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Reform der Gebiihrenordnung fiir Arzte ist Uiberféllig:
Offnungsklausel ermdglicht neue Vertragspartnerschaft

Zu den Planen der Bundesregierung fir eine Reform der arztlichen
und zahnarztlichen Gebuhrenordnungen erklart Reinhold Schulte,
Vorsitzender des Verbandes der privaten Krankenversicherung (PKV):

.Die private Krankenversicherung unterstitzt die Absicht der Bundes-
regierung zur Novellierung der Gebihrenordnung fir Zahnarzte (GOZ)
sowie zur Reform der Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA). Das PKV-
System bietet seit jeher grofl3e Vorzige fur die Versicherten — und auch
fur die Arzte. Aber bei den Gebiihrenordnungen zeigen sich auch Fehl-
entwicklungen, die nicht ungebremst weitergehen dirfen, damit das
Gesamtsystem auch in Zukunft so leistungsféhig bleibt.

Vor allem bei der jahrzehntealten Gebiihrenordnung fiir Arzte ist der
dringende Reformbedarf offenkundig. Die GOA hinkt dem medizini-
schen Fortschritt hinterher, enthélt nicht nachvollziehbare Bewertungen
der arztlichen Leistungen und gibt tberdies Fehlanreize zu medizinisch
nutzlosen Mengenausweitungen. Die private Krankenversicherung for-
dert deshalb eine grundlegende Strukturreform der GOA.

Die PKV steht gegentiber ihren Versicherten wie auch gegentiber den
Arzten weiterhin zu ihrem Anspruch einer leistungsgerechten Vergii-
tung. Dies ist auch ein Eckpunkt unseres Modells fir eine GOA-
Reform, das vor allem im Interesse der Patienten wesentlich mehr
Transparenz in die arztlichen Rechnungen bringen wird. Zum GOA-
Konzept der PKV gehort ferner:

= eine deutliche Starkung der ,sprechenden Medizin“, also der
personlichen arztlichen Zuwendung zum Patienten, durch eine
relativ starkere Honorierung der konkret aufgewendeten Zeit.

= Transparente betriebswirtschaftliche Kalkulationen auf der Ba-
sis nachvollziehbarer Kostendaten sowie eine klare Trennung
zwischen arztlichen Leistungen und technischen Leistungen.

= Ein unabhangiges Institut soll medizinische Innovationen mog-
lichst zeitnah in die Geblhrenordnung integrieren.

= Leistungskomplexe sollen zusammenfassen, was bei einer Be-
handlung zusammengehdrt. Das bringt mehr Transparenz fir

Dem PKV-Verband gehtren 43 Unternehmen an, bei denen 30,5 Mio.
Versicherungen bestehen: Rund 8,9 Mio. Menschen sind komplett pri-
vat krankenversichert, dazu gibt es ca. 21,6 Mio. Zusatzversicherungen.
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die Patienten als eine unubersichtliche Liste von Tausenden
Einzelziffern.

* Mehr Vertragsfreiheit zwischen PKV und Arzten durch eine Off-
nungsklausel, um die medizinische Versorgung durch Vereinba-
rungen Uber gesicherte Qualitatskriterien zu verbessern.

In einigen Reaktionen von Arztefunktiondren wurden teilweise Kritik-
punkte behauptet, die im Konzept der PKV gar nicht vorgesehen sind:
Der Vorwurf, die PKV strebe eine ,Budgetierung” an, ist aus der Luft
gegriffen. Dasselbe gilt fur eine angebliche ,Deckelung der Ausgaben
fur arztliche Leistungen". Auch die behauptete "Pauschalierung der
arztlichen Honorare" ist nicht nachvollziehbar.

Arzteschaft und PKV sollten gemeinsam den ernsthaften Versuch un-
ternehmen, die unterschiedlichen Konzepte und ihre Auswirkungen
abzugleichen. Die PKYV ist dazu bereit. Wir setzen nun auf eine sachli-
che Diskussion mit allen Beteiligten in der Arzteschaft und in der Politik.

Das PKV-Konzept ist auf eine vertragliche Partnerschaft mit den Leis-
tungserbringern angelegt: Verbesserungen in der Qualitat lassen sich
nach unserer Uberzeugung nicht gegen die Arzte, sondern nur mit ih-
nen durchsetzen. Dazu muss es erlaubt sein, von der GOA abweichen
zu durfen. Denn ohne eine solche ,Offnungsklausel” gelten immer
zwingend die starren Vorgaben einer staatlichen Gebihrenordnung.

Ein Vertrag bedeutet, dass niemandem etwas aufgezwungen wird,
sondern dass eine Vereinbarung ausgehandelt wird, mit der am Ende
beide Seiten gut leben kénnen. Schliel3lich muss jeder Vertrag immer
zwei Unterschriften tragen, um wirksam zu werden. Aul3erdem muss
der Patient zustimmen.

Zu dieser fairen Partnerschaft gehort auch, dass qualitativ nicht ge-
rechtfertigte Mengenausweitungen unterbleiben. Denn sie sind eine
Hauptursache dafiir, dass die Leistungsausgaben der PKV in den ver-
gangenen Jahren deutlich starker angestiegen sind als in der GKV.

Diese weit Uberdurchschnittliche Kostenentwicklung wird von manchen
Arztevertretern bestritten, doch die Fakten sprechen fir sich: Die
niedergelassenen Arzte rechnen heute weit mehr als das Doppelte fiir
die Behandlung eines Privatversicherten im Vergleich zum gesetzlich
Versicherten ab.
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Die Ausgaben fir die ambulante Arztbehandlung der Privatversicherten
sind pro Kopf in den letzten zehn Jahren um 41 Prozent gestiegen, von
583,- Euro im Jahr 1999 auf 822,- Euro im Jahr 2009. Das kann nicht
ungebremst so weitergehen. Dafir kampfen wir im Interesse unserer
Versicherten. Denn sie mussen sonst am Ende die Zeche bezahlen.
Zum Vergleich: der allgemeine Preisanstieg in Deutschland betrug im
selben Zeitraum 17 Prozent. Und in der GKV entwickelten sich die
Ausgaben pro Kopf in diesen zehn Jahren von 297,- auf 370,- Euro,
eine Zunahme um 24 Prozent.

Die PKV ist und bleibt eine budgetfreie Zone, sie ist eine stabile Fi-
nanzsaule fir das gesamte Gesundheitssystem und sie ist ein Motor
fir Innovation. Sie kann jedoch nicht der Zahimeister sein, der fiir Arzte
und andere Leistungserbringer jene Ausfélle kompensiert, die durch
Budgetierungen, Kirzungen und Rabatte im Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung entstehen. Deshalb wird die PKV im Interesse
ihrer rund 9 Millionen privat Vollversicherten und rund 20 Millionen pri-
vat Zusatzversicherten weiterhin unbeirrt fir mehr Handlungs-
spielraume kampfen.”

Seite 3von 3



Ausgaben der arztlichen ambulanten Behandlung /.\

je Vollversicherten™* i PKV

mit Berucksichtigung der Beihilfe in €uro Verband der privaten

Krankenversicherung e.V.

1999 2002 2005 2009

* Mittlerer Jahresbestand; Quelle: BMG; PKV 1von 4




Versicherungsleistungen fur ambulante Arztbehandlung* 2N

je Vollversicherten** i PKV

mit Berlcksichtigung des Beihilfeanteils (Index 1999 = 100) Verband der privaten

Krankenversicherung e.V.

150 ....... Prsssssssnsannsnnnnnnnnnnnnns Qussssssssssasnnnnnnnnnnnnnn fesusnnsnnusnunsnnnnnnnnnnns Pssssssssssssassannnnnnunnn Qusssssssssssnnnnnnunnnnnnns *
140 ....... e furnsnnnsnnsnnnnnnnnnnnnnnns Prnusssssssssnnnnnnnnnnnnnn S sssssssssssssEsEssEEEEEnEn L + 40}9 %

130 ................................................................................................................................................
+ 24,4 %6

120 .................................................................................................................... % ......................

110 -eeeeee Serrrrerrrreeeen——————— TR Y e Frmmreenneens , ........................... :
allg. Preisanstieg: + 171 25

100 : : :

1999 00 2001 02 2003 04 2005 06 2007 08 2009

* GKV: u. a. inklusive ambulantes Operieren
und Ambulante Behandlung im Krankenhaus 2von 4
** Mittlerer Jahresbestand; Quelle: BMG; PKV




Entwicklung des durchschnittlichen Umsatzes je Arzt durch @

Privatpatienten unter Berucksichtigung i P[< \/

von Beihilfe + Selbstbehalte (Index 2001 = 100) Verband der privaten

Krankenversicherung e.V.

.+ 128 9%

: ; allg. :
100 e S — ; ............................................... ; ................. P reisanétieg

2001 2003 2006 2008

Quelle: Ergebnisse aus den Mehrumsatzstudien
des WIP; Statistisches Bundesamt; BAK 3von 4




Anteil der Arzthonorare von PKV-Versicherten am Gesamthonorar /.\
(in Prozent) i P K \/

Verband der privaten
Krankenversicherung e.V.
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Pressekonferenz
Verband der privaten Krankenversicherung
(PKV)
am 09. Dezember 2010 in Berlin:
Statement Reinhold Schulte
— Vorsitzender des PKV-Verbandes —

Es qilt das gesprochene Wort.

Meine Damen und Herren,

wie Sie wissen, will die Bundesregierung Anfang
2011 den Entwurf einer Novellierung der
Gebuhrenordnung fur Zahnarzte (GOZ) vorlegen.
Aulderdem plant sie noch in dieser Wahlperiode
auch die Reform der Geblhrenordnung fiir Arzte
(GOA). Die private Krankenversicherung

unterstutzt beide Vorhaben.

Die PKV und ihr enormes Leistungsangebot
bieten seit jeher grolde Vorzlge fur die
Versicherten — und auch fiir die Arzte. Deshalb
gilt zunachst: Privatversicherte sind im PKV-
System gut aufgehoben und die allermeisten
Arzte leisten gute Arbeit. Aber es gibt eben auch
Entwicklungen, die nicht ungebremst so
weitergehen durfen, damit das Gesamtsystem

auch in Zukunft so leistungsfahig bleibt.
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Vor allem bei der jahrzehntealten Gebuhren-
ordnung furr Arzte ist der dringende Reformbedarf
offenkundig. Die GOA hinkt dem medizinischen
Fortschritt hinterher und enthalt Uberdies
Fehlanreize zu medizinisch nutzlosen
Mengenausweitungen. Die private Kranken-
versicherung fordert deshalb eine grundlegende
Strukturreform der GOA.

Wir haben daflr ein schlussiges Konzept
erarbeitet und setzen nun auf eine sachliche
Diskussion mit allen Beteiligten in der Arzteschaft
und in der Politik. Zu einer seridsen, auf
gemeinsame Losungen gerichteten Beratung
gehort nach unserer Uberzeugung, dass sich die
Beteiligten auf Fachebene zusammensetzen,
gegenseitig ihre Konzepte vorstellen und daruber

diskutieren.

Dazu hat im Gesundheitsministerium im
November bereits ein erstes Gesprach auf
Fachebene stattgefunden. Dort hat der PKV-
Verband die Grundstruktur seines GOA-
Reformkonzepts vorgestellt. Darauf werde ich

gleich noch naher eingehen.

An diesem Austausch hat auch die

Bundesarztekammer teilgenommen.
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Alle Beteiligten haben vereinbart, in den nachsten
Monaten ihre jeweiligen Konzepte weiter zu
verfeinern und im Frahjahr 2011 wiederum
gemeinsam uber die Ergebnisse zu beraten. Das

halten wir fur das richtige, konstruktive Vorgehen.

Mit einer gewissen Verwunderung mussen wir
nun feststellen, dass einige Arzteverbadnde mit
teils polemischen Worten und uberwiegend
falschen Behauptungen zum Kampf gegen die so
genannte Offnungsklausel blasen. Offen
gestanden verstehe ich nicht, wovor diese
Arztevertreter eine derart groRe Angst haben,
dass sie jetzt — noch bevor Uberhaupt ein
Referentenentwurf vorliegt — schon so laut

pfeifen. Ich will versuchen, zur Versachlichung der

Diskussion beizutragen.

Die private Krankenversicherung tritt in der Tat fur
Offnungsklauseln in den Gebiihrenordnungen ein,

und zwar aus folgenden Grinden:

Unsere Versicherten erwarten, dass ihre
Krankenversicherung sich auch um eine
gesicherte Qualitat der Gesundheitsleistungen
kimmert. Sie wollen von ihrer Versicherung
konkrete Empfehlungen fur optimale Qualitat und
leistungsgerechte Preise. Sie erwarten auch

Angebote im Versorgungsmanagement.
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Um diese berechtigten Erwartungen der
Versicherten zu erflllen, kann sich die PKV nicht
auf eine Rolle als reiner Kostenerstatter
zuruckziehen. Unser Ziel ist es vielmehr, starker
Einfluss auf die Qualitat und die sich daraus
ergebenden Mengen und Preise von

Heilbehandlungen zu nehmen.

Das fordert die PKV schon seit vielen Jahren.
Inzwischen ist dieser Schritt sogar zu einer
zwingenden Notwendigkeit geworden. Denn die
Rechtslage hat sich gravierend verandert. Seit
2009 qilt in Deutschland fur alle eine gesetzliche
,Pflicht zur Versicherung®. Aus dieser Pflicht der
Burger, eine Krankenversicherung abzuschliel3en,
ergibt sich wiederum die Pflicht der
Versicherungen, diesen Schutz fur eine qualitativ
gute Gesundheitsversorgung zu bezahlbaren

Beitragen sicherzustellen.

Um diese Pflicht erfullen zu konnen, bendtigt die
PKV einen rechtlichen Rahmen, der ihr heute
fehlt. Unser Konzept ist dabei auf eine
vertragliche Partnerschaft mit den
Leistungserbringern angelegt: Verbesserungen in
der Qualitat lassen sich nach unserer festen
Uberzeugung nicht gegen die Arzte, sondern nur

mit ihnen durchsetzen.
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Dazu muss es erlaubt sein, von der GOA
abweichen zu diirfen. Ohne Offnungsklausel
gelten immer zwingend und alternativlos die

starren Vorgaben der Gebuhrenordnung.

Ein Vertrag bedeutet, dass niemandem etwas
aufgezwungen wird, sondern dass eine
Vereinbarung ausgehandelt wird, mit der am
Ende beide Seiten gut leben kdnnen. Schlielllich
muss jeder Vertrag immer zwei Unterschriften
tragen, um wirksam zu werden. AuRerdem muss

im Einzelfall auch immer der Patient zustimmen.

Ich bin zuversichtlich, dass am Ende auch die
meisten Arzte erkennen werden, dass sich aus
einer verniinftig modernisierten GOA fiir sie grolRe
Chancen ergeben. Sie wurde das Arzt-Patienten-
Verhaltnis starken, weil sie die personliche
Leistung aufwertet. Der Arzt steht damit noch
starker fur gesicherte Qualitat und fur menschliche
Zuwendung anstatt fur ausufernde, anonyme
Apparatemedizin. Und das Arzt-Patienten-
Verhaltnis wird bei einer transparenten GOA nicht
mehr durch Streit Uber die Rechnungen belastet.
Eine modernisierte GOA mit neuen Verhandlungs-

Optionen starkt die Freiberuflichkeit.

Offen gestanden bin ich etwas irritiert daruber,

dass dieselben Arztevertreter, die immer so
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grof3en Wert auf den Status der Freiberuflichkeit
legen, mit der Errungenschaft der Vertragsfreiheit
offenbar nichts anfangen konnen. Sie wollen wohl
lieber eine zentralistisch ,von oben“ verordnete
staatliche Vorgabe, anstatt eine transparente
Vereinbarung selbst auszuhandeln. Sie setzen
sich de facto fur ein staatliches Verhandlungs-
Verbot ein. Das hatte von einem freien Beruf

niemand erwartet.

Wovor furchten sie sich eigentlich? Jeder Vertrag,
der ein solches Abweichen von der GOA regeln
wurde, konnte doch nur mit ausdrucklicher

Zustimmung der Arzte in Kraft treten.

Ein guter Arzt als selbstbewusster Freiberufler
sollte keine Angst vor dem freiheitlichen
Instrument eines Vertrages und vor der
Vereinbarung hoher Qualitatsstandards haben.
Wer keine Einheitslésungen will, der sollte mit uns
fur Offnungsklauseln pladieren und die dann

entstehenden Spielrdume ausloten und ausfulllen.

Wo es den notigen gesetzlichen Rahmen gibt,
also im Krankenhausbereich, haben wir schon
erfolgreich bewiesen, dass einvernehmliche
Vertragslosungen fur gute Qualitat zu

vernunftigen Preisen moglich sind.
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Mit Uber 1.400 Krankenhausern hat der PKV-
Verband Vertrage uber transparente und
angemessene Vergutungen der ,Wahlleistung
Unterkunft® abgeschlossen. Mit den Ergebnissen
sind alle Beteiligten mehr als zufrieden: die
Versicherten, die Kliniken und auch die
Versicherungen. Wenn man uns lasst, finden wir
also sehr wohl faire, partnerschaftliche und
attraktive Losungen. Eine solche Entwicklung ist

auch in der ambulanten Versorgung maoglich.

