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Abstract

The present documentation on

Jurisprudential implications of the GMG
(Health Care System Modernisation Law)
with respect to the perspectives
of health care provision and politics

goes back to a workshop under the participation of jurists, judges at social courts and
policy makers in the field of dental health care of the German Dental Association and
the National Association of Statutory Health Insurance Dentists. It was organised by
the Institute of German Dentists (IDZ) and was held in Cologne on 15 September
2004.

Three prominent jurists in the fields of constitutional law, administrative law and social
law introduced into this topic by impetus-giving lectures on the different legal aspects;
these lectures laid the structural basis for the subsequent discussions with all partici-
pants. For the present publication the papers were edited and completed by a detailed
documentation of the literature. Furthermore a short introduction was conceived to
give a conceptual framework to the documentation as well as a support for the reader.

The papers and the discussions centred on the following main points:

1. Constitutional background of the Statutory Health Insurance (GKV) and the new
stipulations in the Health Care System Modernisation Law (GMG);

2. Definition of the practice entrance fee and of cost reimbursement;

3. Analysis of the Joint Federal Committee and its specific guideline competence;

4. Impacts of the Health Care System Modernisation Law (especially with respect to
medical care centres) on dental professional duties and self-government;

5. Relationship between the statutory health insurance and private health insurance
including the aspects of European law;

6. Compulsory basic health insurance versus a capitation fee;

7. Diagnosis-based fixed subvention model with respect to dental prosthesis.
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1 Rahmensetzung

Burkhard Tiemann, Koin

Das Gesetz zur Modernisierung der GKV (GMG vom 14.11.2003, BGBI. I, 2190), das
nach erheblichen politischen Geburtswehen am 1.1.2004 in Kraft trat, zeigt nachhal-
tige Auswirkungen auf die institutionellen Strukturen der GKV und deren versor-
gungspolitische Perspektiven. Nachdem bei der Vorbereitung und Beratung des Ge-
setzes die gesundheitsokonomischen Aspekte dominiert haben und versorgungs-
strukturelle sowie sozialmedizinische Kriterien im Fokus standen, ricken in der Um-
setzungsphase des Gesetzes und seiner Konkretisierung die rechtswissenschaftli-
chen Implikationen des GMG starker in das Blickfeld. Dies betrifft sowohl grundrecht-
liche und verfassungskompetentielle Probleme als auch organisatorisch-institutio-
nelle Aspekte der Gestaltung des Gesundheitswesens sowie wettbewerbsrechtliche
Fragen der Finanzierung und Leistungserbringung auf nationaler und europaischer
Ebene.

Das IDZ hat in einem Werkstattgesprach am 15.9.2004 "zu rechtswissenschaftlichen
Implikationen des GMG fir die versorgungspolitischen Perspektiven" diese Aspekte
unter verschiedenen Blickwinkeln beleuchtet:

1. Ausgangspunkt der rechtswissenschaftlichen Analyse des GMG ist der verfas-
sungsrechtliche Hintergrund, vor dem sich die gesetzgeberischen Aktivitaten im Ge-
sundheits- und Sozialbereich bewegen. Da das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 GG
dem Gesetzgeber keine konkreten Handlungsauftrage erteilt und sich weder aus die-
ser Verfassungsnorm noch aus bundesstaatlichen Kompetenznormen wie Art. 74 Nr.
12 GG konkrete subjektive Anspriiche des Blrgers auf eine bestimmte Ausgestal-
tung des sozialen Sicherungssystems ableiten lassen, wird dem Gesetzgeber ein
weiter Gestaltungsspielraum zugestanden, der durch grundrechtliche Rechtspositio-
nen wie die Menschenwirde (Art. 1 GG), die freie Entfaltung der Personlichkeit (Art.
2 GG), den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 GG), die Freiheit der Berufswahl und
-ausubung (Art. 12 GG) oder die Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) und rechtsstaatli-
che Grundsatze wie das VerhaltnismaRigkeitsprinzip eingegrenzt wird. Allerdings hat
das Bundesverfassungsgericht durch seine stereotyp wiederholte Formel von der
"Sicherung der finanziellen Stabilitat der GKV" als einem auch erhebliche Grund-
rechtseingriffe legitimierenden Gemeinwohlbelang dem Gesetzgeber weitgehende
Regelungsfreiheit flr die Strukturierung des Gesundheitswesens eingeraumt, die da-
zu fuhrte, dass bei der Abwagung konkurrierender Schutzguter und Rechtspositionen
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insbesondere Grundrechtsbelange der Heilberufe zumeist als nachrangig angesehen
wurden. Durch die Kumulation einer Vielzahl von Einzelregelungen wurden in den
vergangenen drei Jahrzehnten viele Komponenten der Freiberuflichkeit der Heilbe-
rufe beruhrt, die sowohl die beruflich-fachliche Entscheidungsfreiheit betrafen (z. B.
Altersgrenze flr den Zugang zur vertragsarztlichen Tatigkeit, Zulassungsbeschran-
kungen und Regularien der Praxisubergabe) als auch die wirtschaftliche Unabhan-
gigkeit tangierten (z. B. gesetzgeberische Interventionen in das Vertrags- und Ver-
gutungsgefuge, Budgetierungsrestriktionen). Die Summe dieser vielen Einzeleingriffe
hat den Systemwiderspruch zwischen den idealtypischen Merkmalen des Freien Be-
rufes und seiner Instrumentalisierung fur die Funktionsbedingungen der GKV ver-
scharft.

2. Das GMG hat dieser Gesamtbelastung weitere hinzugefligt, wobei zunachst nach
EinfUhrung des Gesetzes die so genannte Praxisgebuhr und ihre rechtliche Einord-
nung als Zuzahlung, Eintrittsgebuhr oder Beitrag, als Zwangsgeld oder Sonderopfer
sowie die Rolle des Vertragsarztes bei ihrem Einzug zu Gunsten der Krankenversi-
cherung im Mittelpunkt der Diskussion stand. Zu Kontroversen hat auch die Ausge-
staltung der Kostenerstattung im GMG gefuhrt, wobei die Hurden der Inanspruch-
nahme dieser Leistungsrechtsform durch die im GMG vorgesehenen leistungssekt-
oralen und temporaren Bindungen ebenso Gegenstand rechtswissenschaftlicher Er-
orterung sind wie die Verwaltungskostenabschlage bei der Erstattung von Behand-
lungskosten im EU-Ausland im Hinblick auf die gemeinschaftsrechtlichen Grundfrei-
heiten.

3. Mit der durch Neuregelung des § 91 SGB V geschaffenen Institution eines Ge-
meinsamen Bundesausschusses hat der Gesetzgeber auch die institutionell-
organisatorischen Rahmenbedingungen der GKV verandert und ein neues Entschei-
dungsgremium geschaffen, das uber weitgehende Normsetzungsbefugnisse verfugt.
Gleichzeitig mit der Umgestaltung der vertragsarztlichen Selbstverwaltung durch
hauptamtliche Vorstande und der weiteren Einbindung der Selbstverwaltung in staat-
liche Vorgaben ist ein neues Machtzentrum der Gesundheitspolitik entstanden, das
sich von der Selbstverwaltung der Heilberufe und Krankenkassen emanzipiert und
die Politik von vielfaltigen Sach- und Detailentscheidungen "entlastet". Nachdem die
hdochstrichterliche Rechtsprechung den bisherigen Bundesausschussen in Bezug auf
neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden und Arzneimittelrichtlinien wieder-
holt Normsetzungsbefugnis nicht nur gegenuber den Krankenkassen und Vertrags-
arzten sondern auch gegenuber den Versicherten zugestanden hat — wobei viele
Fragen der Vereinbarkeit derart weitgehender Normsetzungsbefugnisse mit demo-
kratischen und rechtsstaatlichen Legitimationserfordernissen nach den Malstaben
der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG noch offen sind — dirfte dem Gemeinsamen
Bundesausschuss eine zentrale versorgungspolitische Steuerungsfunktion zukom-
men.

Dies qilt gerade auch im Zusammenwirken mit dem neugeschaffenen "Institut fur
Qualitat und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen" (§ 139a SGB V), das Fragen
der Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Versorgung untersuchen und Empfehlungen
fur den Gemeinsamen Bundesausschuss erarbeiten sowie Bewertungen evidenzba-
sierter Leitlinien fur die vertragsarztliche Versorgung vornehmen soll. Hieran knipfen
sich weitere Rechtsfragen der Bindungswirkung der Empfehlungen und Leitlinien des
Instituts sowie des Spannungsverhaltnisses von medizinischen Standards der GKV
zu den Kriterien des burgerlichrechtlichen Arzthaftungsrechts.
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4. Erheblichen rechtswissenschaftlichen Diskussionsbedarf werden auch die Medizi-
nischen Versorgungszentren (§ 95 SGB V) ausldsen, mit denen der Gesetzgeber
sich vom Leitbild der ambulanten Versorgung durch freiberuflich in eigener Praxis
niedergelassene Vertragsarzte zumindest teilweise verabschiedet, indem er Versor-
gungszentren in Form juristischer Personen — auch in Verbindung mit stationaren
Einrichtungen — zur Versorgung zulasst. Bereits die Frage der kompetenzrechtlichen
Zuordnung dieser Regelung im Bund-Lander-Verhaltnis wirft verfassungsrechtliche
und -politische Fragen auf: Inwieweit kann der Bundesgesetzgeber durch seine kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet der Sozialversicherung (Art.
74 Nr. 12 GG) das dem Landesgesetzgeber (Art. 70 GG) vorbehaltene Heilberufs-
recht praformieren, das zum Teil das Verbot der Praxisfuhrung in der Rechtsform
einer juristischen Person enthalt, fachtbergreifende oder interdisziplinare Kooperati-
onen bzw. sektorubergreifende Tatigkeiten im Verhaltnis von ambulanter und statio-
narer Versorgung gar nicht oder nur unter engen Voraussetzungen zulasst? Welche
Anforderungen sind an das Kriterium fachubergreifender Tatigkeit zu stellen? Welche
Rechtsformen der Kooperation sind im Hinblick auf die berufsrechtlichen Anforde-
rungen an fachliche Eigenverantwortung und personliche Haftung zulassig? Welches
Verhaltnis der Medizinischen Versorgungszentren besteht zur Berufsaufsicht? In-
wieweit sind die gesetzlich intendierten Privilegierungen der Zentren gegenuber der
ambulanten Versorgung z. B. im Hinblick auf die Bedarfsplanung (§ 103 Abs. 4 a)
oder die Arbeitszeitanforderungen (§ 101 Abs. 1 Satz 6) mit Art. 3 GG vereinbar?

Diese Fragestellungen markieren exemplarisch einen Entwicklungsprozess, in dem
das arztliche Berufsrecht zunehmend durch das Vertragsarztrecht Uberlagert wird,
wobei die Vorgaben des Sozialgesetzgebers einen erheblichen Anpassungszwang
auf die Landesgesetzgebung und die berufsstandischen Selbstverwaltungsregelun-
gen ausuben.

5. Neuerungen ergeben sich im GMG auch fur das Verhaltnis von Gesetzlicher und
Privater Krankenversicherung durch die Einfuhrung einer Vermittlungsfunktion der
gesetzlichen Krankenkassen fur private Zusatzversicherungen und durch Neurege-
lungen der Versorgung mit Zahnersatz. Nach § 194 SGB V durfen die Satzungen von
Krankenkassen nunmehr Bestimmungen enthalten, nach denen die Kasse den Ab-
schluss privater Zusatzversicherungsvertrage zwischen ihren Versicherten und pri-
vaten Versicherungsunternehmen vermitteln kann, was ihnen die Befugnis einraumt,
mit Privatunternehmen Rahmenvereinbarungen zu schlieBen und besondere Grup-
pentarife fur ihre Versicherten auszuhandeln. Beim Zahnersatz hatte der Gesetzge-
ber urspriinglich ab 1.1.2005 Leistungen in Form von Festzuschissen vorgesehen,
fur deren Gewahrung ein allein von den Mitgliedern zu tragender kassenubergreifend
festzusetzender Beitrag erhoben werden sollte. Den Versicherten sollte es freigestellt
sein, an Stelle der Versorgung durch ihre Krankenkasse eine Versicherung bei einem
privaten Krankenversicherungsunternehmen abzuschliel3en, wenn ein der GKV ver-
gleichbarer Versicherungsschutz fur Zahnersatz vorlag (vgl. §58 des GMG-
Entwurfs). Durch das Gesetz zur Anpassung der Finanzierung von Zahnersatz vom
26.11.2004 wurde die Moglichkeit zur Wahl einer Privatversicherung aufgegeben und
stattdessen die GKV-Pflichtversicherung aufrechterhalten mit der Mal3gabe, dass sie
demnachst von den Mitgliedern durch einen Beitragssatz in HOhe von 0,9 % allein zu
finanzieren ist.
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Abgesehen davon, dass eine solche sich selbst Uberholende Gesetzgebungshektik,
mit der Gesetze aufgehoben werden, bevor sie in Kraft getreten sind, nicht geeignet
ist, das fur Rechtsstaat und Demokratie unerlassliche Vertrauen in Vorhersehbarkeit
und Verlasslichkeit der Rechtsordnung zu starken, sind Zweifel angebracht, ob die
Rahmenbedingungen fur einen fairen Wettbewerb zwischen GKV und PKV gegeben
sind: Dies gilt sowohl im Hinblick auf die Steuerfinanzierung versicherungsfremder
Leistungen in der GKV als auch fur Wettbewerbsvorteile durch Verfligung Uber den
ungleich groleren Versichertenstamm Sozialversicherter und Gefahren einer
intransparenten Quersubventionierung von Pflicht- und Zusatzversicherungen. Zu
klaren bleibt auch die Frage der Aufrechterhaltung der bisherigen wettbewerbsrecht-
lichen Privilegierung der GKV im Kontext des gemeinschaftsrechtlichen Wettbe-
werbsrechts, wenn oOffentlich-rechtliche Krankenkassen als Mitbewerber von Privat-
unternehmen um Zusatzversicherungen grenzuberschreitend konkurrieren.

6. Diese Fragestellungen des Verhaltnisses von Gesetzlicher und Privater Kranken-
versicherung in nationaler und europarechtlicher Perspektive bedurfen ebenso
rechtswissenschaftlicher Durchdringung wie die Verfassungsfragen einer klnftigen
Ausgestaltung der GKV, die sich mit den hochst kontroversen Schlagworten "Burger-
versicherung versus Gesundheitspauschale" assoziieren. Insbesondere gegen das
Modell der Burgerversicherung unter Einbeziehung aller Gruppen der Bevdlkerung
einschlieBlich der Selbststandigen und Beamten in die Versicherungspflicht bei Auf-
hebung der bisherigen Versicherungspflichtgrenze und Einbeziehung weiterer Ein-
kunftsarten sowie Anhebung der Beitragsbemessungsgrenze werden erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht: Diese betreffen sowohl die Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes zur Sozialversicherung, unter der die Risikoab-
sicherung fur eine "organisierte Vielheit", d. h. einen Ausschnitt der Bevolkerung und
nicht die Gesamtbevdlkerung verstanden wird, als auch grundrechtliche und rechts-
staatliche Schranken gegenuber der Einbeziehung von eindeutig nicht sozial schutz-
bedurftigen Bevodlkerungskreisen in eine umfassende Blrgerzwangsversicherung als
GKV-Pflichtversicherung. Schliel3lich sind sowohl bei einer allgemeinen GKV-
Pflichtversicherung als auch bei Variationsformen dieses Versicherungsmodells
Auswirkungen auf Grundrechtsbelange der privaten Versicherungsunternehmen zu
bertcksichtigen, deren Gewinnerwartungschancen zwar keinen Bestandsschutz ge-
nielen, deren unternehmerische Berufsfreiheit aber auch gegenuber mittelbaren
Grundrechtseingriffen die Schutzgarantien des Verhaltnismaligkeitsprinzips bean-
spruchen konnen.

7. Die Verfassungsfragen einer kunftigen Ausgestaltung der GKV beruhren nicht zu-
letzt auch Zukunftsperspektiven der zahnarztlichen Versorgung, die durch das GMG-
Modell befundorientierter Festzuschusse beim Zahnersatz in einem ersten Schritt
umgestaltet wurde, zum Teil aber noch einen leistungs- und vergutungsrechtlichen
Mix von kostenerstattungs- und sachleistungsformigen Elementen darstellt. Inwieweit
das Modell der befundorientierten Festzuschisse auf andere zahnmedizinische
Leistungssektoren Ubertragbar ist, ob die zahnarztliche Versorgung ganz oder teil-
weise aus der GKV herausgelost werden kann, ob und in welchem Umfang eine
Pflicht zur Versicherung fur die zahnmedizinische Versorgung erforderlich ist und wie
die Sicherung sozial Schutzbedurftiger im Spannungsfeld von Eigenverantwortung
und Sozialstaatsgebot zu organisieren ist, bedarf weiterer Untersuchungen im inter-
disziplinaren Diskurs juristischer, 6konomischer, medizinischer sowie gesundheits-
und sozialwissenschaftlicher Analysen.
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Die nachfolgenden Ausflihrungen behandeln hierzu die normativen Grundlagen und
rechtlichen Malistabe des Gesundheitswesens sowie weiterfihrende Ansatze flr die
versorgungspolitischen Perspektiven aus rechtswissenschaftlicher Sicht.

2 Verfassungsfragen einer kiinftigen Ausgestaltung der GKV und der
zahnarztlichen Versorgung

Helge Sodan, Berlin

Panta rhei — alles flie3t. Diese berGhmten Worte werden dem altgriechischen Philo-
sophen Heraklit zugeschrieben und veranschaulichen den philosophischen Gedan-
ken vom ewigen Wechsel der Dinge, von der unaufhdrlichen Bewegung, vom steten
Werden. Mit "panta rhei" Iasst sich jedenfalls auch die gegenwartige Diskussion Uber
die kinftige Ausgestaltung der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) charakteri-
sieren. Die Vorschlage zur Sanierung der GKV sind kaum noch zu Uberschauen. lhre
Vielfalt ist Ausdruck lebendiger Demokratie, aber auch von Unsicherheit, wie die E-
xistenz dieser Sozialversicherung, deren Leistungsausgaben jahrlich uber 140 Milli-
arden Euro betragen, erhalten werden kann. Die politischen Parteien haben offenbar
begriffen, dass die Gestaltung der Krankenversicherung zu dem beherrschenden
innenpolitischen Thema fur die nachste Bundestagswahl werden kann.

2.1 Die Birgerversicherung als Biirgerzwangsversicherung

2.1.1 Die formelle VerfassungsmaRigkeit

Ein typisches Beispiel fur politische Kontroversen verbindet sich zweifellos mit dem
Schlagwort von der "Burgerversicherung". Dem Charme dieses Begriffs erliegen of-
fenbar viele Menschen, deren Stimmen den Ausgang der Bundestagswahl maligeb-
lich zu beeinflussen vermdgen. Es gibt eben Wortschépfungen, die so wohlklingend
sind, dass sie bei Lesern und Horern sofort positive Assoziationen hervorrufen. Das
Rezept ist einfach: Man nehme zwei Begriffe wie "Blrger" und "Versicherung", die
allen vertraut sind und jeweils einen unzweifelhaft positiven Inhalt haben, vereinige
sie in einem neuen Wort zur "Blrgerversicherung", appelliere dabei an ein Gleich-
heitsgefuhl, nutze die schwere Krise, in der sich die GKV in Deutschland seit langem
befindet, und verheille den Menschen, nunmehr werde alles gut in dieser unserer
Sozialversicherung. Wer wollte sich diesem schonen Traum von einer finanziell ge-
sundeten Sozialversicherung durch Beendigung der vermeintlichen "Entsolidarisie-
rung" in den Weg stellen?

