleich A
boctant o g er Zahl aus Vertretern der Arzte und der Krankenkasseu

insoweit maBgeblichen Rechtsvorschrift
‘ €n — es handelt sich
der Zulassungsordnung fur Vertragsirzte (Arzte-ZV)zO) soslefie 3:; glflgaeslsl:::lggen
S-

verordnung fiir Vertragszahni i i
zurﬁckzukommen.ﬂ) g arzte (Zahnarzte-ZV)Zl) — Ist an geeigneter Stelle

Iv. Beendigung der Zulassung kraft Gesetzes

Betrachten wir zunichst dj B i
Dic 1 ¢ Beendigung der Zulassung kr.
ie in § 95 Abs 7 SGB V enthaltene Aufzihlung hat zwingeideri1 iitm(jegsleetizcﬁif-.

—_—

%) Zur Bestellung und zum V
tragu[ll% isl;jn §o0 Abs§ e geree;‘g?ren vgl § 96 Abs 2 S 2ff SGB V; die Kosten-
ie Aufsicht beschrinkt sich auf di iftsfi
Eerufungsausschijsse und umfaBt daher nic}l]tt: g;i(;‘]hasftsf;lhrun
asseler Kommentar § 97 SGB V Rz 10). aehents

. 5 ;2 ulet t ear ldelt (]ulc]l da 2 (;K V ell()ld
( ( )’ Z) Z g S N

*') Vom 28.5. 1957 (BGBI | 5 é
Neuordnungsgesetz vom 23.6.1997 E?éég}) tlfnlfsazllg)zuletzl et dureh das 2. G-

. .
ir cne. €gelungen ZB daer 13“ (ieS]I dll(elve]lla A% l h]e]zu 82 Al)b 1 S(JB

g gier Zulassungs- und
cheidung (hierzu Hess,
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1. Tod

Die Zulassung endet zundchst mit dem Tod des Vertragsarztes. Anders als
nach dem édrztlichen Berufsrecht haben die Witwe bzw der Witwer und unter-
haltsberechtigte Angehérige kein Recht, die Praxis nach dem Tode des Arztes
fiir ein Quartal weiterzufiihren — sogenanntes Gnadenquartal; sie kénnen daher
medizinische Leistungen, die nach dem Tod des Praxisinhabers durch einen
Vertreter erbracht wurden, nicht zu Lasten der Gesamtvergiitung abrechnen.23)
Eine Abrechnungsmoglichkeit kann nur durch personliche Erméchtigung eines
die Praxis iibergangsweise iibernehmenden Arztes — eines sogenannten Praxis-
verwesers — geschaffen werden; gem § 4 Abs 2 BMV-A kann die kassenirztli-
che Vereinigung die Weiterfiihrung der Praxis eines verstorbenen Vertragsarz-
tes durch einen anderen Arzt bis zur Dauer von zwei Quartalen genehmigen.

2. Verzicht

Die Zulassung endet weiterhin dann kraft Gesetzes, wenn der Vertragsarzt
wirksam auf sie verzichtet hat. Der Verzicht auf die Zulassung ist eine einsei-
tige empfangsbediirftige Willenserkldrung an den Zulassungsausschuf}, die
keiner Begriindung und auch keiner Entscheidung durch den Zulassungsaus-
schuB bedarf. Gem § 28 Arzte-ZV wird der Verzicht mit dem Ende des auf den
Zugang der Verzichtserklarung des Vertragsarztes beim ZulassungsausschuB3
folgenden Kalendervierteljahres wirksam; die Frist kann verkiirzt werden,
wenn der Vertragsarzt nachweist, dafl fiir ihn die weitere Ausiibung der ver-
tragsdrztlichen Tatigkeit fiir die gesamte Dauer oder einen Teil der Frist unzu-
mutbar ist.

Fraglich ist, ob ein Verzicht auch dann zum Erldschen der Zulassung
kraft Gesetzes fiihrt, wenn der Vertragsarzt kollektiv verzichtet hat. Gem § 95b
SGB V ist es mit den Pflichten des Vertragsarztes nicht vereinbar, in einem
mit anderen Arzten aufeinander abgestimmten Verfahren oder Verhalten auf
die Zulassung als Vertragsarzt zu verzichten.?4) Die Regelung sanktioniert den
kollektiven, in Form einer gemeinsamen Aktion erkldrten Verzicht auf die
Kassenzulassung mir einem zeitlich befristeten Zulassungsverbot: Eine erneute
Zulassung kann unter den Voraussetzungen des § 95b Abs 2 SGB V?5) frithe-
stens nach Ablauf von sechs Jahren nach Verzichtserklirung erteilt werden.
Bereits diese Rechtsfolge zeigt jedoch, dal auch ein pflichtwidriger Verzicht
im Sinne des § 95b SGB V wirksam ist: Er fiihrt automatisch zur Beendigung
der Zulassung; § 95b SGB V hat demgegeniiber disziplinarischen Charakter —

die Illoyalitdt des Arztes gegeniiber dem vertragsarztlichen Versorgungssystem
rechtfertigi es nach Ansicht des Geseizgebers, den Arzt ,.beim Wort zu neh-

men*‘.26)

23) Hierzu SG Berlin, ArztR 1986, 8.

24} Die Regelung wurde mit Wirkung vom 1. 1. 1993 durch Art 1 Nr 53 Gesund-
heitsstrukturgesetz (GSG) 1993 vom 21. 12. 1992 (BGBI11 2266) eingefligt.

25y Aufgrund des kollektiven Verzichts muf3 es zur Fesistellung der Aufsichtsbe-
horde nach § 72a Abs 1 SGB V gekommen sein.

26y BT-Dr 12/3608, 95.
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3. Wegzug des Berechtigten

Die Zulassung endet kraft Gesetzes auch dann, wenn i

dem Beglrk seines Kassenarztsitzes wegzieht. DneI:', Bezirkdfilc;;3 eI:é:‘s::letilgatreztasl'lts
zqs27) wird gesetzlich nicht definiert; er ist nicht identisch mit dem Ort d:e'-
Niederlassung, dgm Vertragsarztsitz, der riumlich nicht mehr durch bestimmtr
Orte oder Ortstellg abgegrenzt ist.28) Nach herrschender Ansicht ist der Begrifi‘
gleichzusetzen mit d_em Begriff des Zulassungsbezirks;?) verzieht der Ver-
tragsarzt daher mit seiner Praxis im Zulassungsbezirk, handelt es sich lediglich
um eine Yerlegung des Praxissitzes mit der Folge der Umschreibung des Ver.

tragsarztsitzes durch den ZulassungsausschuB;30) verzieht der Arzt aus de .
Zulassungsbezirk, endet seine Zulassung nach § 95 Abs 7 SGB V. "

4. Erreichen der Altersgrenze

X Die letzte Variante, in der die Zulassung kraft Gesetzes endet — das Errei-

Eﬁﬁg ({)ert Alﬁrigrenﬁe von 68 Jahren —, soll im vorliegenden Kontext nicht
r betrachtet werden — insoweit kann auf die Ausfiihrun

verwiesen werden.3!) gen der Vortedner

V. Entzichung der Zulassung

1. Allgemeines

Das Gesetz regelt jedoch nicht nur die Fallgestaltungen, i i -
lassung kraft Gesetzes endet; vielmehr bestimmtg §95 SGgB \’/l:ugﬁnirrllt?rewil;-
phen Voraussetzungen die Zulassung durch konstitutiven Akt 21,1 entziehen
ist:3%2) Gem § 95 Abs 6 SGB V geschicht dies dann, wenn die Voraussetzungen
der Zul‘{ssur}g nicht oder nicht mehr vorliegen, wenn der Vertragsarzt seine
veﬂrggsarztllche Tétigkeit nicht aufnimmt oder nicht mehr ausiibt oder wenn
er seine vertragsirzilichen Pflichten groblich verletzt.

‘ § 95 Abs 6 SGB V wird erginzt durch § 27 Arzte-/Zahnirzte-ZV, der be-
stimmt, daB8 der Zulassungsausschufl von Amts wegen liber die Entziel’lung der
Zulassqng zu beschlieBen hat, wenn die Voraussetzungen des § 95 Abs 6 SGB
V vorliegen; die K'assen:'irztliche Vereinigung und die Landesverbiande der
Krankenkassen sowie die Verbidnde der Ersatzkassen konnen die Entziehung
der Zulassung beim Zulassungsausschufl unter Angabe der Griinde beantragen.

27) Hierzu Hencke in Handbuch der Krankenversich
n H: Loseblatt, Stand 1998)

§95 SGB V Rz 11. Vgl in diesem Kontext PO & /
Verasitact) g ntext auch § 24 Abs 4 Arzte-ZV (Verlegung des

28) Hierzu Hess, Kasseler Kommentar § 95 SGB V Rz 53

) N.

29) Vgl Hess, Kasseler Kommentar § 96 SGB V Rz 7. ™

30) Hess,'Kasseler Kommentar § 95 SGB V Rz 50.

ig :}/g{ hierzu Becker in diesem Band.

gl ausfihrlich zur Entziehung der Zulassung Jacob. i i

7l ' ‘ 2 g Jacobs, Die Entzichung der
231:::325 (zi.lgségg.ertragsarzt (1994); Oettinger, Die Entziehung der kassenirztlichen
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7u beachten ist im iibrigen, daB § 95 Abs 6 SGB V der zustindigen Stelle
_ anders als die Vorlduferregelung des § 368a RVO3*) — keinerlei Ermessen
einrdumt; Wenn die Voraussetzungen der Regelung erfiillt sind, ist die Zulas-
sung zu entziehen.*)

Die Entziehung der Zulassung bewirkt, daB der Arzt seine Rechte und
Pflichten als Vertragsarzt verliert; seine Mitgliedschaft bei der Kassenirztli-
chen Vereinigung endet. Die Entziehung erfolgt ohne zeitliche Begrenzung;
eine befristete Entziehung ist nicht zulissig.?%) Der Bedarf fur eine solche
befristete Entzichung ist auch im wesentlichen entfallen, seit die Moglichkeit
des Ruhens der Zulassung im Disziplinarwege besteht.36)

Obwohl die Entziehung auf unbestimmte Zeit angelegt ist,??) ist fiir den
betroffenen Arzt eine Riickkehr zur Vertragspraxis nicht fiir immer ausge-
schlossen; vielmehr ist eine emeute Zulassung grundsitzlich moglich.3¥) Das
Gesetz enthilt insoweit keine Mindestfrist, innerhalb derer eine erneute Zulas-
sung ausgeschlossen wire;*) maBgeblich ist — vor allem im Hinblick auf die
durch Art.12 Abs 1 GG verfassungsrechtlich geschiitzte Berufsfreiheit*’) —
allein, ob der Bewerber infolge von Zeitablauf und innerer Lauterung nunmehr
wieder zur Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung geeignet ist.#!) Fir
die Wiederzulassung gelten im tbrigen keine anderen Grundsitze als fir die

Erstzulassung.*2)

33) Heinze in Bley/Gitter/Heinze, Sozialversicherung, Gesamtkommentar (Lose-
blatt, Stand Juni 1994) § 95 SGB V Anm 11; vgl auch BSGE 34, 2521t.

34) Vgl Spief, SGb 1989, 368: BSG NJW 1990, 1556ff. Auch nach altem Recht
war die Beurteilung der fehlenden Eignung eines Kassenarztes als Folge groblicher
Verletzung kassendrztlicher Pflichten nicht mehr in das Ermessen der Zulassungsin-
stanzen gestellt, sondern sozialgerichtlich voll nachpriifbar (vgl hierzu BSGE 61, ).
Hierzu vgl auch Hess, Kasseler Kommentar § 95 Rz 85 mwN.

35) BSG DOK 1960, 344.
36) Gem § 81 Abs 5 SGB V miissen die Satzungen der Kassenirztlichen Vereini-

gung die Voraussetzungen und das Verfahren zur Verhdngung von Mafinahmen gegen
Arzte bestimmen, die ihre vertragsirztlichen Pflichten nicht oder nicht ordnungsgemah
erfiillen; als entsprechende MaBnahme kommt unter anderem die Anordnung des Ru-
hens der Zulassung bis zu zwei Jahren in Betracht (hierzu Siewert, Der Vertragsarzt’
[1994] 208 mwN).

37) Ob es sich deshalb um einen Dauerverwaltungsakt handelt, ist jedenfalls frag-
lich; dies ist von Bedeutung fiir die Frage des entscheidungserheblichen Zeitpunkts bei
der Anfechtungsklage (hierzu vgl unter VI1.3.h).

38) BVerfG, SozR 2200 § 68a Nr 6.

39) Zu beachten wire allerdings § 21 Arzte-ZV, der bei drogen- oder alkohol-
kranken Bewerbern eine Fiinf-Jahres-Frist normiert. Kritisch hierzu zu Recht Siewert,
Der Vertragsarzts (1994) 209. Zur Neuzulassung nach kollektivem Verzicht vgl im
{ibrigen auch § 95b Abs 2 SGB V.

40) BSG USK 82214.

41) Siewert, Der Vertragsarzt® (1994) 209.

42) BSG USK 83181; USK 86179.



http:zul�ssig.35
http:werden.31

178 Dagmar Felix

2. Anwendungsfille

a) Nichtvorliegen der Zulassungsvoraussetzungen

§9§ Abs 6 SGB V verpflichtet den Zulassungsausschufl zunichst dann
zur Entmghung der Zulassung, wenn ihre Voraussetzungen nicht oder nicht
mehr vorliegen. Im Rahmen des § 95 Abs 6 SGB V sind damit alle Vorausset-
zpr:igen relevant, die auch bei der Entscheidung iiber die Zulassung zu priifen
sind.

Grundsitzlich kann sich um die Zulassung als Vertragsarzt jeder Arzt
bewerben, der seine Eintragung in ein Arztregister nachweist. Die Vorausset-
zungen fiir die Eintragung sind in § 95a SGB V geregelt:*3) Danach muB der
Antragsteller seine Approbation als Arzt sowie den erfolgreichen Abschlul
entwefier .einer allgemeinmedizinischen Weiterbildung oder einer Weiterbil-
dung In einem speziellen Fachgebiet nachweisen kénnen; erforderlich ist zu-
derq die Ableistung einer zweijihrigen Vorbereitungszeit fiir Vertragsirzte.)
Weitere Einzelheiten der Zulassung regeln die Zulassungsverordnungen.

_ Eine Entziehung der Zulassung gem § 95 Abs 6 1. Alt. SGB V kann viel-
faltige Ursachen haben. So ist die Zulassung beispielsweise dann zu entziehen
wenn die Approbation des Arztes bei der Zulassung nicht bestand oder nach-,
traghch entzogen wurde,*) oder die Ableistung der Vorbereitungszeit oder
Weiterbildung nicht erfolgt ist.