Es liegt im gemeinsamen Interesse von Arzten
und PKV, das Leistungsversprechen der privaten
Krankenversicherung werthaltig und zu tragbaren
Kosten fur unsere Versicherten einzulosen. Dazu
gehort nach unseren Vorstellungen zum Beispiel
die Starkung der ,sprechenden Medizin®
gegenuber der Geratemedizin. Dazu gehort aber
auch die Kompetenz, zwischen schlechter und
guter, Uberflissiger und nutzlicher Versorgung zu
unterscheiden und dies in der Vergutung zum

Ausdruck kommen zu lassen.

Zu dieser Fairness gehort auch, dass qualitativ
nicht gerechtfertigte Mengenausweitungen
unterbleiben. Denn sie sind eine Hauptursache
dafur, dass die Leistungsausgaben der PKV in
den vergangenen Jahren deutlich starker

angestiegen sind als in der GKV.
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Das kann nicht ungebremst so weitergehen. Dafur
kampfen wir im Interesse unserer Versicherten.
Denn sie allein mussen die Zeche bezahlen —
zunachst im Rahmen ihrer jeweiligen
Selbstbeteiligung und zudem durch die bei
steigenden Kosten zwangslaufig auch steigenden

Beitrage.

Fuhrende Vertreter der Bundesarztekammer
haben diese weit uberdurchschnittliche
Kostenentwicklung als ,Legende” bezeichnet.

Doch die Fakten sprechen fur sich:

Die Ausgaben fur die ambulante Arztbehandlung
der Privatversicherten sind pro Kopf in den letzten
zehn Jahren um 41 Prozent gestiegen, von

583,- Euro im Jahr 1999 auf 822,- Euro

im Jahr 2009.

Zum Vergleich: der allgemeine Preisanstieg in
Deutschland betrug im selben Zeitraum

17 Prozent. Und in der GKV entwickelten sich die
Ausgaben pro Kopf in diesen zehn Jahren von
297 ,- auf 370,- Euro pro Kopf, eine Zunahme um
24 Prozent.

Diese Zahlen zeigen ubrigens auch: Die
niedergelassenen Arzte verdienen heute mehr als

das Doppelte an einem Privatversicherten im
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Vergleich zum gesetzlich Versicherten. Genauer:
das 2,2-fache.

Wie manche Arztefunktiondre vor diesem
Hintergrund einen ,ruindsen Preiswettbewerb® an
die Wand malen konnen oder ihren
Privatpatienten gar schon mit ,schlechterer
Behandlungsqualitat” wegen des angeblichen
Kostendrucks drohen, das ist mir schleierhaft.
Und das alles nur, weil wir mit ihnen Vertrage
uber gesicherte Qualitatsstandards schliel3en

wollen.

Angesichts all dieser Fakten ist es auch wenig
seriés, wenn manche Arztefunktionare aus den
ublichen statistischen Schwankungen willkurlich
einen einzelnen Jahreswert herauspicken, bei
dem der Kostenanstieg ausnahmsweise mal
etwas geringer war — und damit allen Ernstes so

tun wollen, als gabe es gar kein Kostenproblem.

Alle Zahlen und Erlauterungen dazu finden Sie in
lhren Pressemappen. Ubrigens haben wir haben
auch zwei juristische Gutachten zur
VerfassungsmaRigkeit einer Offnungsklausel
beigefiigt, weil manche Arzteverbénde auch
gerne mit vermeintlichen juristischen

Hindernissen argumentieren.
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Meine Damen und Herren,

die private Krankenversicherung steht gegenuber
ihren Versicherten wie auch gegenuber den
Arzten weiterhin zu ihrem Anspruch einer
leistungsgerechten Vergutung. Dies ist auch ein
Eckpunkt unseres Modells fiir eine GOA-Reform,
das vor allem im Interesse der Patienten
wesentlich mehr Transparenz in die arztlichen

Rechnungen bringen wird:

» Wir wollen eine deutliche Starkung der
~Ssprechenden Medizin®, also der personlichen
arztlichen Zuwendung zum Patienten, und zwar
durch eine relativ starkere Honorierung der
konkret aufgewendeten Zeit — anstelle von
missbrauchsanfalligen Steigerungsfaktoren ohne

klare Kriterien.

» Wir wollen transparente betriebswirtschaftliche
Kalkulationen auf der Basis nachvollziehbarer
Kostendaten sowie eine klare Trennung zwischen
arztlichen Leistungen und technischen
Leistungen. Dabei soll es logischerweise keine
Steigerungsfaktoren auf technische Leistungen

mehr geben. Dafur gibt es keinen Grund.

» Wir wollen medizinische Innovationen
moglichst zeitnah in die Gebuhrenordnung
integrieren und schlagen dazu die Bildung eines

unabhangigen Instituts vor.
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» Wir wollen Leistungskomplexe bilden, die
zusammenfassen, was bei einer Behandlung
zusammengehort. Das bringt wesentlich mehr
Transparenz fur die Patienten als eine

unubersichtliche Liste von Tausenden Einzelziffern.

» Und wir wollen die besagte Offnungsklausel fiir
mehr Vertragsfreiheit zwischen PKV und Arzten,
um die medizinische Versorgung durch
Vereinbarungen Uber gesicherte Qualitatskriterien

verbessern zu konnen.

Ihnen wird vielleicht aufgefallen sein, dass in den
offentlichen Reaktionen einzelner
Arztefunktionére einige Dinge heftig kritisiert
wurden — die freilich im Konzept der PKV gar
nicht vorgesehen sind!

e Der Vorwurf, die PKV strebe eine
,Budgetierung” an, ist aus der Luft gegriffen.
Dasselbe qilt flr eine angebliche
,Deckelung der Ausgaben fur arztliche
Leistungen”.

e Auch die behauptete "Pauschalierung der
arztlichen Honorare" ist nicht
nachvollziehbar. Die von uns
vorgeschlagenen Leistungskomplexe
konnen damit eigentlich nicht gemeint sein,
denn das ist nichts anderes als eine
Konkretisierung des schon jetzt fir die GOA

geltenden Zielleistungsprinzips.
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Jeder, der die offentlich erhobenen Vorwirfe mit
dem tatsachlichen Konzept vergleicht, kann sich

unschwer von den Fakten Uberzeugen.

Es wird Zeit, dass sich die Arzte mit den
konstruktiven Vorschlagen unseres GOA-

Konzeptes auseinandersetzen.

Stattdessen werden virtuelle Pappkameraden
aufgebaut, auf die man einprugelt. Darf man von
dieser Polemik darauf schlief3en, dass die
Arzteverbande mehr Transparenz in den

Gebuhrenordnungen scheuen?

Und schlieflich greifen die arztlichen
Standesvertretungen immer wieder gern zum
Vorwurf einer ,GKV-isierung“ der PKV. Diese
Parole ist nicht nur sprachlich verunglickt. Sie hat

auch nicht mit der Wirklichkeit zu tun.

Denn der Systemwettbewerb zwischen PKV und
GKYV lebt von Unterschieden, Uber die sich die

Versicherten jeden Tag ein Bild machen konnen:

» Die PKV ist und bleibt eine budgetfreie Zone.

» Sie garantiert jetzt und in Zukunft die freie Arzt-

und Therapiewahl.
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» Sie gibt eine lebenslange Leistungszusage mit
unmittelbarer Teilhabe am medizinischen
Fortschritt.

» und sie ist dank Kapitaldeckung generationen-

gerecht finanziert.

Die PKV hat sich bislang erfolgreich allen
Versuchen z.B. von Gesundheitsministerin

Ulla Schmidt entgegengestellt, die Vergutung in
GKV und PKYV zu vereinheitlichen, etwa durch
eine Ersetzung der GOA durch den Einheitlichen
Bewertungsmalistab (EBM). Genau dies wollen
wir gerade nicht. Wir haben gemeinsam mit der
Bundesarztekammer und der Bundes-
zahnarztekammer dagegen gekampft. Dass deren
Vertreter uns nun schlicht das Gegenteil

unterstellen, ist fur mich nicht nachvollziehbar.

Unser Credo lautet damals wie heute:

Der Systemwettbewerb zwischen PKV und GKV

lebt vom Unterschied. Als eine ,,zweite GKV* wird
die private Krankenversicherung nicht gebraucht.
Und klar ist auch: Die Freiberuflichkeit der Arzte

ist von einer stabilen PKV abhangig.

Nur weil wir verhandeln mochten, mutiert die PKV
noch lange nicht zu einer zweiten GKV. Die
Verhandlungsfreiheit und das Instrument des

Vertrages sind alter als die deutsche
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Sozialversicherung. Sie gehdéren zum Wesen

unserer freiheitlichen Gesellschaft.

Die private Krankenversicherung ist eine starke,
selbstbewusste Branche, die im Interesse ihrer
Versicherten angemessene Preise fur sehr gute

medizinische Leistungen zahlen will.

Die PKV ist eine budgetfreie Zone, sie ist eine
stabile Finanzsaule fur das gesamte
Gesundheitssystem und sie ist ein Motor flr
Innovation. Sie kann jedoch nicht der Zahimeister
sein, der fiir Arzte und andere Leistungserbringer
jene Ausfalle kompensiert, die durch
Budgetierungen, Kurzungen und Rabatte im
Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung
entstehen. Deshalb wird die PKV im Interesse
ihrer rund 9 Millionen privat Vollversicherten und
rund 20 Millionen privat Zusatzversicherten
weiterhin unbeirrt fur mehr Handlungsspielraume

kampfen.

Wir brauchen Bewegung auf beiden Seiten. Wir,
die PKV, sind dazu bereit. Die Arzteschaft ist
herzlich eingeladen zum Dialog. Die Arzteverban-
de sollten die Weihnachtsfeiertage nutzen, um zur
Ruhe zu kommen, damit wir uns dann im neuen
Jahr konstruktiv zusammensetzen konnen.

Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit.
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1. Einfihrung

Die folgenden Zahlen und Hinweise zur Entwicklung der Ausgaben in der PKV auf der einen
und zur Entwicklung der Einkommen der Arzte auf der anderen Seite werden aus Daten des
PKV-Verbandes, des Wissenschaftlichen Instituts der PKV (WIP) und aus Daten des Bun-
desministeriums flr Gesundheit (BMG) generiert. Diesen Zahlen lassen sich zu Vergleichs-
zwecken Auswertungen des Statistischen Bundesamtes gegeniberstellen. Dabei fallt grund-
satzlich auf, dass - unabhéngig von der Datenquelle - alle Ergebnisse in ein und dieselbe
Richtung weisen und die herausragende Bedeutung der Privatpatienten fir das Einkommen
der Arzte und Zahnarzte deutlich belegen. Mit der Einkommensentwicklung geht eine ent-
sprechende Leistungsausgabenentwicklung einher - in den vergangenen zehn Jahren ist
diese von einer Uberproportionalen Dynamik gekennzeichnet.

2. Ausgabenentwicklung in der ambulanten Arztbehandlung

2.1. Ergebnisse auf Basis
der Leistungsausgabenstatistiken von PKV und GKV

Der Ausgabenanteil fir ambulante privatarztliche Leistungen an den Gesamtausgaben der
Krankenversicherung in der PKV ist in den letzten Jahren nicht konstant geblieben. Wéhrend
in der GKV der Anteil der Ausgaben im Bereich ambulante Arztbehandlung an den Ausga-
ben von 17,2 % im Jahr 1999 auf inzwischen 16,1 % (2009) gesunken ist, ist der Anteil in der
PKV in nur 10 Jahren um 2,0 %-Prozentpunkte von 23,1 % auf 25,1 % angestiegen.! Bei
einer Erweiterung des Beobachtungszeitraums ist folgendes festzustellen: Wéhrend im Jahr
2009 der Ausgabenanteil der ambulanten privatérztlichen Versorgung bei 25,1 % liegt, lag im
Jahr 1986 der Anteil der ambulanten Leistungen an den Gesamtausgaben noch bei 17,8%.

Ursachlich fur diese Entwicklung sind die in der PKV deutlich héheren Honorare auf Basis
der Gebuihrenordnung fiur Arzte (GOA). Zwar trifft es zu, dass der GOA-Punktwert seit 1983
nur von 10 Pfennig auf heute 5,82 Cent gestiegen ist. Das Arzthonorar setzt sich aber
keineswegs nur aus dem Punktwert, sondern aus den drei folgenden Faktoren zusammen:

Punktwert x Punktzahl (der jeweiligen Leistungsziffer) x Steigerungsfaktor = Honorar

Neben dem Punktwert ist auch die Punktzahl zunachst einmal statisch. Im Ermessen der
Arzte liegt der Steigerungsfaktor. Hier lasst sich der erste Grund flir ein Uberproportionales
Wachstum der Leistungsausgaben identifizieren:

Die Anzahl der bis zum Regelhdchstsatz abgerechneten Leistungen (nach Umsatz) sank von
93,1 % in 2000 auf 87,7 % in 2009. Gleichzeitig stieg der Anteil der Gber dem Regelhtchst-
satz abgerechneten Gebuhrenpositionen von 6,9 % (2000) auf nunmehr 12,3 %. Das heil3t,

! vgl. PKV-Zahlenberichte (1999/2000) und (2009/2010) unter Bereinigung der Ausgaben fiir Heilpraktiker.
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die Haufigkeit der Anwendung eines Steigerungsfaktors tiber dem Regelh6chstsatz hat sich
(nach Umsatz) innerhalb von 9 Jahren um tber 78 % erhdht.

Die (sich verandernde) Anwendung der Steigerungsfaktoren fihrt zu einem Preiseffekt.
Neben dem Preiseffekt ist insbesondere die Mengenkomponente zu betrachten. Ein Grund
fur die Kostendynamik in der PKV besteht namlich in der Expansion der Behandlungs-
mengen. Insbesondere vor diesem Hintergrund lasst sich nachvollziehen, warum der
Abstand zwischen PKV- und GKV-Honorar seit Jahren stetig zunimmt.

Die Ausgaben fir die ambulante Arztbehandlung (unter Berticksichtigung der Beihilfe) lagen
2009 bei 822,10 € je Versicherten; im Jahr 1999 waren es noch 583,30 €. Das heil3t: Die
Leistungserbringer erhalten fur Privatpatienten mit 822,10 € pro Kopf 2,22-mal mehr Honorar
als fir gesetzlich Versicherte (369,60 €). Im Jahr 1999 lag das Verhéltnis bei 1,96.

Ausgaben der ambulanten arztlichen Die Konsequenz ist - im Ver-
Behandlung je Vollversicherten* gleich zur GKV - ein Uberpro-
mit Bertcksichtigung der Beihilfe in €uro  portionaler Ausgabenanstieg,

: : : : der weit Uber das Inflations-
niveau hinausgeht:

Bei den Privatversicherten
sind - unter Berlicksichtigung
der Beihilfe - seit 1999 die
Ausgaben im Bereich der
ambulanten  Arztbehandlung
je Versicherten um 40,9 %
angestiegen. Im gleichen Zeit-
raum stiegen die Ausgaben
der GKV je Vollversicherten
nur um 24,4 %. Die Inflation
lag zwischen 1999 und 2009

1999 2002 2005 2009 bei lediglich 17,1 %.
* Mittlerer Jahresbestand; Quelle: BMG; PKV

Versicherungsleistungen fur

150 - ambulante Arztbehandlung™ ... H— :
je Versicherten** mit : :
Berucksichtigung des Beihilfeanteils

: + 40,9 %
140 - (Index 1999 = 100) ™™ pry g

Preisanstiea 17.1 %
100 : :

1999 00 2001 02 2003 04 2005 06 2007 08 2009

* GKV: u.a. inklusive ambulantes Operieren und Ambulante Behandlung im Krankenhaus
** Mittlerer Jahresbestand; Quelle: BMG; PKV



2.2. Ergebnisse auf Basis der
Mehrumsatzstudien des Wissenschaftlichen Institutes der PKV

Die Ausgabenstatistik der PKV spiegelt in zwei Punkten nicht die volle Realitat der Aus-
gabendynamik wider. Erstens fallen viele von ambulanten Arzten erbrachte Leistungen unter
die in der PKV weit verbreiteten Selbstbehalte. Diese Leistungen werden von den Versicher-
ten nicht zur Kostenerstattung bei den Versicherungsunternehmen eingereicht. Demzufolge
sind diese Leistungen nicht in der Ausgabenstatistik der PKV enthalten.

