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1. KAPITEL: DIE BETROFFENEN UND IHRE GRUNDRECHTE

Den AnlaB, iiber Grundrechtsverletzungen im sozialen Gesundheitswesen
nachzudenken, liefert hier das Gesundheitsreformgesetz (GRG). Hauptge-
genstand dieses Reformgesetzes ist die Neukodifizierung der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV). Auf sie konzentriert sich die nachfolgende
Untersuchung.

Gesetze konnenin vielerlei Hinsicht aufihre Vereinbarkeit mit dem Grund-
gesetz hin gepriift werden: Wurden die Gesetzgebungskompetenzen und das
Gesetzgebungsverfahren eingehalten? Sind objektive Verfassungsprinzipi-
en wie das Rechtsstaats-, das Demokratie- oder das Prinzip des sozialen Staa-
tes verletzt? Ist das Gesetz mit den Grundrechten der Betroffenen vereinbar?

Die Frage nach den verletzten Grundrechten gilt den Menschen und Biir-
gern als Grundrechtsbetroffenen. Sie entscheidet insbesondere iiber den Er-
folg von Verfassungsbeschwerden. Solche Grundrechtsbetroffenheiten ste-
hen denn auch in dieser Studie im Mittelpunkt. Das Gesundheitsreformge-
setz betrifft nicht nur die Verpflichteten und Begiinstigten der gesetzlichen
Krankenversicherung, soweit sie Beitragszahler sind oder Leistungen der
Versicherung erhalten; es betrifft auf dhnliche, freilich in ihrer Intensitét un-
terschiedliche Weise Arzte, Krankenhiuser, Leistungserbringer, Arzneimit-
telhersteller usw.

Im folgenden konnen nicht alle Betroffenen in allen ihren Betroffenheiten
behandelt werden. Die gesetzliche Krankenversicherung erfa3t mitihrer Ver-
sicherungspflicht ca. 90 % der Bevolkerung. Sie ist ein Sozialsystem mit ei-
nem insoweit fast liickenlosen, rechtlich verpflichtenden » Anschlu3zwang«
und mit einem fast ebenso zwingenden 6konomisch-faktischen »Benut-
zungszwang«. Der Benutzungszwang reicht sogar noch erheblich iiber den
Kreis der Versicherten hinaus: Er betrifft auch die Leistungserbringer, und er
erfal3t die betroffenen Menschen in verschiedenen, unterschiedlich sensiblen
Bereichen des Grundrechtsschutzes. Beispielhaft fiir die Grundrechtswir-
kungen des GRG sollen drei Typen von Betroffenen ins Auge gefalit werden:
die Versicherungspflichtigen (unten § 1), die freiberuflich titigen Arzte (un-
ten § 2) und die Hersteller von Arzneimitteln (unten § 3).

§ 1 Grundrechte der Versicherungspflichtigen
L. Eingriffswirkungen der Versicherungspflicht im allgemeinen

§ 5 SGB V bestimmt, wer versicherungspflichtig ist. Das betrifft im wesentli-
chendie unselbstindig beschiftigten Arbeiterund Angestellten (§ 5 Abs. 1 Nr.
1SGB V). Weiterlegendie §§ 6—8 SGB V fest, wer versicherungsfrei und wer



versicherungsberechtigtist. Zugleich wird damit die Restmenge aller anderen
ausgegrenztund festgelegt, die nicht oder nicht mehr der Versicherungspflicht
unterliegen. Das sind zum einen Ausnahmen bei abhingig Beschiftigten und
Sonderfille, zum anderen und vor allem die Selbstindigen (mit Ausnahme der
Landwirte, Kiinstler und Publizisten). Versicherungsfrei sind auch die Un-
selbstiandigen, wenn ihr Jahresentgelt 75 % der Beitragsbemessungsgrenze
nach § 1385 Abs. 2 RVO iibersteigt (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V). Letzteren wird
sogar ein Wahlrecht eingerdumt (§ 9 Abs. I Nr. 1und 3 SGB V).