Bedeutsam sind in diesem Kontext jedoch auch die Regelungen der Arz-
tq-ZV, die die Eignung als Vertragsarzt regeln.46) Gem § 20 Arzte-ZV ist fiir
die Ausiibung vertragsirztlicher Titigkeit nicht geeignet, wer wegen eines
Beschiftigungsverhiltnisses oder wegen anderer nicht ehrenamtlicher Tétig-
keit fiir die Versorgung der Versicherten personlich nicht in erforderlichem
MafBe zur Verfligung steht.4”) Dabei setzt das , erforderliche MaB“ keinen vol-
len Einsatz der Arbeitskraft voraus, sondern ist bereits erfiillt, wenn ein beam-
teter, angestellter oder anderweitig titiger Arzt zu den von ihm festgelegten
sich im Rahmen des tiblichen haltenden Sprechstunden — und fiir Notfallbe-’
handlungen und fiir andere wichtige Termine auBerhalb der Sprechstunden —
zur Verfligung steht.4)

Ungf:eignet ist gem § 20 Abs 2 Arzte-ZV auch ein Arzt, der eine T atigkeit
ausiibt, die ihrem Wesen nach nicht mit der Titigkeit des Vertragsarztes am

) Erforderlich ist danach die Approbation als Arzt, der erfolgreiche Abschluf
eme.Welt.erblldung (§ 95 Abs 1 Nr 1 und 2 sowie Abs 2 und 3 SGB V). Sonderregelun-
ge?huln Hinblick auf europarechtliche Besonderheiten sind in §95 Abs4 und 5 SGB V
enthalten.

44) §95Abs2S3INr2SGB V.
45) Hierzu vgl § S BAO.

A 46){ Zum Verh%iltnis der Entziehungsgriinde ,,grébliche Pflichtverletzung™ und
,,Nlchte{gnung“ vgl im ibrigen Spief, SGb 1989, 370, der eine unberechtigte Vermen-
gung beider Aspekte kritisiert.

47) Sogenannte Hinderungsgriinde (vgl § 20 Abs 3 Arzte—/Zahnéirzte-ZV).
4%) Vgl hierzu BSGE 21, 118.
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Vertragsarztsitz zu vereinbaren ist; dies ist nicht der Fall bei der gleichzeitigen
Titigkeit als Vertragsarzt und Vertragszahnarzt.*%)

Gem § 21 Arzte-ZV ist ungeeignet als Vertragsarzt auch ein Arzt mit gei-
stigen oder sonstigen in der Person liegenden schwerwiegenden Mingeln,
insbesondere ein Arzt, der innerhalb der letzten finf Jahre vor seiner Antrag-
stellung rauschgiftsiichtig oder trunksiichtig war. Nach der Rechtsprechung des
BSG muB es sich um Eigenschaften kdrperlicher, geistiger oder sonstiger Art
handeln, die den Arzt fiir dauernd oder fiir langere Zeit unfihig machen, die
Vertragspraxis so zu versehen, wie es im Interesse der Versicherten notwendig
ist.59) Als sonstige Méngel dabei kommen alle nur denkbaren Mingel in Be-
tracht, wenn diese nur so geartet sind, dal dadurch eine reibungslose vertrags-
arztliche Versorgung der Versicherten gefihrdet werden kann.’!) Eine in der
Praxis hiufig anzutreffende Fallgestaltung wurde in § 21 2. HS Arzte-ZV
geregelt — hat in den letzten flinf Jahren eine Rauschgift- oder Trunksucht
vorgelegen, ist keine Eignung als Vertragsarzt gegeben — dies gilt unabhingig
von der Entstehung der Suchterkrankung und von der amtsérztlichen Beurtei-
lung im Einzelfall.5?)

DaB eine Entziehung der Zulassung nicht auf die seit 1. 1. 1999 geltende
Bedarfszulassung des § 102 SGB V gestiitzt werden kann, liegt auf der Hand:
Selbst wenn in einem Gebiet kein Bedarf fiir die derzeit titige Anzahl der
Vertragsirzte besteht, kann die Zulassung nicht mit dem Hinweis entzogen
werden, daB8 die Zulassungsvoraussetzungen nicht mehr erfulli seien. Die Fra-
ge der zahlenmiBigen Beschrinkung von Vertragsirzten 146t sich lediglich
iiber eine Bedarfszulassung bei Neuzulassungen regeln; jede andere Auffas-
sung wire ein verfassungsrechtlich nicht mehr zu rechtfertigender Eingriff in
die Berufsfreiheit der Vertragsirzte.’?)

Werden Tatsachen bekannt, aus denen sich ergibt, dafl die Voraussetzun-
gen der Zulassung nicht vorliegen, hat der Zulassungsausschul3 die Zulassung
zu entziehen; dabei ist es unerheblich, ob sie von Beginn an nicht vorgelegen
haben, die Zulassung also rechtswidrig erfolgt ist, oder sich die Umstinde nach
Zulassung gedndert haben. Ohne Bedeutung ist zudem, ob dem betroffenen
Vertragsarzt ein Schuldvorwurf gemacht werden kann.54)

b) Nichtausiibung der vertragsirztlichen Tatigkeit

Die Zulassung ist auch dann zu entziehen, wenn ein Vertragsarzt seine
vertragsirztliche Titigkeit nicht aufnimmt oder nicht mehr ausiibt. Gem § 19

49) Vgl hierzu BSGE 21, 118. )

50) BSG USK 80102; vgl auch BSG SozR 5520 Nr 1 zu § 21 Arzte-ZV.

5ty BSG USK 8817.

52) BSG USK 83181.

53) Diese haben sich mit der Vertragsarztpraxis ihre berufliche Existenz aufge-
baut; ein Entzug der Zulassung — bei vollig korrektem Verhalten des Vertragsarztes —
wiire ein unangemessener und daher verfassungswidriger Eingriff in Art 12 Abs 1 GG.

54) Hierzu Wiegand, Kassenarztrecht? (1991) § 95 Rz 38 mwN. Dennoch ist die
Beriicksichtigung der subjektiven Verwerfbarkeit nicht ausgeschlossen (Koch, SGb

1983, 387, 388 mwN).
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Abs 2 Arzte-VO wird der Zeitpunkt der Aufnahme der Tétigkeit nach der
vertragsirztlichen Zulassung im Zulassungsbeschluf} festgelegt; liegen wichti-
ge Griinde vor, so kann der Zulassungsausschufl auf Antrag des Arztes nach-
traglich einen spiteren Zeitpunkt festlegen. Eine Sonderregelung fiir von Zy-
lassungsbeschrinkungen betroffene Planungsbereiche enthdlt §19 Abs3
Arzte-ZV: Wird die vertragsérztliche Titigkeit dort nicht innerhalb von 3 Mo-
naten nach Zustellung des Beschlusses iiber die Zulassung aufgenommen,
endet die Zulassung.

§ 95 Abs 6 2. Alt. SGB V kommt sowohl dann zur Anwendung, wenn der
Vertragsarzt gar keinen Gebrauch von seiner Zulassung macht und den im
ZulassungsbeschluBl bestimmten Termin verstreichen 138t; die Zulassung ist
jedoch auch dann zu entziehen, wenn ein Arzt seine vertragsirztliche Tatigkeit
zu einem spiteren Zeitpunkt einstellt, ohne eine Verzichtserklarung abzugeben
oder aus dem Bezirk seines Vertragsarztsitzes wegzuziehen. Eine ernsthafte
Ausiibung der vertragsérztlichen Tétigkeit liegt dann nicht mehr vor, wenn der
Arzt nicht mehr den Willen zur kontinuierlichen Teilnahme an der Versorgung
hat; dabei reicht die gelegentliche Ausstellung von Verordnungen und Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigungen nicht aus, um die Ernsthaftigkeit der vertrags-
drztlichen Tétigkeit zu begriinden.>)

Die dauerhafte Nichtausiibung der vertragsirztlichen Tétigkeit ist zu un-
terscheiden von der Fallgestaltung der voriibergehenden Nichtausiibung.
Nimmt ein Vertragsarzt seine vertragsdrztliche Tiétigkeit nicht auf oder iibt er
sie nicht mehr aus, ist aber die Aufnahme in angemessener Frist zu erwarten,
erfolgt keine Entziehung der Zulassung; vielmehr ist in diesem Fall gem § 95
Abs 5 SGB V durch Beschlufl des Zulassungsausschusses das Ruhen der Zu-
lassung auszusprechen, soweit Griinde der Sicherstellung der vertragsirztli-
chen Versorgung nicht entgegenstehen.’) Das Ruhen stellt im Verhéltnis zur
Entziehung das mildere Mittel dar, so daB hinsichtlich des Eingriffs in die
Berufsfreiheit der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit gewahrt bleibt.57)

¢) Gribliche Verletzung der vertragsirztlichen Pflichten

Die in der Rechtspraxis bedeutsamste Fallgestaltung regelt § 95 Abs 6
3. Alt. SGB V: Die vertragsirztliche Zulassung ist auch dann zu entziehen,
wenn der Arzt seine vertragsirztlichen Pflichten groblich verletzt.

aa) Allgemeines

Pie Regelung des § 95 Abs 6 SGB V entspricht insoweit wortlich der
Vorlauferregelung des § 386a Abs 6 RVO. Bereits zu dieser Regelung hat das
BVerfG ausdriicklich entschieden, daB sie unter strikter Beachtung des Grund-

55) BSG USK 84272.

56) Hierzu § 26 Arzte-ZV.

57} Zu unterscheiden ist zudem das Ruhen der Zulassung gem § 95 Abs 5 SGB V
(hierzu Wiegand, Kassenarztrecht2 [1991] § 95 Rz 29f) von der Anordnung des Ruhens
der Zulassung durch den Disziplinarausschuf8 als DisziplinarmaBnahme nach § 81
Abs 5 SGB V (hierzu Wiegand, Kassenarztrecht? [1991] § 81 Rz 17).

Kiindigungsschutz fiir freiberufliche Vertragsirzte in Deutschland 181

rechts der Berufsfreiheit und des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes anzuwen-
den ist, denn die Mdglichkeit, einem Kassenarzt die Zulassung zu entziehen,
schrinkt die Berufsfreiheit in einem MaBe ein, das in seiner Wirkung der Be-
schrinkung der Berufswahl im Sinne des Art 12 Abs | GG nahe kommt.5¥)
Deshalb geniigt die grobliche Verletzung der Pflichten allein nicht, um eine
Entziehung zu rechtfertigen; vielmehr ist auf die durch grobliche Pflichtverlet-
zung verursachte Nichteignung zur Ausiibung vertragsirztlicher Tatigkeit
abzustellen.’) Nach der Rechtsprechung des BVerfG rechtfertigen grobliche
Pflichtverletzungen eine Entziechung der Zulassung nur, wenn sie den Arzt als
ungeeignet fiir eine Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung erschei-
nen lassen.s%) Ungeeignetheit liegt in der Regel dann vor, wenn die gesetzliche
Ordnung der vertragsirztlichen Versorgung durch das Verhalten des Arztes in
erheblichem MaBe verletzt wird und das Vertrauensverhéltnis zu den gesetzli-
chen Krankenkassen und den Versicherten tiefgreifend und nachhaltend ge-
stort ist;!) oder anders formuliert: Eine grobliche Pflichtverletzung fiihrt dann
zur Ungeeignetheit als Vertragsarzt, wenn infolge der Art und Schwere des
VerstoBes das Vertrauensverhiltnis zwischen dem Arzt, der Kassendrztlichen
Vereinigung und der Krankenkasse/Ersatzkasse derart gestort ist, dal eine
weitere Zusammenarbeit nicht mehr méglich erscheint. Obwohl der Gesetzge-
ber den Wortlaut des § 368a Abs 6 RVO unverindert iibernommen hat, ist
diese Auslegung nach herrschender Ansicht auch § 95 Abs 6 SGB V zugrunde
zu legen.62) Es handelt sich im iibrigen um einen unbestimmten Rechtsbegriff,
der gerichtlich voll nachpriifbar ist.6?)

Uber die objektive Pflichtverletzung hinaus brauchen keine weiteren Vor-
aussetzungen vorzuliegen. Entscheidend ist allein, daB die Pflichtverletzung in
den Verantwortungsbereich des Arztes fillt; cin schuldhaftes Handeln wird
nicht vorausgesetzt,4) weil es sich nicht um eine Sanktion fiir schuldhaftes
und unter Umstidnden gar strafwidriges Verhalten’) handelt.

bb) Einzelfille

Die Fallgestaltung des § 95 Abs 6 3. Alternative SGB V hat die Recht-
sprechung hiufig beschaftigt — dies zeigt die Vielzahl der hierzu ergangenen
Entscheidungen.6) Bei der Frage, was iiberhaupt zu den Pflichten des Ver-
tragsarztes zu rechnen ist, ist zu beriicksichtigen, daB dieser mit seiner Zulas-

s8) BVerfG SozR 2200 § 368a Nr 12.

59) BVerfG SozR 2200 § 368a Nr 12.

60) BVerfG SozR 2200 § 368a Nr 12; vgl auch BSG SozR 2200 § 368a Nr 3.

61) BVerfG SozR 2200 § 368a Nr 12; BSG USK 80102; BSGE 43, 250, 252;
BSG USK 72117; SozR 2200 § 368a Nr 24,

62) Hierzu Hess, Kasseler Kommentar § 95 SGB V Rz 79.

63) Qettinger, Die Entziehung der kassenirztlichen Zulassung (1965) 1 18 mwN.

64) BSGE 34, 252ff; BSG SozR 2200 Nr 24 zu § 368a RVO.

65) Haufig wird auch dies jedoch gegeben sein (hierzu Mohr, ZSR 1987, 1591f).

66) Vgl hierzu Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung (Lo-
seblatt, April 1998) § 95 SGB V Rz 45. Vgl auch Plagemann, Vertragsarztrecht —
PsychotherapeutenG (1998) 212 ff.
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sung neben anderen Pflichten besondere offentlich-rechtliche Pflichten iber-
nommen hat, die umfangreicher als die allgemeinen érztlichen Pflichten
sind.67)

Danach ist die dem Schutz der vertragsirzilichen Versorgung dienende
Entziehung beispielsweise gerechtfertigt bei Verstofen gegen die Pflicht zur
gewissenhaften, peinlich genauen Leistungsabrechnung®8) oder zum Ausstellen
richtiger Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen;®®) auch eine langjdhrig prakti-
zierte auffdllig hdufige Ausstellung von Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
14t auf eine Ungeeignetheit des Vertragsarztes zur Ausiibung vertragsirztli-
cher Versorgung schlieBen.”) Praktisch bedeutsam ist in diesem Kontext aber
auch das Wirtschaftlichkeitsgebot;?!) verletzt ein Arzt liber Jahre fortgesetzt
dieses — nicht nur der gesetzlichen Krankenversicherung — zugrunde liegende
Gebot, rechtfertigt dies eine Entziehung der Zulassung.”?) Auch fortgesetzte
VerstoBe gegen administrative Pflichten des Vertragsarztes — beispielsweise
das jahrelange Nichtbeantworten von Anfragen der Krankenkassen oder ver-
spitete Honorabrechnungen trotz Ordnungs- und DisziplinarmaBnahmen’) —
fithren zur Entziehung der Zulassung. Dasselbe gilt fiir die fortgesetzte Ab-
rechnung nicht erbrachter Leistungen bei unterbliebener Kontrolle des Hilfs-
personals’#) sowie das stindige Uberlassen érztlicher BehandlungsmaBnahmen
an Hilfspersonal — wie etwa die Ausstellung von Blankorezepten, die in Abwe-
senheit des Arztes von der Sprechstundenhilfe ausgefiillt werden.”) Auch die
Fiihrung einer sogenannten Mammutpraxis mit mangelhafter Karteifiihrung,
unzureichend ausgebildetem und ungeniigend {iberwachtem Hilfspersonal
fiihrt zur Entziehung der Zulassung.’¢)

67) Ausfiihrlich hierzu Oertinger, Die Entzichung der kassenirztlichen Zulassung
(1965) 119ff. Die Pflichten des Vertragsarztes ergeben sich unter anderem aus der
Zulassungsordnung und aus der Satzung der Kassenirztlichen Vereinigung. Vgl auch
die Musterberufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte (MBO-A 1997, DA
1997, A-2354; hierzu Raizel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deut-
schen Arzte [MBOJ2 [1998]).