Gewiss: Mit juristischen Bedenkentragern, allen voran Verfassungsrechtlern, mufite
gerechnet werden. Einem davon wird nunmehr die Aufgabe zuteil, die bislang be-
kannt gewordenen Varianten einer "Burgerversicherung" ebenso wie andere Kon-
zepte einer kinftigen Ausgestaltung der GKV auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu pri-
fen.

Dabei sollte man zunachst von dem derzeit am weitesten reichenden Vorschlag aus-
gehen, der von der durch die Bundesministerin fur Gesundheit und Soziale Siche-
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rung in der im November 2002 eingesetzten "Kommission flir die Nachhaltigkeit in
der Finanzierung der Sozialen Sicherungssysteme" stammt, die als "Rurup-
Kommission" bezeichnet wird. Diese Kommission schlug in ihrem Bericht vor, die
notwendigen Malinahmen zur Realisierung einer "Burgerversicherung" in drei Teilbe-
reiche zu gliedern: 1. "Erweiterung des Versichertenkreises durch eine Einbeziehung
aller Gruppen der Bevdlkerung, also auch von Selbststandigen und Beamten", unter
Aufhebung der bisherigen Versicherungspflichtgrenze; 2. "Erweiterung der Beitrags-
grundlage durch eine Einbeziehung weiterer Einkunftsarten, insbesondere Einkunf-
ten aus Vermietung, Zinseinkinften und Kapitaleinkiinften", sowie Anhebung der
Beitragsbemessungsgrenze auf das Niveau der gesetzlichen Rentenversicherung; 3.
"Angebot von Zusatzversicherungen" durch die Private Krankenversicherung (PKV).

Dieses Konzept lauft auf eine umfassende Blrgerzwangsversicherung hinaus. Denn
die Einbeziehung aller Gruppen der Bevolkerung in die GKV soll ersichtlich nicht auf
einem freien Willensentschluss, sondern auf Beitrittszwang beruhen. Dabei erweist
sich das Wort "Burgerversicherung" zur Kennzeichnung des angestrebten Rege-
lungsbereiches schon in begrifflicher Hinsicht als unscharf. Denn wenn die gesamte
in Deutschland lebende Bevdlkerung in die GKV einbezogen werden soll, gehdren
dazu selbstverstandlich auch die hier lebenden Auslander, von denen nicht wenige
bereits nach gegenwartiger Rechtslage (vgl. § 51 Nr. 1 SGB V) als pflichtversicherte
Arbeitnehmer wesentlich zur Finanzierung dieser Sozialversicherung beitragen. Nach
staatsrechtlichem Verstandnis sind aber "Burger" nur die Deutschen im Sinne von
Art. 116 GG. Traditionell wird unterschieden zwischen Menschen- und Blrgerrech-
ten: Menschenrechte sind diejenigen Grundrechte, die allen Personen unabhangig
von ihrer Staatsangehorigkeit zustehen, Blrgerrechte hingegen diejenigen Grund-
rechte, die nur den Staatsangehodrigen und den so genannten Statusdeutschen ge-
wahrleistet sind.

Die sozialgesetzliche Regelung einer Pflichtmitgliedschaft in der GKV fuhrt zu Grund-
rechtsbelastungen der Zwangsvereinigten. Nach standiger Rechtsprechung insbe-
sondere des Bundesverfassungsgerichts greifen Pflichtmitgliedschaften in 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaften wie den gesetzlichen Krankenkassen in das durch Art. 2
Abs. 1 GG geschutzte Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit ein.

Beschrankungen dieses Rechts sind im Rahmen der verfassungsmafigen Ordnung
zulassig. Dazu zahlen alle formell und materiell mit der Verfassung vereinbarten
Rechtsnormen. Klarungsbeduirftig ist also die Frage, ob die Regelung einer GKV mit
Zwangsmitgliedschaft der gesamten Bevolkerung in Deutschland in formeller und
materieller Hinsicht mit dem Grundgesetz konform und somit Bestandteil der verfas-
sungsmafigen Ordnung ware.

Fiur die formelle VerfassungsmaRigkeit eines Bundesgesetzes ist erforderlich, dass
dem Bund die Gesetzgebungskompetenz zusteht. Zur Regelung einer Blrger-
zwangsversicherung kommt eine Zustandigkeit des Bundes im Rahmen der Kompe-
tenz zur Regelung der Sozialversicherung in Betracht. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts konnen neue Lebenssachverhalte in das Gesamtsystem
"Sozialversicherung" einbezogen werden, wenn zumindest eine Orientierung am
klassischen Bild der Sozialversicherung erfolgt.

Obwohl mit einer Einbeziehung von uber 90 Prozent der Bevolkerung in die deutsche
GKYV eine Tendenz zur "Volksversicherung" schon derzeit unverkennbar ist, wirde
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sich eine Burgerzwangsversicherung — gerade durch die kinftige Einbeziehung von
Selbststandigen und Beamten — vollends vom traditionellen Bild der deutschen GKV
lI6sen. Dem Bundesverfassungsgericht zufolge gehort zur Sozialversicherung jeden-
falls "die gemeinsame Deckung eines maoglichen, in seiner Gesamtheit schatzbaren
Bedarfs durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit"'. Nimmt man das Bundes-
verfassungsgericht insoweit beim Worte, so ist bereits sehr zweifelhaft, ob im Falle
einer die gesamte Bevdlkerung umfassenden Sozialversicherung von einer "organi-
sierten Vielheit" gesprochen werden kann. Theodor Maunz flhrte bereits vor etwa 20
Jahren aus: "Bedarfsdeckung durch eine organisierte Vielheit setzt einen Ausschnitt
aus der Bevolkerung voraus, der zur Deckung des Bedarfs herangezogen wird. Eine
Volksversicherung, die mehr oder weniger alle Burger fur Krankheit, Alter, Invaliditat
oder Unfall ... pflichtversichert ..., wirde den Boden der Sozialversicherung verlas-

|l2

sen.

Bundesgesetzliche Regelungen einer als umfassende Bulrgerzwangsversicherung
ausgestalteten GKV waren also bereits mangels Gesetzgebungszustandigkeit formell
verfassungswidrig und verstieen daher gegen das Grundrecht Zwangsvereinigter
auf freie Entfaltung der Personlichkeit.

2.1.2 Die materielle VerfassungsmaBigkeit

Halt man die Gesetzgebungskompetenz des Bundes trotz der genannten Einwande
fur gegeben, so ist die Verfassungsmaligkeit einer Blrgerzwangsversicherung noch
nicht abschliellend dargetan. Auch in materieller Hinsicht sind namlich verschiedene
Anforderungen zu beachten. Mit diesen ware eine als umfassende Blrgerzwangs-
versicherung ausgestaltete GKV jedoch nicht vereinbar. Zwar ist die GKV als soziale
Pflichtversicherung prinzipiell zulassig. Eine die gesamte Bevdlkerung einbeziehende
Bldrgerzwangsversicherung wuirde jedoch fur viele Pflichtmitglieder, die eindeutig
nicht sozial schutzbedurftig sind, in keinem vernunftigen Verhaltnis zu den diesen
Personen aus der Pflichtzugehorigkeit erwachsenden Vorteilen stehen®. Sie wére
daher wegen Verstolles gegen das Recht auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit
verfassungswidrig. Ebenso wenig ware der mit einer Blrgerzwangsversicherung zu
Lasten privater Krankenversicherungsunternehmen verbundene mittelbare Eingriff in
das Grundrecht der Berufsfreiheit zu rechtfertigen®.

Ob diese Auffassung gegebenenfalls auch vom Ersten Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts geteilt wirde, lasst sich derzeit allerdings nicht prognostizieren. In ei-
nem Beschluss vom 4.2.2004 rechtfertigte die 2. Kammer des Ersten Senats die
deutliche Anhebung der Versicherungspflichtgrenze durch das so genannte Bei-
tragssatzsicherungsgesetz vom 23.12.2002 mit der ublichen Formel von der "Siche-
rung der finanziellen Stabilitat und damit der Funktionsfahigkeit" der GKV als beson-
ders wichtigem Gemeinschaftsgut; der Kammerbeschluss weist allerdings auch dar-
auf hin, dass die Erhéhung der Versicherungspflichtgrenze "das duale Krankenversi-

BVerfGE 75, 108 (146).
Maunz, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. IV, Art. 74 Rn. 172 (Stand der Kommentierung: 1984).
vgl. zu diesem PrifungsmalRstab etwa BVerfGE 38, 281 (302).

siehe dazu naher Josef Isensee, "Blrgerversicherung" im Koordinatensystem der Verfassung, NZS 2004, 393 (400 f.).
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cherungssystem nicht grundsatzlich" verandere und "der Geschaftsbereich der pri-
vaten Krankenversicherung der Beamten und Selbststandigen” unangetastet bleibe®.

2.1.3 Europarechtliche Aspekte

Gegen eine als umfassende Birgerzwangsversicherung ausgestaltete GKV beste-
hen Uberdies erhebliche europarechtliche Bedenken. Eine solche Ausdehnung des
Sozialversicherungsmonopols wirde mit groler Wahrscheinlichkeit nicht wenige pri-
vate Versicherungsgesellschaften — auch aus anderen Mitgliedstaaten — vom deut-
schen Krankenversicherungsmarkt verdrangen. Dies liel3e sich weder mit dem euro-
paischen Wettbewerbsrecht noch mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbaren. Der
Europaische Gerichtshof kdnnte mit dem Problem durch einen Vorlagebeschluss ei-
nes nationalen Gerichtes konfrontiert werden. Es ist schwer vorstellbar, dass der Eu-
ropaische Gerichtshof die Verdrangung eines privaten Unternehmens aus einem an-
deren Mitgliedstaat vom deutschen Krankenversicherungsmarkt fur europarechts-
konform erklaren wirde.

Aus den genannten Grinden ist der Weg zur Regelung einer als umfassende Bur-
gerzwangsversicherung ausgestalteten GKV durch Verfassungs- und Europarecht
versperrt. Diese Auffassung haben mittlerweile auch einige andere Staatsrechtler
dezidiert vertreten — etwa im Rahmen der 43. Bitburger Gesprache am 23./24.4.2004
sowie in mehreren Zeitschriftenverdffentlichungen®.

2.2 Modellvarianten der Biirgerzwangsversicherung

Die massiven rechtlichen Einwande gegen eine derart ausgestaltete "Burgerversi-
cherung" scheinen auf die SPD und Bindnis 90/Die Grinen nicht ohne Wirkung
geblieben zu sein. Beide Parteien favorisieren — nach anfanglich noch weitergehen-
den Vorstellungen — gegenwartig eine abgeschwachte Variante einer "Blrgerversi-
cherung". Bereits am 15.9.2003 beschloss der Parteirat von Blndnis 90/Die Grinen
einen "Diskussionsvorschlag zur Reform des Gesundheitswesens", der eine Aufhe-
bung der Versicherungspflichtgrenze in der GKV sowie eine "Ausdehnung der Versi-
cherungspflicht auf alle Blrgerinnen und Blrger, insbesondere auch auf Beamte,
Freiberufler, Selbststandige und Politiker" vorsieht; diese "Burgerversicherung" kon-
ne sowohl von der GKV wie von der PKV zu identischen Wettbewerbsbedingungen
angeboten werden. Voraussetzung dafur sei es, auch die PKV dem Kontrahierungs-
zwang zu unterwerfen und sie in den so genannten Risikostrukturausgleich (RSA)
einzubeziehen. Bestehende Vertrage in der PKV sollen Bestandsschutz erhalten.

5 BVerfG, 1 BVR 1103/03, Rn. 24 f., veroffentlicht in: www.bverfg.de.
6 siehe insbesondere Isensee, a. a. O., S. 393 ff.; Ferdinand Kirchhof, Verfassungsrechtliche Probleme einer umfassenden Kranken- und Renten-
"Burgerversicherung", NZS 2004, S. 1 ff.
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2.2.1 Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur einen "Tarif Burgerversi-
cherung”

Auf dieser Linie liegt ferner das von der Projektgruppe Bulrgerversicherung des SPD-
Parteivorstandes am 26.8.2004 vorgelegte "Modell einer solidarischen Burgerversi-
cherung", das am 29.8.2004 die Zustimmung des SPD-Parteivorstandes gefunden
hat. Auch dieses Modell will die bestehenden Altvertrage in der PKV unangetastet
lassen. Fur Neuvertrage soll jedoch ausschlie3lich ein so genannter "Tarif Burger-
versicherung" zur Verfugung stehen. Zum Angebot dieses Tarifs kdnnten sowohl die
gesetzlichen Krankenkassen als auch die privaten Krankenversicherungsunterneh-
men zu gleichen Wettbewerbsbedingungen zugelassen werden; Beitragssatzunter-
schiede sind moglich. Alle Burgerversicherungstarife sollen in einen morbiditatsori-
entierten RSA einbezogen werden. Der "Tarif Burgerversicherung" wird durch fol-
gende Mindestanforderungen gekennzeichnet:

1. Jeder zahlt nach seiner Leistungsfahigkeit aus Erwerbs- und Kapitaleinkommen
seine Beitrage; lohnbezogene Beitrage werden paritatisch finanziert.

2. Gesetzliche Krankenkassen und private Krankenversicherungsunternehmen
mussen jeden ohne Gesundheitsprufung aufnehmen; es gilt also ein Kontrahie-
rungszwang.

3. Es wird in einem einheitlichen gesetzlichen Leistungskatalog zur Versicherung
alles medizinisch Notwendigen geregelt, also eine so genannte "Vollversiche-
rung".

4. Es qilt sowohl fur die GKV als auch die PKV das so genannte Sachleistungsprin-
zip mit der Folge, dass die Patienten keine Vorauszahlungen leisten mussen.

Erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken gegen dieses Modell bestehen im Hin-
blick auf die erforderliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Diese kdnnte sich,
soweit die PKV betroffen ist, aus dem in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG genannten Kom-
petenztitel "privatrechtliches Versicherungswesen" ergeben. Mit dieser Zustandigkeit
setzt sich das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil aus dem Jahre 2001 zur
Verfassungsmalligkeit der Vorschriften des Pflege-Versicherungsgesetzes Uber die
Verpflichtung privat Krankenversicherter zum Abschluss und zur Aufrechterhaltung
privater Pflegeversicherungsvertrage sowie Uber deren nahere inhaltliche Ausges-
taltung eingehend auseinander. Danach kann sich der Bundesgesetzgeber auf die
Gesetzgebungskompetenz in Bezug auf das privatrechtliche Versicherungswesen
stutzen, "wenn sich seine Regelungen auf Versicherungsunternehmen beziehen, die
in Wettbewerb mit anderen durch privatrechtliche Vertrage Risiken versichern, die
Pramien grundsatzlich am individuellen Risiko und nicht am Erwerbseinkommen des
Versicherungsnehmers orientieren und die vertraglich zugesagten Leistungen im
Versicherungsfall aufgrund eines kapitalgedeckten Finanzierungssystems erbrin-
gen"’. Die Inanspruchnahme dieses Kompetenztitels ist auch dann méglich, wenn
der Bundesgesetzgeber "fur einen von ihm neu geschaffenen Typ von privatrechtli-
cher Versicherung Regelungen des sozialen Ausgleichs vorsieht und insbesondere
wahrend einer Ubergangszeit die das privatwirtschaftliche Versicherungswesen pra-
genden Merkmale nur begrenzt wirken lasst"®. Ein "privatrechtliches Versicherungs-
wesen" wird auch nicht ausgeschlossen durch eine Versicherungspflicht, einen Kont-
rahierungszwang und nicht unerhebliche Einschrankungen privatautonomer Gestal-

7 BVerfGE 103, 197 (216 f.).
8 BVerfGE 103, 197 (217).
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tungsfreiheit — etwa in Form der Einbeziehung von Personen, bei denen der Versi-
cherungsfall bereits eingetreten ist, sowie in Gestalt von Pramienfreiheit der Kinder
und Pramienvergiinstigungen fiir nicht oder nur geringfiigig verdienende Ehegatten®.

Das Bundesverfassungsgericht flgt in seinem Urteil von 2001 zur privaten Pflege-
versicherung allerdings hinzu: Die im SGB Xl "vorgesehene Begrenzung der Pramien
und die dort ausgesprochenen Verbote, bestimmte risikoerhohende Umstande bei
der Pramiengestaltung zu berlcksichtigen, haben keine Nivellierung der Pramien zur
Folge. Die Pramien sind — der Situation in der privaten Krankenversicherung darin
nicht unahnlich — deutlich nach Lebensjahren aufgefachert. Das auf statistischer
Grundlage zu ermittelnde individuelle und vom Lebensalter abhangige Risiko, pfle-
gebedurftig zu werden, und die sich daran orientierende versicherungsmathemati-
sche Berechnung der Pramien bestimmen die gesamte Tarifgestaltung so maligeb-
lich, dass die private Pflege-Pflichtversicherung trotz der Umlageanteile ihren Cha-
rakter als Individualversicherung nicht verliert"'°.

Ein von jedem individuellen Risiko geldster gesetzlich geregelter einheitlicher "Tarif
Blrgerversicherung" fur alle durch ein privates Krankenversicherungsunternehmen
Versicherten wurde allerdings zu einer "Nivellierung der Pramien" fuhren, bei der das
Bundesverfassungsgericht offenbar die Grenze zu einem nicht mehr "privatrechtli-
chen Versicherungswesen" als Uberschritten ansieht. Der auch in einer privatrechtli-
chen Versicherung grundsatzlich zulassige soziale Ausgleich lie3e sich jedoch durch
eine Begrenzung der Beitrdge auf einen zumutbaren Héchstsatz erreichen. Im Ubri-
gen musste der Gesetzgeber allerdings zur Wahrung der Kompetenz des privat-
rechtlichen Versicherungswesens Raum fur eine Differenzierung der Beitrage las-
sen'’. Anderenfalls lieRe sich eine Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes nicht
begrinden. Die PKV ware namlich der Sache nach zur Sozialversicherung mutiert.
Der einzige faktische Unterschied zur Idee einer als umfassende Burgerzwangsver-
sicherung ausgestalteten Sozialversicherung bestlinde darin, dass der einzelne Bur-
ger im Rahmen seiner Krankenversicherungspflicht zwischen einer offentlich-
rechtlich organisierten gesetzlichen Krankenkasse und einem privaten Krankenversi-
cherungsunternehmen wahlen konnte, ohne dass sich allerdings der Leistungskata-
log im "Tarif Bargerversicherung" fur ihn andern wirde.

2.2.2 Grundrechtsbetroffenheit der Versicherten und Privatunternehmen

Diese Feststellung leitet zu weiteren Einwanden uber, welche sich aus den Grund-
rechten der Versicherten und der privaten Versicherer herleiten lassen. Fur die Ver-
sicherten wurde sich angesichts der Tatsache, dass ihre Wahlmoglichkeit nur auf die
Organisationsform der gesetzlichen Krankenkasse bzw. des privaten Krankenversi-
cherungsunternehmens beschrankt ware, faktisch keine nennenswert geringere Be-
lastung ergeben als im Falle der zwangsweisen Einbeziehung in eine Sozialversiche-
rung. Insofern gelten die aus dem Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
diesbezliglich entwickelten Uberlegungen hier entsprechend.