Die Versicherten selbst werden mit ganzen Biindeln von Pflichten und
Obliegenheiten einerseits und Leistungsanwartschaften und -berechtigun-
gen andererseits belastet und begiinstigt. Alle diese Verpflichtungen, Oblie-
genheiten und Regelungen, denen sich die Versicherten beugen miissen, so-
wie ihre Rechte hingen von der einen durchgreifenden Hauptpflicht ab:
vom Versicherungszwang, dem sich nur wenige dank ihrer Wahlfreiheit ent-
ziehen konnen. Nicht erst die einzelnen Belastungen und Begiinstigungen
also beriihren die einschldgigen Grundrechtsfragen, sondern schon und vor
allem der Versicherungszwang iiberhaupt (und als solcher in Verbindung
mit den jeweils anderen Vorschriften z.B. iiber Beitrige, Nebenpflichten
oder Leistungsbegrenzungen) schlidgt durch auf die jeweils betroffenen
Grundrechtsbereiche der Versicherten.

Fiir sich allein haben die speziellen Vorschriften des SGB V keine Ein-
griffswirkung. Diese Wirkung tritt erst ein, wenn die Versicherungspflicht
greift. Es ist dhnlich wie frither beim »besonderen Gewaltverhiltnis«: Man
hat es mit einem komplexen Verhéltnis von Pflichten und Rechten zu tun, in
welches man als Versicherter der GKV in der Regel gesetzlich hineinge-
zwungen wird.

1I. Die Pflichtversicherung als Eingriffin das Gesundheitsgrundrecht
(Art. 2Abs. 2S. 1 GG)

1. Gesetzliche Regelung im Gesundheitswesen

Das Gesundheitsreformgesetz trigt es mit seinem Namen gewissermal3en
auf der Stirn, dafl es um die Gesundheit derer geht, denen das Gesetz gilt.
Und indem das SGB V von der »Krankenversicherung«, von »Krankenkas-
sen«, von Leistungen bei »Krankheit«, von der Mitverantwortung der Versi-
cherten fiir ihre »Gesundheit« und vielem @hnlichen spricht, kommt immer
wieder zum Ausdruck, dafl es um die Gesundheit bzw. Krankheit von Men-
schen geht. So spricht aller Anschein dafiir, da} die GKV mit ihren Rege-
lungen in erster Linie und vor allem mit der korperlichen Unversehrtheit zu
tun hat. Die Versicherten erscheinen insoweit als in ihrem Grundrecht aus
Art.2 Abs. 2 S. 1 GG betroffen.
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Nur und erst, wenn man mit juristisch-dogmatisch gedrilltem Verstand
niher hinschaut, tauchen Zweifel daran auf, ob die Versicherten durch das
SGB V in ihrem Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit iiberhaupt ver-
letzt sein konnen: Man vermif3t den typischen sogenannten »Eingriff« in das
Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit, oder man erkennt ihn wenig-
stens nicht sogleich, und ohne einen solchen » Eingriff« erscheint einem die-
ses Grundrecht als nicht »beriihrt« oder nicht »betroffen«, also auch als
nicht einschldgig. Man muf also doch, iiber die Evidenz des ersten An-
scheins hinaus, danach fragen, inwiefern denn wirklich durch das Gesund-
heitsreformgesetz und durch die gesetzliche Krankenversicherung jenes
Grundrecht auch wirklich beriihrt wird, welches mit seinem Schutz der
»korperlichen Unversehrtheit« die Gesundheit der Menschen und die Ab-
wehr von Gesundheitsschiden zum Gegenstande hat.