68) BSGE 43, 250ff. Zur Abrechnung nicht erbrachter Leistungen vgl auch BSGE
33, 161. Vgl auch Hess, Kasseler Kommentar § 95 SGB V Rz 80ff mwN. Zur Priifung
von Abrechnungen auf ihre RechtmiBigkeit hin vgl § 83 Abs 2 SGB V.

69) BSG USK 80102.

70) LSG Hamburg 25. 11. 1981 — II KaBs 26/81.

1y §§ 12, 106 SGB V; hierzu vgl auch Zeihe, ZSR 1987, 167, 176 (auch zur Be-
handlung von sog Gemeinschaftspraxen).

72) Hierzu BSGE 34, 253; BSG SozR 2200 Nr 15 zu § 368a RVO; BSG SozR
2200 Nr 24 zu § 368a RVO. Zur Frage, wie schwer der Verstol gegen das Wirtschaft-
lichkeitsgebot sein muf, vgl Koch, SGb 1983, 387, 389, der feststellt, dafl bei unwirt-
schaftlichem Verhalten des Arztes in der Regel keine Gefihrdung der Patienten vor-
liegt; dem Arzt miisse deshalb in jedem Fall die Moglichkeit zur ,,Besserung” gegeben
werden.

73) BSG USK 80102.

74) SG Frankfurt 23. 2. 1977, S 5 Ka 38/76.

75) SG Hamburg 22. 11. 1979, 3 Ka 27/79; BayLSG 12. 2. 1980, L 12 B 70/79.

76) LSG Berlin, Breithaupt 1981, 663.

Aber auch atypische Fallgestaltungen kénnen eine Entziehung der Zulas-
sung rechtfertigen — so etwa die Duldung und Férderung einer Betdubungs-
mittelsucht der in der Praxis angestellten Ehefrau”) oder — ein besonders
apartes Beispiel — die Beschiftigung von arbeitsunfihig geschriebenen Versi-
cherten beim Hausbau des Vertragsarztes.”8)

cc) Entziehung der Zulassung und Strafrecht/Disziplinarrecht

Klarungsbediirftig ist das Verhiltnis der Entziehung der Zulassung zu
strafrechtlichen und disziplinarischen MaBnahmen. Insbesondere im Bereich
der fehlerhaften Leistungsabrechnungen hat das Fehlverhalten des Vertrags-
arztes hiufig auch strafrechtliche Konsequenzen?). Dabeéi ist die strafrechtli-
che Wiirdigung fiir die Entscheidung des Zulassungsausschusses iiber die
Entziehung der Zulassung jedoch nicht ausschlaggebend, da es in diesem Kon-
text auf ein schuldhaftes oder gar strafrechtliches Verhalten des Betroffenen
nicht ankommt.8%) Allerdings kann der Zulassungsausschul} die Ergebnisse der
strafrechtlichen Ermittlungen seiner Entscheidung zugrunde legen;3!) jedoch
hindert die Unschuldsvermutung daran, allein auf Grund der Zustimmung
eines angeklagten Arztes nach § 153a Abs 2 StPO und der Einstellung selbst
die vorgeworfene Tat als nachgewiesen anzusehen. Entsprechendes gilt fiir
Entscheidungen der iiber die Entziehung der Approbation zustindigen Ver-
waltungsbehorde; es steht also dem Entzug der Zulassung nicht entgegen, daB
die Verwaltungsbehdrde dem Vertragsarzt die Berufsausiibung trotz Vorliegen
einer Sucht nicht untersagt hat.82)

Das Verhiltnis von der Entziehung der Zulassung zum Disziplinarrecht??)
bedarf insoweit allerdings einer differenzierten Betrachtung.®¥) Zwar handelt
es sich beim Disziplinarverfahren®’) der Kassenirztlichen Vereinigung wegen
Verletzung vertragsirztlicher Pflichten36) einerseits und der Entziehung der

77) LSG Rheinland-Pfalz SozSich 1974, 276.

78) Niedersichsisches LSG 9. 5. 1975, L 5 S Ka 50/74.

79) Vgl § 263 StGB (Betrug).

80) Hierzu BVerfG NJW 1991, 1530ff.

81) BVerfG NJW 1991, 1530ff; LSG Berlin, Breithaupt 1957, 795; LSG Bremen
ArztR 1985, 203.

82) BSGE 28, 80ff.

8) Hierzu Hofstetter, Arztrecht (1991) 171 ff; Jacobs, Die Entziehung der Zulas-
sung als Vertragsarzt (1994) 140ff.

84) Hierzu auch Hencke, ZSR 1987, 136, 144f. Krit insoweit Spief, SGb 1989,
368 ff, der kritisiert, daf3 die Frage der VerhéltnisméaBigkeit im Rahmen des § 95 Abs 6
SGB V diskutiert wird — in Wahrheit handle es sich um die Frage der Kompetenzab-
grenzung zwischen Disziplinar- und Zulassungsausschu8 (aaO 371). Vgl zum Neben-
einander von Disziplinarrecht und Zulassungsentziehung auch Jacobs, Die Entziehung
der Zulassung als Vertragsarzt (1994) 152ff, Hofstetter, Arztrecht (1991) 64. Vgl auch
Eicher, MedR 1987, 165, 166.

85) Ausflihrlich hierzu Eicher, MedR 1987, 166, 168ff.

86) Hierzu § 81 Abs 5 SGB V; die Satzungen der Kassenirztlichen Vereinigungen
bestimmen die Voraussetzungen und das Verfahren zur Verhdngung von Mafinahmen
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Zulassung durch den ZulassungsausschuB andererseits aufgrund der unter-
schiedlichen Zielsetzung um zwei voneinander unabhiingige Verfahren:#7) Die
Disziplinarmittel des § 81 Abs 5 SGB V, auf die in § 75 Abs 2 SGB V verwie-
sen wird, dienen der Kassenirztlichen Vereinigung dazu, die ihr obliegende
Gewihrleistungspflicht8®) zu erfiillen, wihrend die Entziehung der Zulassung
nur bei schwerwiegenden PflichtverstéBen in Betracht kommt, die den ,,in-
nerdrzilichen* Bereich verlassen.8%) Die Zielsetzung des Zulassungsentzugs ist
generalpriventiv — es geht um die Erhaltung des Systems der kassenirztlichen
Versorgung durch AusschluB ungeecigneter Arzte; die DisziplinarmaBnahme
hat dagegen spezialpriventiven Charakter — der einzelne ‘Arzt soll zur Erfiil-
lung seiner vertragsdrzilichen Pflichten angehalten werden.?) Aufgrund des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes®!) ist eine Entziehung der Zulassung jedoch
nur dann gerechtfertigt, wenn der Einsatz geringerer, dh den Vertragsarzt we-
niger belastender Mittel nicht ausreicht, um den Arzt nachhaltig zur Erftillung
seiner veriragsirztlichen Pflichten anzuhalten.%2) Aus diesem Grunde kénnen
beide Verfahren nicht véllig losgelost voneinander beurteilt werden; vielmehr
ist im konreten Einzelfall zu priifen, ob nicht die Durchfiihrung eines Diszipli-
narverfahrens als ein im Verhilinis zur Entziehung der Zulassung geringeres
Mittel ausreicht, um den Vertragsarzt zu einem ordnungsgemiBen Verhalten
zu veranlassen und die fiir eine Zusammenarbeit erforderliche Vertrauensbasis
wieder herzustellen.%3) Entscheidend ist dabei die Schwere der Pflichtverlet-
zung des Arztes und insoweit auch eine objektive Vorwerfbarkeit des Pflicht-
versioBes; insb bei betriigerischer Abrechnung nicht erbrachter Leistungen
diirfte wegen der Schwere der Pflichtverletzung eine DisziplinarmaBnahme in
der Regel nicht ausreichen, auch wenn sie geeignet wire, den Vertragsarzt in

Verbindung mit den strafrechtlichen Sanktionen zur korrekten Erfiillung seiner
Pflichten anzuhalten — denn das Vertrauen der Kranken — bzw Ersatzkassen in

die OrdnungsgemiBheit der Abrechnung dieses Arztes ist derart gestort, daB

eine zukiinftige Zusammenarbeit nicht mehr méglich erscheint.%) Anders ist

die Rechtslage bei VerstdBen gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit — hier

wird aus den genannten verfassungsrechtlichen Erwigungen in der Regel vor

der Entziehung der Zulassung ein Disziplinarverfahren vorzuschalten sein;%)
zeitigt das Disziplinarrecht nicht den gewiinschten Erfolg, wird die Einleitung

eines Verfahrens auf Entziehung der Zulassung nicht dadurch gehindert, daf

gegen Mitglieder, die ihre vertragsirztlichen Pflichten nicht oder nicht ordnungsgemaB
erfiillen.

87) Hierzu Hess, Kasseler Kommentar § 95 SGB V Rz 82.

#) § 75Abs1S1SGB V.

89) Spief, SGb 1989, 368, 369.

90) So Wiegand, Kassenarztrecht? (1991) § 81 Rz 20.

o!) Dieser ist im vorliegenden Fall gleichsam interinstitutionell anzuwerden
(hierzu Eicher, MedR 1987, 166, 167).

92) BVerfGE SozR 2200 § 3682 RVO Nr 6. AA Spiefs, SGb 1989, 368, 369.

93) Vgl auch BSG SozR 220 § 368a RVO Nr 15.

94) Hess, Kasseler Kommentar § 95 SGB V Rz 83.

%) Hierzu auch Hess, Kasseler Kommentar § 95 SGB V Rz 90.

die dem Zulassungsentziehungsverfahren zugrunde liegepden Pflichtverstdfe
bereits Gegenstand disziplinarischer Verfahren gewesen sind.%)

3. Verhéltnis zum SGB X

Fraglich ist das Verhiltnis von § 95 Abs 6 SGB V zu den allgemein gel-
tenden Vorschriften des SGB X. In der einschlégigen Literatur und Rechtspre-
chung finden sich kaum ausdriickliche Stellungnahmen zu diesem Thema —
das BSG hat in einer Entscheidung aus dem Jahre 1989 lapidar fcstgef‘tellt, dafl
das Verhilinis der §§ 44ff SGB X zu § 95 Abs 6 SGB V nicht kldrungsbe-
diirfiig sei, weil das spezielle Recht vorgehg.”) § 95 Abs 6 SGB V soll danzch
eine erschopfende Sonderregelung sein — eine Entznehung aus a.ndergn a,ls" in
in § 95 Abs 6 SGB V genannten Griinden scheide ebcnso aus w19<§ eine Riick-
nahme oder ein Widerruf der Zulassung nach allgemeinem Reght.. ) o

Diese auf den ersten Blick naheliegende Einschétzung wirft Jedqch einige
grundlegende Fragen auf, auf die ich im folgenden ndher egngchen tnoc'hte. Bei
der Entzichung der Zulassung, die ihrerseits ﬁir' den Arzt e.lnen..i)egunstlger{den
Verwaltungsaki darstelli, kann es sich zum einen um die Riicknahme e;;lgs
rechiswidrigen Verwaltungsakts handeln; dies .1st dgm dpr Fall, wenn bei-
spielsweise die Zulassungsvoraussetzungen bereits ben Eﬁellung der.Zulassung
nicht vorgelegen haben. In der RegelAdﬁrﬂe es sich bei der EntznehungBdgz
Zulassung jedoch um die Aufhebung eines Vf:rwaltungsakts gem § 48 SGB.
handeln: Die Zulassung als Vertragsarzt ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung,®) der bei Anderung der Verhéltnisse'— der Veriragsarzt verliert se;lne
Eignung, weil er drogensiichtig wird oder nicht korrekt abrechnet — aufgeho-

n kann. ' .
ben \%elfngfend ist die Einschitzung des BSG sicherlich insoweit, als § 95
Abs 6 SGB V die Griinde fiir eine Entziehung der Zulassung und damit der
Aufhebung des begiinstigenden Verwaltungsakis _abschlleBend regelt. Der
Vertragsarzt kann nur dann von der veriragsirzilichen Versorgung ausge-
schlossen werden, wenn einer der in § 95 Abs 6 SGB V genannten Griinde
vorliegt — insbesondere kommt kein Widerruf der Z}:uﬁassung in Betracht — etwa
mit der Begriindung, daB der Bedarf an Vertragsirzien gesunken sei. Diese
Bedarfsproblematik 148t sich allenfalls dber die seit 1. 1. 1999 geltendq Zulas-
sungsbeschrinkung regeln, iiber die im Rahmen dieser Tagung'berelts aus-
fihrlich berichtet wurde.!9) Der Regelung des § 47 SGB X — Widerruf eines

96) BSG SozR 2200 § 368a Nr 16. Da es sich niqht um eine Strafe handelt, steht
Verbot der Doppelbestrafung (Art 103 Abs 3 GG) nicht entgegen. )

s ;r) l?BSG 18. I;p 1989, 6 BKa 8/89. Nicht iiberzeugen kann die im Urteil vom 23. 5.
1984 (SozR 5520 § 29 Nr 4) vertretene Auffassung, wona'ch die §§ 441F SG%X gz:r
keine Anwendung finden kénnten, weil es dort nur um die Aufhebung von Verwal-
tungsakten ginge, die Sozialleistungen betregfgzr)l.701

98) Siewert, Das Vertragsarzirecht® (1 201. ‘

99; Vlgl in diesem Kontext auch BSG SozR 5520 §29 Nr4; vgl auch BSG
GewArch 1997, 320, 321.

100) Hierzu vgl in diesem Band Ebsen.
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rechtméBigen Verwaltungsakts — kommt dagegen im Rahmen der Entziehung
keine Bedeutung zu.

Lex specialis ist § 95 Abs 6 SGB V auch insoweit, als er dem Zulas-
sungsausschuBl keinerlei Ermessen einrdumt!0!) und es auch nicht darauf an-
kommt, ob der betroffene Arzt die Zulassung durch unlauteres Verhalten er-
wirkt hat — liegen die Voraussetzungen fiir eine Zulassung nicht oder nicht
mehr vor, ist die Zulassung zu entziehen.