Zweitens sind Leistungen, die die Beihilfestellen der Beihilfeberechtigten Gbernehmen, bisher
auf Basis der PKV-Ausgabenstatistik lediglich mittels einer durchschnittichen Gewichtung
der Beihilfeberechtigten hochgerechnet worden. Gerade weil sich die Beihilfevorschriften
kontinuierlich verandert haben, kann das Hochrechnen der Beihilfeleistungen aber nur ein
ungefahres Bild der Wirklichkeit wiedergeben.

In den Mehrumsatzstudien des Wissenschaftlichen Instituts der PKV (WIP) werden sowohl
Beihilfeleistungen als auch Selbstbehalte explizit mit einbezogen. Mit den aus dem Risiko-
strukturausgleich der GKV (RSA) beziehungsweise aus den PKV-Kopfstatistiken generierten
Ergebnissen des WIP lasst sich von 2001 bis einschlief3lich 2008 ein erganzender und um-
fassenderer Blick auf die Bedeutung der Privatpatienten fiir das Arzteeinkommen aus ambu-
lanten Leistungen werfen.

Entwicklung des
durchschnittlichen Umsatzes

Teilt man die Ausgaben der Selbst-
zahler, Beihilfestellen und privaten
Krankenversicherungen fir Arzthono-

je Arzt durch Privatpatienten
unter Berucksichtigung von
Beihilfe + Selbstbehalte

160 . (Index 2001 = 100) +50,0 %

i 2+ 41,09
140 ; ; Umsatzﬁ. ,0 %

Umsatz je Arzt
120 é E g g...........................?...
—g + 12,8 %

100 - - Preisanstieg ........}..

2001 2003 2006 2008

Quelle: Ergebnisse aus den Mehrumsatzstudien des WIP;
Statistisches Bundesamt; BAK

Anteil der Arzthonorare
259 - VON PKV-Versicherten
am Gesamthonorar

.............

239 .. (MPozent L P
21 % ...................... PP O Puesssnsisssssnsanssannnns B D
1O O rrerererrassmsnsnnsnsiransnnnnnne gl g .§ ......
17 0% werrvererresllonnenns t... Zum Vergleich: =

Anteil der
PKV-Versicherten: 10,8 26

1992 95 1998 01 04 07
Quelle: PKV-Verband

rare in Hohe von 8,76 Milliarden € auf
die 138.330 im Jahr 2008 ambulant
tatigen Arzte auf, ergibt sich ein
durchschnittlicher Umsatz von ca.
63.327 € je Arzt. Im Jahr 2001 lag die
Zahl der ambulant tatigen Arzte noch
bei 129.986. Auf diese entfielen Aus-
gaben der Selbstzahler, Beihilfe und
PKV in Hohe von 5,84 Mrd. €. Damit
ergibt sich im Jahr 2001 ein Umsatz
von je ca. 44.928 €. Zwischen 2001
und 2008 ist damit der durchschnittli-
che Umsatz durch Privatpatienten je
Arzt um 41 Prozent angestiegen. Der
Preisanstieg lag bei nur 12,8 %.

Die (relative) Bedeutung der privat-
arztlichen Behandlung fir das Ein-
kommen der Arzte ist erheblich ange-
stiegen, was mit Blick auf die absolu-
ten Zahlen nicht Uberrascht. Auch
das lasst sich mit Daten aus den ver-
schiedenen Mehrumsatzstudien be-
legen. Die haufig formulierte Faust-
formel, dass 10 % Privatversicherte in
Deutschland 20 % des Praxisumsat-
zes erzeugen, gilt nicht mehr. Hier
hat sich in den letzten Jahren eine
deutliche  Entwicklung vollzogen.
Heute verursachen in Deutschland
10,8 % Privatversicherte 26,6 % der
Praxisumsatze.



2.3. Ergebnisse auf Basis
der Kostenstrukturstatistik des Statistischen Bundesamtes

Bisher wurden alle Zahlen zur Entwicklung der Einkommen der Arzte aus Daten des PKV-
Verbandes, des Wissenschaftlichen Instituts der PKV (WIP) und aus Daten des Bundesmi-
nisteriums fir Gesundheit (BMG) generiert. Diesen Zahlen lassen sich zu Vergleichszwe-
cken Auswertungen des Statistischen Bundesamtes auf Basis der Kostenstrukturstatistik bei
Arztpraxen gegenuberstellen.

Der Anteil der Einnahmen aus der privatarztlichen Téatigkeit an den Gesamteinnahmen der
Arztpraxen hat seit 2000, insbesondere aber seit dem Jahr 2003 erheblich zugenommen. Im
Durchschnitt ergibt sich je Arztpraxis ein Arzthonorar von 66.990 € im Jahr 2000 aus der
Privatpraxisz, welches bis 2007 um 54,3 % auf 103.341 € angewachsen ist. Der Zuwachs der
Einnahmen in den Praxen insgesamt stammt damit vor allem aus den gestiegenen Einnah-
men aus der Privatpraxis. Die Einnahmen aus der Kassenpraxis haben sich von 2000 bis
2007 je Arztpraxis nur um insgesamt 15,9 % erh6ht. Die Preise sind im gleichen Zeitraum
lediglich um rund 12 % angestiegen.

Zwischen den einzelnen Praxen

. . gibt es je nach Fachrichtung und
Entwicklung der Einnahmen Organisationsform (Einzel- oder
je Arztpraxis (ohne MVZ) Gemeinschaftspraxis)  erhebliche
: : : ‘ Unterschiede. Den geringsten An-
teil der Einnahmen aus privatarztli-
cher Tatigkeit an den Gesamtein-

aus der Privatpraxis

140 nahmen weisen die Allgemeinarzte
) ’ mit 15,9 % (2007) bei den Einzel-
Einnahmen . praxen beziehungsweise mit 13,2

120 aus der KassenpraX|s 0/ b . .
o +159% 6 bei den Gemeinschaftspraxen
10 . g o L v
Preisanstieg praxen flr Haut
: : krankheiten u.a. mit 47,6 % im Jahr
2000 2003 2006 2007 2007. Hier durfte ein Teil der Ein-
Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 2 nahmen aus der Pl"ivatpraxis auch

auf GKV-Versicherte zurickzufih-

ren sein, die auf eigene Rechnung
Behandlungen aus dem kosmetischen Bereich in Anspruch nehmen, die nicht von der GKV
gezahlt werden. Anders sind die Zusammenhange bei den Radiologen und Nuklearmedizi-
nern zu bewerten. Bei ihnen wird der hohe Anteil der Einnahmen aus der Privatpraxis
(35,9 % in 2007 bei Einzelpraxen bzw. 37,0 % in 2007 bei Gemeinschaftspraxen) insbeson-
dere durch die Behandlung von PKV-Versicherten realisiert.

3. Ausgabenentwicklung in der zahnarztlichen Versorgung

3.1. Ergebnisse auf Basis
der Leistungsausgabenstatistiken von PKV und GKV

Ahnlich der Situation in der ambulanten &arztlichen Versorgung gibt es auch in der zahnérztli-
chen Versorgung Hinweise auf eine ausgabensteigernde Wirkung von Preis- und Mengen-
effekten. Fir den Preiseffekt ergibt sich folgendes Bild:

2 Inklusive IGEL-Leistungen.



Die Anzahl der bis zum Regelhéchstsatz abgerechneten Leistungen sank von fast 68 % im
Jahr 2000 auf 47 % im Jahr 2009. Gleichzeitig stieg der relative Anteil der Gber dem Regel-
hochstsatz abgerechneten Gebuhrenpositionen von 32,2 % (2000) auf nunmehr 53 %. Das
hei’t, die Haufigkeit der Anwendung eines Steigerungsfaktors Uber dem Regelhdchstsatz

hat sich (hach Umsatz) innerhalb von 9 Jahren um tber 64 Prozent erhoht.

Ausgaben im Zahnbereich
je Vollversicherten* mit
Bertcksichtigung der Beihilfe in €uro

1999 2002 2005 2009

3.2. Ergebnisse auf Basis der

Preis- und insbesondere Mengeneffekte
haben dazu gefihrt, dass die PKV-
Ausgaben fir die zahnarztliche Behand-
lung in den letzten 10 Jahren stets Uber-
proportional angestiegen sind. Unter
Berticksichtigung des Beihilfeanteils der
Beihilfeberechtigten sind seit 1999 die
Ausgaben im Zahnbereich je Vollversi-
cherten von 359 € auf 488 € angestie-
gen. Das entspricht einem Wachstum
von 35,9 %. Die Inflation lag zwischen
1999 und 2009 bei lediglich 17,1 %. In
gleicher Zeit sind die Ausgaben der GKV
je Vollversicherten von 153,7 € auf 160,2
€ (+4,3 %) angestiegen. Dabei darf aber
nicht unerwahnt bleiben, dass im Zahn-
bereich in der GKV viele Leistungs-
kirzungen stattgefunden haben.

Mehrumsatzstudie des Wissenschaftlichen Instituts (WIP)

In den Mehrumsatzstudien des Wissenschaftlichen Instituts der PKV (WIP) werden Selbst-
behalte und Beihilfeleistungen explizit mit einbezogen. Mit den aus dem Risikostrukturaus-
gleich der GKV (RSA) beziehungsweise PKV-Kopfstatistiken generierten Ergebnissen des
WIP lasst sich von 2001 bis einschlieBlich 2008 ein erganzender und umfassenderer Blick
auf die Bedeutung der Privatpatienten fiir das Arzteeinkommen aus Zahnleistungen werfen.

Entwicklung des
durchschnittlichen Umsatzes
je Zahnarzt durch

Privatpatienten
unter Berucksichtigung von

130 - Beihilfe + Selbstbehalte +29,7%
(Index 2001 =100)  msatz
: : . e 2
20 ) A +247%
Umsatz
je Zahnarzt
110 : . +12,8 %
Preisanstieg
100 ..... :
2001 2003 2006 2008

Quelle: Ergebnisse aus den Mehrumsatzstudien des WIP;
Statistisches Bundesamt; BZAK

Teilt man die Ausgaben der
Selbstzahler, Beihilfestellen und
privaten  Krankenversicherungen
fur Zahnleistungen in Hohe von
3,62 Milliarden € auf die 63.477 im
Jahr 2008 tatigen Zahnarzte auf,
ergibt sich ein durchschnittlicher
Umsatz von ca. 57.029 € je Zahn-
arzt. Im Jahr 2001 lag die Zahl der
Zahnarzte noch bei 61.019. Auf
diese entfielen Ausgaben der
Selbstzahler, Beihilfe und PKV in
Hohe von 2,79 Mrd. €. Damit er-
gibt sich im Jahr 2001 ein Umsatz
von je ca. 45.723 €. Von 2001 bis
2008 ist damit der Umsatz durch
Privatpatienten je Zahnarzt um fast
25 % angestiegen. Der Preisan-
stieg lag bei nur 12,8 %.



3.3. Ergebnisse auf Basis
der Kostenstrukturstatistik des Statistischen Bundesamtes

Die Zahnarzte beziehen ihre Einnahmen im Wesentlichen aus zwei Quellen. Die Leistung im
Rahmen des Sachleistungsprinzips der GKV erhalten sie Uber die Kassenzahnérztlichen
Vereinigungen nach dem BEMA vergutet. PKV-Versicherten und Selbstzahlern stellt der
Zahnarzt eine Rechnung nach der Gebuhrenordnung fir Zahnarzte (GOZ) aus, die der
Patient (eventuell gegen Kostenerstattung) zu begleichen hat.

Aus den Daten des Statistischen Bundesamtes zur Einkommens- und Kostensituation der
Zahnéarzte fur 2007 geht hervor, dass eine durchschnittliche Zahnarztpraxis im Jahr 2007
einen Umsatz von 462.000 € erzielt hat. Auf Privatabrechnungen entfiel hierbei ein Anteil von
48,1 % des Umsatzes. Die Einnahmen aus der Abrechnung tber die GOZ macht damit fast
die Halfte der Einnahmen des Zahnarztes aus. Hierbei ist freilich auch zu berlcksichtigen,
dass die GOZ auch die Abrechnungsgrundlage fir GKV-Versicherte bei Leistungen aul3er-
halb der Festzuschuss-Systematik ist.

Umsaétze in Zahnarztpraxen (in €)

Anstieg in %
2003 2007 (2003 - 2007)
Gesamtumsatzje | 457000 | 462.000 € +1,1%
Zahnarztpraxis
davon: Umsatzaus | 195 590 | 222,000 +15,6 %
Privatabrechnungen
Anteil der
Privatabrechnungen 42,0 % 48,1 % +145%
am Gesamtumsatz

Quelle: Statistisches Bundesamt

4. Schlussfolgerung

Alle verfiigbaren Statistiken belegen, dass sich der Anstieg der Arztehonorare fiir die
Behandlung von Selbstzahlern auf der Basis der GOA/GOZ im Vergleich zur GKV-Vergiitung
Uberproportional entwickelt hat. Diese Dynamik bezahlen die Privatversicherten Uber ent-
sprechend steigende Versicherungsbeitrage. Wird diese Entwicklung nicht gebremst und
korrigiert, fihrt dies mittelfristig zur 6konomischen Uberforderung der Versicherten und zu
sozialpolitischen Verwerfungen. Die ambulante Vergitung im PKV-Bereich geféhrdet das
gesundheitspolitische Ziel eines Krankenversicherungsschutzes zu bezahlbaren Preisen.
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Offnungsklauseln und staatliches Preisrecht

Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der Einfligung
einer Offnungsklausel in die GOZ

Zusammenfassendes Ergebnis des Rechtsgutachtens

1) Die Offnungsklausel des § 2 a E-GOZ ist in jeder Hinsicht mit dem
Grundgesetz vereinbar. Als freiheitliches Angebot zur freiwilligen Abwei-
chung von einer staatlich festgesetzten Gebithrenordnung stehen sie der
freiheitlichen Werteordnung des Grundgesetzes deutlich ndher als ein rigi-
des staatliches Preisrecht. Die vorgesehene Anderung der GOZ wird durch
die Erméchtigung des § 15 ZHG gedeckt, die dem Verordnungsgeber einen
weiten Gestaltungsspielraum {iberldft. Im einzelnen gilt:

2) Das eigenstindige Verordnungsrecht durch die Exekutive nach Art. 80
GG ist nicht deduktive Ableitung aus gesetzlichen Vorgaben, sondern ge-
nuiner Raum eigener exekutiver Gestaltungsfreiheit.

3) Die Verordnungserméchtigung des § 15 ZHG begriindet fiir den Adressa-
ten grundsétzlich nur ein Recht zur Verordnungsgebung, d. h. die Moglich-
keit, eine Rechtsverordnung im Rahmen der gesetzlichen Erméchtigung zu
erlassen: sie bedeutet ein rechtliches ,,Diirfen®, nicht aber ein verpflichten-
des ,,Miissen®. Die Entscheidung iiber den Erlall der Rechtsverordnung ist in
das Ermessen des Verordnungsgebers gestellt und Teil des ihm zugewiese-
nen EntschlieBungsermessens.

4) Die Erméchtigung zum ErlaB einer Rechtsverordnung nach § 15 ZHG
bedeutet die Befugnis des Verordnungsgebers, die Erméchtigung gar nicht,




teilweise oder vollstindig auszuschdpfen. Mit einer Verordnungserméchti-
gung gibt der Gesetzgeber nur die maximale Reichweite moglicher Rege-
lungen der Rechtsverordnung vor: es handelt sich um ,,delegierte authenti-
sche Interpretation® durch den Verordnungsgeber.

5) Die freie Gestaltung des Verordnungsgebers reicht kompetenzrechtlich
vom Erlaf einer zwingenden Gebithrenordnung ohne Abweichungsmog-
lichkeit {iber eine Gebiihrenordnung, die an die Stelle oder neben einer vor-
gegebenen Gebiithrenordnung eine freiheitliche Preisfindung durch indivi-
duelle oder kollektive Offnungsklauseln anregt bis hin zu einer volligen
Freigabe der Vergiitung.

6) Die Gegenauffassung des Boecken-Gutachtens geht unzutreffend davon
aus, daB der Verordnungsgeber eine Gebiihrensatzung von Gesetzes wegen
mit genau dem Inhalt zu erlassen hat, den sie in ihrer gegenwértigen Fas-
sung gefunden hat. Diese Annahme ist mit dem Gestaltungsermessen des
Verordnungsgebers ebensowenig vereinbar wie es mit der kompetenzrecht-
lichen Abgrenzungsfunktion des Art. 80 Abs. 1 GG gerecht wird.

7) Fragen der Transparenz oder des Verbraucherschutzes sind nicht mate-
rieller Gegenstand der Verordnungserméchtigung des § 15 ZHG.

8) Zur grundrechtlichen Freiheit der Patienten nach Art. 2 Abs. 1 GG und
der Arzte auf freie Berufsausiibung (Art. 12 GG) gehort das Recht, das Ent-
gelt fiir berufliche Leistungen selbst festzusetzen oder es mit allen an den
drztlichen Leistungsbeziehungen Beteiligten frei zu vereinbaren.