2. Einschlidgigkeitdes Art. 2 Abs.2S.1 GG

Staatliche Eingriffe, die direkt und in der Hauptsache in ein bestimmtes
Grundrecht eingreifen, konnen zugleich direkte oder indirekte Auswirkun-
gen auf andere Grundrechte haben: Steuern etwa beriihren in erster Linie die
Wertkomponente des Eigentums (oder die Entfaltungsfreiheit); aber sie ha-
ben sehr hdufig zugleich nachhaltige Auswirkungen auf die Berufsfreiheit.
So ist es auch mit der Pflichtversicherung im sozialen Gesundheitswesen:
Sie greift mit der Versicherungspflicht und mit ihren Beitragspflichten si-
cherlich dhnlich wie die Steuer in die Vermogens- bzw. sonstige Entfal-
tungssphire der Betroffenen ein; das wird noch niher zu klédren sein. Aber
sie stellt zugleich und sogar vor allem einen Regelungskomplex dar, der die
Gesundheit der Versicherten betrifft. Durch das Gesundheitsreformgesetz
mit der Regelung der gesetzlichen Krankenversicherung im SGB V wird in
ganz groflem Stil die » Ausiibung« eines grof3en Teils aller der Entscheidun-
gen, Handlungen und Verhaltensweisen der Versicherten »geregelt«, wel-
che ihre eigene Gesundheit und Krankheit, mithin ihre »korperliche Unver-
sehrtheit« betreffen, die Gegenstand des Art. 2 Abs .2 S. 1 GG ist.

Wie sehr die Pflichtversicherung die Eingriffsfreiheit im Bereiche der Ge-
sundheit betrifft, wird z. B. evident, wenn man sich vorstellt, der Gesetzge-
ber wiirde verbieten, sich fiir den Krankheitsfall zu versichern. Hilflosigkeit
fiir den Fall der korperlichen Versehrtheit wire dann vorprogrammiert.
Nicht weniger betrifft also auch die positive Versicherungspflicht mit allen
ihren Begleitpflichten und Regulierungen der Leistungen bei Krankheit den
Art.2 Abs.2S.1GG.

Insbesondere mit ihren Beschriankungen und Regulierungen der Leistun-
gen im Krankheitsfalle trifft die GKV die Menschen dort, wo es um ihr Le-
ben und um ihre Gesundheit geht. Wenn z.B. bestimmte, behordlich als
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»nicht wirtschaftlich« eingestufte oder sonst von der Leistung ausgeschlos-
sene (§ 34 SGB V) Arzneimittel in Frage stehen, konnen die Wirkungen des
Leistungsausschlusses direkt durchschlagen auf den weiteren Verlauf der
betreffenden Krankheit. Daran dndert auch die Moglichkeit nichts, die aus-
geschlossene Leistung unter Inkaufnahme zusitzlicher eigener Kosten doch
noch in Anspruch zu nehmen; denn genau diese Entscheidung fillt nicht
mehr frei, sondern unter Randbedingungen, die nachhaltig durch die GKV
determiniert werden: Sowohl auf Seiten des Arztes wie auch auf Seiten des
Versicherten kommen Motive, Strategien und Priferenzstrukturen mit ins
Spiel, die dazu fiihren, da andere Entscheidungen mit anderen Effekten
beim Versicherten fallen, — von Verdnderungen auf den Mirkten ganz abge-
sehen, wenn z.B. Arzneimittel, die von der Leistung ausgeschlossen wer-
den, am Ende nicht mehr rentabel produziert und vertrieben werden konnen,
also ganz verschwinden.

3. Eingriffscharakteristik der Regelungen der GKV

Die Eingriffe, die mit dem SGB V einhergehen, insbesondere die hier ins
Auge gefaliten Regelungen und Beeintrichtigungen des Rechts auf korper-
liche Unversehrtheit, beziehen einen groBen Teil ihrer Eigenart daraus, daf
der Gesetzgeber nicht klar und eindeutig »eingreifend« und »beschrin-
kend« tdtig wird, wie etwa bei der typischen Eingriffsverwaltung des Poli-
zei- und Ordnungsrechts, sondern ein ganzes soziales Verbundsystem von
Eingriffen und Leistungen einrichtet. Um die Charakteristiken der Grund-
rechtsbeeintrichtigungen im Zusammenhang mit dem GRG bzw. mit dem
SGB V richtig zu erfassen, muf3 man sich dieses Verbundsystem vergegen-
wirtigen, in welchem die Eingriffe und Vergiinstigungen und die Verkiir-
zungen bei den Vergiinstigungen vielfach miteinander zusammenhéngen.
So bezwecken Kiirzungen auf der Leistungsseite z.B., die Eingriffe auf der
Beitragsseite in Grenzen zu halten. Man hat es mit Verbundwirkungen zu
tun, die nicht mehr als einfache »Eingriffe« der herkommlichen Eingriffs-
verwaltung erfait und verfassungsrechtlich beurteilt werden konnen. Diese
Fragen betreffen nicht erst und nur die Rechtfertigung der »Eingriffe«, son-
dern das Gefiige der Wirkungen sowohl der Eingriffe als auch der Begiinsti-
gungen. Die Legitimierungsfrage betrifft daher stets das System der GKV
insgesamt und in diesem Zusammenhang des Ganzen dann die konkrete Art
der Grundrechtsbetroffenheit innerhalb des Sozialsystems der GKV, wie sie
durch einzelne Regelungen und Belastungen wie etwa die Beitragspflicht
ausgelost werden.
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I11. Die Pflichtversicherung als Eingriffin das Grundrecht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG)