Bewertet man § 95 Abs 6 SGB V als abschlieBende Sonderregelung, die
die §§ 44ff SGB X verdringt, dann stellt sich Jedoch die Frage, was , Entzie-
hung® iS dieser Regelung bedeutet. Schon dem Wortlaut néch ist die Entzie-
hung der Zulassung in die Zukunft gerichtet: Mit dem Wirksamwerden der
Entscheidung iiber die Entziehung der Zulassung verliert der Arzt die Berech-
tigung und Verpflichtung, als Vertragsarzt titig zu sein und entsprechend mit
den Krankenkassen abzurechnen. Eine riickwirkende »Entziehung® ist insoweit
nicht vorgesehen, dh die Beendigung der vertragsdrztlichen Beziehungen ist in
jedem Fall in die Zukunft gerichtet. Soweit es um die Entzichung der Zulas-
sung wegen groblicher Pflichtverletzung oder wegen Wegfalls der Zulas-
Sungsvoraussetzungen geht, bestehen insoweit keine Bedenken. Problematisch
ist hier jedoch die Fallgestaltung der rechtswidrigen vertragsirztlichen Zulas-
sung: Wird jemand als Vertragsarzt zugelassen und iibt diese Tiatigkeit iiber
Jahre hinweg aus, dann stellt sich die Frage, wie zu verfahren ist, wenn sich
herausstellt, daB es sich — so der krasseste denkbare Fall — gar nicht um einen
approbierten Arzt gehandelt hat, sondern um einen sogenannten Scheinarzt.
Daf} diesem die Zulassung jedenfalls fiir die Zukunft zu entziehen ist, liegt auf
der Hand — was aber ist mit der Vergangenheit? Bedeutsam ist diese Frage fiir
die Riickforderung der dem Scheinarzt in der Vergangenheit gewihrten Lei-
stungen. Zwei Entscheidungen des BSG, in denen der Erstattungsanspruch der
Krankenkasse gegen den Betroffenen bejaht wurden, verdeutlichen das Pro-
blem. In einer Entscheidung aus dem Jahre 1974 heiBt es: Die KAV kann Kas-
senarzthonorar, das ein Nichtarzt infolge einer erschlichenen Zulassung als
Kassenarzt erhalten hat, durch Verwaltungsakt im Wege des offentlich-
rechtlichen Erstattungsanspruchs zuriickfordern.'92) Da der Beklagte an der
kassenirztlichen Versorgung gar nicht teilnehmen durfte, weil er kein appro-
bierter Arzt gewesen sei, bestiinde ein 6ffentlich-rechtlicher Erstattungsan-
spruch. Diese Auffassung ist nur haltbar, wenn der die Zulassung ausspre-
chende Verwaltungsakt riickwirkend aufgehoben werden konnte, denn gerade
die — wenn auch rechtswidrige — Zulassung begriindet das Recht und die
Pflicht, vertragsirztlich titig zu sein und ist damit der Rechtsgrund fiir das
Behaltendiirfen der erbrachten Geldleistungen. 193) Bewertet man die Zulassung
in Fallgestaltungen dieser Art nicht als nichtig, %) miifite eine Entziehung gem

101) Anders insoweit § 45 SGB X.

102) BSG SozR 2200 § 368f RVO Nr 1.

103) Zum offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch vgl Ossenbiihl, Staatshaf-
tung’ (1998) 414 ff,

104) Dies wire am MaBstab des § 44 Abs 1 SGB X zu beurteilen, da § 44 Abs 2
und 3 SGB X nicht einschligig sind.
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§ 95 Abs 6 SGB V auch riickwirkend erfolgen kénnen,!05) dies wiederum wirft
die Frage auf, ob dann beispielsweise die Fristenregelungen des § 45 SGB X
doch erginzend heranzuziehen wiren. ‘ '

Einen anderen Weg geht das BSG in einer weiteren Entscheidung aus
dem Jahre 1995: Das Gericht stellt fest, daB ein die Zulassungsvorau.ssetzun-
gen nicht erfiillender Arzt, der sich die Kassenzulassung durch Vorspiegelung
falscher Tatsachen verschafft hat, nicht unter Berufung auf den dadurch er-
langten formalrechtlichen Status kassendrztliche Leistungen erbringen oder
bewirken kdnne; er miisse der Krankenkasse die dadurch verursachjten Kost.en
im Wege des Schadensersatzes ersetzen.!%) Auch in diese.r Entschendupg wqd
die Frage der riickwirkenden Entziehung der Zulassung nicht the.r‘natlsllert —in
dem zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der betroffene Arzt — ruckwxrkgnd -
auf seine Zulassung verzichtet!07) —; sie weist jedoch den Weg,“ trotz fir die
Vergangenheit bestehender Zulassung die erbrachten Gelder zuriickzufordern.
Der Anspruch ergibt sich nach Auffassung des BSG aus Fler Verletzung ggr
durch die Formalzulassung begriindeten 6ffentlich-rechtllchep Pﬂllchten." )
Auch wenn die Entscheidung aus anderen Griinden — so ey§cbe1nt fhe Be"grun-
dung eines Schadens als wenig Uiberzeugend!%%) - zu k{ltlSleren ist, eroffnet
die Argumentation des BSG die Maoglichkeit einer Ruckff)rderung der er-
brachten Geldleistungen trotz der lediglich in die Zukunﬁ_genchtc_:ten Wirkung
der Entziehung. Insgesamt bleibt festzustellen, daf "dle. Entziehung unter
rechtsdogmatischen Gesichtspunkten bislang nur oberflichlich b?traflk(x)tet wur-
de; hier giibe es einiges, was einer naheren Untersuchung wert wire.!10)

VI. Rechtsschutz

1. Problemstellung

Die Themenstellung ,Kiindigungsschutz fiir freiberufliche Vertragsirzte®
wirft die Frage auf, wie ein Vertragsarzt sich gegen das Ende seiner Zulftsspng
zur Wehr setzen kann, oder anders formuliert: Welche Rec_htsschutzmogllch-
keiten hat der Betroffene in diesem Fall?!!!) Hierbei ist wiederum zu unter-

105) Im konkreten Fall ist das BSG auf diese Frage nicht eingegjang.en, weil der
Vertragsarzt riickwirkend auf seine Zulassung verzichtet hatte — auch dies ist gem § 28
Arzte-ZV nicht méglich (hierzu Liebold/Zalewski, Kassenarztrecht [Loseblatt, Stand
Juni 1998] C 95-49).

106) BSG SozR 3-2500 § 95 Nr 5. . ) )

107; Dies ist nach aktuellem Recht gar nicht méglich: Gem § 28 Arzte-/Zahnarzte-
ZV wird der Verzicht grundsdtzlich mit dem Ende des auf den Zugang der Verzichtser-
klirung des Vertragsarztes beim Zulassungsausschull folgenden "Kalenderwerteljahres
wirksam; zur Verkiirzung der Frist vgl § 28 Abs 1 S 2 Arzte/Zahnérzte-ZV.

108) BSG SozR 3-2500 § 95 Nr 5 S 22.

109) Zur Frage der Vorteilsausgleichung vgl BSG So;R 3-2500 §'95 Nr5.

110) [m Rahmen des vorliegenden Vortrags kann diese Frage nicht vertieft wer-
d . I .
- 1) Die sicherlich ebenfalls interessante Frage nach den Recbtsschutzmoghch-
keiten der iibrigen Beteiligten (zB Krankenkasse) im Fall einer negativen Entziehungs-
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scheiden zwischen der Beendigung der Zulassung kraft Gesetzes — der soge-
nannten ordentlichen Beendigung — sowie der Entziehung der Zulassung durch
konstitutiven Akt des Zulassungsausschusses, der sogenannten auBerordentli-
chen Beendigung.

2. Beendigung kraft Gesetzes

In den in § 95 Abs 7 SGB V genannten Fallgestaltungen endet die Zulas-
sung kraft Gesetzes, ohne daB es insoweit eines konstitutiven Aktes des Zulas-
sungsausschusses bediirfte. Entsteht im konkreten Fall Streit dariiber, ob die
Zulassung des Arztes kraft Gesetzes beendet ist — denkbar wire dies bei-
spielsweise im Fall eines Umzugs des Arztes —, konnte der Vertragsarzt bei
Vorliegen eines berechtigten Feststellungsinteresses!!?) Feststellungsklage
gem § 55 Abs 1 Nr 1 SGG auf Feststellung seiner Berechtigung zur Ausiibung
seiner vertragsarztlichen Tatigkeit erheben. Eine Anfechtungsklage kdme nur
dann in Betracht, wenn der gem § 28 Abs 1 S 3 Arzte-ZV zu erlassende Be-
schluB des Zulassungsausschusses ein Verwaltungsakt iSd § 31 SGB X wire;
dieser betrifft jedoch nur die Feststellung des Zeitpunkts des Zulassungsendes,
so daB es an einer Regelung fehlen diirfte. Im Rahmen der Begriindetheitsprii-
fung der Feststellungsklage wire dann auch die Frage zu kldren, ob die im
Gesetz genannten Beendigungsgriinde ihrerseits mit den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben vereinbar sind. Im iibrigen besteht unter den gesetzlichen Vor-
aussetzungen!!3 die Moglichkeit der Einlegung einer Verfassungsbeschwerde
unmittelbar gegen das Gesetz — das Beispiel der Altersgrenze fiir Vertragsérz-
te!!4) verdeutlicht diese Problematik.!15)

3. Entziehung der Zulassung

a) Allgemeines

Praktisch weitaus bedeutsamer ist jedoch die Frage nach dem Rechts-
schutz gegen die Entziehung der Zulassung gem § 95 Abs 6 SGB V. Die Ent-
ziehung der vertragsérztlichen Zulassung ist als Aufhebung eines begiinsti-
genden Verwaltungsakts ihrerseits ein Verwaltungsakt im Sinne des § 31 SGB
X, der nach MaBigabe der Vorschriften des Sozialgesetzbuchs iiberpriift wer-
Icien llclann; dabei sind die speziellen Vorschriften der §§ 96 und 97 SGB V zu

eachten.

entscheidung soll — im Hinblick auf die vorliegende Fragestellung — nicht weiter ver-
tieft werden.

112y Hierzu § 55 Abs 1 2. HS SGG.

113y Vgl im einzelnen §§ 90ff BVerfGG.

114) Hierzu in diesem Band Becker.

115) Vgl BVerfG NJW 1998, 1776fT.

b) Zustindigkeit der Sozialgerichte

Zustandig fiir die Entscheidung von Zulassungsstreitigkeiten sind gem
§ 51 Abs 2 Nr 1 SGG die Sozialgerichte.!!6)

¢) Klageart

Statthafte Klageart gegen die Entziehung der vertragsirztlichen Zulassung
ist die Anfechtungsklage nach § 54 Abs 1 S 1 1. Alt SGG; die Entziehung der
Zulassung ist ein noch nicht erledigter Verwaltungsakt iSd § 31 SGB X.

d) Klagebefugnis

Die erforderliche Klagebefugnis!\7) ist gegeben, weil der betroffene Arzt
geltend machen kann, durch die Entziehung der Zulassung in seinen Grund-
rechten aus Art.12 und 14 GG verletzt zu sein.!$)

e) Vorverfahren

Gem § 78 Abs 1 SGG sind RechtmaBigkeit und ZweckmaiBigkeit des an-
gefochtenen Verwaltungsakts vor Erhebung der Anfechtungsklage grundsitz-
lich in einem Vorverfahren nachzupriifen.!!) In diesem Kontext sind die Re-
gelungen der §§ 96 und 97 SGB V bedeutsam: GemiB § 96 Abs4 S 1 SGB V
konnen die am Verfahren beteiligten Arzte und drztlich geleiteten Einrichtun-
gen, die Kassendrztlichen Vereinigungen und die Landesverbidnde der Kran-
kenkassen sowie die Verbinde der Ersatzkassen den Berufungsausschufl anru-
fen; die Anrufung hat gem § 96 Abs 4 S 2 SGB V aufschiebende Wirkung. Die
Zusammensetzung der Berufungsausschiisse ist in § 97 SGB V geregelt; fir
das Verfahren sind gem § 97 Abs 3 SGB V die §§ 84 Abs 1 und 85 Abs 3 SGB
V anzuwenden. Zu beachten ist § 97 Abs 3 S 2 SGB V: Danach gilt das Ver-
fahren vor dem Berufungsausschuf als Vorverfahren im Sinne des § 78 SGG;
mit anderen Worten: Gegen die Entscheidung des Berufungsausschusses kann
vom betroffenen Vertragsarzt unmittelbar Anfechtungsklage erhoben werden.

In diesem Kontext sei ein Hinweis auf die unbefriedigend geléste Kosten-
frage erlaubt: Wihrend das Verfahren vor dem Berufungsausschuf als Vorver-
fahren gilt und dieser gem § 63 SGB X iiber die Erstattung von Kosten im
Vorverfahren zu befinden hat, fehlt fiir eine Kostenerstattung fiir das Verfah-
ren vor dem ZulassungsausschuB eine Rechtsgrundlage, da § 63 SGB X die
Kostenerstattung nur dem erfolgreichen Widerspruchsfiihrer zubilligt. Dies hat
zur Folge, daB ein anwaltlich vertretener Vertragsarzt, der einen entsprechen-
den Entziehungsantrag!20) abwendet, keine Erstattung des Anwalthonorars

116) Zur Frage der Kontrolldichte der Sozialgerichte im Hinblick auf die fachliche
Kompetenz des Berufungsausschusses vgl Hencke, ZSR 1987, 136, 143.

117) § 54 Abs 1 S 2 SGG.

118) Zur verfassungsrechtlichen Relevanz der hier diskutierten Fragestellung vgl
schon oben unter II.

119) Zu den Ausnahmeregelungen vgl § 78 Abs 1 5 2 SGG.

120) Zur Antragsberechtigung vgl § 27 S 2 Arzte-ZV.
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erhilt!2!) — dieses kann jedoch betrdchtlich sein, da Rechtsanwaltsgebiihren in
diesem Fall gem § 116 Abs 2 BRAGO nach dem Gegenstandswert zu berech-
nen sind.!22)

f) Ortliche Zustiindigkeit

Eine Sonderregelung hinsichtlich der ortlichen Zusténdigkeit enthélt im
tibrigen § 57a SGG: In Angelegenheiten des § 51 Abs 2 S.1 SGG ist, wenn es
sich um Fragen der Kassenarztzulassung handelt, das Sozialgericht zustindig,
in dessen Bezirk die Kassenarztstelle liegt.!23) :

g) Im besonderen: Aufschiebende Wirkung und Anordnung der
sofortigen Vollziehung

Die Zulassung eines Vertragsarztes endet gem § 39 Abs1 S1 SGB X
grundsitzlich mit der Bekanntgabe der Entscheidung des Zulassungsausschus-
ses auf Zulassungsentziehung. Allerdings hat die Anrufung des Berufungsaus-
schusses gem § 96 Abs 4 S 2 SGB V aufschiebende Wirkung; entsprechendes
gilt fiir die Anfechtungsklage gem § 97 Abs 1 Nr4 SGG. Aufschiebende Wir-
kung bedeutet, dall aus dem Verwaltungsakt — der Entziehung — keinerlei Kon-
sequenzen gezogen werden diirfen,!4) dh der betroffene Vertragsarzt kann
weiterhin vertragsirztlich tdtig werden und entsprechend abrechnen.

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn der Berufungsausschufl gem
§ 97 Abs 4 SGB V die sofortige Vollziehung seiner Entscheidung im 6ffentli-
chen Interesse anordnet;!25) in diesem Fall hat auch die Anfechtungsklage
keine aufschiebende Wirkung. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung hat
damit weitreichende Konsequenzen fiir den betroffenen Vertragsarzt, weil die
Entscheidung des Berufungsausschusses sofort wirksam wird;!26) allerdings
hat der Vertragsarzt in diesem Fall die Mdglichkeit, einen Antrag nach § 97
Abs 3 SGG zu stellen: Das Gericht kann dann nach Anhorung der ibrigen
Beteiligten eine vom Berufungsausschull angeordnete Vollziehung aussetzen;
diese Anordnung kann nur mit der Entscheidung in der Hauptsache angefoch-

121y § 83 Abs 2 SGB X.

122) Hierzu BSG USK 86119; vgl auch BSG USK 85208 zur Kostenbelastung der
Landesverbinde, die erfolglos die Entziehung durchgefiihrt haben (krit hierzu Siewert,
Der Vertragsarzts [1994] 210).