9 BVerfGE 103, 197 (218 f.).

10 BVerfGE 103, 197 (220).

1 vgl. dazu Helge Sodan, Zur VerfassungsmaRigkeit der Ausgliederung von Leistungsbereichen aus der gesetzlichen Krankenversicherung — Darge-
stellt am Beispiel der Versorgung mit Zahnersatz, NZS 2003, S. 303 (399 f.).
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Die privaten Krankenversicherungsunternehnmen konnten dem genannten Modell ihr
Grundrecht der Berufsfreiheit entgegenhalten, welches die Wettbewerbsfreiheit ein-
schlieRt'. In die Wettbewerbsfreiheit wiirde jedoch eine Verpflichtung zum Kontra-
hierungszwang ohne Risikoprufung und zum Angebot eines einheitlichen Leistungs-
kataloges sowie von Pauschalpramien empfindlich eingreifen. Der Eingriff bedurfte
der Rechtfertigung und musste insbesondere verhaltnismallig sein. Wenn man die
Uberlegungen richtig ausdeutet, wiirde ein Wettbewerb aber nur im Hinblick auf
Versicherte und Beitragssatze stattfinden — verbunden mit der Aussicht, die Ver-
sicherten von der Nutzlichkeit des Abschlusses von Zusatzversicherungen zu Uber-
zeugen. In Bezug auf die Leistungen im Rahmen des einheitlichen "Tarifs Burgerver-
sicherung" ware der Wettbewerb jedoch vollstandig ausgeschlossen.

2.2.3 Gemeinschaftsrechtliche Wettbewerbsprobleme

Uberdies ergeben sich europarechtliche Probleme. Insoweit ist das Urteil des Euro-
paischen Gerichtshofes vom 16.3.2004 von Bedeutung, welches sich auf die im
SGB V enthaltenen Regelungen der Festbetrige fiir Arzneimittel bezieht'®. Dieses
Urteil betrifft ausdricklich nur das Verhaltnis der deutschen gesetzlichen Kranken-
kassen zu den Leistungserbringern. Die Krankenkassen werden insoweit als Nach-
frager auf dem Markt der Gesundheitsleistungen tatig. Uber die Unternehmenseigen-
schaft der gesetzlichen Krankenkassen im Verhaltnis zu den privaten Krankenversi-
cherungsunternehmen hatte der Europaische Gerichtshof in dieser Entscheidung
jedoch nicht zu befinden. Die Rechtsbeziehungen zu den Leistungserbringern sind
von dem Versicherungsbereich als solchem zu trennen. In diesem Versicherungsbe-
reich treten die gesetzlichen Krankenkassen als Anbieter auf, indem sie auf dem
Markt flr Versicherungen tatig werden. Insoweit ist ein unmittelbarer Wettbewerb
gegeben zwischen sozialer und privater Krankenversicherung'. Daher sind insoweit
die deutschen gesetzlichen Krankenkassen schon nach gegenwartiger Rechtslage
Unternehmen im Sinne des europaischen Gemeinschaftsrechts. Sie waren dies aber
erst recht im Falle der Realisierung des soeben wiedergegebenen "Modells einer
solidarischen Burgerversicherung" und damit einer vollen Konkurrenz um Versicherte
zwischen GKV und PKV im Rahmen des "Tarifs Blrgerversicherung". Dann waren
die Regelungen des europaischen Wettbewerbsrechts anwendbar. Verboten ware
etwa ein Missbrauch marktbeherrschender Stellung.

2.3 Zukunftsperspektiven der zahnmedizinischen Versorgung

2.3.1 Alternative Versicherung des Zahnersatzes

Der im Bereich des "Tarifs Burgerversicherung" zugelassene, aber sehr begrenzte
Wettbewerb zwischen GKV und PKV erinnert in gewisser Weise an die im so ge-
nannten GKV-Modernisierungsgesetz (GMG) vom 14.11.2003 (BGBI. | S. 2190) ent-
haltenen Regelungen zur kinftigen Absicherung des Zahnersatzrisikos, die aller-

12 vgl. dazu Helge Sodan, Vorrang der Privatheit als Prinzip der Wirtschaftsverfassung, DOV 2000, S. 361 (364).

13 EuGH, DVBI. 2004, S. 555.

14 Helge Sodan, Die gesetzliche Krankenversicherung nach dem GKV-Modernisierungsgesetz — Zehn Thesen zur Gesundheitsreform, GesR 2004, S.
305 (308).
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dings nach dem von den Fraktionen SPD und Bundnis 90/Die Grinen am 6.9.2004 in
den Deutschen Bundestag eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung
der Finanzierung von Zahnersatz (BT-Drucks. 15/3681) noch vor ihrem In-Kraft-
Treten wieder beseitigt wurden.

Nach dem GMG erfolgt die Ausgliederung des Zahnersatzes aus dem Leistungska-
talog der GKV bekanntlich ab dem Jahre 2005 (vgl. Art. 1 Nr. 17 in Verbindung mit
Art. 37 Abs. 8 GMG). Gesetzliche Krankenkassen mussen ihren Versicherten dann
eine Zahnersatzversicherung als obligatorische Satzungsleistung anbieten, welche
die Mitglieder allein zu finanzieren haben (siehe dazu naher § 55 SGB V in der ab
1.1.2005 geltenden Fassung). Gesetzlich Versicherte erhalten eine Wahlmdglichkeit
zur PKV, wenn ein der GKV vergleichbarer Versicherungsschutz fur Zahnersatz vor-
liegt. Es ist jedoch sehr zweifelhaft, ob in Bezug auf die Versorgung mit Zahnersatz
ein fairer Wettbewerb zwischen GKV und PKYV stattfinden wird. Insoweit ist vor allem
auf die massive einseitige Steuerfinanzierung so genannter krankenversicherungs-
fremder Leistungen zu Gunsten der GKV hinzuweisen. Denn durch das GMG wurde
ein neuer § 221 in das SGB V eingefligt; dessen Absatz 1 bestimmt, dass der Bund
zur pauschalen Abgeltung der Aufwendungen der Krankenkassen fur versicherungs-
fremde Leistungen fur das Jahr 2004 eine Milliarde Euro, fir 2005 2,5 Milliarden Euro
und ab 2006 4,2 Milliarden Euro uber das Bundesversicherungsamt an die gesetzli-
chen Krankenkassen leistet. Die vom Jahre 2006 an vorgesehene Hohe der Zahlun-
gen entspricht etwa 20 Prozent der gegenwartigen Jahresumsatze der privaten
Krankenversicherungsunternehmen™®.

Diese Steuerfinanzierung fuhrt zur Gefahr der "Quersubventionierung": Es ware ein
erheblicher Verfassungsverstol3, wenn die Steuermittel durch gesetzliche Kranken-
kassen auch dazu verwendet wirden, fur die Versorgung mit Zahnersatz niedrigere
Beitrage zu erheben, als es privaten Krankenversicherungsunternehmen moglich
ware. Diese Quersubventionierung ist jedoch programmiert, weil am Ende des Jah-
res aufgrund von Fehlkalkulationen entstandene Defizite in der Versorgung mit
Zahnersatz durch finanzielle Mittel aus der GKV ausgeglichen werden muissen. Sehr
zweifelhaft ist ferner, ob sich das angestrebte Konkurrenzverhaltnis zwischen der
ungleich groReren, fast Uber eine Monopolstellung verfiigenden GKV und der deut-
lich kleineren PKV bei der Versorgung mit Zahnersatz mit den Wettbewerbsvor-
schriften des europaischen Gemeinschaftsrechts in den Art. 81 ff. EGV vereinbaren
lasst.

2.3.2 VerfassungsmaRBigkeit einer partiellen oder totalen Ausgliederung der
zahnmedizinischen Versorgung

Vernunftig und verfassungsrechtlich zulassig ware eine Ausgliederung des Zahner-
satzes, moglicherweise sogar der gesamten zahnarztlichen Versorgung aus dem
Leistungskatalog der GKV bei gleichzeitiger Regelung einer entsprechenden privaten
Pflichtversicherung, wie es Antrage der beiden Oppositionsfraktionen im Deutschen
Bundestag in Bezug auf das Zahnersatzrisiko 2003 gefordert hatten. Einer solchen
Ausgliederung stiinde das in Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistete Grundrecht der Ei-
gentumsgarantie nicht entgegen. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist ein konstituierendes Merkmal fur den Eigentumsschutz einer sozi-

15 Helge Sodan, "Gesundheitsreform" ohne Systemwechsel — wie lange noch?, NJW 2003, S. 2581 (2583).

IDZ-Information 1/2005 15




IDZ-Forschung

alversicherungsrechtlichen Position, dass diese der Existenzsicherung des Berech-
tigten zu dienen bestimmt ist. Dabei kommt es nicht darauf an, "ob ein Grundrechts-
trager nach seinem Vermogensstand individuell mehr oder weniger auf den Bezug
einer sozialversicherungsrechtlichen Leistung angewiesen ist. Es geht vielmehr um
die objektive Feststellung, ob eine o6ffentlich-rechtliche Leistung ihrer Zielsetzung
nach der Existenzsicherung der Berechtigten zu dienen bestimmt ist. Nicht das Be-
durfnis des Einzelnen, sondern der Umstand ist entscheidend, dass eine Position der
grolden Mehrzahl der Staatsburger zur existentiellen Sicherung dient ... Im Sozialver-
sicherungsrecht werden vielfach Anspruche auf Leistungen von ersichtlich nicht exis-
tentieller Bedeutung eingeraumt; solche Anspruche unterliegen nicht der Eigentums-
garantie. ... Insbesondere ist der Gesetzgeber nicht durch einmal begrindete Leis-
tungsanspruche daran gehindert, den Belangen derjenigen, die noch keine Anspru-
che erworben haben, zuklnftig in einer dem Sozialstaatsgebot entsprechenden Wei-
se Rechnung zu tragen""®.

Wendet man diese Mal3stabe des Bundesverfassungsgerichts an, so bestehen er-
hebliche Zweifel daran, ob die Anspriche der beitragszahlenden Mitglieder der GKV
auf die Versorgung mit Zahnersatz wirklich von "existentieller Bedeutung" sind. Zwar
kann Zahnersatz unter Umstanden fur den betroffenen Patienten hohe Kosten verur-
sachen; auf den individuellen Vermogensstand kommt es fur den Eigentumsschutz
einer sozialversicherungsrechtlichen Position nach der bundesverfassungsgerichtli-
chen Judikatur aber eben gerade nicht an. Gegen die objektive Feststellung, dass
die Versorgung mit Zahnersatz ihrer Zielsetzung nach der Existenzsicherung der
Mitglieder der GKV zu dienen bestimmt ist, spricht ferner der Umstand, dass gemaf
§ 30 Il SGBYV in jedem Fall ein erheblicher Eigenanteil der Versicherten an den
Kosten fur die Versorgung mit Zahnersatz verbleibt. Dass mit einer Ausgliederung
der Versorgung mit Zahnersatz aus der GKV keine Leistungen von existentieller Be-
deutung entfielen, lieRe sich jedenfalls dann begrinden, wenn zugleich eine private
Pflichtversicherung flr die Versorgung mit Zahnersatz einschlieldlich eines Kontrahie-
rungszwangs privater Versicherungsunternehmen vom Gesetzgeber geregelt wirde.
Der Verband der privaten Krankenversicherung hatte im vergangenen Jahr zugesi-
chert, seine Mitgliedsunternehmen wurden im Falle einer Ausgliederung der Versor-
gung mit Zahnersatz aus der GKV ab dem Jahre 2004 jedes Mitglied dieser Sozial-
versicherung in Bezug auf Zahnersatz zu einem monatlichen Beitrag von rund 7,50
Euro versichern; Kinder waren beitragsfrei mitversichert. Dieser Beitrag sei "serios
unter Beachtung aller Vorschriften kalkuliert". Dabei handelt es sich um eine Summe,
deren Aufwendung grundsatzlich kein Mitglied der GKV in existentielle Schwierig-
keiten bringen durfte; fur eine Ausdifferenzierung nach oben hin ware sogar noch
Spielraum.

Eine Ausgliederung des Zahnersatzes aus dem Leistungskatalog der GKYV lie3e sich
auch mit dem Grundrecht der Versicherten auf freie Entfaltung der Personlichkeit
vereinbaren. Insbesondere stiinde einer solchen Ausgliederung ein grundrechtlich
gewahrleisteter Vertrauensschutz nicht entgegen. Anders als die kapitalgedeckte
PKV beruht die GKV auf dem Umlageverfahren: "Der Sozialaufwand einer Periode
kann nur durch Zahlungen derselben Periode finanziert werden. Die Sozialleistungen
von heute kdnnen nur durch den Transfer von heute und die Sozialleistungen von
morgen nur durch den Transfer von morgen finanziert werden. Es gibt folglich kein
kollektives Sparen ... Das Umlageverfahren bedeutet ein Wirtschaften aus dem Au-

16 BVerfGE 69, 272 (303 f.).
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genblick, ein unsicheres Leben ,von der Hand in den Mund'. ... Ein auf dem Umlage-
verfahren beruhendes Sozialleistungssystem kann letztlich keine Sicherheit garantie-
ren, weil sein Fortbestand von der Opferbereitschaft und dem Leistungsvermdgen
kiinftiger Generationen abhangt""’.

Aufgrund des Umlageverfahrens tragt ein Mitglied der GKV also mit seinen Beitragen
nur zur Sicherung eines aktuellen, Uberschaubaren Zeitraums bei; es finanziert nicht
etwa langfristig in seine Zukunft. Ohne nennenswerte Rucklagen der GKV kann von
vornherein kein von Verfassungs wegen gewahrleisteter Schutz des Vertrauens dar-
auf bestehen, mit den — auch fur die Versorgung mit Zahnersatz — geleisteten Beitra-
gen eine langfristige Absicherung des entsprechenden Krankheitsrisikos erhalten zu
haben. Diese Uberlegungen sprechen somit gegen eine nachtragliche "Entwertung"
der bereits geleisteten Beitrage zur GKV.

2.4 Alternativen zur Biirgerzwangsversicherung

2.4.1 Das Gesundheitspramienmodell der CDU

Nach diesen spezifischen Uberlegungen zur zahnarztlichen Versorgung ist auf die
allgemeinen Modelle einer kinftigen Ausgestaltung der PKV zurtickzukommen. In-
soweit sollen auch die von der CDU und der FDP vorgeschlagenen Modelle jeweils
einer kurzen Prifung unterzogen werden.

Gegen die vom Parteitag der CDU im Dezember 2003 fur die GKV vorgeschlagene
Umstellung auf ein einkommensunabhangiges Pramiensystem bestehen, soweit es
bislang bekannt ist, nach meiner Auffassung keine durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken — sofern man die Beibehaltung des umfangreichen Versicher-
tenkreises in der GKV in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts fur verfassungsgemald halt. Fraglich konnte allenfalls sein, ob der
Bund fur die angestrebten Neuregelungen die Gesetzgebungszustandigkeit aus dem
Kompetenztitel "Sozialversicherung" hatte. Zwar baut das klassische Bild der Sozial-
versicherung auf dem Prinzip der versicherungsinternen Umverteilung und nicht auf
einer Finanzierung Uber das Steuersystem auf. Das vom Bundesverfassungsgericht
genannte Kriterium, wonach zur Sozialversicherung "jedenfalls die gemeinsame De-
ckung eines moglichen, in seiner Gesamtheit schatzbaren Bedarfs durch Verteilung
auf eine organisierte Vielheit" gehort'®, ware aber erfillt. Im Ubrigen ist zu bedenken,
dass die Finanzierung der gesetzlichen Rentenversicherung schon seit langem zu
einem wesentlichen Teil aus Steuermitteln erfolgt. Ein Versto® gegen das so ge-
nannte Sozialstaatsprinzip ist nicht erkennbar: Das Bundesverfassungsgericht billigt
dem Gesetzgeber in standiger Rechtsprechung einen sehr weiten Gestaltungsspiel-
raum zu; wie der Gesetzgeber diesen Gestaltungsauftrag erfllle, sei "mangels nahe-
rer Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips" seine Sache'. Da das Pramienmodell
den notwendigen sozialen Ausgleich Uber das Steuersystem vornehmen will, ware
dem Sozialstaatsprinzip unzweifelhaft Gentige getan.

17 Eberhard Eichenhofer, Sozialrecht, 3. Aufl. 2000, Rn. 60 f.
18 BVerfGE 75, 108 (146).
19 BVerfGE 100, 271 (284).
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2.4.2 Einfuhrung einer privaten Pflichtversicherung

Ein noch radikalerer Systemwechsel wirde allerdings in der Abschaffung der GKV
und der EinfUhrung einer Pflicht zum Abschluss einer privaten Krankenversicherung
fur die medizinisch unbedingt notwendigen Leistungen liegen. Dieser im Juni 2004
auf dem Bundesparteitag der FDP beschlossene Vorschlag ist nicht so revolutionar,
wie er auf den ersten Blick zu sein scheint. In diese Richtung zielten vielmehr bereits
frihere AuBerungen des Sachverstandigenrates fiir die Konzertierte Aktion im Ge-
sundheitswesen: Dieser sprach in seinem Sondergutachten 1995 von einer privaten
Pflichtversicherung als "marktwirtschaftlicher Vision", welche "unter bestimmten Be-
dingungen die wohlfahrtsoptimale Finanzierungsform" darstelle: "Indem die private
Pflichtversicherung jedem Burger die fir notwendig erachtete medizinische Versor-
gung sichert, erfullt sie ihre Versicherungsaufgabe. Alle distributiven Funktionen, die
im geltenden System die GKV wahrnimmt, verweist sie in den Bereich der Steuer-
bzw. Transferpolitik"%°.

Die von der FDP vorgeschlagene Abschaffung der GKV und die Ersetzung durch
eine private Pflichtversicherung durfte grundsatzlich nicht gegen die Verfassung ver-
stoRen. Eine Gesetzgebungskompetenz zur Regelung einer Sozialversicherung ist
eben keine Gesetzgebungspflicht. Angesichts der im FDP-Modell enthaltenen sozia-
len Absicherung durfte auch das Sozialstaatsprinzip nicht verletzt sein. Denn nach
den Vorstellungen der FDP muss dann jedes Versicherungsunternehmen mit Kon-
trahierungszwang einen Pauschaltarif anbieten, der die Regelleistungen abdeckt und
weder nach Geschlecht noch nach sonstigen Kriterien differenziert sein darf; Risiko-
prufungen und Risikozuschlage sollen in diesem Tarif nicht zulassig sein. Zudem
sieht das FDP-Modell vor, dass jeder Blrger durch staatliche Transfers in dem Um-
fang unterstiutzt wird, in dem er nicht in der Lage ist, die Pramie fur den Pauschaltarif
und den Selbstbehalt aus eigenen Kraften aufzubringen. Ein verfassungsrechtliches
Problem besteht jedoch im Hinblick auf die Frage, ob fur diese Regelungen eine Ge-
setzgebungszustandigkeit des Bundes aus dem Kompetenztitel "privatrechtliches
Versicherungswesen" bestunde. Ein von jedem individuellen Risiko gelOster gesetz-
lich geregelter einheitlicher Beitrag wirde zu einer "Nivellierung der Pramien" fuhren,
bei der das Bundesverfassungsgericht offenbar die Grenze zu einem nicht mehr "pri-
vatrechtlichen Versicherungswesen" als Uberschritten ansieht. Der auch in einer pri-
vatrechtlichen Versicherung grundsatzlich zulassige soziale Ausgleich lie3e sich je-
doch durch eine Begrenzung der Beitrage auf einen zumutbaren Hochstsatz errei-
chen. Im Ubrigen misste der Gesetzgeber zur Wahrung der Kompetenz des privat-
rechtlichen Versicherungswesens Raum fur eine Differenzierung der Beitrage lassen.