9) Der rechtliche Ist-Zustand des Preisrechts fiir privatzahnérztliche Lei-
stungen stellt sich verfassungsrechtlich dar als Eingriff in die Grundrechte
der Beteiligten zur freien Vereinbarung der Entgelte. Die Verfassungskon-
formitét des geltenden Preisrechts ist nicht Gegenstand des Gutachtens.

10) Offnungsklauseln, die eine staatliche Regulierung des Preisrechts zu-
riicknehmen und den Beteiligten ihre grundrechtlichen Freiheitsrdume ganz
oder teilweise wieder zurlickgeben, sind grundsétzlich ,,ndher am freiheitli-
chen Ideal des Grundgesetzes. Sie sind das Gegenteil eines Grundrechtsein-
griffs, sondern eine Riickgewdhr von Freiheit, und damit a priori nicht
grundrechtlich rechtfertigungsbediirftig und daher prinzipiell verfassungs-
konform.

11) Dem Verordnungsgeber obliegt im Hinblick auf die Grundrechte der
Zahnérzte und der Patienten eine Pflicht zur begleitenden Beobachtung der
Wirkungen der vorgesehenen Offnungsklauseln. Wenn diese grundrechtlich
bedenkliche Wirkungen zeitigen sollte, wofiir gegenwdrtig nichts spricht,
kann er gegebenenfalls zur Nachsteuerung verpflichtet sein. Insoweit obliegt




ihm ein weiter legislativer Einschitzungs-, Beurteilungs- und Gestaltungs-
spielraum, der verfassungsrechtlich nur in &uflersten Grenzen iberpriift
werden kann.
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I. Gutachtenauftrag und Problemformulierung

1. Die geltende Vergiitungsregelung

Die Entgelte fiir zahnérztliche Tétigkeit sind bundesrechtlich in der Gebiih-
renordnung fiir Zahnérzte (GOZ)' geregelt. Die GOZ ist Abrechnungsgrund-
lage fiir die Vergiitung zahnérztlicher Leistungen gegeniiber Privatpatienten.
Die GOZ ist ihrer Rechtsnatur nach eine Rechtsverordnung, die auf Grund-
lage des § 15 des Gesetzes iiber die Ausiibung der Zahnheilkunde (ZHG)?
erlassen wurde. Danach wird die Bundesregierung erméchtigt, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Entgelte fiir zahn-
arztliche Téatigkeit in einer Gebiihrenordnung zu regeln. In dieser Gebiih-
renordnung sind nach § 15 ZHG auch Mindest- und Hochstsétze fiir die
zahnérztlichen Leistungen festzusetzen, wobei insoweit ,,den berechtigten
Interessen der Zahnérzte und der zur Zahlung der Entgelte Verpflichteten
Rechnung zu tragen ist.“ Durch schriftliche Vereinbarung in Form einer
Individualabrede zwischen Zahnarzt und Zahlungspflichtigem vor Erbrin-
gung der Leistung kann von der Hohe der Vergiitung nach Mafigabe des § 2
GOZ abgewichen werden.

2. Der Gesetzesentwurf zur Einfiigung von § 2a E-GOZ

Das Bundesministerium fiir Gesundheit hat angektindigt, die GOZ im Laufe
des Jahres 2008 zu éndern. Am 9.1.2008 wurde der Entwurf einer Verord-
nung zur Anderung der Gebiihrenordnung fiir Zahnérzte vorgelegt (nachfol-
gend E-GOZ). Auf der Grundlage von § 15 ZHG soll die derzeit geltende
GOZ unter anderem dahingehend geéndert werden, dal durch Art. 1 Nr. 2
der Anderungsverordnung folgender § 2a neu in die GOZ eingefiihrt wird:

,»$ 2a Abweichende Vereinbarung mit dem Kostentridger

(1) Zahnérzte oder Gruppen von Zahnérzten kénnen in Vertrigen mit Un-
ternehmen der privaten Krankenversicherung oder Trédgern der Kosten in
Krankheits-, Pflege- und Geburtsfillen nach beamtenrechtlichen Vorschrif-
ten die Vergiitung zahnérztlicher Leistungen abweichend von dieser Ver-
ordnung festlegen und das Nahere zur Abrechnung der zahnérztlichen Lei-

! Gebithrenordnung fiir Zahn#rzte - (GOZ) vom 22. Oktober 1987 (BGBI. 1, S. 2316) auf-
grund des § 15 des Gesetzes iiber die Ausiibung der Zahnheilkunde in der durch Artikel 5
des Gesetzes vom 22. Dezember 1981 (BGBL 1, S. 1568), zuletzt gedndert durch Art. 18
des Gesetzes v. 4.12.2001 (BGBI. 1, 3320).

? ZHG, neugefasst durch B. v. 16.04.1987 BGBL 1 S. 1225; zuletzt geandert durch Artikel 3
der Verordnung v. 17.12.2007 BGBIL. I S. 2945; Geltung ab 17.12.1963.




stung vereinbaren. Die Bundeszahnérztekammer oder zahnérztliche Ver-
bande konnen mit dem Verband der privaten Krankenversicherung, Unter-
nehmen der privaten Krankenversicherung oder Trigern der Kosten in
Krankheits-, Pflege- und Geburtsfillen nach beamtenrechtlichen Vorschrif-
ten Rahmenempfehlungen zu Vertrégen nach Satz 1 schliefen.

(2) Die in einem Vertrag nach Absatz 1 Satz 1 festgelegte Vergiitung gilt im
Einzelfall erst, wenn der Zahlungspflichtige der Anwendung des Vertrages
dem Zahnarzt gegeniiber vor Erbringung der Leistung in einem Schriftstiick,
in dem iiber den wesentlichen Inhalt des Vertrages, dessen Vertragsparteien
und das Widerrufsrecht des Zahlungspflichtigen nach Satz 3 informiert
wird, zugestimmt hat. Die Zustimmung gilt gegeniiber dem Zahnarzt, solan-
ge sie nicht durch den Zahlungspflichtigen widerrufen wird. Der Zahlungs-
pflichtige kann seine Zustimmung jederzeit widerrufen, mit der Folge, dal
fiir Leistungen des Gebithrenverzeichnisses, die im Zeitpunkt des Widerrufs
noch nicht abgeschlossen sind, die Vergiitungen nach dieser Verordnung zu
berechnen sind. Notfall- und akute Schmerzbehandlungen diirfen nicht von
einer Zustimmung zu einem Vertrag nach Abs. 1 Satzl abhéngig gemacht
werden.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten auch fiir Vertrdge, die Unternehmen der pri-
vaten Krankenversicherung oder Triger der Kosten in Krankheits-, Pflege-
und Geburtsfillen nach beamtenrechtlichen Vorschriften mit Krankenhaus-
tragern oder Gruppen von Krankenhaustrdgern iiber die Vergiitung stationi-
rer privatzahnérztlicher Leistungen abschlieBen. Rahmenempfehlungen
nach Absatz 1 Satz 2 kénnen von der Deutschen Krankenhausgesellschaft
mit dem Verband der privaten Krankenversicherung oder Trigern der Ko-
sten in Krankheits-, Pflege- und Geburtsfillen nach beamtenrechtlichen
Vorschriften abgeschlossen werden.“

3. Das Boecken-Gutachten

Die Bundeszahnirztekammer hat ein Gutachten von Prof. Dr. Winfried Bo-
ecken zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der in § 2a E-GOZ vorgese-
henen Offnungsklausel vorgelegt (nachfolgend Boecken-Gutachten). Das
Boecken-Gutachten hilt die geplante Erginzung der GOZ durch die Off-
nungsklausel fiir verfassungswidrig. Tragend ist insoweit allein die Feststel-
lung, daf} § 2a E-GOZ durch die Erméchtigung des § 15 ZHG nicht gedeckt
sei.’ Dieser VerfassungsverstoB fithre iiber die durch Art. 12 Abs. 1 GG ga-

3 Boecken-Gutachten, S. 11 ff,




rantierte Freiheit der zahnirztlichen Berufsausiibung? sowie tiber die durch
Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Vertragsfreiheit der Patienten’ auch zu — deri-
vativen — Grundrechtsverletzungen.

4. Gutachtenauftrag

Vor dem Hintergrund der geplanten Einfiihrung einer Offnungsklausel in §
2a E-GOZ und des Boecken-Gutachtens hat mich der Verband der Privaten
Krankenversicherung e.V. gebeten, zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit
der Offnungsklausel im System der privatirztlichen Vergiitung von zahn-
drztlichen Leistungen Stellung zu nehmen.

Im Ergebnis sind die vom Boecken-Gutachten aufgezeigten Bedenken nicht
ansatzweise geeignet, die prinzipielle verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der
hier zu untersuchenden Offnungsklausel des § 2a E-GOZ in Frage zu stel-
len. Das betrifft zun4chst die vom Boecken-Gutachten bezweifelte Verein-
barkeit der Offnungsklausel mit § 15 ZHG (nachfolgend I1.), sodann aber
auch die verfassungsrechtlich irrlichternden rechtspolitischen Bedenken
gegen Offnungsklauseln. Vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen wird demgegeniiber die prinzipielle verfassungsrecht-
liche Unbedenklichkeit von Offnungsklausel im (zahn-) #rztlichen Berufs-
recht deutlich werden (nachfolgend IIL.). Europarechtliche Implikationen
stehen auBerhalb des Gutachtenauftrags.®

II. Offnungsklausel und Ermiichtigungsgrundlage des § 15 ZHG

Das Boecken-Gutachten beruht zentral auf der These, daB die geplante Off-
nungsklausel des § 2a E-GOZ nicht von der Erméchtigungsgrundlage des §
15 ZHG gedeckt ,,und schon von daher mit objektivem Verfassungsrecht
nicht in Einklang steht.”’ Begriindet wird dies mit der Intention des Erméch-
tigungsgesetzgebers, einen ruingsen Preiswettbewerb um Patienten im In-
teresse eines funktionierenden Gesundheitswesens und damit des Verbrau-
cherschutzes zu verhindern.® Ferner sehe das ZHG eine Mitwirkung der Ko-
stentriiger bei der Vereinbarung von Vergiitungen fiir zahnérztliche Leistun-

*Ebda. S. 15.

*Ebda S. 16.

§ Dazu das Boecken-Gutachten S. 16 ff.
7 Boecken-Gutachten S. 14.

8 Boecken-Gutachten, S. 11 f.



gen nicht vor.® § 15 ZHG decke nur Abweichungsméglichkeiten zur Wah-
rung der Privatautonomie der Patienten, nicht jedoch eine Kollektivierung
der Preisregulierung durch Beteiligte wie die Kostentréger, die von den Ein-
schrinkungen der Vertragsfreiheit und Berufsausiibungsfreiheit durch die
Gebiihrenordnung nicht unmittelbar betroffen seien.'® Zudem stehe die Off-
nungsklausel dem Zweck des § 15 ZHG entgegen, im Interesse des zah-
lungsverpflichteten Patienten die Transparenz privatzahnérztlicher Leistun-
gen zu erhéhen."

Alle diese Einwinde vermdgen nicht zu iiberzeugen: sie verkennen die
Funktion des Art. 80 GG als Abgrenzung von Rechtsetzungskompetenzen
zwischen Legislative und Exekutive (nachfolgend unter 1.). Daher verwech-
seln sie die Erméchtigung zum Erlal} einer Rechtsverordnung mit einer ent-
sprechenden Verpflichtung (nachfolgend unter 2.) und negieren den dem
Verordnungsgeber eingerdumten Gestaltungsspielraum grundsétzlich (nach-
folgend unter 3.). SchlieBlich und dariiber hinaus verkennen sie, daB3 inhalt-
liche Fragen (Verbraucherschutz, Intransparenz, Einbindung der Kostentri-
ger) jenseits der kompetenziellen Rechtswirkung des Art. 80 GG gelegen
sind und diese Bestimmung insoweit gar nicht verletzen kénnen (nachfol-
gend unter 4.)

1. Art. 80 GG — Kompetenzabgrenzung zwischen Legislative und Exe-
kutive

Die Erméchtigung der Bundesregierung nach § 15 ZHG, durch Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Entgelte fiir zahnérztliche
Tétigkeit in einer Gebithrenordnung zu regeln, findet ihre verfassungsrecht-
liche Grundlage in Art. 80 Abs. 1 GG. Danach mul} die Verordnungser-
méchtigung ,Inhalt, Zweck und AusmaB“ der méglichen Grundrechtsein-
griffe bestimmen, um derart einer demokratisch nicht legitimierten Recht-
setzung der Exekutive vorzubeugen. Diese Voraussetzung erfiillt § 15 ZHG
unzweifelhaft: ? er bestimmt den Inhalt (Gebiihrenordnung), den Zweck
(Ausgleich zwischen den berechtigten Interessen der Zahnérzte und der zur
Zahlung der Entgelte Verpflichteten) und das Ausmall (Mindest- und

’Ebda. S. 12 f.

" Ebda. S. 13.

" Ebda. S. 13 f.

2 S0 auch das Boecken-Gutachten S. 8 ff,



Hochstsétze) der Gebiihrenordnung. Damit trégt § 15 ZHG den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben des Art. 80 Abs. 1 GG in vollem Umfang Rechnung.

Allerdings ist der Erla3 einer Rechtsverordnung nach Mafgabe einer Er-
méchtigungsnorm wie der des § 15 ZHG etwas grundsétzlich anderes als der
Vollzug einer gesetzlichen Vorgabe.” Art. 80 GG tiberantwortet der Exeku-
tive ndmlich eine eigensténdige, wenn auch gesetzesakzessorische Rechts-
setzungskompetenz. Zwar mufl das Gesetz nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG
»nhalt, Zweck und Ausmal}* der erteilten Erméchtigung bestimmen. Doch
die damit verbundene Anbindung des Verordnungsgebers an den Gesetzge-
ber interpretiert das Bundesverfassungsgericht rechtspraktisch flexibel:'* das
Recht zu eigenstindiger Verordnungsgebung durch die Exekutive ist eben
nicht deduktive Ableitung aus gesetzlichen Vorgaben, sondern genuiner
Raum eigener exekutiver Gestaltungsfreiheit.”” Daher muf} das erméchtigen-
de Gesetz nur ,hinreichend bestimmt“ sein:'® aus der Erméchtigung muB3 nur
»erkennbar und vorhersehbar sein, was dem Biirger gegeniiber zuléssig sein
soll.“" Miifite demgegeniiber der Inhalt der Rechtsverordnung bereits aus
dem erméchtigenden Gesetz abgeleitet werden konnen, bediirfte es keiner
Erméchtigung mehr.

Dieser dem Verordnungsgeber von Verfassungs wegen zustehende Gestal-
tungsspielraum verkennt das Boecken-Gutachten grundsitzlich. Es ent-
nimmt § 15 ZHG in einem ersten Schritt eine — nicht bestehende — Ver-
pflichtung zum Erlaf} einer GOZ, leitet in einem zweiten Schritt aus der Er-
méchtigung ein vollstéindiges und den Verordnungsgeber strikt bindendes
Verordnungsprogramm ab, um sodann in einem dritten Schritt jede Abwei-
chung davon fiir verfassungswidrig zu erkléren. Dies ist in jeder Hinsicht
unzutreffend:

2. Blofie Ermichtigung und keine Verpflichtung

1 Ossenbiihi, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl,, 2005,
§ 103 Rn. 40, 43; Brenner, in: v.Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar zum Grundge-
setz, 5. Aufl.,, 2005, Art. 80 Rn. 68 ff.

" Kritisch gegen ein zu strikte Begrenzung auch die Staatsrechtslehre, vgl. Ossenbiihl, in:
Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl,, 2005, § 103 Rn. 15 f
m.w.N.

1 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl., 2005,
§ 103 Rn. 40 mwN.

' BVerfGE 55, 207 (226); st. Rspr. Zuletzt BVerfGE 101, 1 (19).
" BVerfGE 55, 207 (226).
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Unzutreffend geht das Boecken-Gutachten zunéchst implizit davon aus, daf3
die Bundesregierung als Erméichtigungsadressat des § 15 ZHG eine Gebiih-
renordnung erlassen muiisse. Davon kann indes keine Rede sein: tatsichlich
begriindet eine wirksame Verordnungserméchtigung gem. Art. 80 Abs. 1
GG fur den Adressaten grundsétzlich nur ein Recht zur Verordnungsge-
bung, d. h. die Moglichkeit, eine Rechtsverordnung im inhaltlichen Rahmen
der gesetzlichen Erméchtigung zu erlassen. Die Entscheidung iiber den Er-
laf3 der Rechtsverordnung ist damit grundsétzlich in das Ermessen des Ver-
ordnungsgebers gestellt und Teil des der Exekutive insoweit zugewiesenen
EntschlieBungsermessens. Insoweit eignet einer kompetenzrechtlichen Er-
méchtigung nach Mallgabe des Art. 80 Abs. 1 GG nur eine begrenzte
Rechtswirkung: sie erméchtigen, verpflichten aber grundsétzlich nicht, sie
bedeuten ein rechtliches ,,Diirfen™, nicht aber ein verpflichtendes ,,Miis-
sen“.” Das Verordnungsermessen umschlieft daher grundsitzlich auch die
Freiheit des Verordnungsgebers, eine Rechtsverordnung zu erlassen oder
von einem solchen Erla3 abzusehen.” Eine Handlungspflicht, d. h. eine Ein-
schrinkung des Ermessens des Verordnungsgebers in der Weise, dal} er zum
Erlaf3 einer Rechtsverordnung und damit auch zu einer entsprechenden ver-
waltungsinternen Initiative verpflichtet wire, besteht indes regelmifig
nicht.?