123) Meyer-Ladewig, SGG® [1998] § 57a Rz 1 ff.

124) Allgemein zu der umstrittenen Bedeutung des Begriffs vgl Kopp/Schenke,
VwGO!! [1999] § 80 Rz 22ff.

125) Erst der Berufungsausschuf3 kann die sofortige Vollziehung seiner Entschei-
dung anordnen; insoweit ist die Rechtslage anders als im Regelfall: Gem § 80 Abs 2
Nr4 VwGO konnen Ausgangsbehorde und Widerspruchsbehorde die sofortige Voll-
ziehung eines Verwaltungsakts anordnen (hierzu Kopp/Schenke, VwGO!! [1998] § 80
Rz 81). Zum Sofortvollzug auch Ramsch, ZSR 1987, 147, 156.

126) Schultze, SGb 1980, 386f. befiirwortet deshalb auch ein entsprechend zu-
riickhaltendes Vorgehen; die Konsequenzen einer voriibergehenden Schliefung einer
Vertragsarztpraxis seien faktisch nicht mehr riickgingig zu machen. MafBigeblich sei
zudem, ob der Vertragsarzt auch nach der Entziehung der Zulassung nach wie vor
gegen seine vertragsarztlichen Pflichten verstofe.

ten werden.'27) Auch im Kontext der Anordnung der sofortigen Vollziehung ist
das verfassungsrechtliche VerhiltnismaBigkeitsprinzip von entscheidender
Bedeutung. Durch die Anordnung des Sofortvollzugs wird der Grundsatz der
aufschiebenden Wirkung der Klage durchbrochen,!28) der als adiquate Aus-
prigung der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantie und als fundamen-
taler Grundsatzes des 6ffentlich-rechtlichen Prozesses gilt; es ist daher in der
Rechtsprechung anerkannt, daf iiberwiegende &ffentliche Belange es rechtfer-
tigen konnen, den Grundrechtsschutz des Grundrechtstragers einstweilen zu-
riickzustellen!?%) — und dies muB auch fiir die Entzichung der vertragsérztli-
chen Zulassung gelten!3) —, zumal hier ein Sofortvollzug erst nach
Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens moglich ist und dem Betroffenen
die Moglichkeit zur Behandlung von Privatpatienten bleibt. Die Sozialge-
richtsbarkeit stellt mitunter auf eine konkrete Gefahrdung der Versicherten
oder — bei abstrakter Betrachtung — eine erhebliche Gefahr fiir Leib und Ge-
sundheit der Patienten ab;!3!) dagegen soll bei einer bloSen Schidigung der
Vermogensinteressen der Krankenkassen das 6ffentliche Interesse am Sofort-
vollzug die privaten Interessen des Arztes nicht iiberwiegen;!32) abzustellen ist
in jedem Fall auf die konkreten Umsténde.!33)

h) Im besonderen: Der entscheidungserhebliche Zeitpunkt

Kommt es zu einem sozialgerichtlichen Verfahren iber die RechtméBig-
keit der Entziehung der vertragsirztlichen Zulassung, stellt sich ein — auch aus
dem VerwaltungsprozeBrecht bekanntes!34) — Problem. Fraglich ist der maf-
gebliche Zeitpunkt bei der Beurteilung der Sach- und Rechtslage durch das
Gericht: Beurteilt sich die RechtmaBigkeit der Entziehung der Zulassung nach
der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung
oder zum Zeitpunkt der Entscheidung durch das Sozialgericht? Bedeutsam ist
diese Unterscheidung fiir die Beriicksichtigung eines sogenannten ,,Wohlver-
haltens“ des Vertragsarztes zwischen Entziehung der Zulassung und gerichtli-
cher Entscheidung,35) also fiir die Frage, ob der Arzt in der Zwischenzeit seine
Eignung durch entsprechend gedndertes und nunmehr korrektes Verhalten
wiedererlangt haben konnte. !36)

127) § 97 Abs 3 S 2iVm Abs 2 S 4 SGG.

128) Hofstetter, Arztrecht (1991) 651F.

129) BVerfGE 35, 382, 402; vgl auch BVerfGE 44, 105, 115ff und BVerfGE 48,
292 ff zum vorldufigen Berufsverbot fiir Rechtsanwilte.

130y BVerfGE 40, 179, 181.

131) LSG Hamburg 25. 11. 1981, 11 Kabs 26/81; vgl auch LSG Celle, MedR 1984,
154.

132) Hierzu Hess, Kasseler Kommentar § 95 SGB V Rz 89 mwN.

133) BVerfG SozR 2200 § 368a RVO Nr 12.

134) Hierzu vgl nur Kopp/Schenke, VWGO' [1998] § 113 Rz 291f mwN; Pieiz-
ner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht? [1996] § 20 Rz 2211

135) Kritisch hierzu Zeihe, ZSR 1987, 167, 182.

136) BSG SozR3-2500 § 95 Nr 4.
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Insbesondere bei der Anfechtungsklage — und um eine solche geht es auch
im hier diskutierten Fall — ist der mafgebliche Zeitpunkt umstritten.!37) Die
friiher herrschende Lehre stellte ausschlieBlich auf die Sach- und Rechtslage
im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung ab, wihrend fiir die Ge-
genauffassung der Klageantrag maBgeblich ist.!38) Nach einer dritten Ansicht
soll die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung nach MaBgabe des materiellen Rechts maBgeblich sein.!3%) Das BVerwG
stellt grundsitzlich auf den Zeitpunkt ab, zu welchem der Verwaltungsakt
erlassen wurde;!4%) von diesem Grundsatz werden jedoch — zB bei Dauer-
verwaltungsakten — Ausnahmen gemacht: Da der Dauerverwaltungsakt auch
zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung noch rechtliche Wirkung
entfalte, sei die Sach- und Rechtslage zu diesem Zeitpunkt maBgeblich.!4!) An
diese Rechtsprechung des BVerwG kniipft das BSG bei der Festlegung des
entscheidungserheblichen Zeitpunkts im Fall der gerichtlichen Kontrolle einer
Zulassungsentziehung an. Das Gericht stellt darauf ab, ob die Entziehung
mangels Anordnung eines Sofortvollzugs oder aufgrund der richterlichen Aus-
setzung des Sofortvollzugs noch keine Rechtswirkungen entfaltet habe; in
diesem Fall sei der Arzt zunichst weiterhin berechtigt, an:der vertragsirztli-
chen Versorgung teilzunehmen. Diese Fallgestaltung gleiche — so das BSG!42)
— derjenigen bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung,!43) deren RechtmaBig-
keit ebenfalls unter Beriicksichtigung nachtriglicher Anderungen der Sach-
und Rechtslage zu beurteilen sei.!*4) In Konsequenz dieser Rechtsprechung ist
das Verhalten des Arztes bis zum Ende der miindlichen Verhandlung dann zu
beriicksichtigen, wenn die Entziehung der Zulassung noch nicht vollzogen
wurde;!4%) allerdings ist von der Wiedererlangung der Eignung im Laufe des

137) Bdhr, Die mafigebliche Sach- und Rechtslage fiir die gerichtliche Beurteilung
von Verwaltungsakten, (1967); Kopp in System des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes (1985) 693ff; Kleinlein, VerwArch 1990, 149ff; Scherzberg, BayVBI 1992,
4261f; Mager, Der mafigebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Rechtswidrigkeit von
Verwaltungsakten (1994). .

138) Vgl Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht®
(1996) § 20 Rz 22 mwN.

139) Schenke, Verwaltungsprozefirecht (1996) Rz 786ff. B

140) Vgl hierzu Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen
Recht? (1996) § 20 Rz 22 mwN.

141) Hierzu BVerwG NJW 1993, 1729. :

142) Auch insoweit bestehen gegen die Rechtsprechung des BSG grundlegende
Bedenken: Ob fiir die Beurteilung eines Verwaltungsakts der Zeitpunkt der letzten
Verwaltungsentscheidung oder der der letzten miindlichen Verhandlung mafgeblich ist,
kann nicht davon abhéngen, ob der in Frage stehende Verwaltungsakt fiir sofort voll-
ziehbar erkldrt wurde und deshalb vom Adressaten unverziiglich zu befolgen ist.

143) Zur Frage, ob die Entziehung selbst ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
ist, vgl Qettinger, Die Entziehung der kassendrztlichen Zulassung (1965) 50.

144y Ausfihrlich hierzu BSG SozR 3-2500 § 95 Nr 4.

145} Anders Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung (Lose-
blatt Stand 1998) § 95 SGB V Rz 52.

Sozialgerichtsverfahrens nach stindiger Rechtsprechung nur in Ausnahmefil-
len auszugehen.146)

VII. Fazit

Auch wenn die Entziehung der Zulassung im SGB V und in den mafgeb-
lichen Zulassungsordnungen nur sehr marginal geregelt wurde und der Wort-
laut des § 95 Abs 6 SGB V jedenfalls hinsichtlich der ,,groblichen Verletzung
der vertragsirztlichen Pflichten* eher vage formuliert ist, bleibt festzustellen,
daB die Sozialgerichte die maBgeblichen Vorschriften in einer Weise handha-
ben, die den Grundrechten des betroffenen Vertragsarztes in ausreichendem
MaBe Rechnung trigt. Bei verfassungskonformer Handhabung des § 95 Abs 6
SGB V bestehen gegen die Regelung keine verfassungsrechtlichen Bedenken:
Einem Arzt, dem die erforderliche Eignung zur Tatigkeit als Vertragsarzt fehlt,
muB — und dies ist der letzte denkbare Schritt — die Zulassung im Interesse der
Funktionsfihigkeit der gesetzlichen Krankenversicherung und der Gesundheit
der Patienten entzogen werden konnen. Ob die Entziehung der Zulassung
gerechtfertigt ist, priiffen — und dies muf# vor dem Hintergrund des Art 19
Abs 4 GG gewihrleistet sein — die Sozialgerichte; auch insoweit ist ein ,,Kiin-
digungsschutz* in ausreichendem Mafle gewihrleistet.!47)

146) BSG USK 7353; BSGE 33, 161; BSGE 43, 2501f. Dabei stellt das BSG dar-
auf ab, daB dem Fehlverhalten des Arztes in der Regel groBeres Gewicht zukommt als
seinem Wohlverhalten unter dem Druck des schwebenden Prozesses.

147) Hinzuweisen ist im ibrigen darauf, da der Vertragsarzt im Fall einer rechts-
widrigen Entziehung Schadensersatzanspriiche geltend machen kann (hierzu Oettinger.
Die Entziehung der kassenirztlichen Zulassung, Wiirzburg [1965] 68ff).




Reinhard Geist

Kiindigungsschutz fiir freiberufliche
Vertragsirzte in Osterreich

A. Einleitung

Der gesetzliche Kiindigungsschutz fur freiberufliche Vertragsdrzte wurde
durch das ASVG eingefiihrt, und zwar durch den zustindigen Ausschufl. Vor-
her war nach dem SV-UG die Thematik der Lésung des Einzelvertrags dem
Gesamtvertrag liberantwortet.

Im Zuge der Schaffung des ASVG war von Seiten der Arzteschaft gefor-
dert worden, die Kiindigung an die Zustimmung der Arztekammer zu binden.
Dies war dem AusschuB als zu weitgehend erschienen, sodal} als Schutz vor
willkiirlicher oder ungerechtfertigter Kiindigung eine Anfechtungsmoglichkeit
der Arzte geschaffen wurde, und zwar fiir den Fall der sozialen Hirte oder
wenn die Kiindigung nicht in den besonderen Verhéltnissen der Vertragspart-
ner begriindet ist.!) Im AB wurde betont, dal damit erstmals ein — sogar iiber
das Schutzniveau der Arbeitnehmer hinausgehender — Kiindigungsschutz fiir
freiberuflich tdtige Personen geschaffen wurde; die Praxis miisse zeigen, ob
eine derart weitreichende MaBnahme gerechtfertigt sei.2)

Materieller Hintergrund des Kiindigungsschutzes ist, da§ die Einrichtung
einer arztlichen Praxis mit nicht unerheblichen Kosten verbunden ist, der Arzt
sich mit den Patienten regelméBig erst ein Vertrauensverhiltnis aufbauen mufl
und — angesichts der groBen Zahl der Sozialversicherten — oft ohne Kassen-
vertrag nicht wirtschaftlich arbeiten kann bzw ein geringeres Einkommen
beflirchten muf.3) Zu beachten ist aber umgekehrt, da eine Tatigkeit als
Wahlarzt moglich bleibt.4)

) AB 613 BIgNR 7. GP 31.

2) AB 613 BIgNR 7. GP 31; zur Entstehungsgeschichte Mosler, in Strasser
(Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995) 290 ff; Sourada, Arztvertrag
und Schiedskommission. Ein Ausschnitt aus dem Vertragspartnerrecht der Sozialversi-
cherung, JB1 1982, 526.

3) Vgl Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 277,
siche auch VfGH 1997/SozSi 1998, 582.

4) Siehe dazu etwa Grillberger, Osterreichisches Sozialrech¢ (1998) 49; Brodil/
Windisch-Grdetz, Sozialrecht in Grundziigen? (1998) 771; M. Binder/Th. Radner, Oster-
reichisches Sozialrecht (1998) 52f.
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B. Die Kiindigung im System der Beendigungsgriinde

Um den Stellenwert des Kiindigungsschutzes richtig wiirdigen zu kénnen
bzw um Wertungen fiir die Interpretation zu gewinnen, ist zunichst ein Blick
auf die librigen Beendigungsmoglichkeiten zu werfen.

I. Erldschen des Einzelvertrages ohne Kiindigung

Nach § 343 Abs 2 ASVG erlischt der Einzelvertrag ohne Kiindigung: in
bestimmten Fillen der Unméglichkeit (bei Auflosung oder Tétigkeitsbeschrin-
kung des Krankenversicherungstrigers, mit der Folge, daB8 die Titigkeit des
Vertragsarztes nicht mehr in Frage kommt und bei Tod des Vertragsarztes) %)
sowie bei bestimmten Verurteilungen des Vertragsarztes (§ 343 Abs2 Z 46
ASVG):

o rechtskriftige Verurteilung zu mehr als einjéhriger Freiheitsstrafe wegen
wenigstens einer mit Vorsatz begangenen gerichtlichen Straftat6)

o rechtskriftige Verurteilung wegen einer mit Bereicherungsvorsatz began-
genen gerichtlichen Straftat?)

o rechtskriftige strafgerichtliche Verurteilung im Zusammenhang mit der

Ausiibung des drztlichen Berufes wegen groben Verschuldens

e wiederholte zivilgerichtliche Verurteilung, bei der ein Verschulden bei

Ausiibung der vertragsirztlichen Tatigkeit festgestellt wird.

Ausweislich der Materialien handelt es sich um eine taxative, also ab-
schlieBende, Aufzihlung der Erléschensgriinde.?)

II. Fristlose Auflosung des Einzelvertrags durch den
Krankenversicherungstriger

Nach § 343 Abs 3 ASVG ist der Krankenversicherungstriager zur Auflé-
sung®) des Vertragsverhiltnisses verpflichtet:
e wenn ein Vertragsarzt die Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaates des
europdischen Wirtschaftsraumes verliert
o die drztliche Berufsberechtigung verliert bzw diese von Anfang an
fehlte!0)

5) Zur gesamtvertraglich vorgesehenen befristeten Fortfihrung fir Rechnung der
Erben siehe Tanzer, Weiterfithrung der Praxis nach dem Tod des Vertragsarztes, SozSi
1971, 188ff.