2.4.3 Reduzierung des Versichertenkreises auf sozial Schutzbediirftige

Nach allem unterscheiden sich derzeit die Modelle von CDU und FDP zur Reform
der Krankenversicherung deutlich voneinander. Worin kénnte nun ein Kompromiss
zu sehen sein, Uber den nach einem moglichen gemeinsamen Sieg bei der nachsten
Bundestagswahl bereits in den der Bildung einer neuen Bundesregierung vorausge-
henden Koalitionsverhandlungen gesprochen werden musste? Dieser Kompromiss
konnte darin liegen, dass die GKV zwar nicht abgeschafft, deren Versichertenkreis

20 Gesundheitsversorgung und Krankenversicherung 2000, Sondergutachten 1995, S. 163 (Nr. 561).
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aber durch eine deutliche Senkung der Versicherungspflichtgrenze und eine Beseiti-
gung der Moglichkeit zur freiwilligen Versicherung erheblich reduziert wird, und zwar
— in RlUckbesinnung auf die Urspringe der deutschen GKV — auf die wirklich sozial
Schutzbediirftigen®’. Das wesentlich durch Otto von Bismarck beeinflusste Gesetz
betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter aus dem Jahre 1883 bezog in diese
Sozialversicherung nur die Arbeiter mit den niedrigsten Lohnen ein und konzentrierte
den Versicherungsschutz damit auf einen tatsachlich schutzbediirftigen Personen-
kreis, so dass der Krankenversicherung der Arbeiter seinerzeit lediglich etwa 10 Pro-
zent der Bevolkerung im damaligen Deutschen Reich angehdrten.

Gewiss lasst sich daruber streiten, welche Personen als sozial schutzbedurftig ange-
sehen werden konnen. Eine genaue Grenze kann der Verfassung naturlich nicht ent-
nommen werden. Der Gesetzgeber besitzt hier einen erheblichen Gestaltungsspiel-
raum. Bereits ein "Durchschnittsverdiener" durfte aber nicht zum Kreis derer geho-
ren, die in den Schutz einer Sozialversicherung einbezogen werden mussen. Im Ver-
gleich zum Jahr 1883 ist das durchschnittliche Einkommen in Deutschland jedenfalls
um ein Vielfaches gestiegen und damit auch die Mdglichkeit zu einer eigenverant-
wortlichen Absicherung des Krankheitsrisikos. Einem Menschen, der sich wochen-
lange Urlaubsreisen zu leisten vermag, kann auch die private Absicherung seines
Krankheitsrisikos zugemutet werden.

Eine auf die wirklich sozial Schutzbedurftigen reduzierte und damit erheblich "abge-
speckte" GKV musste dann — nach Wegfall eines Konkurrenzverhaltnisses zur PKV —
aus Steuermitteln gemal’ Art. 120 Abs. 1 Satz 4 GG unterstutzt werden. Nach dieser
Vorschrift tragt der Bund die Zuschisse zu den Lasten der Sozialversicherung. Mit
dieser zur Verwirklichung des Sozialstaatsprinzips beitragenden Steuerfinanzierung
wurde ein verfassungsrechtlich korrekter Weg beschritten und zugleich dem Grund-
gedanken des Pramienmodells Rechnung getragen. Auch die finanziell Leistungs-
starksten wirden damit zur Unterstitzung der sozial Schutzbedurftigen herangezo-
gen, ohne zugleich selbst in eine Sozialversicherung gezwungen und einer unnétigen
weiteren "Besteuerung" in Form von Sozialversicherungsbeitragen unterworfen zu
werden. Im Ubrigen aber wére die Krankenversicherung der PKV anzuvertrauen.

Mit der Er6ffnung eines neuen erheblichen Marktes fur die PKV wirden mit groRer
Wahrscheinlichkeit neue Marktteilnehmer — gerade aus anderen EU-Mitgliedstaa-
ten — hinzukommen. Diese konnten mit differenzierten und intelligenten Versiche-
rungsangeboten fur eine Intensivierung des Wettbewerbs unter den privaten Kran-
kenversicherungsunternehmen sorgen. Alfred Herrhausen hat einmal zutreffend
ausgefuhrt: Wettbewerb sorgt "dafur, dass wirtschaftliche Erfolge nicht zu pfrinden-
reichen Erbhofen fihren, sondern standig verteidigt und neu erarbeitet werden mius-
sen".

21 siehe dazu im Einzelnen Helge Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung — Ein verfassungs- und

verwaltungsrechtlicher Beitrag zum Umbau des Sozialstaates, 1997, S. 328 ff.
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3 Die Auswirkungen des GMG auf das zahnarztliche Berufsrecht und
die Selbstverwaltung

Peter J. Tettinger, Kéin

Das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
Modernisierungsgesetz - GMG) vom 14.11.2003 (BGBI. | S. 2190) enthalt diverse
Neuerungen, denen betrachtliche Auswirkungen auf das zahnarztliche Berufsrecht
und die Selbstverwaltung zukommen durften. Bezug genommen wird im Folgenden
zum einen auf veranderte Angebotsstrukturen auch fur Zahnarzte als Leistungser-
bringer, wo Rechtsfragen der medizinischen Versorgungszentren und der integrierten
Versorgung vor allem im Blickfeld stehen werden. Des Weiteren werden gewisse Po-
sitionsveranderungen zu Gunsten der Berufskammern als Selbstverwaltungstrager
beleuchtet, die dadurch erfolgt sind, dass diesen Aufgaben im Zusammenhang mit
der Pflicht zur fachlichen Fortbildung gemaf § 95d SGB V und fir die Gestaltung von
Inhalt und Struktur der elektronischen Gesundheitskarte (§ 291a SGB V) zugewiesen
wurden. Als Drittes waren schlieBlich noch Auswirkungen der beschlossenen, aber
wieder in Frage gestellten Regelungen zum Zahnersatz in § 55 ff. SGB V zu nennen,
auf die jedoch hier nicht naher eingegangen werden soll.

3.1  Veranderte Angebotsstrukturen fiir Leistungserbringer

3.1.1 Modellvorhaben (§§ 63 ff. SGB V)

Nach wie vor finden sich innerhalb eines Abschnittes "Weiterentwicklung der Versor-
gung" Ermachtigungen an die Krankenkassen und ihre Verbande, im Rahmen ihrer
gesetzlichen Aufgabenstellung zur Verbesserung der Qualitat und der Wirtschaftlich-
keit der Versorgung Modellvorhaben zur Weiterentwicklung der Verfahrens-, Organi-
sations-, Finanzierungs- und Vergutungsformen der Leistungserbringung durchzufuh-
ren oder nach § 64 zu vereinbaren.?? Dort sind die zugelassenen Leistungserbringer
oder Gruppen von Leistungserbringern als Partner ausdrucklich benannt. Solche
Modellvorhaben kénnen auch die Vermeidung einer unkoordinierten Mehrfachinan-
spruchnahme von Vertragsarzten durch Versicherte zum Gegenstand haben (§ 64
Abs. 4 SGB V).

Uber nennenswerte Erfolge einer Nutzung dieses Instrumentariums wird bislang
nicht berichtet. Ob das neu eingefugte Instrument der hausarztzentrierten Versor-
gung (§ 73b SGB V) neue Impulse bringt, kann hier offen bleiben, da diese Regelung
Restriktionen fur ambulante facharztliche Leistungen enthalt, nicht jedoch Zahnarzte
und die zahnarztliche Behandlung, welche ja in § 72 Abs. 1 und § 73 Abs. 2 Nr. 2
und Nr. 2a SGB V separat aufgefuhrt sind, betrifft.

22 Zu rechtlichen Grenzen fiir solche Modellvorhaben siehe etwa BSG, Urteil vom 24.9.2002, GesR 2003, 184: Freiwilligkeit der Teilnahme fir Versi-

cherte.
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3.1.2 Medizinische Versorgungszentren (§§ 95, 103 Abs. 4a SGB V)

Von wesentlich groRerem Interesse fur den Bereich der zahnarztlichen Berufsaus-
Ubung durfte die Anderung in § 95 SGB V sein, wonach an der vertragszahnarztli-
chen Versorgung auch zugelassene medizinische Versorgungszentren (MVZ) teil-
nehmen dirfen. Solche medizinischen Versorgungszentren werden als fachuber-
greifende arztlich geleitete Einrichtungen beschrieben, in denen Arzte, die in das
Arztregister eingetragen sind, als Angestellte oder Vertragsarzte tatig sind. Es sind
damit also zwei Grundvarianten eroffnet. Die medizinischen Versorgungszentren
konnen sich nach dem Gesetzestext (Abs. 1 Satz 3) "aller zulassigen Organisati-
onsformen bedienen". Sie konnen von den Leistungserbringern, die aufgrund von
Zulassung, Ermachtigung oder Vertrag an der medizinischen Versorgung der Versi-
cherten teilnehmen, gegrindet werden, mithin auch von freipraktizierenden Zahn-
arzten. Die Zulassung erfolgt fur den Ort der Niederlassung als Arzt oder den Ort der
Niederlassung als medizinisches Versorgungszentrum (Vertragsarztsitz); so die we-
nig pragnanten Aussagen in § 95 Abs. 1 SGB V.

Um die Zulassung kann sich gemal § 95 Abs. 2 Satz 5 SGB V ein medizinisches
Versorgungszentrum bewerben, dessen Arzte in das Arztregister eingetragen sind.
Die Anstellung eines Arztes in einem zugelassenen medizinischen Versorgungszent-
rum bedarf der Genehmigung des Zulassungsausschusses. Diese Genehmigung ist
zu erteilen, wenn die Voraussetzungen des vorgenannten Satzes 5 erfullt sind. Flr
die in den medizinischen Versorgungszentren angestellten Arzte gilt § 135 SGBV,
der sich mit der Qualitatssicherung der Leistungserbringung befasst, entsprechend.

Die Zulassung des medizinischen Versorgungszentrums bewirkt gemaR § 95 Abs. 3
Satz 2 SGB V, dass die in dem Versorgungszentrum angestellten Arzte — nicht das
MVZ selbst — Mitglieder der flr den Vertragsarztsitz des Versorgungszentrums zu-
standigen Kassenarztlichen Vereinigung sind und dass das zugelassene medizini-
sche Versorgungszentrum insoweit zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versor-
gung berechtigt und verpflichtet ist. Erganzend heil3t es in § 103 Abs. 4a SGB, dass
der Zulassungsausschuss, wenn ein Vertragsarzt in einem Planungsbereich, fur den
Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind, auf seine Zulassung verzichtet, um in
einem medizinischen Versorgungszentrum tatig zu werden, die Anstellung zu ge-
nehmigen hat; eine FortfUhrung der Praxis nach § 103 Abs. 4 ist in diesem Falle nicht
mdglich. Soll die vertragsarztliche Tatigkeit in den Fallen der Beendigung der Zulas-
sung nach Abs. 4 Satz 1 von einem Praxisnachfolger weitergeflhrt werden, so kann
die Praxis auch in der Form weitergeflihrt werden, dass ein medizinisches Versor-
gungszentrum den Vertragsarztsitz Ubernimmt und die vertragsarztliche Tatigkeit
durch einen angestellten Arzt in der Einrichtung weiterfihrt. Medizinischen Versor-
gungszentren ist die Nachbesetzung einer Arztstelle moglich, auch wenn Zulas-
sungsbeschrankungen angeordnet sind. Auf diese Art und Weise ist sichergestellt,
dass auch in solchen Regionen, wo Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind,
von dem Instrument des medizinischen Versorgungszentrums Gebrauch gemacht
werden kann. § 101 Abs. 1 Satz 6 SGB V schreibt sub signo Uberversorgung aus-
dricklich vor, dass bei der Berechnung des Versorgungsgrades in einer Planungsre-
gion die in einem MVZ angestellten Arzte entsprechend ihrer Arbeitszeit anteilig zu
bertcksichtigen sind.

Aus berufsrechtlicher Sicht drangen sich hier — abgesehen von Zweifeln, inwieweit
hier Privilegierungen des MVZ angelegt sind, die sich im Gegenuber zur Vertrags-
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zahnarztpraxis am Malstab des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) nicht rechtferti-
gen lassen — vor allem drei Fragenkomplexe als diskussionswurdig auf. Zum einen
geht es darum, ob und unter welchen Voraussetzungen auch zwei oder mehrere
Zahnarzte ein solches MVZ zu grunden imstande sind, zum Zweiten bedarf der Kla-
rung, was unter der Ermachtigung, alle zulassigen Organisationsformen zu nutzen,
zu verstehen ist. Als Drittes sind die derzeit geltenden Zulassungsvoraussetzungen
in § 20 Zahnarzte-ZV in den Blick zu nehmen, soweit ein gleichzeitiger beruflicher
Einsatz im MVZ neben der Beibehaltung der eigenen vertragsarztlichen Praxis zur
Diskussion steht.

a) Grundung eines MVZ durch Zahnarzte

Dass vertragszahnarztliche Leistungen in einem MVZ erbracht werden konnen, wird
durch die alleinige Bezugnahme in § 95 Abs. 1 Satz 2 auf das Arztregister nach Abs.
2 Satz 3 Nr. 1 nicht wirklich in Frage gestellt, wie sowohl die Uberschrift zum Siebten
Titel als auch §§ 72 Abs. 1 und 73 Abs. 2 SGB V sowie der Normzweck all dieser
Bestimmungen signalisieren.

Es wurde jedoch die Frage aufgeworfen, ob die gemeinsame Tatigkeit eines Ver-
tragszahnarztes etwa mit einem Kieferorthopaden die Voraussetzung einer fach-
ubergreifenden Kooperation erfullen kann. Hierzu wurde kurzlich seitens des zustan-
digen Fachministeriums signalisiert, diese Frage sei nach der (Muster-) Weiterbil-
dungsordnung der Bundeszahnarztekammer zu entscheiden. Da danach die Kiefer-
orthopadie ein eigenstandiges Gebiet sei, werde bei einer gemeinsamen Tatigkeit
von Zahnarzten und Kieferorthopaden in einem MVZ das gesetzliche Merkmal "fach-
libergreifend" erfiillt.>> Es diirfte zunachst kein Anlass bestehen, diese Sichtweise in
Frage zu stellen.

b) "Alle zuldassigen Organisationsformen"

Was besagt nun aber die gesetzliche Formulierung "alle zulassigen Organisations-
formen"?

Bei Orlowski/Wasem, Gesundheitsreform 2004, heil3t es, "dass die Zentren sich aller
juristischen Gestaltungsmdglichkeiten bedienen kénnen, um die geforderte einheitli-
che Tragerschaft fur das Leistungsangebot zu begrunden ... Angefangen von den
Personengesellschaften, Uber die Partnerschaftsgesellschaft bis hin zu den juristi-
schen Personen des privaten Rechts (GmbH, AktG) sowie des offentlichen Rechts
sind alle Tragerformen mdglich. Ob auch Zusammenschlisse von Freiberuflern wie
insbesondere die Partnerschaftsgesellschaft ,Trager eines Versorgungszentrums
sein kénnen, hangt davon ab, inwieweit die gewahlte Rechtsform geeignet ist, als
Trager eines Versorgungszentrums zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen zu
werden. Denn zugelassen wird das Zentrum und nicht der in diesem Zentrum (ange-
stellte) Arzt".** Insofern steht diese Aussage im Einklang mit der amtlichen Begriin-
dung, wo es heildt: "Medizinische Versorgungszentren mussen fachubergreifend tatig
sein. Medizinische Versorgungszentren konnen als juristische Personen, z. B. als

23 Schreiben des Bundesministeriums fiir Gesundheit und Soziale Sicherung vom 31.8.2004 (Nr. 497/0209 2004).
24 A.a. 0, 2004, S. 83.
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GmbH oder als Gesamthandgemeinschaft (BGB-Gesellschaft) betrieben werden. Sie
durfen nur von Leistungserbringern, die an der medizinischen Versorgung der Versi-
cherten der gesetzlichen Krankenversicherung teilnehmen, gegriindet werden."?®

In einer ersten Stellungnahme sieht H. Butzer durch § 95 Abs. 1 SGB V insgesamt
vier zentrale Felder des arztlichen Berufsrechts betroffen. Zum einen setze sich die
Bestimmung souveran uber das in sechs Bundeslandern landesrechtlich bestimmte
Verbot der gemeinschaftlichen Berufsausubung in der Rechtsform einer juristischen
Person hinweg und sei Uberdies in diesen sechs sowie in den anderen zehn Bun-
deslandern unvereinbar mit den aufgrund der jeweiligen Landesgesetze ergangenen
Satzungsbestimmungen der arztlichen Berufsordnungen, die kapitalgesellschaftliche
oder personenhandelsgesellschaftliche Zusammenarbeitsformen bislang untersag-
ten. § 95 Abs. 1 Satz 2 SGB V verabschiede des Weiteren den im arztlichen Berufs-
recht festgelegten Grundsatz der Freiberuflichkeit, der jedenfalls nach bisherigem
Verstandnis die Tatigkeit des ambulant tatigen Arztes in einem Anstellungsverhaltnis
ohne Eigeninvestitionen ausschliel3e. Ferner ignoriere der Bundesgesetzgeber in der
gleichen Norm die Beschrankungen fachibergreifend-interdisziplinarer Tatigkeits-
formen und Kooperationen in den arztlichen Berufen und schlieBlich werde das Ver-
bot sektorlbergreifender Tatigkeit mit Blick auf die Zielsetzung ambulanter und
zugleich stationarer Versorgung aufgehoben.26 Damit wird diese Vorschrift als origi-
nare Offnungsklausel fir kapitalgesellschaftliche Organisationsformen auf den ver-
fassungsrechtlichen Prufstand gestellt.

Eine solche Argumentation ist jedoch keineswegs zwingend. Bemerkenswert ist die
Stellungnahme von U. Orlowski, Ministerialdirigent im zustandigen Fachministerium,
der jungst bekundete, die Zentren konnten in allen Rechtsformen errichtet werden,
die eine Zulassung des Zentrums zur vertragsarztlichen Versorgung trigen. Die Arzt-
oder Zahnarzt-GmbH sei damit "sozialversicherungsrechtlich vorgegeben" (!). Die
damit aufgeworfene Problematik der Normenkollision zwischen Sozialversicherungs-
recht und arztlichem Berufsrecht wird zwar gesehen, aber jenseits der grundgesetzli-
chen Kompetenzordnung pragmatisch beiseite gewischt, wenn es frohlich heil’t: "Be-
rufsrechtliche Regelungen, die dem noch entgegenstehen, werden anzupassen
sein".?” Damit wird freilich indirekt eingestanden, dass § 95 Abs. 1 Satz 3 SGB V kei-
neswegs "self-executing" ist, sondern eine rechtssystematisch zutreffende Interpre-
tation nur lauten kann: "Zulassig" ist eine Organisationsform erst dann, wenn sie
(landes-) berufsrechtlich zugelassen ist.