Daraus folgt, daB auch ein génzliches Absehen vom Erla einer Rechtsver-
ordnung eine rechtméBige (Nicht-) Ausiibung der Kompetenz zur Verord-
nungserméchtigung durch die Bundesregierung darstellen kann. D.h. auch
eine vollige Freigabe der Preisfindung im Rahmen der privatzahnérztlicher
Versorgung zieht jedenfalls aus verfassungsrechtlicher Perspektive keine
kompetenzentiellen Bedenken aus Art. 80 Abs. 1 GG auf sich. Daraus folgt
in der Konsequenz weiterhin: auch jede — génzliche oder partielle — Riick-
nahme der Regelungen der derzeitigen GOZ ist von der Verordnungser-
méchtigung des § 15 ZHG gedeckt und damit verfassungsrechtlich legiti-
miert.

'® Allgemeine Meinung, vgl. nur Brenner, in: v.Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Kommentar
zum Grundgesetz, 5. Aufl., 2005, Art. 80 Rn. 70; Liicke/Mann, in: Sachs (Hg.), Grundge-
setz, 4. Aufl.,, 2007, Art. 80 Rn. 4.

19 Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl., 2005,
§ 103, Rn. 50.

2 HM. vgl. nur Brenner, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hg.), Art. 80 Rn. 70. — Aus diesem
Grund scheidet auch ein Anspruch potentiell Betroffener auf Erlal einer Rechtsverordnung
grundsétzlich aus, nicht zuletzt auch aus Griinden der Unvereinbarkeit eines solchen An-
spruchs mit dem Gewaltenteilungsprinzip. Eine ganz andere Frage ist, ob gegebenenfalls
aus Grundrechten oder sonstigen Verfassungsprinzipien sich eine Pflicht zur Rechtssetzung
ableiten laft. Aber das hat mit Art. 80 GG nichts zu tun.
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Allerdings kann ausnahmsweise und im Einzelfall auch eine Pflicht zum
Erlal einer Rechtsverordnung mit bestimmten Inhalten gegeben sein. Dazu
aber bediirfte es konkreter Anhaltspunkte in der erméchtigenden Norm oder
in anderweitigen verfassungsrechtlichen Grundlagen. Diese sind im vorlie-
genden Zusammenhang aber nicht erkennbar: weder der Text der Ermé&chti-
gungsnorm normiert eine ausdriickliche Verpflichtung zum Erlal einer
GOZ noch lassen die Gesetzesmaterialien eine entsprechende Pflicht erken-
nen. Zwar kénnte man die Ursprungsfassung des § 15 des Gesetzes tiber die
Ausiibung der Zahnheilkunde aus dem Jahre 1952 noch im Sinne einer Ver-
pflichtung lesen — ,,Der Bundesminister des Innern erléaft mit Zustimmung
des Bundesrates eine Gebiihrendordnung fiir Zahnérzte*®' — doch spétestens
mit der heute noch geltenden Fassung aus dem Jahre 1981* wird der bloS
ermichtigende Charakter der Verordnungserméchtigung deutlich.” SchlieB3-
lich folgt auch aus dem Gesichtspunkt grundrechtlicher Schutzpflichten kei-
ne Pflicht zur Verordnungsgebung, weil — das Bestehen grundrechtlicher
Schutzpflichten unterstellt — sich daraus keine konkreten Handlungspflich-
ten ableiten lassen, sondern den staatlichen Organen insoweit ein weiter
Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum eroffnet ist.*

Im Ergebnis ist daher festzuhalten: die Verordnungserméchtigung des § 15
ZHG bedeutet nur eine Befugnis der Bundesregierung zum FErla3 einer
GOZ, die wahrgenommen werden kann, aber nicht muf}. Die Bundesregie-
rung kénnte kompetenzrechtlich auch vom Erlafl einer Gebiihrenordnung
absehen und die Preisfestsetzung dem Markt {iberlassen. Schon aus diesem
Grunde wird das Boecken-Gutachten den verfassungsrechtlichen Maflstéiben
und dem daraus flieBenden Gestaltungsermessen des Verordnungsgebers
nicht gerecht.

3. Nur Erméichtigung und keine Ausschépfungspflicht

Eine Erméchtigung zum Erlal3 einer Rechtsverordnung bedeutet die Befug-
nis des Verordnungsgebers, die Erméchtigung gar nicht, teilweise oder voll-
stindig auszuschopfen. Der Verordnungsgeber verfiigt insofern tiber einen
Ermessens- und Gestaltungsspielraum, ob und wie er die Erméchtigung
rechtspraktisch umsetzt. Dies ist insbesondere fiir Rechtsverordnungen be-

*' BGBI11952, S.222.
22 Krankenhaus-Kostendimpfungsgesetz, BGBI 1981, S. 1568.

» Zumal der Gesetzgeber mit der Anderung dem Konkretisierungsgebot des Art. 80 GG
besser Rechnung zu tragen suchte, vgl. BT.-Dr. 9/570, S. 30.

# ygl. Isensee, HStR Bd. V, 1. Aufl., 1992, § 111 Rn. 162 ff. sowie u. 15 f.
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deutsam, durch die in Grundrechte der Beteiligten eingegriffen wird. Mit
der den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 80 Abs. 1 GG Rechnung
tragenden Verordnungserméchtigung gibt der Gesetzgeber aber nur die ma-
ximale Reichweite der moglichen Regelungen der Rechtsverordnung vor.
Hingegen tiberldfBt er es dem Verordnungsgeber, ein weniger an Rechtsver-
ordnungsbefugnis auszuschdpfen oder gar ganz vom Erlal der Rechtsver-
ordnung abzusehen. Vielmehr darf die Bundesregierung die Erméchtigung
legitimerweise durch eigene Gestaltungsentscheidungen ausfiillen, solange
diese nur im Rahmen des Normprogramms des § 15 ZHG verbleiben.” Ver-
fassungsrechtlich nachpriifbar ist daher nur, ob der Verordnungsgeber sich
mit seiner Gesetzeskonkretisierung innerhalb des vorgegebenen Bedeu-
tungsrahmens und des Ziels der gesetzlichen Regelung bewegt. ,,Uberall da,
wo (sc. im Gesetz) nur Prinzipien und allgemeine Gedanken oder unbe-
stimmte Rechtsbegriffe vorkommen, darf das Fehlende nicht als Gesetzes-
inhalt durch Auslegung gesucht werden, sondern es mul} der Verzicht des
Gesetzes auf eigene Regelung und Uberlassung an die Verordnung ange-
nommen werden.“*® Bei einer Verordnungserméchtigung wie der des § 15
ZHG handelt es sich demnach um ,,delegierte authentische Interpretation*
durch den Verordnungsgeber.

Bei der gegenwirtigen Fassung der GOZ handelt es sich also nur um eine
von vielen moglichen Gestaltungen des Preisrechts fiir zahnérztliche Lei-
stungen im Bereich der Behandlung von Privatpatienten. Die freie Gestal-
tung des Verordnungsgebers reicht kompetenzrechtlich allerdings weit dar-
iber hinaus und maximal bis hin zu einer zwingenden Gebiihrenordnung
ohne Abweichungsmdglichkeit. Er kénnte aber auch eine Gebiihrenordnung
erlassen, die an Stelle oder neben einer vorgegebenen Gebiihrenordnung
eine freiheitliche Preisfindung anregt, indem individuelle oder kollektive
Offnungsklauseln vorgesehen werden. Etwas anderes folgt auch nicht aus
dem Umstand, dal § 15 ZHG die Festsetzung von Mindest- und H6chstsét-
zen und einen Ausgleich der berechtigten Interessen vorsieht. Zum einen
wird die GOZ auch in ihrer Neufassung diese Vorgabe des § 15 ZHG
Rechnung tragen. Die Festsetzung von Mindest- und Hochstsétzen ist dar-
iber hinaus auch zwingende Konsequenzen fiir den Fall, dal sich der Ver-
ordnungsgeber fiir ein rigides Preisrecht entscheidet. Bei der Normierung
von individuellen und kollektiven Offnungsklauseln tritt hingegen ihre Re-

¥ Ossenbithl, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl., 2005,
§ 103, Rn. 40.

% Ossenbithl, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl., 2005,
§ 103, Rn. 43.
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levanz sachlogisch in den Hintergrund, weil dann die Zustimmung der Be-
troffenen den Ausgleich der beteiligten Interessen indiziert (,,volenti non fit
iniuria®).

Demgegeniiber unterlegt das Boecken-Gutachten der Verordnungserméchti-
gung des § 15 ZHG Zielsetzungen — Transparenzgebot, Verbraucherschutz,
Schutz vor ruindsem Wettbewerb —, die im Wortlaut der Ermichtigungs-
norm keinen Ausdruck gefunden haben und deshalb auch nicht fiir den Ver-
ordnungsgeber verbindlich sind. Tatsdchlich identifiziert das Boecken-
Gutachten den Inhalt der gegenwértigen GOZ zu Unrecht mit dem Inhalt der
Erméchtigungsnorm mit der Folge, dal der Verordnungsgeber eine Gebiih-
rensatzung von Gesetzes wegen mit ziemlich genau dem Inhalt zu erlassen
hat, den die GOZ gegenwirtig hat. Nur von dieser doppelten Pramisse her
lassen sich jedenfalls die Schlufifolgerungen des Boecken-Gutachtens nach-
vollziehen. Da aber die Préimisse nicht zutrifft, sind auch die Ableitungen
unzutreffend.

Das betrifft zum einen die angebliche Unzuléssigkeit der Offnungsklauseln
und der Einbeziehung von unmittelbar nicht betroffenen Kostentrigern.
Plausibel wire dieser Hinweis nur, wenn eine rigide Gebiihrenordnung gem.
§ 15 ZHG verpflichtend wire, also jeder Gestaltungsspielraum des Verord-
nungsgebers bestritten wiirde. Dal} diese Prémisse unzutreffend ist, wurde
bereits gezeigt.”” Erkennt man aber richtigerweise den weiten Gestaltungs-
spielraum des Verordnungsgebers an, so wird die Offnungsklausel ebenso
wie die Einbeziehung der Kostentriger in das Verfahren der Vereinbarung
abweichender Verglitungssétze sachlich plausibel und erweist sich daher
verfassungsrechtlich von der Verordnungserméchtigung auch gedeckt.

Unzutreffend sind dariiber hinaus aber auch alle angeblichen inhaltlichen
Abweichungen des § 2a E-GOZ von der Erméchtigungsnorm des § 15 ZHG.
Ein Gebot allumfassender Transparenz als solches gibt es weder als verfas-
sungsrechtliches noch als Inhalt des § 15 ZHG. Das wird mittelbar auch
durch das Boecken-Gutachten selbst bestétigt: wenn dieses die geltende
Offnungsklausel des § 2 Abs. 2 GOZ fiir unbedenklich hilt, ist dies zwar in
der Sache zutreffend, steht aber im Widerspruch zu den Primissen des —
angeblichen — Transparenzgebotes: denn etwas intransparenteres als Indivi-
dualabsprachen gibt es nicht. Auch der Verbraucherschutz und der Schutz
vor ruindsen Wettbewerb sind zwar legitime politische Ziele des sozialge-
staltenden Gesetzgebers, nicht aber verfassungsrechtlich und gesetzlich ver-
bindliche Leitschnur fiir den Verordnungsgeber nach Mafigabe des § 15

78.0.71
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ZHG. Ganz abgesehen davon sind Fragen der materiellen Verfassungsméi-
Bigkeit des § 2a GOZ-E nicht solche, die in Art. 80 GG ihren Malistab fin-
den. Dieser hat allein die kompetentielle Abgrenzung von Gesetzgeber und
Verwaltung zum Gegenstand.

Fazit: Die Bundesregierung hélt sich mit der derzeit geltenden Gebiihren-
ordnung ebenso wie mit deren geplanten Neufassung tiber ,,abweichende
Vereinbarungen mit dem Kostentriger” im kompetentiellen Rahmen des §
15 ZHG.

ITI. Grundrechte und gesetzliche Gebiihrenregelung

Ungeachtet des Umstandes, dal gegen die vorgesehene Neufassung der
GOZ aus kompetentieller Perspektive keine Bedenken bestehen, sei nach-
folgend kurz auf die grundsitzliche Fragestellung der Zuléssigkeit von Off-
nungsklausel unter grundrechtlicher Perspektive eingegangen:

1. Preisregulierung als Grundrechtseingriff

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive regeln ZHG und GOZ einen grund-
rechtsdurchwirkten Raum. Patienten, Arzte und private Kostentréiger parti-
zipieren an grundrechtlichen Freiheitsversprechen: die Patienten nach Art. 2
Abs. 1 GG auf freie Arztwahl und freie Wahl (resp. Nichtwahl) eines Versi-
cherers, die Arzte ebenso wie die privaten Kostentriiger auf freie Berufsaus-
ibung (Art. 12 GG). Zu dieser Freiheit gehort unbestritten auch das Recht,
das Entgelt fiir berufliche Leistungen selbst festzusetzen oder es mit allen an
den drztlichen Leistungsbeziehungen Beteiligten frei zu vereinbaren.”®

Bekanntlich prégt dieses verfassungsrechtliche Bild rechtspraktisch im Be-
reich des Gesundheitswesens nicht die Realitéit: Gesetze und Rechtsverord-
nungen haben ein dichtes Regulierungsnetz tiber diesen Sachbereich gewor-
fen, in dem freie Vereinbarungen zwischen Arzt und Patient eher seltene
Ausnahme sind. Das dndert freilich nichts daran, daf} alle diese staatlichen
Regulierungsmafnahmen verfassungsrechtlich als Beschrinkungen grund-
rechtlicher Freiheit zu qualifizieren sind, die nur aus legitimen 6ffentlichen
Interessen unter Wahrung der VerhéltnisméBigkeit verfassungsrechtlich
gerechtfertigt werden kénnen.” Ob die gegenwirtige Ausgestaltung der Lei-
stungsbeziehungen zwischen grundrechtlich legitimierten Arzten, Privatpa-

% Vgl. BVerfG, NJW 2005, 1036 (1037 £.); BGH, NJW 2006, 1879 (1880).
¥ Vgl. grundstzlich Peter Lerche, in: HStR Bd. V, 1. Aufl., 1992, § 122 Rn. 16 ff.
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tienten und privaten Kostentrigern diesen verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen zur Ginze geniigt, ist nicht Gegenstand dieser Uberlegungen. Die
Verfassungskonformitit des rechtlichen Ist-Zustandes des Preisrechts fiir
privatzahnirztliche Leistungen unterstellt, kann aber eine Aussage mit Si-
cherheit getroffen werden:

2. (")ffnungsklauseln,,nﬁher am Grundgesetz®

Jede Reform des Gebiihrenrechts im Bereich privatzahnérztlicher Versor-
gung, die staatliche Regulierung des Preisrechts zurticknimmt und damit
den Beteiligten ihnen zustehende grundrechtlich unterfangene Freiheitsriu-
me wieder zuriickgibt, ist grundsétzlich ,,ndher” am freiheitlichen Ideal des
Grundgesetzes.” Sie bilden das Gegenteil eines Grundrechtseingriffs, nim-
lich eine Riickgewadhr von Freiheit an den Biirger, und sind damit a priori
grundrechtlich nicht rechtfertigungsbediirftig. Wihrend staatliche Ingerenz
in den grundrechtlichen Rechtskreis stets vor dem verbleibenden Freiheits-
anspruch der Biirger der Rechtfertigung bedarf, ist die Riicknahme staatli-
cher Ingerenzen, d.h. die Riickgewdhr grundrechtlicher Freiheit, a priori
nicht rechtfertigungsbediirftig.® Die gesetzliche Einrdumung von Freiheit
muf nicht verfassungsrechtlich legitimiert werden. Sie ist ithrer Natur nach
verfassungskonform.