¢) Ein Bezug zur (vertrags)irztlichen Tétigkeit muf} nicht vorhanden sein.

7) Auch hier muB kein Konnex zur (vertrags)irztlichen Tatigkeit bestehen.

8) EB-RV 599 BIgNR 7. GP 102; vgl auch mwN Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt
und gesetzliche Krankenversicherung 282, 288; VwGH 1961/VwSlg 5622 = OJZ 1963,
361 = Dragaschnig/Sourada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der
osterreichischen Sozialversicherung (1983) 471fF.

9) Die Auflésung muB wohl mit sofortiger Wirkung erfolgen; vgl Mosler in
Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 287; Teschner/Widlar,
ASVG § 343 Anm 3.

10) Erfat sind auch Fille blo voriibergehenden Verlustes. Diese verpflichten
ebenfalls zur endgiiltigen Auflésung; ein Anspruch auf NeuabschluB bei Wiedererlan-

e wenn einvernehmlich mit der zustindigen Arztekammer festgestellt wird,
daB die zur Bestellung als Vertragsarzt erforderlichen Voraussetzungen!!)
von Anfang an nicht gegeben waren.!2)

Die Auflésung durch den Krankenversicherungstriger ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist ist nur aus den im Gesetz taxativ angefiihrten Griinden
zulissig; das stellen die Materialien ausdriicklich klar.!%) Daher sind Verzichts-
fiktionen und Erlschensregelungen etwa im Zusammenhang mit Vertreterbe-
stellungen oder Ordinationsverlegungen nicht wirksam.!4)

III. Kiindigung

Daneben kann der Einzelvertrag nach § 343 Abs4 ASVG von beiden
Vertragsteilen mit einer Kiindigungsfrist von einem Monat und einem Kiindi-
gungsendtermin Ende des Kalendervierteljahres gekiindigt werden.

Der kiindigende Krankenversicherungstrager muB die Kiindigung schrift-
lich begriinden. Der gekiindigte Vertragsarzt kann die Kiindigung anfechten.
Die Kiindigung ist fiir unwirksam zu erkldren, wenn sie fiir den Arzt eine so-
ziale Hirte bedeutet und nicht eine so beharrliche oder schwerwiegende Ver-
letzung des Vertrages oder der drztlichen Berufspflichten im Zusammenhang
mit dem Vertrag vorliegt, daB die Aufrechterhaltung des Vertragsverhiltnisses
fiir den Krankenversicherungstriger nicht zumutbar ist.!%)

IV. Beendigung des Gesamtvertrages

Weiters fiihrt nach hM die Beendigung des Gesamtvertrages!6) zur Been-
digung der Einzelvertriige;!”) eine den arbeitsrechtlichen Normen vergleich-

gung der Berufsausiibungsberechtigung besteht nicht (Mosler in Strasser [Hrsg], Arzt
und gesetzliche Krankenversicherung 288).

11) Diese ergeben sich aus dem Gesamtvertrag. Fraglich ist, ob (interne) Aus-
wahlrichtlinien erfaBt sind (so moglicherweise Mosler in Strasser [Hrsg], Arzt und
gesetzliche Krankenversicherung 288).

12) Strittig ist, ob daneben eine Anfechtung wegen Irrtums oder Tduschung zu-
lissig ist. Dies wird von Mosler (in Strasser [Hrsg], Arzt und gesetzliche Krankenversi-
cherung 280f) vor allem deshalb vemneint, weil der Kiindigungsschutz unterlaufen
werden koénnte und einzelne Fille im ASVG als Beendigungsgriinde vertypt sind (dafur
Selb in Tomand! [Hrsg), System des sterreichischen Sozialversicherungsrechts [Stand
1998] 594).

13) AB 613 BIgNR 7. GP 31.

149y MwN Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
281f, 285f.

15) Siehe dazu ndher unten D.II1.2.

16) Zur Frage der befristeten Honorarordnung als Beendigung des Gesamtvertra-
ges siche Krejci, Untergang der Kassendrzte 59ff; Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und
gesetzliche Krankenversicherung 228f.

17) MwN Krejci, Untergang der Kassenirzte (1998) 60, 144ff; Brodil/Windisch-
Griéetz, Sozialrecht in Grundziigen3, 76; dagegen etwa Grillberger, Osterreichisches
Sozialrecht4, 48.
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bare Nachwirkung ist gesetzlich nicht gegeben.!8) Auch ein Kiindigungsschutz
besteht hier nicht.

V. Auflésung aus wichtigem Grund

Uber die positivierten Endigungsfille (die zum Teil Griinde umschreiben,
die allgemein als wichtige Griinde fiir die vorzeitige Vertragsauflésung zu
qualifizieren sind) hinaus ist keine einseitige Auflosung aus wichtigem Grund
mdglich bzw durch den Gesamtvertrag regelbar. Das ergibt sich aus dem AB:
Die Aufldsung durch den Krankenversicherungstriger ohne Einhaltung einer
Kiindigungsfrist ist nur aus den im Gesetz taxativ angefiihrten Griinden zulis-
sig.!%) Andemnfalls konnte auch der Kiindigungsschutz des § 343 Abs 4 ASVG
seine Schutzfunktion nicht wirklich erfiillen.20) Ein Ausschlul der vorzeitigen
Auflosung aus wichtigem Grund fiir den Arzt wird im Schrifttum ebenfalls
angenommen, weil dadurch das austarierte Gesamtsystem gestdrt wiirde.2!)

VI. Befristung

Eine Befristung (auf gesamtvertraglicher Grundlage) ist hingegen nach
zutreffender Ansicht zuldssig.2?) Die Befristung ist zwar im ASVG nicht gere-
gelt, doch ergibt sich ihre grundsatzliche Zuldssigkeit bei Dauerschuldverhilt-
nissen aus § 1449 ABGB. Nach § 342 Abs 1 Z 2 ASVG haben die Gesamtver-
trige auch die Losung der mit den Vertragsirzten zu treffenden Abmachungen
(Einzelvertrige) zu regeln. Wenn § 343 Abs 2 bis 4 ASVG die Beendigung
von Einzelvertrigen abschlieBend regeln wiirde, wire § 342 Abs | Z2 ASVG
tiberfliissig. Zwar ist auf die Befristung der Kiindigungsschutz des § 343 Abs 4
ASVG nicht anwendbar, weil es keiner Auflésungserkldrung bedarf, doch
ergibt sich aus dem Schutzzweck des Kiindigungsschutzes, daB dieser durch
den Abschlufl von befristeten Vertrigen nicht beeintrdchtigt werden darf. In
Analogie zu den Kettenarbeitsvertrdgen sind daher nach zutreffender Auffas-
sung auch Kettenarztvertrige, also das Aufeinanderfolgen mehrmaliger Befri-
stungen, unzuldssig. Das Vertragsverhiltnis wird als unbefristetes behandelt.?3)
Anderes gilt nur, wenn die Befristung sachlich gerechtfertigt ist. Dieses Erfor-
dernis einer sachlichen Rechtfertigung besteht nach Mosler aber auch schon
fur die erste Befristung.2) Es miisse sich um eine lingere im Interesse des
Arzte liegende oder von ihm initiierte handeln oder um eine kiirzere etwa zur

18) MwN Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
1451f, 230.

19) AB 613 BIgNR 7. GP 31.

20) So Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 289.

21y Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 289f.

22y Dagegen prinzipiell Selb in Tomand!, System des osterreichischen Sozialver-
sicherungsrechts 594.

2) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 277.

24) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 277f.
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Erprobung bzw fiir einen voriibergehenden Bedarf.25) DaB eine lingere Befri-
stung im Interesse des Arzte liegen oder von ihm initiiert sein miisse, 148t sich
entgegen Mosler nicht aus dem Kiindigungsschutz ableiten, denn die dahinter
stehende Dispositionssicherheit beziiglich der Investitionen in die Praxis26)
wird durch die lingere Befristung erreicht. ME ist eine Altersgrenze jedenfalls
dann eine sachlich gerechtfertigte Befristung, wenn ein Alter gewahlt wird, in
dem typischerweise die Fahigkeit zur ausreichenden quantitativen und qualita-
tiven Betreuung des zu versorgenden Bereichs nicht mehr gegeben ist und
typischerweise ein Pensionsanspruch besteht.

VII. Einvernehmliche Auflosung

Die einvernehmliche Auflésung ist — wenn auch im ASVG nicht erwéhnt
— aufgrund allgemeiner Grundsitze zuldssig. Der Kiindigungsschutz steht dem
nicht entgegen.??)

VIII. Auflésende Bedingung

Eine auflésende Bedingung mufl wegen der Umgehung des Kiindigungs-
schutzes als problematisch eingestuft werden.28)

C. Kiindigung und Gesamtvertrag

Nach § 342 Abs | Z 2 ASVG haben die Gesamtvertrige auch die Losung
der mit den Vertragsdrzten zu treffenden Abmachungen (Einzelvertrige) zu
regeln. Vor dem Hintergrund der detaillierten Beendigungsregelung, vor allem
des § 343 Abs 4 ASVG stellt sich die Frage, inwieweit noch ein Gestaltungs-
spielraum besteht. Auszugehen ist davon, dall es sich bei den positivierten
Beendigungsnormen um einen austarierten Kompromif3 zwischen den Interes-
sen der Versichertengemeinschaft einerseits und denen der Arzteschaft ande-
rerseits handelt. Daher ist — auch betreffend § 343 Abs 4 ASVG — ein absolut
zwingender Charakter anzunehmen.?) Eine gesamtvertragliche Regelung in
diesem Bereich kann allenfalls demonstrativen Charakter aufweisen.

D. Kiindigungsschutz

I. Allgemeines

In der Stammfassung des ASVG war der Kiindigungsschutz wie folgt ge-
regelt: ,,Das Vertragsverhiltnis kann ... von beiden Teilen unter Einhaltung

25) Vgl auch Landesberufungskommission fiir Kdmten 1995/SSV-NF 9/B7;
Landesberufungskommission fiir NO 1994 SV-NF 8/B5.

26) Siehe dazu oben unter A.

27) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 281.

28) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 279.

29) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 279f.
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einer dreimonatigen Kiindigungsfrist zum Ende eines Kalendervierteljahres
gelost werden. Der gekiindigte Arzt kann innerhalb von 2 Wochen die Kiindi-
gung des Versicherungstrigers bei der Landesschiedskommission mit Ein-
spruch anfechten. Die Landesschiedskommission kann die Kiindigung des
Versicherungstrigers fiir unwirksam erkldren, wenn a) die Kiindigung fiir den
Arzt eine soziale Hirte bedeutet oder b) die Kiindigung nicht in den besonde-
ren Verhiltnissen der Vertragspartner begriindet ist.“ Lit b) wurde seit einer
Grundsatz-E des BSK aus 1980%0) so ausgelegt, daBl im Sinne der allgemeinen
Grundsitze fiir Dauerschuldverhéltnisse wichtige Griinde, die die Aufrechter-
haltung des Vertragsverhiltnisses unzumutbar erscheinen lassen, gemeint sind
(zur Konkretisierung wurde auf das VBG verwiesen).3!) Nur aus solchen
wichtigen Griinden konne gekiindigt werden. Beziiglich der sozialen Hirte
wurde auf § 25 Abs 4 BRG verwiesen.3?)

Im Gefolge des Rezeptschwindelskandals Anfang der 80er Jahre erfolgte
mit der 38. ASVG-Novelle eine Neufassung, die eine Abschwdchung des Kiin-
digungsschutzes bezweckte. Vor allem wurden die Kiindigungsftist auf I Mo-
nat verkiirzt, die Begriindungspflicht beziiglich der Kiindigung des Versiche-
rungstrigers statuiert und die Anfechtungsvoraussetzungen neu gefaflt: Die
Kiindigung ist fir unwirksam zu erkldren, wenn sie fiir den Arzt eine soziale
Hirte bedeutet und nicht eine so beharrliche oder schwerwiegende Verletzung
des Vertrages oder der drztlichen Berufspflichten im Zusammenhang mit dem
Vertrag vorliegt, daB8 die Aufrechterhaltung des Vertragsverhiltnisses fiir den
Krankenversicherungstriger nicht zumutbar ist.

II. Begriindungspflicht und Schriftlichkeit

Ein gewisser Schutz vor willkiirlichen Kiindigungen wird dadurch ge-
wiihrt, daB der kiindigende Krankenversicherungstriager die Kiindigung schrift-
lich begriinden muB. Diese etwas unklare Gesetzesanordnung wird von der
hM?33) dahingehend verstanden, daf3 die Kiindigungserkldrung selbst schriftlich
zu begriinden und daher auch selbst schriftlich auszusprechen ist. Damit wer-
den Giiltigkeitsprobleme infolge Auseinanderfallens von Kiindigung und Be-
griindung vermieden und eine Gleichklang zur Losung des Ordnungsproblems
in anderen Rechtsgebieten (zB § 32 VBG) erzielt, die freilich explizite ein-
schldgige Regeln enthalten.

Die Begriindung der Kiindigung braucht nur den oder die Griinde nennen
(zB Verrechnung von Leistungen, die der Vertragsarzt nicht selbst oder iiber-

30) SVSlg 28.036 = SozSi 1982, 267; zur élteren Entscheidungspraxis der BSK
siehe Schuster-Bonnot, Die Rechtsprechung der Bundesschiedskommission, ZAS 1970,
55 und Sourada, JBl 1982, 526 ff sowie Rudolf Miiller, ZAS 1986, 28 ff; vgl auch Dra-
gaschnig/Sourada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der ésterreichi-
schen Sozialversicherung (1983) 273 ff.

31) Vgl auch schon Schuster-Bonnot, ZAS 1970, 55; Sourada, JB1 1982, 526, 527.

32) VIGH 1984/ZAS 1986, 26 mit Anm Rudolf Miiller; vgl auch schon Schuster-
Bonnot, ZAS 1970, 54.

33) MwN Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
293; Sourada, SozSi 1984, 427.
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haupt nicht erbracht hat34)).35) Die Anfithrung einzelner konkreter Umsténde
ist noch nicht erforderlich; dies muf erst im Anfechtungsverfahren erfolgen.35)

Ein spiteres Nachschieben von Griinden ist prinzipiell unzulissig — allen-
falls muB neuerlich gekiindigt werden —; doch kdnnen zur Unterstiitzung gel-
tend gemachter Kiindigungsgriinde auch spitere Vorfille vorgebracht werden,
zB um die Beharrlichkeit der Vertragsverletzung zu unterstiitzen.37)

Fehlt die Begriindung der Kiindigung, so ist nach einer Auffassung im
Schrifttum einer Anfechtung der Kiindigung durch den Vertragsarzt auch ohne
soziale Hirte stattzugeben und die Kiindigung fiir unwirksam zu erkliren.38)
Denkbar wire aber auch, die schon formal unbegriindete Kiindigung schlecht-
hin fir unwirksam zu halten, ohne da8 es einer Anfechtung bedarf.