Was die damit nach wie vor malgebliche derzeitige Rechtslage angeht, so soll zu-
nachst an eigene Ausfilhrungen aus dem Jahre 2002 angekniipft sein,”® wo zu der
Problematik der Nutzung kapitalgesellschaftlicher Rechtsformen in den Heilberufen
das Folgende ausgeflhrt wurde:

Einzelpraxis, Gemeinschaftspraxis, Praxisgemeinschaft, Partnerschaftsgesellschaft
und angestellter Praxisarzt sind im Rahmen der normativen Vorgaben hierzulande
durchgangig anerkannte Organisationsformen fir die Heilberufe. Der Streit um die
"Arzte-GmbH" resp. "Zahnarzte-GmbH" ist in Deutschland aber nach wie vor noch
nicht endgultig ausgefochten. Gleichwohl besteht kein Anlass fur pathetische War-

25 BT-Dr. 15/1525, S. 107.
26 MedR 2004, 177 (178 f.).
27 MedR 2004, 202 (203).
28 NWVBI. 2002, 20 (22 f.).
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nungen,”® sondern eher Bedarf an subtiler Feldforschung und argumentativem Ge-
dankenaustausch. Der Bundesgerichtshof hatte die Berufsausibung im Rahmen ei-
ner "Zahnarzte-GmbH" unter Hinweis auf grundrechtliche Gewahrleistungen auch fur
juristische Personen des Privatrechts gemal} Art. 12 Abs. 1 GG, ohne sich allerdings
mit Art. 19 Abs. 3 GG hinreichend sorgfiltig auseinander zu setzen,*® nicht bean-
standet®', und eine breite Literaturauffassung von prominenten Fachvertretern des
Zivilrechts war dieser Sichtweise gefolgt.>> Als Beleg fiir die Stimmigkeit dieser Ein-
schatzung wird namentlich auf die Rechtsentwicklung der letzten Jahre im Bereich
anderer freier Berufe wie Architekten und beratende Ingenieure, Steuerberater und
Wirtschaftsprifer sowie Rechtsanwalten verwiesen, bei denen die Rechtsformen der
GmbH und AG inzwischen durchgangig akzeptiert werden.

Die (Muster-) Berufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte i. d. F. der MBO-
A 1997, die vom 100. Deutschen Arztetag in Eisenach beschlossen worden ist,*
enthielt in § 17 Abs. 1 die Aussage, dass die Ausubung ambulanter arztlicher Tatig-
keit auRerhalb von Krankenhausern einschlie3lich konzessionierter Privat-Kranken-
anstalten an die Niederlassung in eigener Praxis gebunden ist, soweit nicht gesetzli-
che Vorschriften etwas anderes zulassen. In § 19 wurde darUber hinaus statuiert:
"Der Arzt muss seine Praxis personlich austben. Die Beschaftigung eines arztlichen
Mitarbeiters in der Praxis (angestellter Praxisarzt) setzt die Leitung der Praxis durch
den niedergelassenen Arzt voraus. Der Arzt hat die Beschaftigung des arztlichen
Mitarbeiters der Arztekammer anzuzeigen."**

Das Heilberufsgesetz NRW vom 9.5.2000 (GVBI. S. 403) bestimmt nach wie vor in
§ 29 Abs. 2, dass die Ausuibung arztlicher und zahnarztlicher Tatigkeit au3erhalb von
Krankenhausern an die Niederlassung in eigener Praxis gebunden ist, soweit nicht
gesetzliche Bestimmungen etwas anderes zulassen. Letzterer Hinweis durfte freilich
nur als Weiterverweisung auf spezielle berufsrechtliche Regelungen, schon mit
Rucksicht auf verfassungsrechtliche Barrieren, aber nicht als dynamische Verwei-
sung zu Gunsten auch des Bundesgesetzgebers zu verstehen sein. Die gemeinsame
FUhrung einer Praxis wird nur flr zulassig erachtet, wenn die Beteiligten die Berech-
tigung zur Ausubung des arztlichen oder zahnarztlichen Berufs besitzen. Noch deut-
licher wird diese Anforderung im Bayerischen Heilberufe-Kammergesetz herausge-
stellt, wo es in § 18 Abs. 1 Satz 2 ausdrucklich heil3t: "Die Flhrung einer arztlichen
Praxis in der Rechtsform einer juristischen Person des privaten Rechts ist nicht statt-
haft."

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat tUbrigens bereits bekraftigt, dass dieses
Verbot weder gegen das Grundrecht der Berufsfreiheit noch gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz verstoRt.>

29 In diese Richtung kénnte aber etwa der Titel einer Monographie von G. Ganster deuten: "Freier Beruf und Kapitalgesellschaft - das Ende der freien
Professionen?", 2000.

30 Dazu ausflhrlich P. J. Tettinger, Juristische Personen des Privatrechts als Grundrechtstréger, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte,
Bd. I, 2004 (im Druck).

31 BGHZ 124, 224 ff.

32 Siehe insbes. J. Taupitz, NJW 1996, 3033; M. Henssler, ZIP 1994, 844; H.-J. Rieger, MedR 1995, 87; G. Ring, Werberecht der Arzte, 1999, S. 183 ff.

33 Abdruck in NJW 1997, 3076 ff.

34 Gesetz (iber die Berufsausiibung, die Berufsvertretungen und die Berufsgerichtsbarkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierarzte und Apotheker (Heilberufe-
Kammergesetz — HKaG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 20.7.1994 (GVBI. S. 853, berichtigt 1995, S. 325).

35 BayVerfGH, DVBI. 2000, 1052 ff. = BayVBI. 2000, 558 ff.
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Eine entsprechende landesgesetzliche Regelung gilt etwa auch in Berlin und in
Brandenburg. Dagegen hat sich Sachsen-Anhalt in § 19 Abs. 3 des Gesetzes Uber
die Kammern fiir Heilberufe®® durch eine sehr offene Formulierung®’ letztlich wohl fiir
die Zulassung der Arzte-GmbH entschieden.*® Auch wenn solche Zersplitterungen
des Rechts in einem foderalistisch strukturierten Staatswesen als misslich erschei-
nen, so sind sie doch als Konsequenz der Kompetenzregelung in Art. 74 Abs. 1 Nr.
19 GG hinzunehmen.

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof erkennt in der Fixierung des Berufsbilds des
selbststandigen, in freier Praxis niedergelassenen Arztes in Bayern eine durch ver-
nunftige Erwagungen des Gemeinwohls gerechtfertigte Regelung, die durch spezi-
fisch heilberufliche, allgemein freiberufliche und auf Mittelstandsforderung bezogene
Uberlegungen gestiitzt werde. Auch der Verbraucherschutz wird wegen der rechts-
formentsprechend unterschiedlichen Gestaltung fur den Patienten bemiiht®, obgleich
Negativwirkungen insoweit etwa durch eine Versicherungspflicht, wie sie nunmehr in
der BRAO verankert ist, minimiert werden konnten. Eine Ungleichbehandlung von
Arzten im Verhaltnis zu Tierdrzten und Zahnarzten wird seitens des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs verneint, weil die genannte Bestimmung eben fur alle diese
Heilberufe gilt. Eine unzulassige Ungleichbehandlung gegenuber Krankenhausern
liege schon deshalb nicht vor, weil im Gegensatz zu den in freier Praxis niedergelas-
senen Arzten ein Krankenhaus nicht die ambulante &rztliche Grundversorgung der
Patienten sicherstelle, sondern auf ambulantem Gebiet nur einschrankend tatig sei.*’

Dieses Judikat eines Landesverfassungsgerichts wird im Ubrigen durch die bisherige
verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung argumentativ gestitzt. So hat das OVG
NRW durch Urteil vom 14.9.2000 bekraftigt, dass die Genehmigung einer Ausnahme
von der Bindung ambulanter arztlicher Tatigkeit an die Niederlassung in eigener Pra-
xis in Nordrhein-Westfalen deshalb abgelehnt werden kann, weil die Anstellungsein-
richtung eine GmbH ist und das Vordringen von Kapitalgesellschaften im Gesund-
heitsbereich verhindert werden soll.*' Auch der VGH Baden-Wurttemberg hat wie-
derholt betont, dass die Ausubung des arztlichen Berufs in eigener Praxis an die
Niederlassung gebunden ist: Der arztliche Beruf solle nicht nur Gberhaupt ortsgebun-
den, er solle obendrein nur an einem Ort ausgelibt werden.*?

Vor diesem Hintergrund sei aus der Perspektive eines Fachvertreters des Offentli-
chen Rechts vor einer Missachtung vorhandener landesrechtlicher Regelungen, wie
sie sowohl in Nordrhein-Westfalen als auch in Bayern verflgbar sind, dringend ge-
warnt. Die Berufsausubenden in den freien Heilberufen sind nach wie vor gut bera-
ten, wenn sie kompetenzgemaR erlassene landesrechtliche Vorgaben, die im Ubri-
gen nach wie vor in weiterfiihrenden vertragsarztbezogenen Regelungen®® ihre kon-
sequente Fortsetzung finden, ernstnehmen.

36 Gesetz vom 13.7.1994 (GVBI. S. 832), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 9.7.1996 (GVBI. S. 220).

37 In der urspriinglichen Fassung des Regierungsentwurfs las sich dies auch dort noch anders; vgl. LT-Dr. 1/3394, S. 8 und 17.

38 Vgl. dazu G. Ganster, a. a. O., S. 580.

39 BayVerfGH, a. a. O., S. 1054 f.

40 So BayVerfGH, a. a. O., S. 1055.

41 Urteil vom 14.9.2000 - 13 A 2633/98 -, NWVBI. 2001, 99 (inzwischen rechtskréftig).

42 Zuletzt VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 16.5.2000 - 9 S 1445/99 -, DVBI. 2000, 1775 unter Bezugnahme auf § 17 f. BO-A mit Blick auf die
Aufteilung einer Praxis auf Raumlichkeiten an mehreren Orten ("ausgelagerte Praxisraume").

43 Beispielhaft sei auf § 98 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 13 SGB V i. V. m. §§ 20 Abs. 2, 24 Abs. 1 Zahnarzte-ZV verwiesen.
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Soweit die Situation de lege lata. Rechtspolitische Anderungswiinsche werden so-
wohl von Humanmedizinern als auch von Zahnarzten erhoben.

Der Deutsche Arztetag ist in die Offensive gegangen und versucht, durch eine auf
"Waffengleichheit" zwischen freiberuflicher Einzelpraxis und MVZ bedachte Novellie-
rung der (Muster-) Berufsordnung den Druck auf die Landesgesetzgeber zu erhdhen.

Trotz erheblicher Bedenken der Arzte- und Zahnarzteschaft, dass durch die Zulas-
sung von Versorgungszentren die Grenzziehung zwischen freiberuflicher Praxis und
gewerblicher Klinik zusehends verwischt und das direkte Arzt-Patienten-Verhaltnis
untergraben werden konnte, wird angesichts der aktuellen Gesetzgebung im SGB V
eine Liberalisierung des Berufes mit einem vielfaltigen Bild unterschiedlicher Organi-
sationsformen auch fur die ambulante Tatigkeit in der Zahn-, Mund- und Kieferheil-
kunde angestrebt und damit eine Linie verfolgt, die der 107. Deutsche Arztetag im
Mai 2004 in Bremen mit Novellierung von Vorschriften der (Muster-) Berufsordnung
in § 17 (Niederlassung und Auslubung der Praxis), § 18 (Berufliche Kooperation),
§ 18a (Ankundigung von Berufsausibungsgemeinschaften und sonstige Kooperatio-
nen), § 19 (Beschaftigung angestellter Praxisarzte), § 23a (Arztegesellschaften),
§ 23b (Medizinische Kooperationsgemeinschaft zwischen Arzten und Angehdrigen
anderer Fachberufe) sowie § 23c (Beteiligung von Arzten an sonstigen Partner-
schaften) und § 23d (Praxisverbund) eroffnet hatte. Fraglich ist jedoch nach wie vor,
inwieweit die einzelnen Landesgesetzgeber bereit sein werden, die hierfur notwendi-
gen Gesetzesnovellierungen vorzunehmen.

Daher auch heute nach wie vor gliltiges Fazit: Die konkrete Zulassungsentscheidung
wird sich als mafRgeblich erweisen, wie auch § 103 Abs. 4a SGB V signalisiert. In
diesem Kontext ist auch ein méglicher kodexinterner Widerspruch zu § 98 Abs. 2 Nr.
13 SGB YV zu klaren, wonach die Zulassungsverordnungen Vorschriften enthalten
mussen Uber die Voraussetzungen, unter denen nach den Grundsatzen der Aus-
Ubung eines freien Berufs die Vertragsarzte angestellte Arzte in der vertragsarztli-
chen Versorgung beschaftigen durfen oder die vertragsarztliche Tatigkeit gemeinsam
ausuben konnen. Dort ist eindeutig eine Bezugnahme auf das verfassungsrechtlich
relevante, in Art. 12 Abs. 1 GG verankerte Berufsbild des Arztes zu registrieren. Hier
stellen sich intrikate Fragen, die seitens eines Landes durch eine gegen § 95 SGB V
gerichtete Normenkontrollklage vor dem Bundesverfassungsgericht geklart werden
konnen, aber ggf. auch durch Konkurrentenklagen frei praktizierender Zahnarzte vor
den Verwaltungsgerichten gegen eine entsprechende Zulassungsentscheidung fur
ein MvZ.*

Eine entscheidende Rolle spielt hier letztlich im Gegenuber zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG (Sozialversicherung) die Auslegung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG, der sich zu-
letzt der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts in seiner Entscheidung zum
Altenpflegegesetz ausfuhrlich gewidmet hat — mit Uberzeugendem Ergebnis, ohne
freilich die Abschichtung zwischen Heilberufen und Heilgewerbe auch nur annahernd
befriedigend ausgeleuchtet zu haben.** SchlieBlich stellt diese Kompetenzbestim-
mung anerkanntermaflen "keine Globalermachtigung des Bundes fur den Bereich

44 Hingewiesen sei insoweit auf die Erwagungen in einem kirzlichen KammerbeschluR des BVerfG zur Krankenhausplanung; BVerfG(K), GewArch.
2004, 296 f.

45 Urteil vom 24.10.2002, BVerfGE 106, 62 (104 ff.); siehe dazu auch bereits ein Urteil vom 16.2.2000, BVerfGE 102, 26 (36 f.); P. Lerche, DVBI. 1981,
6009 ff.; K. Stern/P. J. Tettinger, Normative Gestaltungsmdglichkeiten zur Verbesserung der Qualitat der medizinischen Ausbildung, 1982; P. J. Tettin-
ger, NWVBI. 2002, 20 (21 f.).
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des Gesundheitswesens" dar, sondern dort sind lediglich "enumerativ und spezifisch
einige Felder aufgefiihrt", bei denen der Bund "normierungsbefugt" ist.*® Hier geht es
aber nicht um originare Fragen des Sozialversicherungsrechts als eines korper-
schaftlichen Leistungsrechts, sondern um spezielle Vorgaben fur eine bestimmte Be-
rufsgruppe von Leistungserbringern und damit um die dem Landesrecht Uberlassene
gesonderte Gesetzesthematik der arztlichen Berufsausubung.

Zu dem fdoderalistischen Gesetzgebungskonkurrenzverhaltnis allgemein kann noch
auf das Urteil des Ersten Senats des BVerfG vom 27.8.1998*” zum Bay. Schwange-
renhilfeerganzungsgesetz sowie auf das Urteil des Zweiten Senats vom 10.2.2004
zur Straftaterunterbringung*® verwiesen werden. Der Vorrang des Landesberufs-
rechts ist seitens des BSG jedenfalls in Urteilen vom 18.6.1997* und vom
18.3.1998° hinreichend deutlich bekundet worden.

c) Zulassungsvoraussetzungen in § 20 Abs. 1 Zahnarzte-ZV

Intrikate Frage wirft in diesem Kontext vor dem Hintergrund des Art. 17 GMG mit
EinfUhrung des § 1 Abs. 3 Zahnarzte-ZV auch die Zulassungsvoraussetzung in § 20
Abs. 1 Zahnarzte-ZV auf, wonach fur die Auslbung vertragsarztlicher Tatigkeit ein
Zahnarzt nicht geeignet ist, der wegen eines Beschaftigungsverhaltnisses fur die
Versorgung der Versicherten personlich nicht in dem erforderlichen Mal3e zur Verfu-
gung steht. Diese Bestimmung ist zentral im Blick, wenn es etwa um den gleichzeiti-
gen Einsatz eines Zahnarztes in einem MVZ neben der von ihm beibehaltenen ver-
tragszahnarztlichen Praxis geht. Zu dieser Thematik sei auf eine Publikation von U.
Wenner (vgl. September-Heft 2004 von GesR) verwiesen.

Dort wurde auf der Grundlage der detailliert dargestellten Entwicklungsstufen bei den
Rechtsprechungslinien des BSG als entscheidend angesehen, in welchem zeitlichen
Umfang der Bewerber durch das Beschaftigungsverhaltnis in Anspruch genommen
werde. Als hochstmaoglicher zeitlicher Rahmen des Beschaftigungsverhaltnisses war
dort ein Drittel der Ublichen, regelmalligen wochentlichen Arbeitszeit angenommen.
Hierin waren sowohl Uberlegungen zu dem vertragsarztlichen Versorgungsauftrag
als auch Aspekte der Bedarfsplanung eingeflossen, welche gerade auch im Zusam-
menhang mit der Tatigkeit von Vertragsarzten im MVZ mit zu berlcksichtigen seien,
da jedenfalls verhindert werden musse, dass ein Vertragsarzt im Ergebnis bei der
Bedarfsplanung doppelt gezahlt werde. Nach wie vor sei an dem Grundsatz festzu-
halten, dass die vertragsarztliche Tatigkeit deutlich erkennbar den Schwerpunkt der
aktiven, auf Erwerb ausgerichteten Tatigkeit des Zulassungsbewerbers bilden mus-
se.

46 SoBVerfGE 102, 26 (37).

47 BVerfGE 98, 265 ff.

48  BVerfGE 109, 190 ff.

49  BSGE 80, 256 (259).

50  BSG, SozR 3-2500 § 135 SGB V, 37 (41).
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3.1.3 Integrierte Versorgung (§§ 140a, 140b SGB V)

§ 140a Abs. 1 Satz 1 SGB V lasst Vertrage von Krankenkassen Uber eine verschie-
dene Leistungssektoren uUbergreifende Versorgung der Versicherten oder eine inter-
disziplinar-fachubergreifende Versorgung mit in § 140b Abs. 1 genannten Vertrags-
partnern zu, zu denen einzelne, zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassene
Zahnarzte, aber auch Trager von Einrichtungen nach § 95 Abs. 1 Satz 2 oder deren
Gemeinschaften zahlen. Die Diskussion Uber die medizinischen Versorgungszentren
wird damit auch einen wichtigen Baustein fur die Erfolgsaussichten des Instruments
der integrierten Versorgung darstellen.

Bemerkenswert ist hier, dass nach § 140b Abs. 4 SGB V aullerst weitgehende ver-
tragliche Abweichungen von geltenden Vorschriften des Gesundheitswesens zuge-
lassen werden, nach Satz 2 sogar eine Befreiung vom Grundsatz der Beitragssatz-
stabilitat fur Vertrage, die bis zum 31.12.2006 abgeschlossen werden, erfolgt.

3.2 Positionsveranderungen zu Gunsten der Kammern im GMG

3.2.1 Relevante Gesetzeserganzungen

Das GMG hat in SGB V mit § 95d und § 291a zwei neue Vorschriften eingeflgt, in
denen die Bundeszahnarztekammer (im Folgenden: BZAK) mit inrem Namen re-
spektive als Arbeitsgemeinschaft der Zahnarztekammern auf Bundesebene aus-
drucklich aufgefuhrt ist.

a) Nachweis liber die Erfiillung der Fortbildungspflicht gemaR § 95d SGB V

Durch § 95d Abs. 1 SGB V wird der Vertragsarzt verpflichtet, sich in dem Umfang
fachlich fortzubilden, wie es zur Erhaltung und Fortentwicklung der zu seiner Be-
rufsaustbung in der vertragsarztlichen Versorgung erforderlichen Fachkenntnisse
notwendig ist. Die Fortbildungsinhalte miussen dem aktuellen Stand der wissen-
schaftlichen Erkenntnisse auf dem Gebiet der Medizin resp. Zahnmedizin entspre-
chen. Sie mussen frei von wirtschaftlichen Interessen sein.

§ 95d Abs. 2 SGB V widmet sich den vom Vertragsarzt beizubringenden Fortbil-
dungsnachweisen und trifft Aussagen Uber den Zeitraum der Gultigkeit solcher
Nachweise und Uber den personellen Anwendungsbereich der Vorschrift.