3. Offnungsklausel — Freiheitseinriumung statt Grundrechtseingriff

Damit ist die Annahme einer Grundrechtseinschrinkung durch Offaungs-
klauseln, wie sie das Boecken-Gutachten erwigt, a limine unzutreffend.
Dies gilt zum einen fiir die Annahme eines verfassungswidrigen Eingriffs in
die Berufsfreiheit der Zahnirzte, weil § 2a GOZ-E angeblich durch die Er-
michtigungsgrundlage des § 15 ZHG nicht gedeckt sei.’ Selbst wenn die

3% Zum Topos ,niher am Grundgesetz: BVerfGE 4, 157 (169); 12, 261 (290 f£.); 14, 1 (7
f); 15, 337 (348f1.); 18, 353 (365); 27, 253 (281 £.). Vgl. auch BVerfG 40, 141 (178 £.); 84,
90 (127 f.). Dazu Peter Lerche, Das Bundesverfassungsgericht und die Vorstellung der
Anngherung an den verfassungsgewollten Zustand, DOV 1971, 721 f.; J6rn Ipsen, Rechts-
folgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Finzelakt, 1980, 213 ff.; Isensee, Normal-
fall und Grenzfall als Ausgangspunkt rechtsphilosophischer Konstruktion?, in: Brug-
ger/Haverkate (Hg.), Grenzen als Thema der Rechts- und Sozialphilosophie, ARSP Beiheft
84,2002, 51 (60 f.).

3! Das bedeutet, daB selbst im Falle einer objektiven Verfassungswidrigkeit der Offnungs-
klausel, diese nicht in Grundrechte der Beteiligten eingriffe und damit auch nicht verfas-
sungsbeschwerdeféhig wéren.

32 Boecken-Gutachten, S. 15
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Priamisse zutrife,” koénnte selbst in diesem Fall aus der verfassungswidrigen
Einrdumung von mehr Freiheit niemals auf einen Eingriff in ein Grundrecht
geschlossen werden.

Entsprechendes gilt zum anderen hinsichtlich der Vertragfreiheit der Patien-
ten. Diese wird durch eine strikte Gebiihrenordnung, wie sie die gegenwér-
tig geltende GOZ vorsieht, in der Tat beschrinkt. Aber sowohl die beste-
hende Offnungsklausel nach § 2 Abs. 2 GOZ als auch die Zustimmungs-
pflicht des Patienten nach § 2a Abs. 2 E-GOZ geben dem Patienten volle
Bestimmungsfihigkeit iiber die Vergiitung zahnérztlicher Leistungen. Ein
Grundrechtseingriff durch die Normierung von Offnungsklauseln kann vor
diesem Hintergrund nicht ernsthaft angenommen werden.**

IV. Einschiitzungsprirogative, Beobachtungsauftrag und Nachbesse-
rungspflicht des Verordnungsgebers

Die tatsichlichen Wirkungen der Offnungsklausel des § 2a E-GOZ werden
derzeit unterschiedlich eingeschétzt: sie reichen von einer wettbewerblichen
Effizienzsteigerung der Leistungserbringung bis hin zu Untergangsszenarien
in Gestalt eines ruinosen Wettbewerbs der Arzte zu Lasten der Patienten.
Insoweit gilt es verfassungsrechtlich an den unbestrittenen Grundsatz zu
erinnern, daf es in erster Linie dem Einschdtzungs- und Beurteilungsermes-
sen des Verordnungsgebers obliegt, im Rahmen der Verfassung und der
Erméchtigungsgrundlage gegebene Tatsachen zu bewerten, kiinftige Ent-
wicklungen abzuschétzen und auf dieser Grundlage gestaltende Entschei-
dungen zu treffen.” Sind diese nicht offensichtlich willkiirlich, sind sie de-
mokratisch legitimiert und damit verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Aller-
dings endet die Verantwortung des Verordnungsgebers nicht mit dem Erlaf3
einer Rechtsverordnung. Thm obliegt auch dariiber hinaus, zur Wahrneh-

* Widerlegung 0.S. 6 ff.

3 Anders die Erwigungen des Boecken-Gutachtens auf S. 15 f; zutreffend, aber damit
nicht in Einklang stehend das Boecken-Gutachten auf S. 13: ,,Hinzu kommt, daf} die in § 15
Satz 3 ZHG bei der Preisregulierung vorgeschriebene Beachtung der berechtigten Interes-
sen von Zahnérzten und Patienten auch das Ziel hat, durch Erdffnung einer vertraglichen
Abweichungsmdglichkeit von der Gebiithrenordnung den grundrechtlich verbtirgten Posi-
tionen der Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) Rechnung zu tragen.*

33 Peter Badura, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), HStR Bd. VII, 1992, § 163 Rn. 7 ff. m.w.N. der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
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mung grundrechtlicher Schutzpflichten die Auswirkungen seiner legislati-
ven Akte auf die Grundrechte der Biirger fortlaufend zu beobachten.*

Nur unter dem Gesichtspunkt nachgelagerter Beobachtungs- und ggf. Nach-
besserungspflichten des Verordnungsgebers lassen sich die zentralen Be-
denken des Boecken-Gutachtens verfassungsrechtlich {iberhaupt thematisie-
ren, namentlich die Gefahren einer méglichen Intransparenz sowie eines
ruindsen Preiswettbewerbs auf dem Markt zahnérztlicher Versorgung.®” Al-
lerdings — das sei vorab klargestellt — beriihrt die nachgelagerte Beobach-
tungspflicht des Verordnungsgebers nicht die Verfassungsmé&Bigkeit der
Verordnung im Zeitpunkt ihres Erlasses. D.h. erst muB § 2 E-GOZ erlassen
worden sein, um Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten iiberhaupt
entstehen zu lassen.

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt einer nachgelagerten Beobachtungs-
pflicht ist wiederum die Feststellung grundrechtlicher Freiheit der an der
zahnérztlichen Versorgung Beteiligten in Hinblick auf die Preisfestlegung.
Im Hinblick darauf erscheint das Intransparenzargument grundsétzlich, die
Befiirchtung eines ruindsen Preiswettbewerbs sachlich unbegriindet, eine
kiinftige Korrektur der Offnungsklausel verfassungsrechtlich zu unterfangen.

1. Intransparenz der Preisfindung?

Das Intransparenzargument scheint davon auszugehen, daB3 nur die in einer
staatlichen Gebiihrenordnung normierten und dort nachlesbaren staatlich
festgelegten Preise Transparenz vermittelten. Abgesehen davon, daf} fiir
diese Pramisse jeder verfassungsrechtliche Anhaltspunkt fehlt, wiirde als
Konsequenz dieser Argumentation — seine immanente Logik interpoliert —
nur eine planwirtschaftliche Preisregulierung als die einzig verfassungs-
rechtliche Zuléssige angesehen konnen. Dieses Ergebnis indes spréche einer
freiheitlichen Verfassungs- und Wirtschaftordnung Hohn. Tatséchlich ist die
beriihmte ,,unsichtbare Hand* des Marktes viel transparenter, weil in ihr die
Preisbildungsmechanismen offen zum Tragen kommen und Effizienz- sowie
Preisvergleiche ermdglicht werden, wihrend bei staatlicher Preisregulierung

¢ vgl. BVerfGE 56, 53 (71 £.); 88, 203 (309 ff.); BVerfG, NIW 1995, S. 2343; BVerfG,
NVwZ 2002, 335 (336). Vgl. auch Markus Mdstl, Probleme der verfassungsprozessualen
Geltendmachung gesetzgeberischer Schutzpflichten, DOV 1998, 1029 ff. Vgl. auch Chri-
stian Mayer, Die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, 1996, JZ 1996, S. 786 ff.

3 DaB die Ziele ,,Transparenz® und ,,Vermeidung ruindsen Wettbewerbs“ weder im Rah-
men des Art. 80 GG eine Rolle spielen noch in § 15 ZHG als ,,Ziel* angelegt sind, vgl.
bereits oben S. 12 f.
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zahlreiche Interessen in einem teilweise wenig transparenten, von zahlrei-
chen Einfliissen begleiteten Verfahren EinfluB gewinnen.

2. Ruinjser Wettbewerb?

SchlieBlich befiirchtet das Boecken-Gutachten als Folge der Offnungsklau-
sel des § 2a E-GOZ einen ruindsen Preiswettbewerb um Patienten. Dies
miisse im Interesse eines funktionierenden Gesundheitswesens und damit
des Verbraucherschutzes verhindert werden.

Fiir diese Befiirchtung vermag das Boecken-Gutachten allerdings derzeit
keine Erfahrungstatsachen oder auch nur plausible Wirkungszusammenhén-
ge vorzutragen. Tatséchlich erscheint derzeit die gegenteilige Annahme zu-
treffender: zum einen geht es nur um den Bereich der privatzahnirztlichen
Versorgung, d.h. nicht um das ganze Spektrum zahn#rztlicher Versorgung.
Zum anderen fiihrt jeder Wettbewerb — darin besteht ja gerade seine positive
Wirkung — zu einer Differenzierung der Angebotslandschaft zwischen fach-
lich besseren und weniger guten, effizient arbeitenden und weniger effizient
arbeitenden Arzten. Wenn die Stirkung wettbewerblicher Elemente im Ge-
bithrenrecht im Einzelfall zum Ruin einer Praxis fithren sollte, ist dies fiir
den Betroffenen sicherlich ein schwieriges Schicksal, fiir den Markt insge-
samt aber eine Bereinigung. Wie dem aber auch immer sei: der Verord-
nungsgeber wird die Folgen der geplanten Offnungsklausel fiir die Praxis
der privatzahnérztlichen Versorgung beobachten. Sollten sich in Ansehung
kiinftiger Entwicklungen problematische Wirkungen der Offnunsgklauseln
zeigen, wird der Verordnungsgeber im Rahmen seines weiten Gestaltungs-
spielraums seine Regelungen gegebenenfalls {iberdenken miissen. Blofe
Spekulationen liber mogliche negative Folgen der Neuregelung sind aber
derzeit kein verfassungsrechtlicher Titel, die VerfassungsmaBigkeit der
Neuregelung plausibel in Frage stellen zu kénnen.

Koln, 22. September 2008

AN

Dep éuer
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Zusammenfassung

Die Finfithrung einer Offnungsklausel in die Gebillirenordaung fiic Arzte, die dazu fithren wiirde,
dass Kostentriger und Arzte die Vergiitung fiir drztliche Leistungen aushandeln konauen, ist &u-
Berst umstritien. Aus verfassungsrechtlicher sawie europarechtlicher Sicht steht einer Einfiih-
rung jedoch nichts entgegen.

Einigkeil besteht dariiber, dass dem Bund dic Gesetzgebungskompetenz fiir § 11 BAQ, der die
Bundesregierung zum Erlass einer Rechtsverordnung erméchtigt, gemilB Art. 74 Aba. 1 Nr, 11 GG
zusteht, Dariiber hinaus geniigt die Ermichtigungsgrundlage dem Bestimmtheitsgebot des Art. 80
Abs. 1 8. 2, da Inhalt, Zweck und Ausma0 hinreichend bestimmmt werden.

Unterschiedliche Auffassungen werden in Bezug auf die Frage vertreten, ob eine Offnungsklausel
als solche von der Exmachtigungsgrundlage des § 11 BAO gedeckt wire und ob ein grundrechtli-
cher Verstel) vorliege.

Es wird vertreten, dass eine Offnungsklausel mit der Zielsetzung der Erméchtigungsgrundlage,
gine Cebithrenordnung mit Mindest- und Héchstsitzen zu erlassen, unvereinbar sei. Sie fithre zn
einem ruindsen Preiswetthewerb, werde nicht den Interessen der Patianten gerecht und habe
mangelnde Preistransparenz zur Folge. Eine Oftnungsklausel sei daher verfassungswidrig und
verstoBe gegen die Berufsfreiheit der Arzte i.5.d. Art. 12 Abs. 1 GG.

Verfassungsrechtlich tiberzeugender ist jedoch der Ansatz, dass eine Offnungsklausel von der
Ermiichtigungsgrundlage des § 11 BAO gedeckt ist. Denn darin ist keine Pflicht zum Erlass einer
Gebiihrenordnung mit Mindest- und Héchstsitzen zu sehen, sondern lediglich das Recht. Es be-
steht daher auch keine Pflicht, die Rechtsetzungsmdglichkeit voll auszuschépfen. Im Ubrigen
liegt auch kein grundrechtlicher Verstof vor. Eine Offnungsklaunsel wiirde sowohl Arzte als auch
Patienten nicht einschriinken, sondern jhnen lediglich die Entscheidungsmaglichkeit geben, von
der Gebiihrenordnung abwoeichende Vergiitungen zu vereinbaren.

Die Einfiihrung einer Offnungsklausel wiirde weder gegen die europarechtlich garantierte Dienst-
leistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV noch gegen das Kartellverbot nach Art. 101 AEUV verstofien.
Sie hat keine Beschrinkung des grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs zur Folge. Auch
eine Unterstiitzung von Kartellabsprachen kann in einer Offnungsklausel nicht gesehen werden,
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1. Einleitung

Seit einiger Zeit ist dis Einfiihrung einer sogenannten Offnungskiausel in die Gehithirenordoung
fitr Arzte! (GOA} im Gespriich. Eine entsprechende Klausel im Entwurf einer Verordnung zur
Anderung der Gebithrenordnung fiir Zahndrzte scheiterte jedoch bisher, Ganz unterschiedlicher
Auffassung iiber die Zuldssigkeit und Notwendigkeit einer Offnungslklausel in der GOA sind ins-
besondere die Bundesératekammer und der Verband der privaten Krankenversicherung. Die pri-
vaten Krankenversicherungen fordern Vertragsfreiheit bei dor Vergiitung drztlicher Leistungen,
um die Kosten senken zu kénnen.* Die Bundesiirztekammer hingegen befiirchtet, dass dadurch
die Qualitét der medizinischen Versorgung gefihrdet werde.?

Im Zusammenhang mit einer geplanten entsprechenden Offnungsklausel in der Gebiihrenord-
nung fiir Zahnirzte® (GOZ) gaben die Bundeszahnirztekammer und der Verband der privaten
Krankenversicherung e.V. im Jahr 2008 jeweils ein Rechtsgutachten in Anftrag, Die von der Bun-
deszahndrztekammer in Aufirag gegebene gutachterliche Stellungnahme von Prof. Dr. Winfried
Boecken® kam zu dem Ergebnis, dass eine Offnungsklansel in der GOZ verfassungswidrig wire.
Praf, Dr. Otto Depenheur stellte hingegen in seinem Rechtsgutachten®, mit dem ihn der Verband
der privaten Krankenversichering e.V, beauftragt hatte, fest, dass gegen eine Offnungsklausel in
der GOZ aus verfassungsrechtlicher Sicht nichts einzuwenden wiire,

2.  Gebiithrenordnung fiir Arzie (GOA}

Die Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) ist eine Rechtsvarschrift, die auf Grundlage des § 11
BAQY durch die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrats erlassen worden ist, Sie regelt
die Abrechnung der Vergiitung &rztlicher Leistungen fiir Privatpatienten. Gemif § 11 BAO wur-
den in der Gebithrenordnung Mindest- und Héchstsétze fir die drztlichen Leistungen festgelegt,
wobei die berechtipten Interessen der Arzte und der zur Zahlung der Entgelte Verpflichteten zu
beachten waren,

1 Gebiihrenordnung for Arzte in dar Fassung der Bekarmtmachung vom 9. Februar 1496 {BGBL. 1 8, 210), zulet=t
gedndert durch Artikel 17 des Gesetzes vom 4. Dezemhber 2001 (BGBL 18. 3320),

¢ .Der Traum von Direltveririgen”, Financial Times Deutschland v. 10.07.2606, 5. 20.
3 .Der Traum von Direktvertrigen", Financial Times Deutschland v, 10.07,2006, S. 20.

4 Gebithrenardnung fiic Zahnérzte in der Fassung dor Bekanntmachung vom 22. Oktcber 1987 (BGBL I 8. 2316),
zulelzt gedindert durch Artikel 18 des Gesetzes vom 4. Dezember 2001 (BGRI. I 8. 3320).

5 Winlied Boecken, Zur Offnung der GOZ, durch die Zulassung ahweichender Vereinharungen zwischen Zahnsrz.
ten und Kostentrigern, Gutachterliche Stellungnahme, fuli 2008.

6 Otto Depenheuer, Ofnungsklauseln und stastliches Preisrecht, Rechtsgutachten, September 2008,

7  Bundesirzteordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. April 1987 (BGBL. 1 8. 1218), zuletzt geiindert
durch Agtikel 6 des Geselzes vom 20, fuli 2008 (BGB), I S, 2ags).
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3.  Offnungsklauseln

Unter ,,Offnungsklauseln® werden gesstzliche Regelungen verstanden, die Ausnahmen von den
Iestgelegten Mindest- und Héchstséitzen der GOA zulassen, Bisher enthill § 2 GOA. zwar eine
Offnungsklausel, die die Voraussetzungen regelt, unter denen zwischen Arzt und Zahlungs-
pilichtigem vor Erbringung der Leistung eine abweichende Gebiihrenhihe vereinbart werden
kann. Eine weitere Offnungsklause], die abweichende Vereinbarungen zwischen Arzten und Un-
ternehmen der privaten Krankenversicherung iiber die Vergiitung drztlicher Leistungen zuldsst,
ist bislang jedoch nur im Gespriich. Eine entsprechende Offnungsklausel war in § 2a des Referen-
tenentwurfs einer Verordnung zur Anderung der Gebiihrenordnung fiir Zahnirzte vom
09.01.2008 des Bundesministeriums fiir Gesundheit vorgesehen. Zu einer Umsetzung des Ent-
wurfs in der Gebiihrenordnung fiir Zahniirzte (GOZ) kam es jedoch nicht.