Nach hM?*) mufl die Kiindigung auch unverziiglich ausgesprochen wer-
den, andernfalls das Kiindigungsrecht erlgsche. Es handelt sich um eine sog
Aufgriffsobliegenheit, welche den Zweck hat zu verhindemn, daf3 plotzlich
lange zuriickliegende Sachverhalte zum AnlaB einer Kiindigung genommen
werden. Dabei ist aber insbesondere die nicht unkomplizierte Organisations-
form der Versicherungstriger und der Umstand zu beriicksichtigen, dal das
personliche und organisatorische Naheverhiltnis der Einzelvertragsparteien
nicht so ausgeprégt ist, wie etwa beim Arbeitsverhiltnis. AuBlerdem spielt ein
Rolle, daB unter Umstidnden erst ein lingerdauerndes Verhalten bzw die frucht-
lose Einhaltung der Mdglichkeiten einvernehmlicher Streitbeilegung die Kiin-
digung rechtfertigt. Aus diesen Griinden darf das Unverziiglichkeitspostulat
nicht allzu streng gehandhabt werden. Auch das Abwarten eines Gerichts-
verfahren, aus dem Aufklirung zu erwarten ist und die Einholung von Rechts-
auskiinften ist selbstverstdndlich nicht schidlich.

II. Kiindigungsanfechtung

1. Zustindigkeit und Verfahrensablauf

Der gekiindigte Arzt kann innerhalb von 2 Wochen — ab deren Zustel-
lung®) — die Kiindigung mittels Einspruch bei der Landesschiedskommission
anfechten.

Die Frist ist jedenfalls gewahrt, wenn der Einspruch fristgemiB einer
ibernahmsberechtigten Person, die zur Fithrung der Kanzleigeschifte berufen

34y BSK 1993/SSV-NF 7/A5 = SVSlg 40.968 = ARD 4566/17/94; vgl auch Selb
in Tomandl, System des osterreichsichen Sozialversicherungsrechts 594.

35) BSK 1993/SSV-NF 7/A8 = SVSlg 40.971 = ARD 4565/20/94.

36) BSK 1993/SSV-NF 7/A5 = SVSlg 40.968 = ARD 4566/17/94.

37) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 293; vgl
weiters Sourada, SozSi 1984, 427.

3®8) Vgl Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 296,
297.

39) MwN Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
2931f; Sourada, IBI 1982, 526f.

49) Teschner/Widlar ASVG § 343 Anm 6.
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war, lbergeben wurde; auf das Einlangen bei der zustindigen Abteilung
kommt es nicht an.4t)

Die Landesschiedskommission mul dann innerhalb von 6 Monaten nach
Einlangen des Einspruchs iiber diesen entscheiden. Bis zum Tag der Entschei-
dung der Landesschiedskommission hat der Einspruch aufschiebende Wirkung

Gegen die Entscheidung der Landesschiedskommission kann Berufiing an
die Bundesschiedskommission eingebracht werden. Beruft der gekiindigte Arzt,
hat die Berufung nur dann aufschiebende Wirkung, wenn der Versicherungs-
triger zustimmt (§ 343 Abs 4 letzter Satz ASVG). Das Erforderis der Zu-
stimmung des Sozialversicherungstrigers zum Eintritt der aufschiebenden Wir-
kung des Einspruches an die Bundesschiedskommission ist nach Ansicht des
Verfassungsgerichtshofes verfassungsrechtlich unbedenklich. Es gehe ndmlich
um die Uberpriifung der Zuldssigkeit der Kiindigung eines privatrechtlichen
Vertrages, welche fur sich allein schon grundsitzlich dessen Beendigung be-
wirke. Die Zustimmung habe die Funktion einer (vorldufigen) einvernehmli-
chen Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses fiir die Dauer des Rechtsmittel-
verfahrens, was auch ohne die in Frage stehende Norm moglich sei.*?)

Nach § 347 Abs 4 ASVG ist auf das Verfahren das 4G anzuwenden. Es
gilt daher die Offizialmaxime; der maBgebliche Sachverhalt ist also von Amts
wegen zu ermitteln. Doch ist zu beachten, daB es sich materiell um einen
Rechtsstreit zwischen zwei Parteien handelt, der einem Zivilproze$3 gleicht,*3)
und daB das Verwaltungsverfahren nicht fiir einen kontradiktorischen Rechts-
streit konzipiert ist. Daher spricht einiges dafiir, dal — soweit das Verwal-
tungsverfahrensrecht einen Problemkreis nicht regelt — zivilprozessuale
Grundsitze anzuwenden sind. Das betrifft namentlich die Frage der Beweis-
last: es muB daher jede Partei die Beweislast fiir das Vorliegen aller tatsichli-
chen Voraussetzungen der ihr giinstigen Rechtsnorm tragen.*4) Daher hat inso-
fern der Krankenversicherungstriger das Vorliegen von Kiindigungsgriinden
zu beweisen.45) Indizienbeweis und wohl auch Anscheinsbeweis sind hier
moglich. Bei letzterem handelt es sich um eine Beweiserleichterung, nach der
bei einem typischen Geschehensablauf, der nach der Lebenserfahrung auf
einen bestimmten Kausalzusammenhang hinweist, die Tatbestandsvorausset-
zungen auch im Einzelfall als erweisen gelten, wenn nicht die ernsthafte Mdog-
lichkeit eines atypischen Geschehensablaufes dargetan wird.*)

41y BSK SSV-NF 8/A2 = SVSlg 43.417. Strittig ist, ob eine materiellrechtliche
oder eine verfahrensrechtliche Frist iSd § 33 Abs 3 AVG vorliegt; letzteres ist wohl in
Analogie zur Anfechtungsfrist nach § 105 ArbVG anzunehmen; dazu OGH 1997 /
ARD 4939/9/98.

42) VFGH 1997/DRdA 1998, 141 = ARD 4933/32/98 = SozSi 1998, 582; anders
Rudolf Miiller, ZAS 1986, 32: verfassungswidrig wegen Verletzung des Gleichheits-
grundsatzes.

43) Siehe auch Sourada, JB1 1982, 527 FN 54; ders, SozSi 1984, 427.

44) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 315f.

45) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 316.

46) MwN Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
316f.
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2. Anfechtungsvoraussetzungen

a) Interessenabwigung?

Wie gesagt, ist die Kiindigung fiir unwirksam zu erkldren, wenn sie fiir
den Arzt eine soziale Hdrte bedeutet und nicht eine so beharrliche oder
schwerwiegende Verletzung des Vertrages oder der drztlichen Berufspflichten
im Zusammenhang mit dem Vertrag vorliegt, daBl die Aufrechterhaltung des
Vertragsverhiltnisses fiir den Krankenversicherungstriger nicht zumutbar ist.

Schon aus dem Wortlaut ist zu schlielen, da im Falle von die Aufrecht-
erhaltung des Vertragsverhiltnisses unzumutbar machender Pflichtverletzung
selbst bei sozialer Hirte die Kiindigung endgiiltig wirksam ist, also eine Un-
wirksamerkldrung iiber Einspruch des betroffenen Arztes nicht erfolgen
darf#47) In diesem Sinn spricht die Bundesschiedskommission immer wieder
aus, daB im Fall eines extremen MaBes an Gleichgiiltigkeit und MiBachtung
des Vertrages, die das unbedingt ndtige beiderseitige Vertrauensverhiltnis
zerstoren, die Kiindigung keiner Mahnung oder Bedachtnahme auf soziale
Hirte bediirfe.48) Dies gilt auch bei den § 343 Abs 2 Z 24 ASVG nahekom-
menden Verhaltensweisen, insb wenn sie mit Bereicherungsvorsatz begangen
wurden; auch dann verhindert das Vorliegen sozialer Hérte nicht die Wirk-
samkeit der Kiindigung.#®) Das harmoniert mit allgemeinen Grundsétzen.
Auch im Arbeitsrecht existiert bei Vorliegen von Entlassungsgriinden, also bei
das weitere Aufrechtbleiben des Vertragsverhdltnisses unzumutbar machenden
Griinden kein Korrektiv unter dem Gesichtspunkt der sozialen Hérte. Die
Kiindigung nach § 343 Abs4 ASVG fungiert insoweit als vorzeitige Aufls-
sung aus wichtigen Grund entsprechend allgemeinen Grundsitzen, die aller-
dings insoweit modifiziert sind, als eine Kiindigungsfrist und ein Kiindi-
gungstermin vorgegeben sind.

Bei sonstigen Kiindigungsgriinden stellt sich die Frage, ob — wie der
Wortlaut nahezulegen scheint — schon das Vorliegen sozialer Hérte das Kiin-
digungsrecht des Krankenversicherungstrigers entfallen 1dBt bzw umgekehrt
den Einspruch erfolgreich macht oder ob eine Abwigung zwischen Kiindi-
gungsgrund und sozialer Harte erfolgen muB.

Nach der Entscheidungspraxis des Bundesschiedskommission wird — je-
denfalls im Regelfall — angesichts der groBen Zahl an Versicherten soziale
Hirte angenommen und keine Interessenabwigung durchgefiihrt.5%) Daher

47) HM, vgl Krejci, Untergang der Kassendrzte? 67; Mosler in Strasser (Hrsg),
Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 297; Rudolf Miiller, ZAS 1961, 31.

48) Etwa BSK 1993/SSV-NF 7/A 1 = SVSig 40.964 = ARD 4560/30/94;
1993/SSV-NF 7/A 5 = SVSIg 40.968 = ARD 4566/17/94; 1993/SSV-NF 7/A 6 =
SVSlg 40.969.

49) Etwa BSK 1993/SSV-NF 7/A 1 = SVSlg 40.964 = ARD 4560/30/94;
1993/SSV-NF 7/A 6 = SVSlg 40.969; 1993/SSV-NF 7/A 8 = SVSlg 40.971 = ARD
4565/20/94.

50) BSK 1994/SSV-NF 8/A 3; 1993/SSV-NF 7/A 6 = SVSlg 40.969; 1993/SSV-
NF 7/A 8 = SVSlg 40.971 = ARD 4565/20/94; vgl Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und
gesetzliche Krankenversicherung 298, 304.
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beschrinkt sich das Kiindigungsrecht auf Extremfille, auf die Unzumutbar-
keitsfalle.5!)

In der neueren Literatur wird demgegeniiber das Erfordemis einer
Interessenabwdgung favorisiert.52) Als Argument dient im wesentlichen die
hM zum arbeitsrechtlichen allgemeinen Kiindigungsschutz (§ 25 Abs 4 BRG
bzw § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG), dem vom VfGH und vom Schrifttum Vorbild-
funktion fiir § 343 Abs 4 ASVG zugemessen wird. Bei diesem Vergleich mufB
aber bedacht werden, dal die erwdhnten arbeitsrechtlichen Kiindigungs-
schutzvorschriften nicht den Bereich der wichtigen Griinde (= Entlassung)
betreffen, wahrend § 343 Abs4 ASVG auch den Bereich der wichtigen
Griinde erfaBt. Insofern besteht also eine gewisse Strukturverschiedenheit.
Doch ist es im Ergebnis verniinftig, Klindigungsgriinde und soziale Betroffen-
heit abzuwédgen.

Eine andere Frage ist es, ob als Kiindigungsgriinde blof3 Vertrags- bzw
Berufspflichtverletzungen in Betracht kommen oder auch andere Griinde rele-
vant sein kénnen. Im Schrifttum scheint eine Beschrinkung auf Pflichtverlet-
zungen ausmachbar zu sein. So schreibt etwa Mosler explizit, da nur Ver-
trags- bzw Berufspflichtenverletzungen als Kiindigungsgriinde gelten
kénnen.53) Rudolf Miiller>*) meint aufgrund eines GroBenschlusses zur For-
mulierung der Unzumutbarkeitsgriinde miisse es sich um vertragsbezogene
Griinde handeln; Willkiirkiindigungen wiren ausgeschlossen. Das ist insofern
zutreffend, als unsachliche (willkiirliche) Kiindigungen nicht zuletzt durch das
Erfordernis einer Begriindung der Kiindigung ausgeschlossen sein sollen. Das
bedeutet aber noch nicht, daf3 nur Pflichtverletzungen als Kiindigungsgriinde in
Betracht kommen. Zu denken ist etwa in Analogie zum arbeitsrechtlichen
Kiindigungsschutz an organisationsbedingte Kiindigungen. Aus dem ASVG,
namentlich aus § 343 Abs 4 ASVG, ist keine Einschrinkung auf Pflichtverlet-
zungen ersichtlich; es muB sich nur um sachlich rechtfertigbare Griinde han-
deln.55) Allerdings muB in diesem Bereich der sozialen Hirte das notige Au-
genmerk geschenkt werden. '

51) So Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 304.

52) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 296f;
ebenso auch Krejci, Untergang der Kassenérzte? 67.

53) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 298
FN 307; siehe auch ders, aaO 297: ,Kiindigungsgrund Vertragsverletzung®. Vgl auch
Krejci, Untergang der Kassendrzte? 68: Wer sich als Arzt bisher korrekt verhalten hat,
bietet keinen hinreichend gerechtfertigten Grund zur Auflosung des Vertragsverhaltnis-
ses. Weiters Selb in Tomandl, System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts
594: Verfehlungen.

54y ZAS 1986, 31.

55) Vgl zur alten Rechtslage Schuster-Bonnot, ZAS 1970, 55: organisatorische
und wirtschaftliche Verhiltnisse des Versicherungstragers, Verwendbarkeit und Eig-
nung des Vertragsarztes (zB siichtiger paranoider Psychopath).

b) Soziale Hiirte

Die Bundesschiedskommission unterstellt prinzipiell die soziale Harte: es
finden sich Aussagen, daf} in der Regel angesichts der groBlen Zahl an Versi-
cherten soziale Hirte vorliege und daher zumindest fiir den Regelfall kein
freies Kiindigungsrecht der Versicherungstriger bestehe.5) Nihere Auseinan-
dersetzungen mit diesem Tatbestandsmerkmal finden sich — soweit ersichtlich
— nicht.

Das Schrifttum betont demgegeniiber zu Recht, dal zwar aufgrund des
Beinahe-Nachfragemonopls der Krankenversicherungstriger anderweitige
irztliche Erwerbstitigkeiten bloB beschrankt mdoglich sind,’”) doch diirfe dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden, mit dem Anfechtungserfordernis ,,sozia-
ler Harte* Unnétiges in den Gesetzestext aufgenommen zu haben; die soziale
Hirte miisse daher konkret gepriift werden.8)

Soziale Hirte verlangt zwar nicht Existenzbedrohung bzw soziale Notla-
ge; umgekehrt ist aber auch nicht jede EinkommenseinbuBe relevant.’) Zu
beriicksichtigen sind die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Vertragsarztes (zB
Vermogen, anderweitiges Einkommen etwa als angestellter Arzt, Einkommen
von Ehegatten, Sorgepflichten).5%) Insbesondere ist zu priifen, ob die Praxis
auch ohne den gekiindigten Einzelvertrag wirtschaftlich (ohne groBere Verlu-
ste) weitergefiihrt werden kann (zB aufgrund der Zahl der Privatpatienten oder
der Zahl von Patienten eines anderen Versicherungstrigers).5') Noch nicht
amortisierte Investitionen, die zur Vertragserfiillung nétig sind bzw typischer-
weise getitigt werden, sind ebenfalls zu beriicksichtigen.62) Auch wird eine
Rolle spielen, ob der Arzt bereits einen (vollen) Pensionsanspruch hat.63) Das
Alter des Arztes selbst spielt wohl als solches keine Rolle.5%) Fraglich ist, ob
ein finanzieller Hirteausgleich durch den Versicherungstrager moglich ist, der
das Anfechtungsrecht entfallen 14Bt.55)

s6) Etwa BSK 1994/SSV-NF 8/A 3; 1993/SSV-NF 7/A 6 = SVSlg 40.969;
1993/SSV-NF 7/A 8 = SVSlg 40.971 = ARD 4565/20/94.