§ 95d Abs. 6 SGB V enthalt sodann noch eine nahere Zuweisung von Regelungs-
kompetenzen wie folgt:

"Die Kassenarztlichen Bundesvereinigungen regeln im Einvernehmen mit den

zustandigen Arbeitsgemeinschaften der Kammern auf Bundesebene den an-
gemessenen Umfang der im Flnfjahreszeitraum notwendigen Fortbildung."
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b) Beteiligung an der Gestaltung der elektronischen Gesundheitskarte gemaft
§ 291a SGB V

§ 291a SGB V sieht in Abs. 1 die Erweiterung der bestehenden Krankenversicher-
tenkarte nach § 291 Abs. 1 bis spatestens zum 1.1.2006 zu einer elektronischen Ge-
sundheitskarte vor. Diese Karte muss bestimmte Angaben enthalten und geeignet
sein, bestimmte Anwendungen zu unterstutzen, insbesondere das Erheben, Bear-
beiten und Nutzen medizinischer Daten.

Gemal § 291a Abs. 3 vereinbaren "die Spitzenverbande der Krankenkassen mit der
Kassenarztlichen Bundesvereinigung, der Kassenzahnarztlichen Bundesvereinigung,
der Bundesarztekammer, der Bundeszahnarztekammer, der Deutschen Kranken-
hausgesellschaft sowie der fir die Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen ge-
bildeten maligeblichen Spitzenorganisation der Apotheker auf Bundesebene das
Nahere Uber Inhalt und Struktur fur die Bereitstellung und Nutzung der Daten nach
Satz 1."

§ 291a Abs. 7 bestimmt, dass "die Spitzenverbande der Krankenkassen, die Kas-
senarztliche Bundesvereinigung, die Kassenzahnarztliche Bundesvereinigung, die
Bundesarztekammer, die Bundeszahnarztekammer, die Deutsche Krankenhausge-
sellschaft sowie die fur die Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen gebildete
malfgebliche Spitzenorganisation der Apotheker auf Bundesebene die Schaffung
der, insbesondere fur die Einflhrung der elektronischen Gesundheitskarte, des elekt-
ronischen Rezeptes und der elektronischen Patientenakte, erforderlichen Informati-
ons-, Kommunikations- und Sicherheitsinfrastruktur vereinbaren."

3.2.2 Erste Folgerungen

Im Anschluss an diese erste Textsichtung kann bereits festgehalten werden, dass im
erstgenannten Komplex nebeneinander die durch Landesgesetz gebildeten Zahn-
arztekammern sowie die Arbeitsgemeinschaft der Kammern dieses Berufes auf Bun-
desebene und im zweiten Themenkreis die "Bundeszahnarztekammer" unter den als
Spitzenverbanden von Leistungserbringern®' dort einbezogenen Akteuren jeweils im
Gesetz ausdriicklich aufgefiihrt sind. Hieraus ergeben sich fiir die BZAK Aufgaben-
stellungen, deren Ubernahme eine Vergewisserung zum einen (ber den rechtlichen
Status der BZAK und zum anderen (iber die ihren Mitgliedern gegeniiber bestehen-
den satzungsmafigen Verpflichtungen voraussetzt.

a) Zum rechtlichen Status der BZAK

Ausweislich § 1 der Satzung der BZAK handelt es sich um einen eingetragenen Ver-
ein, der den Namen "Bundeszahnarztekammer — Arbeitsgemeinschaft der Deutschen
Zahnarztekammern e. V." fuhrt und sich als Verband versteht, der als Zusammen-
schluss der auf Landesebene gebildeten Zahnarztekammern bzw. entsprechender
oberster Berufsvertretungen in den Landern der Bundesrepublik Deutschland agiert.
Damit fungiert die BZAK als privatrechtlich statuierter Dachverband von Kammern

51 Siehe dazu auch U. Orlowski/J. Wasem, Gesundheitsreform 2004, 2003, S. 38.

IDZ-Information 1/2005 29




IDZ-Forschung

eines Freien Berufes® und reiht sich so als so genannte Spitzenorganisation ein in
vergleichbare Organisationseinheiten anderer freiberuflicher Kammern und auch von
Wirtschaftskammern®® wie der Deutsche Industrie- und Handelskammertag (DIHK)>
und der Deutsche Handwerkskammertag (DHKT)>®. Der Zusammenschluss zu einem
bundesweit operierenden Verband in Formen des Privatrechts zum Zwecke einer
kontinuierlichen Koordination ist eine vor allem bei fehlender Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes naheliegende, aber auch daruber hinaus gewohnte Typengrup-
pe, die insgesamt in Rechtsprechung und Lehre Anerkennung gefunden hat.*® Das
Bayerische Landesrecht kennt diesbezlglich sogar seit langerem ausdrtckliche ge-
setzliche Ermachtigungen (wie in Art. 10 Abs. 2, 46 des Bay. Heilberufe-KammerG).
Da also der BZAK — insofern anders als den durch Bundesgesetz errichteten Dach-
organisationen wie der Bundesrechtsanwaltskammer oder der Bundesnotarkammer
— keine Korperschaftsqualitat zukommt, ist sie auch nicht einer bei juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts aus demokratisch-rechtsstaatlichen Grunden notwen-
digen Staatsaufsicht unterworfen.’” Auch eine Einflussnahme von Landeraufsichts-
behorden in Gestalt von punktuellen themenbezogenen Vorgaben fur einzelne Mit-
gliedskammern, die ja den Status einer aufsichtsunterworfenen o&ffentlich-rechtlichen
Korperschaft haben, durfte in der Tat ausscheiden, da solche Ingerenzen allenfalls
auf ein — als rechtswidrig empfundenes — jeweiliges individuelles Stimmverhalten der
betreffenden Kammer abstellen konnten, nicht aber auf Bewertungen einer ge-
samtheitlichen Willensbildung innerhalb einer privatrechtlichen Organisation.

Da im Ubrigen ohnedies lediglich eine Erméchtigung von auf Landesebene errichte-
ten freiberuflichen Kammern zum Zusammenschluss auf Bundesebene besteht, sei
es aufgrund ausdricklicher gesetzlicher Verankerung wie in Bayern, sei es auf der
Basis einer allgemeinen kammerrechtlichen Normexegese mit Blick auf die legitime
Zwecksetzung der betreffenden Kammer, nicht aber eine Verpflichtung zu diesem
Schritt, durfte auch aus diesem Blickwinkel der Durchgriff auf die Organisation und
die Tatigkeit eines solchen Vereins ausscheiden, jedenfalls, soweit er sich bei seiner
Aufgabenwahrnehmung nicht auRerhalb des gesetzlich statuierten Aufgabenfeldes
der Landeskammern bewegt.®

b) SatzungsmiRige Verpflichtungen der BZAK ihren Mitgliedern gegeniiber
Da der Dachverband einer freiberuflichen Kammer, wie inzwischen durch Rechtspre-

chung mehrfach belegt,”® nur Aufgaben wahrnehmen darf, die seinen Mitgliedskam-
mern gestellt sind, kommt fur die Beurteilung der Rechtmaligkeit seines Verhaltens

52 Schon im Ansatz verfehlt ist es, ihr einen "quasi 6ffentlich-rechtlichen Charakter" zuzusprechen; so aber F. F. Stobrawa, Die arztlichen Organisationen
in der Bundesrepublik Deutschland, 1979, S. 53.

53 Zu den Zusammenschlissen regional operierender Kammerorganisationen als Spitzenverbanden zur tbergreifenden Wahrnehmung gemeinsamer
Interessen naher P. J. Tettinger, Kammerrecht, 1997, S. 227 ff. m.w.N.

54 Dazu Frentzel/J&kel/Junge, IHK-Gesetz, Komm., 6. Aufl. 1999, Einflihrung Rn. 19.

55 Siehe hierzu etwa H.-J. Musielak/St. Detterbeck, Das Recht des Handwerks, 3. Aufl. 1995, § 91 Rn. 11 ff. m.w.N.

56 Vgl. dazu insbes. OVG NRW, NJW 1975, 1474 f.; P. J. Tettinger, a. a. O., S. 231 ff.; W. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 477 ff.

57 Dazu BVerfGE 107, 59 ff. zum Wasserverbandsrecht fiir den Gesamtbereich der sog. funktionalen Selbstverwaltung; fiir das Kammerwesen vorher
bereits P. J. Tettinger, a. a. O., S. 236 ff.

58 Siehe etwa zum Fragenkreis der Tatigkeitsfelder sowie der Organisationsstruktur von DHKT und ZDH — ohne Gesellenbeteiligung — H.-J. Musielak/St.
Detterbeck, a. a. O., Rn. 12 f.

59 Nachweise bei P. J. Tettinger, a. a. O., S. 232 ff. — Besondere Brisanz entwickelte dabei die Thematik der Mitgliedschaft von Kammern in privatrechtli-
chen Organisationen wie einem Landes- bzw. dem Bundesverband Freier Berufe e. V.; dazu ders., a. a. O., S. 152 ff., 156 ff.; OVG NRW, NWVBI.
2000, 425 (mit krit. Anm. S. 429 f.).
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der jeweiligen Satzung zentrales Gewicht zu. Auch im vorliegenden Kontext wird
man daher die satzungsmafigen Aufgabenstellungen mit besonderer Sorgfalt in den
Blick nehmen miussen. Einschlagige Satzungsnorm ist hier § 2, der die Ziele und
Aufgaben des Verbandes beschreibt. Ziel des Verbandes ist nach Ziffer 1 die Forde-
rung und Vertretung der gesundheitspolitischen und beruflichen Belange der deut-
schen Zahnarzte sowie einer fortschrittlichen, wissenschaftlichen Erkenntnis Rech-
nung tragenden Zahnheilkunde und deren Ausubung in freier Entscheidung durch
Zahnarzt und Patient. Hieraus ergeben sich gemag Ziffer 2 fir den Verband Aufga-
ben und Pflichten, die dort beispielhaft aufgelistet sind.

Ohne dass es hier darauf ankdme, eine Abgrenzung einzelner Aufgabenbereiche
vorzunehmen oder Uberschneidungen herauszustellen, |asst sich feststellen, dass
Aufgaben wie die in § 95d und § 291a SGB V — neu — verankerten unter mehreren
Aspekten geradezu im Zentrum der Aufgabenstellung einer Bundesdachorganisation
der Zahnarzte liegen. Der Aspekt der beruflichen Fortbildung ist dabei sogar aus-
driicklich aufgefiihrt.®

Ausweislich dieser satzungsmafig verankerten Aufgabenstellungen fugt sich die
BZAK nahtlos ein in das gangige Erscheinungsbild von freiberuflichen Kammerorga-
nisationen als dem Typus der interessenvertretenden Selbstverwaltung zugehérig.®’
Speziell fur Arztekammern wurde im Ubrigen in der Literatur bereits herausgestellt,
dass bei ihnen die Interessenwahrnehmung zu den wichtigsten Aufgaben gehore,
weil sie in besonderer Weise Integrationseffekte erzeuge: "Einmal Integration der
Kammerangehorigen als Interessengruppe; zum anderen Integration der arztlichen
Standesinteressen in den Prozess der Staatswillensbildung und Entscheidungsfin-
dung."® Dies gilt im besonderen MaRe gerade auch fiir die Bundesebene, wofiir dort
speziell die Bundesarztekammer mit Blick auf ihre satzungsmafRigen Aufgaben an-
gefiihrt worden ist.?® Seitens des OVG NRW war schlieRlich schon in den 70er-
Jahren betont worden, dass eine Koordination auf Bundesebene, die sich auf den
gesamten Aufgabenbereich der Landesarztekammern beziehe, sinnvoll und fur die
Kammertatigkeit forderlich sei, bediirfe keiner weiteren Ausfiihrungen.®*

Insofern kann bereits festgehalten werden, dass eine Einbeziehung der BZAK sei-
tens des Bundesgesetzgebers in den Kreis der Akteure auf diesen beiden Feldern
und damit eine sachliche Befassung des Vorstandes der BZAK als deren Hand-
lungsorgan mit den in diesen Vorschriften benannten Aufgaben legitim ist®® und we-
der von Mitgliedskammern noch von deren Mitgliedern, den Zahnarzten, mit Er-
folgsaussicht angegriffen werden konnte, dass aber andererseits allein durch die Be-
nennung im Gesetz keine Verpflichtung zu bestimmten Malinahmen und Verhal-
tensweisen auf offentlich-rechtlicher Grundlage angenommen werden kann. Aller-
dings besteht sehr wohl eine satzungsmafige Verpflichtung dem Grunde nach ge-
genuber den Mitgliedskammern, sich sachlich mit denjenigen Themenbereichen zu

60 Zum Thema der &rztlichen Fortbildung siehe aus jiingerer Zeit insbes. G. Vogt, Arztliche Selbstverwaltung im Wandel, 1998, S. 411 ff.; P. J. Tettinger,
Zwangsfortbildung und "Arzte-TUV", GesR 2003, 1 ff.; aus dem &lteren Schrifttum etwa A. Bergemann, a. a. O., S. 150 f.

61 Siehe R. Hendler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. IV, 1990, § 106 Rn. 64 (S. 1163 f.); M. Dietlein, Zu den
Grenzen der Interessenvertretung durch berufsstandische Kammern, in: Festschrift fur M. Kriele, 1997, S. 1181 ff.

62 So W. Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 89.

63 Siehe W. Kluth, a. a. O., S. 484 ff.

64 OVG NRW, NJW 1975, 1475 (1476).

65 In der amtlichen Begriindung zum Gesetzentwurf ist bezeichnenderweise bei § 95d Abs. 6 die Rede von "der flir die Wahrung der Einheitlichkeit des

Berufsrechts jeweils zustandigen Arbeitsgemeinschaft der Kammern auf Bundesebene"; BT-Drucks. 15/1525, S. 111.
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befassen, die vereinsrechtlich auf die Satzungsaufgaben abstiitzbar sind.?® In der
Literatur wurden so etwa auch bereits organisationsspezifische Loyalitatspflichten
zwischen Landes- und Bundeskammer anerkannt.®’

Dem Vorstand Leitlinien fir seine Aufgabenwahrnehmung im Einzelnen an die Hand
zu geben, bleibt vereinsrechtlich der Mitgliederversammlung — hier also gemal § 7
der Satzung der Bundesversammlung — Uberlassen. Dies wird vorliegend vor allem
durch § 7 Ziffer 7 Buchst. e der Satzung naher konturiert, wonach der Bundesver-
sammlung u. a. "die Festlegung vorrangiger Ziele und Aufgaben" vorbehalten ist.

4 Die Regelungen des GMG zu dem Verhaltnis von privater und gesetz-
licher Krankenversicherung in nationaler und europarechtlicher Per-
spektive

Ulrich Becker, Miinchen

4.1 Einleitung

Das Verhaltnis von privater und gesetzlicher — oder anders und genauer formuliert —
von privater und sozialer Versicherung®® ist ein oft behandeltes, aber immer wieder
aktuelles Thema. Im Grunde wurde es bereits bei der Einfiihrung der deutschen So-
zialversicherung, vor allem am Beispiel der Unfallversicherung, ausfuhrlich disku-
tiert.®® Gute 120 Jahre spater werden diese Diskussionen wieder aufgenommen, nun
naturgemal vor verandertem Hintergrund — sowohl soweit es die beteiligten bzw. zur
Verfligung stehenden Institutionen als auch die zwischenzeitlich gesammelten Erfah-
rungen angeht. Der Reformdruck folgt aus der demographischen Entwicklungm wie
auch der Verknupfung der sozialen Sicherungssysteme mit der Beschaftigung und
damit dem Arbeitsmarkt, mittelbar auch aus einer Situation internationalen Wettbe-
werbs. In der Sache stehen zum einen Uberlegungen zur Entlastung des Staates im
Vordergrund, so vor allem in der Alterssicherung. Hier wird, nicht nur in Deutschland,
einer privatrechtlich organisierten zweiten Saule ein zunehmender Anteil an der sozi-
alen Sicherung uberlassen, eine Entwicklung, die weniger zur Verantwortungs-, als
vielmehr einer Durchfiihrungsentlastung fiihrt.”' Zum anderen wird eine starkere
Rolle der privaten Sicherung unter Verweis auf die freiheitliche Konzeption der Ge-

66 Wegen der Einzelheiten ist hier auf das Vereinsrecht zu verweisen, namentlich unter dem Blickwinkel der satzungsmafigen Bindungen im Rahmen
der Geschaftsfiihrung durch den Vorstand. Dazu naher etwa Soergel/Hadding, Blrgerliches Gesetzbuch, Komm., 13. Aufl., Bd. 1, 2000, § 27 Rn. 21
ff. m.w.N.

67 So K. D. Hartmann, in: Festschrift fir H. Schippel, 1996, S. 645 (653 f.) zum Verhaltnis von Notarkammer und Bundesnotarkammer; allgemeiner P. J.
Tettinger, a. a. O., S. 235.

68 Welches Begriffspaar besser geeignet ist, Gegenséatze oder zumindest Unterschiede auszudriicken, ist keineswegs klar. Einerseits ist die Bezeich-
nung "gesetzliche Versicherung" fiir alle deutschen Sozialversicherungszweige gangig (i. U. auch in der englischen Sprache: "statutory"), andererseits
kann sie auch nur formal verwendet werden, wie dies insbesondere bei der Pflegeversicherung der Fall ist.

69 Vgl. dazu nur Vogel, Bismarcks Arbeiterversicherung: ihre Entstehung im Kraftespiel der Zeit, 1951; insbesondere zur Unfallversicherung Wickenha-
gen, Geschichte der gewerblichen Unfallversicherung, 1980; Kéhler/Zacher (Hrsg.), Ein Jahrhundert Sozialversicherung, 1981; Ritter, Der Sozialstaat,
Entstehung und Entwicklung im internationalen Vergleich, 2. Aufl. 1991; zusammenfassend Peters, Die Geschichte der sozialen Versicherung, 3. Aufl.
1978, S. 49 ff.; Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, 2003, S. 36 ff.; Tennstedt, Geschichte des Sozialrechts, in: v. Maydell/Ruland
(Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 3. Aufl. 2003, 2., jew. m.w.N.

70 Dazu jlingst nur Becker, Die alternde Gesellschaft — Recht im Wandel, JZ 2004, S. 929 ff. m.w.N.

71 Auch dazu nur Becker, Private und betriebliche Altersvorsorge zwischen Sicherheit und Selbstverantwortung, JZ 2004, S. 846 ff. m.w.N.
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sellschaftsordnung gefordert, nach der die Sozialversicherung unter dem Vorbehalt
der Erforderlichkeit steht.

Beide Aspekte spielen naturgemal eine Rolle bei den Diskussionen um eine grund-
satzliche Umgestaltung der Krankenversicherung. Hier werden sie aber gerade we-
gen der derzeitigen Mischung aus Sozial- und Privatversicherung zusatzlich angerei-
chert um die Frage, wer in welches System einbezogen werden soll, und damit auch,
zwischen wem und auf welche Weise der so genannte Solidarausgleich stattfinden
darf oder muss. Das ist jedenfalls einer der Kerne der zur Zeit diskutierten Reform-
modelle, die holzschnittartig vergrobert und ohne Bedacht auf vielfaltige Differenzie-
rungsoptionen in der Offentlichkeit unter den Begriffen Biirgerversicherung einerseits
und Pramienmodell andererseits einander gegenubergestellt werden. Beide berlhren
zwangslaufig zugleich die Rollen, die der sozialen und der privaten Krankenversiche-
rung kunftig zukommen werden.