Als Beispiel fiir eine mégliche Offnungsklausel in der GOA sei auf § 2a des Entwufs einer Ver-
ordnung zur Anderung der Gebithrenordnung fiir Zahnérzte verwiesen:

»§ 2a Abweichende Vereinharung mit dem Kostentriager

{1) Zahnérzte oder Gruppen von Zahnirzien kénnen in Vertrigen mit Uniernehmen der privaten
Krankenversicherung oder Trégern der Kosten in Krankheits-, Pflege- und Geburtstillen nach
beamtenrechtlichen Vorschriften die Vergiitung zahnirztlicher Leistung abweichend von dieser
Verordmmg festlegen und das Néthere zur Abrechnung der zahnirztlichen Leistung versinbaren.
Die Bundeszahnirztekammer oder zahnirztliche Verbinde kénnen mit dem Verband der privaten
Krankenversicherung, Unternshmen der privaten Krankenversicherung oder Trégern der Kosten
im Krankheits-, Pflege- und Geburtsfillen nach beamtenrechtlichen Vorschriften Rahmenempfeh-
lungen zu Vertréigen nach Satz 1 schlieBen.

(2) Die in einem Vertrag nach Abs. 1 Satz 1 festgelegte Vergiitung gilt im Einzelfall erst, wenn der
Zahlungspflichtige der Anwendung des Vertrages dem Zahnarzt gegeniiber vor Erbringung der
Leistung in einem Schriftstiick, in dem tiber den wesentlichen Inhalt des Vertrages, der Vertrags-
parteien und das Widerrufsracht des Zahlungspflichtigen nach Satz 3 informiert wird, zuge-
stimmt hat. Die Zustimmung gilt gegeniiber dem Zahnarzt, solange sie nicht durch den Zah-
lungspflichtigen widerrufen wird. Der Zahlungspflichtige kann seine Zusimmung jederzeit wi-
derrufen, mit der Folge, dass fiir Leistungen des Gebiihrenverzeichnisses, die zum Zeitpunkt des
Widerrufs noch nicht abgeschlossen sind, die Vergiitungen nach dieser Verordnung zu berechnen
sind. Notfall- und akute Schmerzbehandlungen diirfen nicht von siner Zustimmung von einem
Vertrag nach Abs. 1 Satz 1 abhiingig gemacht werden.

(3} Die Absiitze 1 und 2 gelten auch fiir Vertriige, die Unternehmen der privaten Krankenversi-
cherung oder Triger der Kosten in Krankheits-, Ptlege- und Geburtsfillen nach beamtenrechtli-
chen Vorschriften mit Krankenhaustrigern odex Gruppen von Krankenhaustriigern iiber die Ver-
glitung stationdrer privatzahnérztlicher Leistungen abschlieBen. Rahmenempfehlungen nach Abs.
1 8atz 2 kénnen von der deutschen Krankenhausgesellschaft mit dem Verband der privaten Kran-
kenversicherung oder Trigern der Kostan in Xrankheits-, Pflege- und Gshurtsfillen nach beam-
tenrechtlichen Vorschriften ahgeschlossen werden. "
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4. Formelle VerfassungsmiiBigkeit einer Ofmungsklausel

Um zu bewerten, ob eine Offnungsklausel in der GOA formell verfassungsgemB wire, muss go-
priift werden, ob dem Bund iiberhaupt die Gesetzgebungskompetenz fiir § 11 BAO obliegt und ob
das Bestimmtheitsgehot des Art. 80 Abs. 1 8. 2 GG eingehalten wurde.

4,1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Bezug auf § 11 BAO

Der Bund miisste die Gesetzgebungskompetenz fiir § 11 BAO haben, der die Bundesregierung
i.5.d. Art. 80 Abs. 1 GG zum Erlass siner Rechtsverordaung exmdchtigt. Nach der Rechisprechung
des Bundesverfassungsgerichis ergibt sich die Befugnis des Bundes, die Bundesregierung zu er-
michtigen, die Entgelte fiir #rztliche Tétigkeiten durch Rechtsverordnungen zu regeln, aus der
Kompetenz fiir das Recht der Wirtschaft, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.® Zu diesem Ergebnis komme
man, wenn man die historische Entwicklung, die bisherige Staatspraxis zum Erlass des geltenden
drztlichen Gebithrenrechts sowie den wirtschaftsregulierenden Sinn der Kompetenzvorschrift
beriicksichtige,®

4.2, Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 5. 2 GG

Dartiber hinaus muss § 11 BAO dem Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 5. 2 GG geniigen.

Dies ist der Fall, wenn Inhalt, Zweck und Ausmal der erteilten Erméchtigung in § 11 BAO be-
stimmt wurden. Der Wortlant des § 11 BAQO wird nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts diesen Anforderungen gerecht.” Die in dieser Vorschrift ansgesprochene Erméchti-
gung beziebt sich ausdriicklich auf den Erlass einer Gebiihrenorduung, die Entgelte fiir &rztliche
Télgkeiten regelt. Das AusmaB der Ermichtigung beschrénkt sich gem#8 § 11 S. 2 BAO auf die
Festlegung von Mindest- und Hochstsatzen fir die drztlichen Leistungsn. Zweck der Ermachti-
gung muss es nach § 11 S. 3 BAO sein, den berechtigten Interessen sowohl der Arzte als auch der
zur Zahlung der Entgelte Verpflichteten Rechnung zu tragei.

4.3. Offnungsklausel und Ermichtigungsgrandlage

Um ihre VerfassungsmiBigkeit bejahen zu kénnen, miisste die Offnungsklausel als solche von der
Ermichtigungsgrundlage des § 11 BAO gedeckt sein. Der Wortlaut des § 11 BAO entspricht dem
der Erméchtigungsgrundlage zum Erlass einer Gebiihrenordnung [ir Zahnédrzte in § 15 ZHG.

8  BVerfGwv, 12,12,1984, 1 BvR 1249/83, Rn, 24 i,
9 BVerfG v, 12.12.1084, 1 BvR 1249/83, Rn, 27 {f.
10 BVerfG v. 12.12.1984, 1 BvR 1249/83, Rn. 38 ff,

11 Gesetz iiber die Ausiibung der Zahoheilkunde in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1987 {BGBI. I
§.1225), zuletzt gelindert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 2. Dezember 2007 (BGBL I 3. 2688).
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Lagt man beispielhaft die oben genannte Vorschrift des § 2a des Entwurfs einer Verordnung zur
Anderung der Gebiihrenordnung fiir Zahn#rzte zugrunde, miisste diese also von der Erméchti-
gungsgrundlage des § 15 ZHG getragen werden.

4.3.1. Auffassung der Bundesarztekammer

Das von der Bundeszahnirztekammer in Auftrag gegebene Rechtsgutachten von Prof, Dr. Win-
fried Boecker'?, das sich mit der Offnung der GOZ durch die Zulassung abweichender Vereinba-
rungen zwischen Zahn#rzten und Kostentrdgern beschiftigt, kommt zu dem Ergebnis, dass die
geplante Offnungsklausel mit ihrem Regelungsgehalt in § 2a des Referentenentwurfs zur Ande-
rung der GOZ nicht van der Ermichtigungsgrundlage des § 15 ZHG gedeckt ist. Aus der Enmndch-
tigungsnorm lasse sich eine Trias von Zielsetzungon entnehmen, an die sich die Bundesregierung
als Verordnungsgeber zu halten habe.

Zweck des § 15 ZHG sei es ganz offensichtlich, einen ruindsen Preiswettbewerb um Patienten im
Interesse eines funktionierenden Gesundheitswesens zu verhindern sowie gleiche rechitliche
Voraussstzungen fir die auf diesem Markt tiitigen Wetthewerber zu schaffen.*’ Diese Zielsetzung
spreche ausdriicklich dagegen, Kostentrégern zusammen mit Zahngrzten die Mbglichkeit einer
von der GOZ abweichenden vertraglichen Festsetzung der Enlgelte fiir zahnérztliche Leistungen
einzurdumen. Die Kostentriger konnien so ihr priméres Interesse an einer Senkung der Kosten
durchsetzen und eine Verglitung erreichen, die einer qualitativ anspruchsvollen zahnérztlichen
Titigkeit nicht angemessen sei.™

§ 15 ZHG verfolge darliber hinaus das Ziel, einen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Inte-
ressen von Zahndrzten und der zur Zahlung der Entgelte Verpflichteten herbeizufiihren. Die ei-
genen Interessen der Unternehmen der privaten Krankenversicherungen als Kostentriger finden
hingegen keine Beriicksichtigung.™® § 15 ZHG umfasse zwar grundsitzlich auch die Maglichkeit
giner abweichenden Regelnng zum vorgegeben Gebilhrensystem, um der Berufsfreiheit der Zahn-
4rzte nach Art. 12 GG bzw. der allgemeinen Handlungsfreiheil der Patienten nach Art. 2 Abs. 1
GG Rechnung zu tragen. Eine Offnungsklausel zur Kollektivierung der Preisregulierung durch die
Unternehmen der privaten Krankenversicherung sei jedoch nicht vorgesehen.®

Dariiber hinaus verfolge § 15 ZHG mit der Ennéchtigung zur Schaffung einer preisregulierenden
Gebiihrenordnung den Zweck, die Transparvenz privatirztlicher Liquidation zu erhhen. Es kén-

12 Winfried Boecken, Zur Ofmung der GOZ durch dic Zulassung dbweichender Vereinbarungen zwischen Zahn-
frzien nnd Kostentrigern, Gutachterliche Stellungnahme, Juli 2008,

13 Winfried Boecken, a.a.0., 8. 9; vgl. auch KG Berlin v. 31.08.2007, 5 W 253/07, B, 14,
14 Winfried Boecken, a.a.Q., 8. 12.
15 Winfried Broecken, a.a.0,, 5, 12 £

16 Winfried Boecken, a.a.0., 5.13.
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ne davon ausgegangon werden, dass nach Einfiihrung einer Offnungsklausel eine Vielzahl von
der GOZ abweichender Vereinbarungen zwischen Zahnérziten und Kostentrigern geschlossen
wiirden, an denen der Patient nicht beteiligt werde. Dies bedeute ein intransparentes Preissystem
fiir den Varbraucher.”

4.3.2. Auffassung des Verbandes der privaten Krankenversicherungen e.V.

Das im Aufirag des Verbandes der privaten Krankenversicherung e.V. erstellte Rechtsgutachten
von Prof. Dr. Otio Depenheuer zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Einfiigung einer Off-
nungsklausel in die GOZ* kommt zu dem Eigebuis, dass eine solche Offuungskiausel von der
Erméchtipunesgrondlage des § 15 ZHG gedeckt wire.

Art. 80 Abs. 1 GG gewiihre der Exekutive eine eigenstindige Rechtsetzungskompetenz. Das er-
michtigende Gesetz — hier § 15 ZHG — miisse lediglich hinreichend bestimmt sein, aus der Er-
michtigungsnorm miisse nur vorhersehbar und exkennbar sein, was dem Biirger zuldssig sein
solle.’® Der Inhalt der zn erlassenden Rechtsverordnung miisse also nicht bereits aus dem ar-
méchtipenden Gesetz abgeleitet werden kénnen, dem Verordnungsgeber stehe hingegen Gestal-
tungsfreiheit zu.®

Die Bundesregierung als Ermichtigungsadressat miisse keine Gebiihrenordnung erlassen. Viel-
mehr begriinde elne Verordnungsermichtigung nach Art. 80 Abs. 1 GG grundsétzlich nur ein
Recht zum Erlass einer Verordnung. Dem Verordnungsgeber stehe diesbeziiglich Entschliefiungs-
ermessen zu, daher kénne er auch vom Erlass der Rechtsverordnung absehen.® Die Bundesregie-
rung kéinne also ebense darauf verzichten, eine Gebiihrenordnung nach § 15 ZHG zu erlassen
und somit die Vergiitung privatiirztlicher Behandlungen dem Markt {iberlassen. Daraus folge,
dass auch jede Riicknahme von den derzeitigen Regelunpen in der GOZ von der Erméchtigung in
§ 15 ZHG gedeckt und damit verfassungsrechilich legitimiert sei.*

Ausnahmsweise kénne im Eipzelfall jedoch auch eine Pflicht zum Erlass einer Rechtsverordnung
mit bestimmtem Inhak bestehen. Dies sei dann der Fall, wenn dafiir konkrete Anhaltspunkte vor-
ldgen, Der Wortlaut der Erméchtigungsnorm. des § 15 ZHG, in der es heiBt: ,,Die Bundesregierung
wird ermé#chtigt, durch Rechtsverordnung (...} zu regeln”, deute jedoch nicht auf eine derartige

17 Winiried Boecken, 8.2.0,, 8. 13 £

18 Otto Depenheuer, Offnungsklauseln und stantliches Preisrecht, Rechtsgutachten, Ssptember 2008,
19  Otto Depenheuer, a.8.0., 8. 9.

20 Otto Depenheuer, a.a ., 5. 8.

21  Otte Depenheusr, a.a.0., 8. 10.

[ 23
[

Ouo Depenheusr, a.2.0., 5. 10
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Pflicht hin. Stattdessen stehe der Bundesregierung ein weiter Einschéitzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum zu.®

Mit der Verordnungserméchtigung gebs der Gesetzgeber lediglich die maximale Reichweite der
Rechtssetzungsbefugnis vor. Es bestehe sber keine Pflicht, diese Befugnis auch vollstdndig auszu-
schipflen. Verfassungsrechtlich tberpriifbar sei daher nur, ob der Verordnungsgeber sich mit sei-
ner Gesetzeskonkretisierung inmerhalb des Zisls der gesstzlichen Regelung bewege.

Die Einbezielnmg der Kostentrdger in das Vereinbarungsverfabren sei aufgrund des weiten
Gestaltungsspielraumes des Verordnungsgebers sachlich plausibel und von § 15 ZHG pedeckt.®

Die tatséchlichen Wirkungen der Offnungsklausel kénnten im Vorfeld nur geschitzt werden. Ob
es zu einer weltbewerblichen EHfizienzsteigerung der Leistungserbringung oder zu einem ruind-
sen Wettbewerb der Arzte zulasten der Patianten komme, sei nticht mit Sicherheit vorherzusehen.
Es obliege jedoch dem Einschitzungs- und Beurteilungsermessen des Verordnungsgebers, im
Rahmen der Verfassung und der Erméchtipungsgrundlage gegebene Tatsachen zu bewerten, kiinf-
tige Entwicklungen abzuschitzen und auf dieser Grundlage Entscheidungen zu treffen.®

Im Ubrigen seien die in dem Rechtsgutachten van Prof. Winfried Boecken aufgeworfenen Beden-
ken sachlich unbegriindet. Die angesprochene Trias der Zielsetzung der Erméachtigungsnorm sei
dem Wortlaut des § 15 ZHG nicht zu entnehmen. Auch in der aktuellen Fassung der GOZ sei die
Einzelvereinbarung einer abweichenden Vergiitung zwischen Arzt und Patient moglich, so dass
keine unbedingte Preistransparenz bestehe. Zudem sei das Gebot allumfassender Transparenz
auch weder ein verfassungsrechtliches Gebot noch Inhalt des § 15 ZHG. Auch die Verhinderung
eines ruindsen Preiswettbewerbs sowie der Ausgleich widerstreitender Interassen seien zwar
legitime politische Ziele, nicht aber verfassungsrechtlich vorgegeben.?

4.3.3. Stellungnahme

Die fiberzeugenderen Argumente sprechen dafiiz, dass eine Offnungsklausel 1.8,d. § 2a des Ent-
wurfs einer Verordnung zur Anderung der Gebithrenordnung fiir Zahnérzte von der Erméchti-
gungsgrundlage des § 15 ZHG bzw. § 11 BAO gedeckt ist,

Die Einfilhrung einer Offnungsklausel in der GOZ bzw. GOA wiirde eine Deregulierung bedeu-
ten. Die gesetzlichen Gebithrenfestsetzungen wiirden teilweise und unter bestimmten Vorausset-
zungen wieder zuriickgenommen, so dass in diesen Fillen die Ausgangsposition wieder herge-

23 Otto Depenhauaer, a.a.0., 5. 11.
24 Otto Depenheuer, a.a.0., S. 12,
Z5 Otto Depanheuar, a.a.0., 8. 13,
26 Olto Depenheuer, a,3.0., 8. 16.

27  Otto Depenheuer, a.3,0. 8. 13,
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stellt wiire und Verglituagen fiir &rztliche Titigkeiten zwischen den Beteiligten frei verhandelbar
wiiren. Dies wiirde dazu fiihren, dass die Erméchtigung zum Erlass einer Gebithrenordnung ledig-
lich nicht voll ausgeschépft wire und eine Regelung der Vergiitung privatirztlicher Behandlun-
gen durch den Markt wieder méglich wire.