57) Siehe dazu oben A.

s8) Vgl Rudolf Miiller, ZAS 1986, 32; Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und ge-
setzliche Krankenversicherung 298 f.

$9) Mosler, in Strasser, Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 299. )

60) Rudolf Miiller, ZAS 1986, 32; Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung 299f, 303, 304. )

61y Vgl Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
3011, Krejci, Untergang der Kassendrzte? 66.

62) Krejci, Untergang der Kassenirzte? 66; Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und
gesetzliche Krankenversicherung 303. .

63) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 300.

64) So Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 303;
siehe auch Krejci, Untergang der Kassendrzte? 67, siche aber Rudolf Miiller, ZAS
1986, 32, nach dem auch die Dauer des Vertragsverhiltnisses eine gewisse Rolle spie-
len soll.

65) Siche dazu Krejci, Untergang der Kassenérzte? 68f; ders, Diirfen Kassendrzte
durch Honorarkiirzungen ,,wegrationalisiert” werden? VR 1998, 167.
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¢) Pflichtverletzung

aa) Schwerwiegende Pflichtverletzung

Eine so schwerwiegende Verletzung des Vertrages oder der drztlichen Be-
rufspflichten im Zusammenhang mit dem Vertrag, da8 die Aufrechterhaltung
des Vertragsverhiltnisses fiir den Krankenversicherungstriger nicht zumutbar
ist, stellt — wic bereits ausgefiihrt wurde —, einen Kiindigungsgrund dar, der
ohne Riicksicht auf soziale Hirte greift. Schwerwiegende Pflichtverletzungen
miissen nicht beharrlich sein; dies ergibt sich klar aus dem Wortlaut.56)

Wie bereits angesprochen, findet sich in den Entscheidungen der Bundes-
schiedskommission immer wieder der Satz, da3 im Fall eines extremen Mafes
an Gleichgiiltigkeit und MiBachtung des Vertrages, die das unbedingt nétige
beiderseitige Vertrauensverhiltnis zerstoren, die Kiindigung keiner Mahnung
oder Bedachtnahme auf soziale Harte bediirfe.57) Dies gilt auch bei den § 343
Abs 2 Z 24 ASVG nahekommenden Verhaltensweisen, insb wenn sie mit
Bereicherungsvorsatz begangen wurden; auch dann verhindert das Vorliegen
sozialer Harte nicht die Wirksamkeit der Kiindigung.68) Als Beispiel kann die
mehrmalige vorsitzliche Verrechnung nicht erbrachter Injektionen genannt
werden.) Gleiches gilt fiir die Verrechnung von Leistungen wihrend eines
stationdiren Krankenhausaufenthalts der Arztin und die Verrechnung von Lei-
stungen flir bereits verstorbene Personen.®) Auch die Nichteinhaltung der
Ordinationszeiten zahlt hierher, wenn behandlungsbediirftige Patienten nicht
versorgt oder bei Aufsuchen einer anderen Praxis mit unzumutbaren Anreise-
bzw Wartezeiten belastet werden und die verursachte Unterversorgung der
Bevolkerung ein zahlenmiBig ins Gewicht fallendes AusmaB erreicht.”!)

Die Pflichtverletzung muB3 nach der Entscheidungspraxis der Bundes-
schiedskommission gerade gegeniiber dem kiindigenden Versicherungstriger
erfolgen.”) Dafiir spricht der Wortlaut des § 343 Abs 4 ASVG.7) Das iiber-
rascht etwas, doch 146t sich eine vom Wortlaut abweichende Absicht des Ge-
setzgebers nicht nachweisen. § 2-Gesamtvertrige werden aber als einheitliche

66) Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 307.

67) Etwa BSK 1993/SSV-NF 7/A 5 = SVSlg 40.968 = ARD 4566/17/94;
1993/SSV-NF 7/A 6 = SVSlg 40.969; 1993/SSV-NF 7/A 8 = SVSlg 40.971 = ARD
4565/20/94; 1996/SSV-NF 10/A 3; vgl weiters Sourada, SozSi 1984, 425.

68) Etwa BSK 1993/SSV-NF 7/A 6 = SVSlg 40.969; 1993/SSV-NF 7/A 8 =
SVSlg 40.971 = ARD 4565/20/94; 1994/SSV-NF 8/A 3; vgl weiters Sourada, SozSi
1984, 425.

69) BSK 1994/SSV-NF &/A 3.

70) BSK 1993/SSV-NF 7/A 6 = SVSlg 40.969.

71y BSK 1993/SSV-NF 7/A 8 = SVSIg 40.971 = ARD 4565/20/94.

72) Ebenso Selb in Tomand!, System des Osterreichischen Sozialversicherungs-
rechts 595.

73) Vor der 38. ASVG-Novelle wurde gegenteilig entscheiden, allerdings bei ab-
weichendem Wortlaut: ,,nicht in den besonderen Verhéltnissen der Vertragsparteien
begriindet; vgl dazu Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversiche-
rung 305f.
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anzusehen sein.™) Auch wird die Pflichtverletzung bei einem Gesamtvertrag
im Rahmen der Beweiswiirdigung bei Kiindigung eines anderen Gesamtver-
trages zu beriicksichtigen sein kénnen.”s)

bb) Beharrliche sonstige Pflichtverletzungen

Den schwerwiegenden Pflichtverletzungen sind beharrliche Verletzungen
des Vertrages oder der drztlichen Berufspflichten im Zusammenhang mit dem
Vertrag gleichgestellt, sofern die Aufrechterhaltung des Vertragsverhiltnisses
fiir den Krankenversicherungstriger nicht zumutbar ist. Eine unzumutbare
beharrliche — aber nicht schwerwiegende — Pflichtverletzung liegt nach der
Entscheidungspraxis der Bundesschiedskommission erst dann vor, wenn das
gesamtvertragliche bzw gesetzliche Schlichtungsinstrumentarium erfolglos
ausgeschopft wurde.’®) Es miissen also trotz dieses Verfahrens wiederholte
VerstoBe vorliegen, wobei dann egal ist, ob der Arzt vorsétzlich oder blof3
fahrldssig handelt.”’) Zum Teil wird aber auch eine Kiindigungsandrohung bzw
eine Verwarnung verlangt, damit Beharrlichkeit vorliegt.”8)

Nach der BSK miissen auch die sonstigen Pflichtverletzungen gravierend
sein.”) Gemeint ist damit offenbar, dafl eine konkrete Beeintrichtigung der
Interessen des Versicherungstrigers bzw der Versichertengemeinschaft gege-
ben sein muf.

Hat der Arzt bereits wiederholt wesentliche Abstriche von seinen Hono-
rarabrechnungen hinnehmen miissen, rechtfertigen bspw fortgesetzte Unre-
gelmiBigkeiten die Kiindigung.80)

ec) Sonstige Griinde?

Nach der hier vertretenen Auffassung3!) kommen auch sonstige Kiindi-
gungsgriinde in Betracht: namentlich Vertrags-, bzw Berufspflichtverletzun-
gen; aber auch organisationsbedingte Griinde. Nur unsachliche (willkirliche)
Kiindigungen sind nicht zuletzt durch das Erfordernis einer Begriindung der
Kiindigung ausgeschlossen, zumal damit verniinftigerweise nur die Angabe
eines sachlichen Grundes gemeint sein kann.82) In diesem Bereich der Kiindi-

74y So Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 306.

75y Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 306.

76) BSK 1996/SSV-NF 10/A 2: 1994/SSV-NF 8/A 3; 1993/SSV-NF 7/A 6 =
SVSlg 40.969; vgl Sourada, SozSi 1984, 425.

77y BSK 1993/SSV-NF 7/A 6 = SVSlg 40.969; zust Mosler in Strasser (Hrsg),
Arzt und gesetzliche Krankenversicherung 308.

®) Vgl Mosler in Strasser (Hrsg). Arzt und gesetzliche Krankenversicherung
308; Sourada, SozSi 1984, 425.

) Etwa BSK 1994/SSV-NF 8/A 3; vgl weiters Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt
und gesetzliche Krankenversicherung 308.

80) BSK 1993/SSV-NF 7/A 5 = SVSlg 40.968 = ARD 4566/17/94.

81) Siehe oben D.II[.2.a.

82) Dal} unsachliche (willkiirliche) Kiindigungen ausgeschlossen sein sollen, er-
gibt sich auch aus dem in den Gesetzesmaterialien artikulierten Zweck der Kindi-
gungsschutzregelung (siche oben A.).
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gung aus sonstigem Grund ist aber der Kiindigungsgrund der — konkret zu
priifenden — sozialen Hérte$3) gegeniiberzustellen und eine Abwéigung vorzu-
nehmen.

d) Beispiele
AbschlieBlend sollen einige Entscheidungen zum Kiindigungsschutz der

freiberuflichen Vertragsérzte — vor allem aus der jiingeren Praxis®*) — zur Illu-
stration dargestellt werden:

aa) Verrechnung von nicht bzw nicht in dem Umfang erbrachten
Leistungen

Von den Krankenversicherungstrigern wurde der Einzelvertrag eines
Arztes wegen Verrechnung von nicht bzw nicht in dem Umfang erbrachten
Leistungen gekiindigt. Vom Strafgericht wurde er freigesprochen. Festgestellt
wurden im Anfechtungsverfahren wenige, nicht gravierende Fehlverrechnun-
gen aus Fliichtigkeit. Die BSK sah die Kiindigung nicht als gerechtfertigt an,
weil nur in 4 Fillen Fehlverrechnungen unterlaufen waren, wobei eine Be-
handlung irrtiimlich dem Ehemann verrechnet wurde anstatt der Ehefrau und
in einem Fall eine Verwechslung namensgleicher Personen vorlag. Dies sei
keine wesentliche zur Unzumutbarkeit fithrende Pflichtverletzung im Sinne
eines den § 343 Abs 2 Z 4 bis 6 ASVG nahekommenden Tatbestandes, sodafl
vorher die gesetzliche und gesamtvertragliche Stufenordnung von Sanktionen
bei Vertragsverletzungen ausgeschopft werden miisse und nicht sogleich mit
Kiindigung vorgegangen werden diirfe. Auf soziale Hirte wurde nicht beson-
ders eingegangen; der Arzt hatte aushaftende Kredite fir die Ordinationsmo-
dernisierung und Sorgepflichten fiir Ehefrau und vier Kinder geltend ge-
macht.85)

bb) Verrechnung von nicht selbst, sondern von einem
Nichtvertragsarzt erbrachten Leistungen

Ein ein Labor betreibender Arzt verrechnete mehrere Jahre Leistungen,
die ein Nichtvertragsarzt erbrachte, vor allem weil letzterer im Gegensatz zu
ersterem das erforderliche Geridt hatte, als eigene Leistungen. Die BSK sah
darin ein extremes Maf} an MiBachtung des Vertrages, die das unbedingt noti-
ge beiderseitige Vertrauensverhdltnis zerstrt habe, weshalb es keiner Be-
dachtnahme auf eine allfdllige Hirte bediirfe.8¢)

83) Siehe oben D.IIL.2.b.

84) Weitere Entscheidungen bei Mosler in Strasser (Hrsg), Arzt und gesetzliche
Krankenversicherung 298ff, 304 ff, zur dlteren Entscheidungspraxis der BSK siehe
Schuster-Bonnot, Die Rechtsprechung der Bundesschiedskommission, ZAS 1970, 55
und Sourada, JBl 1982, 526ff sowie Rudolf Miiller, ZAS 1986, 28ff; vgl auch Draga-
schnigg/Sourada, Schiedskommissionen und Vertragspartnerrecht in der Gsterreichi-
schen Sozialversicherung (1983) 273 ff.

85) BSK 1996/SSV-NF 10/A 2 = SVSlg 43.423.

8) BSK 1996/SSV-NF 10/A3.

cc) Duldung bzw Veranlassung von ,,Arbeiten im Mund“ durch
Zahnarztassistentinnen

LaBt ein Vertragszahnarzt trotz diesbeziiglicher Verwarnung mit Kiindi-
gungsdrohung Assistentinnen im Mund der Patienten arbeiten, stellt dies einen
VerstoB gegen Berufspflichten und die Pflicht zur grundsitzlich persdnlichen
Erbringung der érztlichen Tatigkeiten dar (grundsitzlich bedeute keine Dele-
gationsbefugnis; Ausnahmen seien nur bei Konsultationen, Turnusarztausbil-
dung bzw bei Vertretung im Verhinderungsfall zuldssig). Es liege eine schwere
Vertragsverletzung vor; aufgrund der Nachhaltigkeit und Hartnickigkeit sei
auf eine allfillige soziale Hérte nicht Bedacht zu nehmen.?7)

dd) Erbringung von Vertragsleistungen an Versicherte gegen private
Verrechnung in einer Zweitordination

Ein praktischer Arzt hat neben der im Einzelvertrag bezeichneten Ordina-
tion noch eine zweite Ordination unterhalten, in der er Leistungen, die in der
Honorarordnung vorgesehen sind (Massagen), gegen private Verrechnung mit
den Patienten erbracht hatte. Er hat in einem Schreiben erkennen lassen, daB er
sich trotz Ermahnung nicht von diesem Verhalten abbringen lassen werde.
Daher ist nach Ansicht der Bundesschiedskommission ein Verfahren nach
§§ 23T des Gesamtvertrages entbehrlich; es handle sich um eine planmafige
schwerwiegende, das Vertragsarztsystem insgesamt in Frage stellende Ver-
tragsverletzung, welche trotz allfélliger sozialer Hirte die Kiindigung rechtfer-
tige. Die Pflicht, den Versicherten des Vertragspartners die vertraglich bedun-
genen Leistungen zu den vereinbarten Bedingungen zu erbringen, diirfe nicht
durch Griindung einer Zweitordination umgangen werden.#8)

E. Fazit

Angesichts des Spannungsverhiltnisses zwischen Kostenkontrolle einer-
seits und ausreichender drztlicher Hilfe bzw Therapiefreiheit andererseits
scheint der Kiindigungsschutz — in der dargelegten Interpretation — auch aus
heutiger Sicht nicht als Anachronismus.3?) Dies gilt, zumal in anderen Rechts-
bereichen bei gewisser wirtschaftlicher Abhingigkeit zwar kein vergleichbarer
Kiindigungsschutz, so doch ein vermogensmaBiger Ausgleich fiir die wegge-
fallene Erwerbsmoglichkeit zusteht (zB Ausgleichsanspruch bei Handelsver-
tretern und in Analogie dazu beim Vertragshiandler), obwohl deren Erwerbsal-
ternativen typischerweise nicht so beschriinkt sind, wie diejenigen der Arzte.

87) BSK 1995/SSV-NF 9/A 1 = SVSlg 43.418; vgl auch BSK 1993/SSV-NF 7/A
5 =S8VSlg 40.968.

88) BSK 1995/SSV-NF 9/A 3 = SVSlg 43.420; vgl auch Kies/, Der sogenannte
.kassenfreie Raum* oder: Ein verwirrendes Wortspiel mit fatalen Folgen fiir den
Sozialversicherten, Teil II, Soz5i 1995, 423. .

89) Zu einem Problemfall zwischen Sozialversicherungstrigern und Arzteschaft
vgl etwa Krejci, VR 1998, 163 ff.
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