Weder friher noch heute war oder ist das Verhaltnis zwischen sozialer und privater
Versicherung frei von ideologischer Zuspitzung. Das zeigt schon Bismarcks Warnung
vor einer privatrechtlich organisierten Sicherung mit dem beruhmten Diktum "nur kei-

ne private Anstalt mit Dividende und Konkurs".”

4.2 Bestandsaufnahme

4.2.1 Die bisherige Aufgabenverteilung zwischen sozialer und privater Kran-
kenversicherung

Zu der bisherigen, zunachst in der RVO, dann im SGB V geregelten Aufgabenver-
teilung zwischen sozialer und privater Krankenversicherung bedarf es nur einiger
Anmerkungen. Sie ist gepragt durch den selektionistischen Ansatz des gesetzlichen
Vorsorgesystems. Dieses bezieht weitgehend selbststandig Tatige nicht in die sozi-
ale Sicherung gegen das Krankheitsrisiko mit ein. Fir Sondergruppen wie Beamte,
Richter und Soldaten bleibt es bei einem Vorrang der internalisierenden Vorsorge,73
d. h. aufgrund der Konstruktion eines besonderen Rechtsverhaltnisses bleibt die Si-
cherung dieser Personengruppe dem Staat und dessen Fursorgepflicht Uberlassen.
Soweit entspricht die Anlage der gesetzlichen Krankenversicherung den Architektur-
prinzipien der Bismarck’schen Sozialversicherung. Eine Besonderheit besteht aber
insofern, als auch nicht alle abhangig Beschaftigten in die Zwangssicherung einbe-
zogen werden. Denn die GKV kennt eine obere Versicherungspflichtgrenze, be-
zeichnet als Jahresarbeitsentgeltgrenze: Wessen Entgelt diese Grenze Ubersteigt,
der ist von der Versicherungspflicht frei (§ 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 6 bis Abs. 8 SGB V).

Damit kommt der privaten Versicherung fur die Krankheitsvorsorge nicht nur eine
erganzende Funktion zu, namlich fur die Leistungen, die grundsatzlich vom Katalog
der gesetzlichen Krankenversicherung gar nicht erfasst werden. Vielmehr besitzt sie
auch ersetzenden Charakter. Die Sicherung der besserverdienenden Arbeitnehmer

72 Marginalie Bismarcks auf einer Denkschrift der bayerischen Regierung vom 31.12.1881, Quellensammlung zur Geschichte der deutschen Sozialpoli-
tik, Abt. |, 2. Bd., 1993, S. 482 Anm. 14.
73 Zu der Systematisierung Zacher, Grundtypen des Sozialrechts, in: FS fir Zeidler, 1987, S. 571 ff.
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kann durch privatrechtliche Trager erfolgen. Schlagwortartig ist das als Ausdruck ei-
ner "bipolaren Versicherungsverfassung" begriffen worden.”

4.2.2 Die Neuerungen durch das GMG

Dem skizzierten Nebeneinander sozialer und privater Krankenversicherung hat der
Gesetzgeber mit dem GMG zwei neue Facetten hinzugefugt: Zum einen durch die
EinfUhrung einer Vermittlungsfunktion der Krankenkassen, zum anderen durch die
neuen Regelungen Uber die Versorgung mit Zahnersatz.

a) Einfuhrung einer Vermittlungsfunktion der Krankenkassen

Gemal § 194 SGB V dirfen die Satzungen von Krankenkassen neuerdings Bestim-
mungen enthalten, nach denen die Kasse den Abschluss privater Zusatzversiche-
rungsvertrage zwischen ihren Versicherten und privaten Krankenversicherungsun-
ternehmen vermitteln kann. Nach der gesetzgeberischen Begrindung soll damit dem
"Wunsch der Versicherten Rechnung getragen werden, bestimmte Versicherungen,
die ihren Krankenversicherungsschutz erganzen, Uber ihre Krankenkassen abschlie-
Ren zu kdénnen".”® Nun ist es sicher erfreulich, dass der Gesetzgeber ein offenes Ohr
fur die Belange der Versicherten hat. Dennoch liegt die Annahme nicht fern, er habe
zumindest auch den Winschen der Krankenkassen Rechnung getragen. Diese hat-
ten namlich mit dem Gedanken gespielt, selbst Zuwahlleistungen anbieten zu kon-
nen. Dazu hatte es in jedem Fall einer gesetzlichen Erweiterung ihres Aufgabenkrei-
ses bedurft.

Dabei darf Vermittlung nicht so verstanden werden, dass es nur um die Information
uber Versicherungsangebote ginge. Vielmehr wird den Krankenkassen nun die Be-
fugnis eingeraumt, mit privaten Versicherungsunternehmen Rahmenvereinbarungen
zu schlielen und auf diese Weise besondere Gruppentarife fur ihre Versicherten
auszuhandeln. Auch wenn sie selbst nicht unmittelbar am Abschluss der Versiche-
rungsvertrage beteiligt sind und insbesondere auch keine Sozialdaten weitergeben
durfen, wird damit eine neue Schnittstelle zwischen Sozial- und Privatversicherung
geschaffen. Entsprechende Kooperationen kdnnten sich vor allem dann als wichtig
erweisen, wenn der Leistungskatalog in der gesetzlichen Krankenversicherung weiter
reduziert und damit auch in diesem Versicherungszweig verstarkt auf einen so ge-
nannten public-private-mix gesetzt werden sollte.

b) Regelungen uber die Versorgung mit Zahnersatz

Die im GMG vorgesehene Neuregelung fur den Zahnersatz sollte am 1.1.2005 in
Kraft treten. Sie bestand bekanntlich darin, zunachst die Leistungen in Form von
Festzuschlissen vorzusehen (§ 55 SGB V), deren Hohe einheitlich in der Satzung
festzulegen ist und fur deren Gewahrung ein allein von den Mitgliedern zu tragender,

74 Leisner, Sozialversicherung und Privatversicherung, 1974, S. 164 ff.
75 BT-Drucks. 15/1525, S. 138.

34 IDZ-Information 1/2005




IDZ-Forschung

kasseniibergreifend festzusetzender Beitrag zu erheben ist (§ 58 Abs. 1 SGB V).’
Den Mitgliedern stand es aber frei, anstelle der Versorgung durch ihre Krankenkasse
eine Versicherung bei einem privaten Krankenversicherungsunternehmen abzu-
schlie3en (§ 58 Abs. 2 SGB V). Zusammengefasst blieb es also bei einer obligatori-
schen Regelversorgung, allerdings eigenstandig finanziert durch eine Kopfpauschale
und verbunden mit dem Recht zum opt-out.

Allerdings hat sich mittlerweile bewahrheitet, dass die im GMG enthaltene Regelung
keine Anwendung finden wird. Denn mit dem Gesetz zur Anpassung der Finanzie-
rung von Zahnersatz’’ wird die Mdglichkeit zur Wahl einer Privatversicherung aufge-
geben und stattdessen die Pflichtversicherung aufrechterhalten, die allerdings dem-
nachst allein von den Mitgliedern zu finanzieren ist (durch einen zusatzlichen Bei-
tragssatz i. H. v. 0,9 %).”® Das ist nicht der erste Fall, in dem sich die besondere
Schnelllebigkeit sozialrechtlicher Reformgesetze dadurch beweist, dass ein verkin-
detes Gesetz schon vor seinem In-Kraft-Treten wieder aufgehoben wird, sich der
Gesetzgeber also praktisch selbst Uberholt. Bemerkenswert ist die bei der Bundes-
tagsdebatte angegebene Begrindung: Es musse nicht nur eine weniger burokrati-
sche Losung gefunden werden — dieses Argument findet sich auch im Gesetzentwurf
selbst,”® sondern — so nach Presseberichten die Bundesgesundheitsministerin — das
jetzt geplante Festhalten an einem einkommensbezogenen Beitrag sei auch "sozial
gerechter".®° Nicht nur ein Schelm wird daran denken, dass mit der Aufgabe der be-
schlossenen Losung auch der Einstieg in ein Pramienmodell vermieden wird.®’

Dennoch soll im Folgenden die GMG-Regelung einer kurzen rechtlichen Bewertung
unterzogen werden. Das ist zwar zunachst ein Nachruf, der aber nicht nur hilft, den
Spielraum des Gesetzgebers auszuloten, sondern angesichts der standigen Re-
formmalnahmen in Zukunft wieder Aktualitat erlangen kénnte.

4.2.3 Zu den europaischen Modellen der Aufgabenverteilung

a) Soziale und private Krankenversicherung in Europa

Bevor mit der Bewertung begonnen wird, soll ganz kurz darauf eingegangen werden,
wie in anderen europaischen Staaten das Verhaltnis zwischen den beiden Versiche-
rungsbereichen angelegt ist.®? Insofern zeigt sich zunéchst, dass Deutschland mit der
angesprochenen Mischung aus Sozial- und Privatversicherung einen eigenstandigen
Weg eingeschlagen hat. Nicht nur in den Landern, die Uber einen Gesundheitsdienst
verfugen, ist die Abdeckung der Bevdlkerung durch eine staatlich organisierte Ge-
sundheitsversorgung umfassender geregelt. Auch in anderen Sozialversicherungs-
staaten, namentlich Belgien, Frankreich und Osterreich, ist eine obere Versiche-

76 Vgl. dazu nur Kleinebrinker, Neuordnung der Versorgung mit Zahnersatz ab 2005, KrV 2004, S. 44 ff.; Minn, Zahnersatzversicherung wirft ihre Schat-
ten voraus, ErsK 2004, S. 185 ff.

77 Entwurf: BT-Drucks. 15/3681; Beschluss des BT vom 1.10.2004, BR-Drucks. 741/04; Einspruch des BR am 26.11.2004 und Zuriickweisung durch den
BT am selben Tag.

78 §241aSGB V n. F.

79 Gesprochen wird von "erheblichen praktischen Schwierigkeiten" der Regelung im GMG, so BT-Drucks. 15/3681, S. 4.

80 SZ vom 24.8.2004, S. 5.

81 Vgl. auch FAZ vom 17.8.2004, S. 11.

82 Vgl. fiir einen kurzen Uberblick etwa Pieters, The social security systems of the member states of the European Union, 2003.
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rungspflichtgrenze unbekannt. Vergleichbar mit der deutschen ist am ehesten die
niederlandische Ausgestaltung der Versicherungspflicht.®

Das bedeutet naturlich nicht, dass im Ausland die private Krankenversicherung keine
Rolle spielt. Diese hat aber in viel starkerem Male eine erganzende Funktion, weil
sie zur Abdeckung der Leistungen dient, die von den staatlichen Systemen nicht be-
reitgestellt werden. Ganz anders ist der Ansatz in der Schweiz, dem vieldiskutierten
Beispiel fur eine umfassende, aber zum Teil von privatrechtlich organisierten Tragern
durchgefuhrte Krankenversicherung mit Festbeitragen. Hier werden im Rahmen einer
obligatorischen Versicherung auch Private tatig, was als Beteiligung an der Erfullung
offentlicher Aufgaben verstanden wird. Die Versicherer sind, so heilt es, "Konzessi-
onare des offentlichen Dienstes".®* In gewisser Weise auf dhnlicher Linie liegen die
derzeitigen Plane zur Umgestaltung der gesetzlichen Krankenversicherung in den
Niederlanden.®® Dort soll es demnéchst eine einheitliche Absicherung ohne Unter-
scheidung zwischen privater und sozialer Krankenversicherung geben, finanziert
durch eine an den Versicherungstrager zu zahlende Pramie, zusatzlich aber auch
durch einen einkommensabhangigen, an die Verwaltung abzufihrenden Beitrag. Fur
die Trager soll Kontrahierungszwang bestehen, eine Differenzierung der Versiche-
rungspramie nach Gesundheitszustand ausgeschlossen bleiben.

b) Absicherung von Zahnersatz und Zahnbehandlung in Europa

Nicht von ungefahr entfalten der Zahnersatz und auch die Zahnbehandlung bei der
Frage nach dem Deckungsgrad sozialer Sicherungssysteme eine besondere Be-
deutung. Ganz offensichtlich stellen sie Versorgungsbereiche dar, die fur eine Aus-
grenzung aus dem Leistungskatalog von sozialen Sicherungssystemen relativ gut
geeignet sind. Ob das an der Abgrenzbarkeit dieser Leistungen, an der zumindest
angeblichen Vermeidbarkeit ihrer Inanspruchnahme bzw. der Moglichkeit zur Pro-
phylaxe® oder an der mittlerweile an sich iiberkommenen Einstufung als kosmeti-
sche LuxusmaRnahme liegt, kann dahinstehen.®” Selbst einige nationale Gesund-
heitssysteme gewahren etwa keinen Zahnersatz, so in ltalien und Spanien. In den
Niederlanden werden fur Erwachsene lediglich praventive zahnarztliche Leistungen,
Rontgenleistungen u. &. gezahlt. Eine Verpflichtung zur privaten Absicherung gibt es
nicht, trotzdem haben ca. 75 % der Versicherten eine derartige Zusatzversicherung,
die vielfach von Tochterunternehmen der Krankenkassen angeboten werden.®® Auch
in der Schweiz werden mittlerweile durch die soziale Krankenversicherung nur noch
Kosten fur die Zahnmedizin dbernommen, wenn schwere, nicht vermeidbare Scha-
den im Kausystem vorliegen.®® Der Abschluss einer Zusatzsicherung fiir die Zahnbe-
handlung ist ebenfalls nicht obligatorisch.90 Hier haben aber nur relativ wenige Versi-
cherte einen entsprechenden Vertrag abgeschlossen; bei den acht grof3en Versiche-

83 Allerdings fehlt hier die Mdglichkeit der freiwilligen Versicherung in der sozialen Krankenversicherung, weshalb die Privatversicherung stérkeren
Regulierungen unterliegt: durch Kontrahierungszwang und inhaltliche Vorgaben.

84 Poledna/Berger, Offentliches Gesundheitsrecht, 2002, S. 246.

85 vgl. Gesetzesbegriindung zum Entwurf der neuen Krankenversicherung (Zorgverzekeringswet): Kamerstukken 11 2004, 29 763 Nr. 3, S. 20 ff.

86 Vgl. aber auch Staehle/Kerschbaum, Zahngesundheit in der Schweiz und in Deutschland, zm 2004, S. 498 ff.

87 Vgl. dazu Hanlein, Festlegung der Grenzen der Leistungspflicht der Krankenkassen, SGb 2003, S. 301, 306 f.

88 Vgl. Grel3/Groenewegen, Die Plombe ist Privatsache, G + G 2004, S. 36, 38.

89 Naher dazu Art. 31 des Krankenversicherungsgesetzes.

90 Ob damit positive Effekte i. S. 6konomischer Anreize zur besseren Vorsorge verbunden sind und ob diese Vorsorge zu einem besseren Gesundheits-
zustand fiihrt, ist nicht geklart, vgl. Staehle/Kerschbaum (Fun. 86).
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rern nur zwischen 2 % und 18 % (2000).°" Das mag an den als hoch empfundenen
Pramien liegen.

4.3 Verfassungsrechtliche Vorgaben

4.3.1 Grundsatze

a) Veranderungen in der Aufgabenverteilung zwischen sozialer und privater
Krankenversicherung

Veranderungen in der Aufgabenverteilung zwischen sozialer und privater Kranken-
versicherung sind naturgemal} in zwei Richtungen denkbar: Zum einen durch eine
Verminderung der Aufgaben von Krankenkassen, zum anderen umgekehrt durch
deren Vermehrung. Die Reformen der GKV aus den letzten Jahren halten fir beides
Beispiele bereit. Neben den schon genannten sei auf die Neuordnung der Versor-
gung mit Arzneimitteln, etwa durch die Herausnahme nicht verschreibungspflichtiger
Arzneirr;i;ttel aus der Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenversicherung, hinge-
wiesen.

Wo es um grundsatzliche Kappungen geht, kann nur verfassungsrechtlich argumen-
tiert werden® — allerdings nicht mit wirtschaftlichen Argumenten, sondern den Ver-
pflichtungen des Staates, die sich aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 | GG) oder
den Grundrechten (Art. 2 Il 1 GG), eventuell auch dem Erfordernis der Systemkon-
sistenz (Uber Art. 3 | GG), ergeben kdnnten. Konkrete Forderungen lassen sich auf
diese Weise kaum begrinden, weil dem Gesetzgeber selbst bei Bestehen einer
Schutzpflicht verschiedene Gestaltungsmdglichkeiten offen stehen. Es ist deshalb
wenig uberraschend, dass auch eine Verfassungsbeschwerde eines Versicherten
gegen die Begrenzung der Zahnersatzleistungen durch das GKV-Solidaritats-
starkungsgesetz erfolglos geblieben ist, obwohl dabei durchaus auf die systemim-
manente und nicht nur eine allgemeine Rechtfertigung eingegangen worden ist.*

b) Vermehrung der Aufgaben von Krankenkassen

Auch bei der Vermehrung der Aufgaben von Krankenkassen lassen sich zwei Vari-
anten voneinander unterscheiden. Zum einen die Ausdehnung der Sozialversiche-
rung: Dadurch werden die Betatigungsmaoglichkeiten der privaten Versicherungsun-
ternehmen beschnitten; unmittelbarer Zwang wird gegentber den (neu) Versicherten
ausgeubt. Zum anderen ist denkbar, den Krankenkassen Aufgabenfelder zu er-
schliel3en, die ihrerseits nicht als sozialversicherungsrechtliche zu qualifizieren sind.
In diesem Fall werden neue Konkurrenzsituationen zwischen Sozialversicherungs-
tragern und privaten Versicherungsunternehmen geschaffen, ohne damit unmittelba-
re Eingriffe zu verbinden. Insofern unterscheiden sich die beiden Fallgestaltungen.
Gemeinsam ist ihnen aber, dass die Grundrechte der privaten Versicherungsunter-

91 So Weber, Zahnmedizin, in: Gesundheitssystem Schweiz, 2001, S. 232.

92 Vgl. dazu BVerfG vom 4.8.2004, 1 BvR 1076/04 (verdffentlicht unter http://www.bverfg.de).

93 Vgl. dazu auch Sodan, Zur VerfassungsmaRigkeit der Ausgliederung von Leistungsbereichen aus der gesetzlichen Krankenversicherung, NZS 2003,
S. 393 ff.

94 Vgl. BVerfG (Kammer) vom 9.7.2004, 1 BvR 258/04 (verdffentlicht unter http://www.bverfg.de).
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nehmen potentielle Schranken fiir eine Aufgabenerweiterung darstellen kénnen.®
Das Verfassungsrecht halt also mdglicherweise AufgabenlUbertragungsverbote be-
reit. Das folgt, auch unabhangig von der ausdricklichen Festschreibung einer be-
stimmten Wirtschaftsverfassung, aus der freiheitsschitzenden Funktion der Grund-
rechte. Anders als fur die wirtschaftliche Betatigung von Einzelnen spricht fir jene
der offentlichen Hand kein allgemeiner Grundsatz, vielmehr ist staatliches Handeln
nur gemeinwohlbezogen zulassig.*

4.3.2 Zu wirtschaftlichen Betatigungen der Krankenkassen

a) Zulassung der Vermittlung von privaten Krankenversicherungsangeboten

Statt weiterer allgemeiner Betrachtungen sei auf die durch das GMG eingefuhrten
Regelungen erneut eingegangen. Die Zulassung der Vermittlung von privaten
Krankenversicherungsangeboten hat offensichtlich mit dem Sozialversicherungsrecht
nichts zu tun. Unstreitig handelt es sich um eine Tatigkeit, die von Dritten mit Ge-
winnerzielungsabsicht durchgefuhrt werden kann, also um eine unternehmerische
Tatigkeit, und zwar ganz unabhangig davon, dass die Krankenkassen ihrerseits
damit naturlich keine Gewinne erzielen wollen (und durfen). Zu Recht wird deshalb in
der gesetzgeberischen Begrindung davon ausgegangen, dass insofern das na-
tionale Wettbewerbsrecht Anwendung findet.” Die Ausubung der Tatigkeit unterliegt
also dem Lauterkeitsrecht und den kartellrechtlichen Vorgaben.