Eine Verpilichtung zum Erlass siner Gebiihrenordnung ergibt sich aus der Erméchtigungsgrund-
lage nicht. Eine Verordungserméchtigung bogriindet fiir den Adressaten das Recht zw Verord-
nungsgebung, d.h. die Méglichkeit, eine Verordming im Rahmen der gesetzlichen Ermichtipung
zu erlassen. Die Entscheidung iiber den Erlass der Rechtsverordnung ist damit grundsitzlich in
das Ermessen des Verordnungsgebers gestellt, eine Handlungspflicht besteht regelméfig nicht,™
Eine Verpflichtung ist nur dann anzunehmen, wenn eine solche im Erméchtigungspesetz selbst
ausdriicklich enthalten ist oder sie sich ausnahmsweise unmittelbar ans der Verfassung ergibt,?

Die Erméchtigungsgrundlage muss lediglich hinreichend bestimmt sein, so dass vorhersehbar
und erkennbar ist, was geregelt werden kann,® Hinsichtlich des Inhalts der zu erlassenden
Rechtsverardnung hat der Verordnungsgeber Gestaltungsfreihait.

Iie von Prof. Dr. Boecken aufgeworfene Trias der Zielsetzungen kann daher auch nicht aline wei-
teres aus der Ermichtigungsgrundlage gelesen werden. Die Bundesregierung wird darin lediglich
erméchtigt, eine Gebiihrenordnung mit Mindest- und Hichstsitzen zu erlassen, wobei den be-
rechtigten Interessen der Arzte und der zur Zahlung des Entgelts Verpflichteten Rechnung zu
tragen ist, Ziel dieser Regelung ist es also, der Bundesregierung die Méglichkeil zu geben, eine
Gebiihrenordnung fiir (Zahn-) Arzte zu erlassen, die bestimmten Voraussetzungen geniigen muss.
Die Bundesregierung kann die Vergiitung drztlicher Leistungen jedoch auch dem freien Markt
tiberlassen und van einer Rechtsverordnung absehen. ‘

Obwohl die Ermichtigungsgrundlage die Kostentréger nicht erwithnt, kdunen sie im Rahmen der
Offnungsklauseln in das Vereinbarungsverfaliren mit einbezogen werden. Danach ist zwar den
berechtigten Interessen der Arzte und der zur Zahlung der Entgelte Verpflichteten Rechnung zu
tragen. Dies bezieht sich jedoch auf den Erlass der Gebiihrenordnung an sich. Offnungsklauseln,
die Vereinbarungen zwischen Arzten und Kostentrégern zulassen, bedeuten eine teilweise Auf-
hebung der Regulierung und fihren zuriick zur Ausgangssituation vor Erlass der Gebiilwenord-
nung,

Auch das Argument Prof. Dr, Boeckens, dass sine Offnungsklausel zu einem intransparenten
Preissystem fiithren wiirde, ist nicht iiberzeugend, Zwar ist durch eine Gebiihrenordnung chne
Offnungsklausel genan erkennbar, welche Kosten fiir welche drztliche Behandlung entstehen,
Jedoch ist zu beachten, dass auch bei Einfiihrung einer Offnungsklausel der Patient selbst ent-
scheiden kann, ob er siner abweichenden Vergiitungsvereinbarung zustimmt. Daher hat er selbst
Einfluss darauf, ob er sich dem gasetzlichen Preissystemn anschlieBen méchte oder anderweitigen
Vereinharungen,

28 Ossenbiihl in: sensee/Kirchhof, Handhuch des Staaterechts, Band 5, 3. Auflage 2007, § 103 Ro. 5t Brenner in:
v. Mangoldt/Klein (Hrsg,), Kommentar zum Grundgosste, Band 2, 5. Auflage 2005, Art. 80 Ru. 70.

20 Ossenbithl, a.a.0., § 103 Rn. 50.

aq BVerfG v. 25.11.1980, 2 Bvl. 7/76, Rn. 85 £
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§.  Verstol gegen Grundrechte

Eine Offnungsklausel, wie sie § 2a des Referentenentwurfs zur Anderung der GOZ vorsieht, ist
nur dann verfassungsgemiiB, wenn sie nicht gegen Grundrechte verstoBt. Betroffen sein kénnten
die Berufsfreiheit der Arzte nach Art, 12 GG sowie die allgemeine Handlungsfreiheit der Patien-
ten nach Art. 2 Abs. 1 GG,

Die Berufsfreiheit der Arzte nach Art. 12 GG umfasst auch die Freiheit, das Entgslt fitr berufliche
Leistungen selbst festzusetzen bzw. auszuhandeln,” Eingeschrankt werden darf die Berufsfreiheit
gemdb Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG nur durch Gesetz oder anfgrund eines Gesetzes. Eine Offnungsklan-
sel 1.5,d. § 2a des Referentenentwurfs zur Anderung der GOZ, die die Berufsaustibung regell,
miisste also verfassungsgeméil sein, Dariiber hinaus ist fiir die VerfassungsmiBigkeit einer Be-
rufsausitbungsregelung erforderlich, dass diese durch Griinde des Gemeinwolls gerechtfertigt
sowie verhilinismiBig ist.®

Die allgemeine Hendlungsfreiheit der Patienten nach Art. 2 Abs, 1 GG schiitzt das Recht auf Pri-
vatautonomie, worunter auch die Vertragsireiheit zu fassen ist,* Patienten haben somit grund-
sdtzlich das Recht auf freie Arztwalil und freie Wahl des Versicherungsunternshmens.

5.1. Auffassung der Bandesiirztekammer

Nach Auffassung der Bundesérztekammer verstéfit die Offnungsklausel mit ihrem Regelungsge-
haltin § 2a des Referentenentwurfs zur Anderung der GOZ schon gegen Arl. 12 Abs. 1 GG, weil
die geplante Offmmgsklausel nicht von der Erméchtigungsgrundlage des § 15 ZHG gedeckt sei.
Eine Einschrinkung diirfe gemiD Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG nur durch oder aufgrund eines verfas-
sungsgemifien Gesetzes erfolgen, die Offnungsklausel sei jedoch aus den oben genannten Griin-
den verfassungswidrig.*

In Bezug auf die allgemeine Handlungsfreiheit der Patienten i.5.d. Art, 2 Abs. 1 GG erfolge durch
die Offnungsklausel schon kein Eingriff. Es fehle an einer Beschriinkung der Vertragsfreiheit, da
lediglich die Maglichkeit geschaffen werde, Abweichungsregelungen von der gesetzlich vorgege-
benen Geblihrenordnung zu treffen, daran gebunden seien die Patienten jedoch nicht.

31 BVerlG v. 25.10.2004, 1 BvR 1437/02, Rn. 20,
32 BVerfG v. Z0.10.1981, Z BvE 201/80, Rn. 24.
33 BVerfG v. 19.10,1993, 1 BvR 567/80, Rn, §3.

34 Winfried Boecken, a.a.03,, S. 16.



Wissanschaftliche Dienste Ausarbeilung Seite 13

WL 8 - 3000 — 063/10

5.2. Auffassung des Verbandes der privaten Krankenversichernng e.V.

Nach Auffassung des Verbands der privaten Krankenversicherung e.V. erfolge durch die Off-
nungsklavsel in § 2a des Referentenentwurfs zur Anderung der GOZ kein grundrechtlicher Ein-
griff. Die gesetzlich geregelte Gebiithrenordnung an sich bedeute hingegen eine Einschrénlung in
die Grundrechte der Beteiligten, da eine {reie Vereinbarung der Entgelte nicht vorgeschen sei.
Offnungsklauseln, die eine staatliche Regulierung des Preisrechts zuriicknehmen und den Betei-
ligten ihre grundrechtlichen Freihoitsrdume wieder zuriickgeben, seien grundséitziich ndher am
freiheitlichen Ideal des Grundgesetzes, Es handele sich um eine Riickgewihr von Freiheit und
somit um das Gegenteil eines Grundrechtseingriffs. Daher sei eine Offnungsklausel auch nicht
rachtfertigungsbediirftip. Ein VerstoB gegen Art. 12 Abs. 1 GG oder Art. 2 Abs, 1 GG kénne nicht
festgestellt werden,®

Jedoch sei der Verordnungsgeber auch nach Erlass der Rechtsverordnung in der Verantwortung,
zur Wahrnehmung grundrechtlicher Schutgpflichten die Answirkungen seiner legislativen Akte
auf die Grundrechte der Blirger forlaufend zu beobachten.*® Die nachgelagerten Beobachtungs-
und Nachbesserungspflichten bestiinden aber erst, wenn die Offnungsklause! erlassen wurde.

53, Stellungnalme

(berzeugender ist die Argumentation, dass durch eine Offnungsklansel gegen kein Grundrecht
der Beteiligten verstoBen wird, Art. 12 Abs. 1 GG gewshrt den Arzten und den privaten Kranken-
versicherungen Berufsfreiheit, die auch die freie Gestaltung der Verglitung der drztlichen Tatig-
keit umfasst. Art. 2 Abs. 1 GG garantiert den Patienten wiederum im Rahmen der allgemeinen
Handlungsfreiheit Vertragsfreibeit, worunter auch die freie Arztwahl fillt. Die GOZ sowie die
GOA legen ein Gebiihrensystem fest, von dem nur unter strengen Voraussetzungen im Rahmen
einer Vereinbarung zwischen Patienten und Arzten abgewichen werden darf. Die Gebithrenord-
nungen an sich bedeuten somit schon einen Eingriff in die Grundrechte der Betsiligten, Eine Off-
nungsklause] ermoglicht Vergiitungsvereinbarungen zwischen Arzten und privaten Krankenver-
sicherungen, die mit Zustimmung des Patienten Wirksamkeit erhalten. Dadurch wird die gesetz-
liche Regulierung gelockert, so dass den Beteiligten wieder mehr Freiheiten gewihrt werden und
die Einschrinkung der Grundrechte diesbeziiglich aufgehoben wird. Alle Beteiligten haben die
Moglichkeit, die Gebiihren fiir drztliche Tatigkeiten frei auszuhandeln, Dies fithrt auch nicht da-
zu, dass die privaten Krankenversicherungen ihren Versicherten eine Versorgung zu ihren Be-
dingungen vorschreiben kénnen. Letztendlich hingt die Geltung einer vertraglich festgelegten
Verglitung geméf § 2a Abs. 2 des Referentenentwurfs zur Anderung der GOZ immer noch von
der Zustimmung des Patienten ab.

Ein Problem kinnte dahingehend entstehen, dass sich die Arzte nach Einfithrung einer Off-
nungsklausel aus finanziellen Gritnden gedringt sehen kénnten, sich ausgehandelten Vergii-

45  Otto Depenheuer, a.a.0., 8. 15.

36  Otto Depenheuer, a.a.0., 8, 18,



Wissenschaftliche Dienste Ausarheitung Seite 14
WD 5 — 3000 — 063/10

tungsvereinbarungen anzuschliefien. Da sie dann faktisch nicht mehr die freie Entscheidung hit-
ten, kinnte darin eine Grundrechisheschrinkung liegen.

Jedoch basieren diese Bedenken auf in der Zukunft liegenden Abschédtzungen. Wie sich die Betei-
ligten verhalten werden und ob es zu einer faktischen Grundrechtsbeschrankung kommen wird,
kann nicht vorausgesagt werden. Aus diesem Grund kann eine Offnungsklausel aus heutiger
Sicht auch nicht als verfassungswidrig eingestuft werden. Vielmehr misste der Verordnungsge-
ber nach Erlass einer Offnungsklansel die Entwicklungen und Auswirkungen beobachten und
unter Umstdnden nachbessern.®

6.  VersiaD gegen die europarechtlich garantierte Dienstleistungsfreiheit

Eine Offnungsklausel 1.5.d. § 2a des Referentenontwurfs zor Anderung der GOZ verstélt nicht
gegen die europarechtlich garantierte Dienstleistungsireiheit aus Art, 56 AEUV.

Nach Art, 56 Abs. 1 AEUV ist die Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb
der Européischen Union fiir Angehérige anderer Mitgliedstaaten verboten. Nicht nur eine Inlén-
dergleichbehandlung ist erforderlich, sondern auch die Beseitigung sonstiger Beschrénkungen
des grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs.™ Der EuGH sieht anch schon dann eine Be-
schrénkung, wenn aufgrund der betreffenden Regelung die Erbringung der Dienstleistung weni-
ger attraktiv gemacht wird.®

Dadurch, dass die gesetzlich festgelegte Gebilihrenordnung aufgelockert wird und abweichende
Vergiitungsvereinbarungen méglich werden, wird die Erbringung grenziiberschreitender &rztli-
cher Leistungen jedoch nicht weniger attraktiv, sondern eher erleichtert. Arzte aus anderen Mit-
gliedstaaten miissen sich dann nicht an die Gebithrenordnung halten, sondern kénnen die Vergi-
tung mit Zustimmung der Patienten frei aushandeln, So haben auch Arzte aus anderen Mitglied-
staaten eine Chanee, im Wettbewerh mit deutschen Arzten ihre Dienste auf dem deutschen Markt
anzubieten,

7.  Wettbewerbsrechtliche Bedenken

Eine Offnungsklausel .8.d. § 2a des Referentenentwurfs zur Anderung der GOZ ist mit dem eu-
ropdischen Wetthewerbsrecht vereinbar und verstéiit insbesondere nicht gegen Art. 101 Abs. 1
AEUV,

37 BVerfG v. 28,05.1603, 2 BvlF 2/90, Rn. 8#¢; BVeriG v. 07.12.2601, 1 BvRR 1808/98, Rn. 38.
38 Kluth in: Calliess/Ruffert, Das Verfassungsrecht der Europiiischen Undon, 3. Auflage 2007, Art. 49 EG Rn, 54,

39 EuGH, C-3/95, Slg, 1866, [-6511, Rn. 25 (Reisebiiro Broede); Rs. C-222/95, Slg. 1897, 1-3889, Rn. 18 (Parpdi);
Verb. Rs, C-369/96 und C-376/96, Slg. 1999, 1-8453, Rn. 33 (Arblada).
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Nach Arl. 101 Abs. 1 AEUV sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen und anfeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Han-
del zwischen den Mitgliedstaaten heeinlrichtigen kénnen und eine Beschriankung des Wettbe-
werhs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken, mit dem Binnenmarkt nnvereinbar
und verboten. Unter dieses Verbot fallen gemniB Art. 101 Abs. 1 lit. a) AEUV auch Preisabspra-
chen.

Art. 101 AEUV verbietst allerdings lediglich wettbewerbsheschrinkendes Verhalten von Unter-
nehmen und Unternehmensvereinigungen, MabBnahmen der Mitgliedstaaten, die als Geselz oder
Verordnung ergangen sind, sind hingegen grundsiitzlich nicht von den Wettbewerbsvorschriften
des AEUV betroffen.®

In Verbindung mit Art. 4 Abs. 3 EUV, der eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur Zusamimenarbeit
begriindet, ist Art. 101 AEUV jedoch auch auf Mafinahmen von Mitgliedstaaten in Form von Ge-
sotzen anwendbar, die die praktische Wirksamkeit der fiir die Unternehmen geltenden Wetthe-
werbsregeln aufheben kénnten ® Mitgliedstaaten diirfen keine gegen Art. 1011 AEUV verstoBende
Kartellabsprache vorschreiben, begiinstigen, die Auswirkung solcher Absprachen verstirken ader
ihren eigenen Regelungen dadurch ihren staatlichen Chavakter nehmen, indem sie die Verani-
wortung filr in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten Wirtschaftsteilnehmern {-
bertragen.* .

Durch § 2a des Referentenentwurfs zur Anderung der GOZ wird keine Kartellabsprache von Un-
ternehmen vorgeschrieben, begtinstigt oder deren Auswirkung verstirkt. Durch die Offnungs-
Xlausel wird auch der Gebiithrenordnung nicht der staatliche Charakter genommen. Arzte und
Kostentriger haben lediplich die Méglichkeit, von der festgelegten Gebiihrenordnung abwei-
chende Vereinbarungen iiber die Vergiitung zu treffen. Die Wirkung einer solchen Vereinbarung
hingt jedoch von der Zustimmung der Patienten ab. Diese konnen auch weiterhin entscheiden,
dass nach der gesetzlich geregelten Geblihrenordnung abgerechnet werden soll,*

Dr, Dr, Gerhard Deter ‘ Mareike Ragu

‘30 EuGH v, 05.12.2006, Rs C-94/04, Rn. 46 [Cipolla).
41 FuGH v;D5.12.2006, Re C-04/04, Rn. 48 {Cipolla).
42 EuGH v. 06.12.2008, RBs C-94/04, Ro. 47 (Cipolla).

43 So auch Boecken, 2.a.0), 5, 19 f,