Zuvor ist allerdings bereits fur die Aufgabeneroffnung erforderlich, dass ein Gemein-
wohlbezug besteht. Damit ist auf das Vorhandensein eines legitimen oder offentli-
chen Zwecks abzustellen — ein sehr offener Rechtsbegriff, dessen Konturen schwer
zu bestimmen sind. Selbst wenn man annehmen wollte, eine wirtschaftliche Tatigkeit
der offentlichen Hand dirfe immer nur einem Marktversagen begegnen, lasst sich
wenig Klarheit gewinnen. Zudem wird man zulassen mussen, in Grenzbereichen der
offentlichen Hand Madglichkeiten einzuraumen, um die ihr Ubertragene Kernaufgabe
wirtschaftlich erfullen zu kdnnen.

Betrachtet man die gesetzliche Regelung naher, konnte man zunachst denken, dass
es sich bei ihr um eine Reaktion auf eine zunehmende Verknupfung zwischen
sozialer und privater Versicherung handelt. Allerdings bezieht sich § 194 Abs. 1a
SGB V allgemein auf "Zusatzversicherungsvertrage", und die genannten Beispiele in
Satz 2 betreffen die klassischen Erganzungsleistungen. Naturgemafl® ist die
Vermittlung ersetzender Angebote, wie etwa bei der zwischenzeitlich geplanten
Regelung fur den Zahnersatz, nicht umfasst. Zugleich geht der Zweck Uber eine
Versicherteninformation hinaus, weil in der Praxis immer versucht werden wird,
besondere Gruppentarife fur die Versicherten auszuhandeln. Dementsprechend
kommt als offentlicher Zweck nicht die Sicherstellung der Gesundheitsversorgung in
Betracht — ganz unabhangig von der Frage, in welchem Umfang ein solcher Zweck
verfolgt werden durfte. Es geht vielmehr darum, den Versicherten durch Ausnutzung
einer Gruppenzugehodrigkeit Rabatte zu vermitteln, und diese wohl auch zugleich

95 Uberblick dazu bei Becker, Staat und autonome Trager im Sozialleistungsrecht, 1996, S. 153 f.

96 Dazu nur Becker, Verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Bewertung einer Erweiterung der Aufgaben von Sozialversicherungstragern, in: Klusen
(Hrsg.), Zuwahlleistungen in der gesetzlichen Krankenversicherung, 2003, S. 57 ff.

97 BT-Drucks. 15/1525, S. 138.
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wieder starker an die gewahlte Krankenkasse zu binden. Das verspricht den Ver-
sicherten zwar Vorteile, verfolgt aber keinen daruber hinausgehenden Gemein-
wohlzweck und weist insbesondere keine sachliche Verknipfung mit den eigent-
lichen Aufgaben der Krankenversicherung auf. Ganz unabhangig davon ist auch
durchaus fraglich, ob die Vermittlung privater Versicherungen durch die Kassen fir
die Versicherten tatsachlich ein glnstiges Geschaft oder damit nicht vielmehr die
Gefahr von Informationsdefiziten verbunden ist.

b) Charakteristika der Sozialversicherung

Die im GMG zunachst geplante Regelung fur Zahnersatzleistungen ist ein Beispiel
fur die Einfuhrung von Abwahlmdglichkeiten zu Gunsten der Versicherten. Eine Pa-
rallele dazu findet sich im Pflegeversicherungsrecht: Freiwillig Krankenversicherte
kénnen anstelle der sozialen eine private Pflegeversicherung wahlen (§ 22 SGB 1X).
Entsprechende Konstruktionen wiarden nur dann neuen verfassungsrechtlichen
Schranken unterliegen, wenn die Einflhrung der Abwahimaoglichkeit mit einer grund-
satzlichen Aufgabenverlagerung verbunden ware, wenn also die Tatigkeit der Kran-
kenkassen in der jeweiligen Hinsicht so zu betrachten ware, dass in einem zunachst
freigegebenen Raum nun die Kassen als Konkurrenten der privaten Versicherungs-
unternehmen tatig wurden.

Die Frage ist also: Handelt es sich bei der umgestalteten Gewahrung von Zahnersatz
durch die Krankenkassen noch um eine Sozialversicherung? Das fuhrt hin zu der
Suche nach den Charakteristika dieser Versicherung. Angesichts der zunehmenden
Einbeziehung Privater in die Risikoabsicherung, etwa in der Pflegeversicherung, aber
auch in der zusatzlichen Altersvorsorge, wird die Abgrenzung schwieriger. Denn die
privatautonome Vertragsgestaltung spielt in diesen stark regulierten Versicherungs-
sektoren nurmehr eine eingeschrankte Rolle. Urspringlich hat das BVerfG fir eine
Sozialversicherung gefordert, diese miisse einem klassischen Bild entsprechen;*®
kennzeichnend seien ein "soziales Bedurfnis nach Ausgleich besonderer Lasten",
Aufbringung der Mittel durch Beitrage und die Verwaltung durch Anstalten oder Kor-
perschaften des 6ffentlichen Rechts.®® In einem jiingst ergangenen Beschluss zur
Erhdhung der Pflichtversicherungsgrenze hat es hinzugefugt: "Von der privaten Ver-
sicherung, die auf dem Aquivalenzprinzip einerseits und dem Kapitaldeckungsprinzip
andererseits sowie der Bildung altersabhangiger Risikogemeinschaften beruht, un-
terscheidet sich die Sozialversicherung ganz wesentlich durch das fehlende Ge-
winnstreben und die zahlreichen Komponenten des sozialen Ausgleichs, wie sie et-
wa in der beitragsfreien Mitversicherung von Familienmitgliedern, der Umlagefinan-
zierung und der Bemessung der Beitrage nach dem Entgelt zum Ausdruck kommen.
Der Ausgleich unterschiedlicher Krankheitsrisiken unter den Pflichtversicherten tritt in
der gesetzlichen Krankenversicherung als pragendes Merkmal hinter den Ausgleich
zwischen finanziell Leistungsfahigen und Leistungsschwacheren zuriick."'® In die-
sem Sinne spricht nicht zuletzt die kostenlose Mitversicherung der Familienangehori-
gen dafur, dass auch das Modell der neuen Zahnersatzversorgung durch die Kran-

98 BVerfG vom 8.4.1987, 2 BvR 909/82, unter C. I. 1. a).
99 BVerfGE 11, 105, 111 ff.; BVerfGE 63, 1, 35.
100 BVerfG (Kammer) vom 4.2.2004, 1 BvR 1103/03 (http://www.bverfg.de), unter Il. 2. b) aa) (1). Vgl. aber auch zu einer Unterscheidung von "relativem

und umfassendem" Ausgleich in der Sozialversicherung Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich, 2000, S. 254 ff., 335 ff.
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kenkassen noch als Sozialversicherung anzusehen ist, jedenfalls dann, wenn man
die Familienversicherung nicht fiir eine versicherungsfremde Leistung hélt."

4.4 Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

4.4.1 Grundsatzliches

Die zuletzt angestellten Uberlegungen leiten iber zum Europaischen Gemeinschafts-
recht. Denn vor allem das Primarrecht der EG beeinflusst seit einiger Zeit in spurba-
rem Male das deutsche Sozialrecht. Besonders deutlich wird dies bei der Entterrito-
rialisierung der Krankenversicherungsleistungen: Dass die Kosten einer grenzuber-
schreitenden ambulanten Behandlung auch von Sozialversicherungstragern zu er-
statten sind, ist mittlerweile geklart."® Noch offen sind allerdings andere Fragen, ins-
besondere nach der Bedeutung der Dienstleistungsfreiheit flir das Monopol der ge-
setzlichen Unfallversicherung'® und des Wettbewerbsrechts fiir die rechtliche Ord-
nung des Verhaltnisses zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern.'® Im
letztgenannten Punkt hat der EuGH den bisher im Schrifttum vertretenen Meinungen
durch seine Festbetrags-Entscheidung'® sogar einen Dampfer verpasst.

In jedem Fall durfte nicht mehr ohne weiteres zu erwarten sein, dass eine grol3e Li-
beralisierungswelle aus Brussel und vor allem aus Luxemburg die Fundamente der
deutschen Sozialversicherung unterspult oder diese gar mit sich hinwegreit. Auch
insofern ist vielmehr sorgfaltig und im Einzelfall zu prufen, welche Wirkungen die
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben haben. Grundsatzlich unterscheiden sie sich
vom nationalen Verfassungsrecht in ihrer Stof3richtung: Denn sie regeln nicht den
zulassigen Umfang sozialer Sicherung oder deren Ausgestaltung unmittelbar, son-
dern nur das Verhalten von Sozialversicherungstragern, soweit diese unternehme-
risch handeln, oder die Zulassung von Wettbewerbern. Sie verbieten also nicht die
soziale Intervention des Staates, sondern kanalisieren diese nur oder beschranken
sie mittelbar durch Ermoglichung eines Marktzugangs Diritter.

4.4.2 Zum Wettbewerbsrecht

a) "Rein soziale Tatigkeit"

Gemal dem europaischen Wettbewerbsrecht sind Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen verboten, die eine Verhinderung, Einschrankung oder
Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken (Art. 81 EGV). Ebenfalls
verboten ist die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung,
auch der durch gesetzliches Monopol eingeraumten, eines Unternehmens oder eines
Oligopols, soweit dies dazu fuhren kann, den Handel zu beeintrachtigen (Art. 82

101 So auch Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht, 2000, S. 213; Butzer, Fremdlasten in der Sozialversicherung, 2001, S. 66 f.

102 Vgl nur EuGH vom 13.5.2003, Rs. C-385/99 (Mdiller-Fauré und van Riet), Slg. 2003 S. 1-4509.

103  Grundl. Giesen, Sozialversicherungsmonopol und EG-Vertrag, 1995, S. 128 ff.; jetzt auch ders., Das BSG, der EG-Vertrag und das deutsche Unfall-
versicherungsmonopol, ZESAR 2004, S. 151, 158 f.

104  Dazu jetzt vor allem Kingreen, Wettbewerbsrechtliche Aspekte des GKV-Modernisierungsgesetzes, MedR 2004, S. 188, 192.

105 EuGH vom 16.3.2004, Rs. C-264, 306, 354, 355/01 (AOK-Bundesverband u. a.), n. v., abrufbar unter http://curia.eu.int.
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EGV). Das wettbewerbsschadigende Verhalten muss in beiden Fallen innerhalb des
Gemeinsamen Marktes eintreten und den zwischenstaatlichen Handel spurbar be-
eintrachtigen.

Allerdings ist das Wettbewerbsrecht nach der Rechtsprechung des EuGH nur an-
wendbar, wenn Personen oder Einrichtungen unternehmerisch handeln. Dafur
kommt es zwar weder auf die Rechtsform noch auf eine konkrete Gewinnerzielungs-
absicht an. Jedoch soll es daran fehlen, wenn ein Handeln als soziale Tatigkeit ein-
zustufen ist. Der EuGH spricht insofern von einem Verhalten mit "ausschliel3lich so-
zialem Charakter"'®. Dieser Ansatz wird zum Teil im Schriftum deshalb kritisiert,
weil er zu frih ansetze, namlich bereits auf der ersten Ebene, jener der Anwendbar-
keit, und deshalb keine Differenzierungen zulasse.'®” Jedoch ist er insofern konse-
quent, als Wettbewerbsrecht eben unternehmerisches Handeln voraussetzt und die-
se Voraussetzung nicht von einer Abwagung abhangt. Entscheidend ist deshalb,
wann von einer "rein sozialen Tatigkeit" gesprochen werden kann. Der EuGH hat auf
verschiedene Kriterien hingewiesen: den Versicherungszwang, einen Solidaraus-
gleich bzw. einen "Grundsatz der nationalen Solidaritat", in einigen Entscheidungen
hat er zudem die Finanzierung in einem Umlageverfahren besonders hervorgeho-
ben.'® In der schon erwdhnten Festbetrags-Entscheidung wird ausdriicklich auch
auf den fehlenden Handlungsspielraum der Krankenkassen abgestellt: diese muss-
ten die "Gesetze anwenden" und hatten "keine Mdglichkeit ..., auf die Hohe der Bei-
trage, die Verwendung der Mittel und die Bestimmung des Leistungsumfangs Ein-
fluss zu nehmen."'® In diesem Sinne hat der Gerichtshof entschieden, dass die
deutschen Krankenkassen bei der Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben keine Un-
ternehmen darstellen, anderes insbesondere auch nicht aus dem systeminternen
Kassenwettbewerb folgt.

b) Abgrenzung einer sozialen von einer unternehmerischen Tatigkeit

Diese Entscheidung schliel3t aber nicht aus, die Krankenkassen je nach Tatigkeit
anders zu qualifizieren. Insbesondere im Verhaltnis zu privaten Versicherungsunter-
nehmen bei der Werbung um freiwillige Mitglieder spricht vieles nicht nur fir die An-
wendung des nationalen, sondern bei grenzuberschreitender Bedeutung auch des
europaischen Wettbewerbsrechts. Allerdings duirfte es hier keine Probleme einer un-
zuldssigen Quersubventionierung geben, im Ubrigen dirfen auch die Rechtferti-
gungsmadglichkeiten flr an sich wettbewerbsbeschrankendes Verhalten (Art. 86 Il
EGV) nicht Ubersehen werden. Dass die Vermittlung von Versicherungsvertragen
zumindest unmittelbar keine soziale Tétigkeit darstellt, wurde bereits erwahnt,'"®
weitere Ausfuhrungen erubrigen sich.

Wie aber verhielte es sich mit einer von den Krankenkassen durchgefuhrten und
mittels fester Pramien finanzierten Versorgung mit Zahnersatz? Hier ist zunachst das
Kriterium des Solidarausgleichs von Interesse. Es durfte auch insofern vor allem
durch die beitragsfreie Einbeziehung von Familienangehdrigen erflllt sein. GrolRere

106  Vgl. EuGH Rs. C-159 und 160/91 (Poucet u. a./Assurances générales de France u. a. — Sozialversicherung fiir Selbststandige), Slg. 1993, 1-637 Rdn.
18.

107 Vgl etwa Berg, Neue Entscheidungen des EuGH zur Anwendung des EG-Kartellrechts im Bereich der sozialen Sicherheit, EuZW 2000, S. 170, 171.

108  Vgl. nur EuGH Rs. C-67/96 (Albany), Slg. 1999, |I-5751 Rdn. 81-84.

109  EuGH vom 16.3.2004, Rs. C-264, 306, 354, 355/01 (AOK-Bundesverband u. a.), n. v., Rdn. 47.

110  Vgl. oben, Kap. 4.3.2.
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Schwierigkeiten bereitet bei dem Zahnersatzmodell nach dem GMG aber die Beur-
teilung eines weiteren Kriteriums, namlich des Versicherungszwangs. Insofern ist
daran zu erinnern, dass etwa freiwillige Zusatzsicherungen, auch wenn ihre Gestal-
tung solidarische Elemente enthalt wie einen risikounabhangigen Beitrag, als Unter-
nehmen anzusehen sind.”"" Grundsatzlich bleibt die Zahnersatzvorsorge fiir alle ge-
setzlich Krankenversicherten obligatorisch. Sie hatten allerdings die Mdglichkeit ge-
habt, die soziale Sicherung zu Gunsten einer privaten Vorsorge abzuwahlen. Jedoch
setzte dies voraus, dass die Privatversicherung einen den gesetzlichen Vorschriften
vergleichbaren Schutz anbietet. Damit ist zwar der Zwang einer Absicherung bei ei-
ner Krankenkasse, die Zuordnung zu einem bestimmten Versicherungstrager, zu
umgehen; nicht aber ist es der Zwang zur materiellen Absicherung selbst. Ob diese
Konstellation mit einer freiwilligen Versicherung vergleichbar ist, erscheint zweifel-
haft. Dabei darf nicht der Zusammenhang aulder acht gelassen werden, in dem die
Prufung des Kriteriums erfolgt: Es geht um die Abgrenzung einer sozialen von einer
unternehmerischen Tatigkeit, und insofern spielt es eine entscheidende Rolle, ob die
Einrichtung, deren Handeln zu Uberprifen ist, Uber einen Handlungsspielraum ver-
fugt. Anderenfalls ware wettbewerblich relevantes Handeln gar nicht denkbar. Hier
nun ist einerseits der Kreis der Versicherten nach wie vor gesetzlich zugewiesen.
Andererseits mussen die Krankenkassen aber befurchten, dass ihre Mitglieder die
Gewahrung des Zahnersatzes abwahlen und sich einem privaten Versicherungsun-
ternehmen anschlieRen. Damit hatte eine Konkurrenzsituation bestanden, in der die
Anwendung des Wettbewerbsrechts grundsatzlich geboten erschien.

Mit der erneuten Anderung wird diese Situation grundlegend geéndert. Die obligato-
rische, durch einkommensbezogene Beitrage finanzierte Versorgung mit Zahnersatz
erfullt wiederum die Voraussetzungen einer sozialen Tatigkeit, auch wenn auf eine
Mitfinanzierung durch die Arbeitgeber verzichtet wird.

4.4.3 Zur Dienstleistungsfreiheit

Zum Schluss noch einige Worte zur Dienstleistungsfreiheit. Bei ihr ist sehr fraglich,
ob sie denselben Anwendungseinschrankungen unterliegt wie die wettbewerbsrecht-
lichen Bestimmungen. Denn einerseits setzt sie eine entgeltliche Tatigkeit voraus,
andererseits fordert sie aber nicht ausdriicklich eine unternehmerische.’? Ein
Gleichklang von Grundfreiheiten und Wettbewerbsrecht sprache zwar fiir eine Uber-
tragung der Grenzziehung, jedoch wird dieser Ansatz durch die Rechtsprechung des
EuGH nicht bestétigt,’™® worin letztendlich die unterschiedlichen Funktionen der je-
weiligen Vertragsbestimmungen zum Ausdruck kommen.

Fir die Zahnersatzsicherung nach GMG-Muster sind die Einzelheiten wenig relevant.
Denn die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit fuhrt, immer zugleich die Vernei-
nung von Rechtfertigungsmdglichkeiten fur Beschrankungen vorausgesetzt, nur zur
grenzuberschreitenden Erweiterung von Markten. Bei der GMG-Regelung hatte die
Marktoffnung bereits stattgefunden. Nach der erneuten Anderung spricht die Aus-

111 So EuGH Rs. C-244/94 (Fédération frangaise des sociétés d’assurances/Ministére de I'Agriculture et de la Péche — Zusatzalterssicherung), Slg. 1995,
1-4013 Rdn. 19.

112 Dazu, dass freiwillige Sozialversicherungen als Dienstleistungen anzusehen sind, EuGH vom 3.10.2002, Rs. C-136/00 (Danner), Slg. 2002 S. |-8147,
Rdn. 26 f.

113 Wenig klar EuGH vom 17.6.1997, Rs. C-70/95 (Sodemare), Slg. 1997 S. 1-3395.
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gestaltung der Zahnersatzsicherung wiederum daftir, dass Rechtfertigungsgrinde fur
die Beibehaltung des Monopols sprechen. Neu ist hier hochstens, dass die besonde-
re Finanzierung daflr spricht, eine eigenstandige Bewertung vorzunehmen. An den
grundsatzlich verwendbaren Argumenten andert das aber nichts.
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