1. Verbindung von versicherungstechnischer Risikogemeinschaft und sozi-
alrechtlichem Solidarverband

Welche Art von Eingriff in das Recht auf die »freie und selbstverantwortli-
che Entfaltung der Personlichkeit« die Versicherungspflicht mit allen ihren
Folgen fiir die Versicherten bewirkt, wird erst richtig deutlich im Vergleich
dieser Versicherungspflichtigen mit denen, die von der Versicherungs-
pflicht verschont bleiben. AuB3erdem sind zwei Haupteffekte der Versiche-
rungspflicht zu unterscheiden, die durchschlagen auf den spezifischen Cha-
rakter der hier zu identifizierenden »Eingriffe« in das Personlichkeitsrecht.
Nur wenn man diese unterschiedlichen Eingriffseffekte, die auf unter-
schiedlichen Zwecksetzungen beruhen, stets sorgféltig auseinanderhilt,
kommt man grundrechtlich den einschldgigen Problemen bei. Die Versiche-
rungspflicht bewirkt:

a) einen Eintrittszwang in die GKV als einen bestimmten versicherungs-
technischen Risikoverbund iiberhaupt: Versicherungspflicht mit weitgehen-
der Vorbestimmtheit sowohl des Versicherers als auch der Versicherungs-
modalitdten. Auch dieser Risikoverbund ist schon eine Art »Solidargemein-
schaft«, nidmlich insofern, als man die Risiken untereinander verteilt. Die
Versicherungspflicht der GKV aber bewirkt wesentlich mehr, ndmlich

b) die zusitzliche Zwangseingliederung der Versicherten in eine sozial-
rechtliche Solidargemeinschaft (§ 1 S. 1 SGB V). Diese zusitzliche In-
pflichtnahme fiir (bzw. Begiinstigung durch) Sozialtransfers ist fast unent-
wirrbar mit dem »bloB3« versicherungstechnischen Risikoverbund verkop-
pelt. Die GKV als ein solches System von Sozialtransfers geht weit tiber ei-
nen blof krankenversicherungstechnischen Risikoverbund hinaus.

Diese Doppelfunktion und ihre hochst problematische Verkoppelung
muB bei allen weiteren Uberlegungen im BewuBtsein behalten werden.

2. Die Eingriffswirkung der Versicherungspflicht tiberhaupt

Die Versicherungspflichtigen der GKV machen heute den weit iiberwiegen-
den Teil der Bevolkerung aus. Dabei kniipft der Gesetzgeber an das stark ty-
pisierende Hauptmerkmal der »unselbstidndigen« Beschéftigung an. Dann
vollzieht der Gesetzgeber eine Art Schlufl von der besonderen Beschifti-
gungsart auf den allgemeinen personlichen Charakter der Betroffenen: So
namlich, wie die erfaSten Menschen typischerweise unselbstindig beschif-
tigt sind, so werden sie auch typischerweise als »unselbstindig« im person-
lichen Bereich der Krankheitsvorsorge eingeschitzt und behandelt. Der Ge-
setzgeber 14Bt die Betroffenen nicht sich selbst um ihre Krankheitsvorsorge
kiimmern. Er verpflichtet sie auch nicht nur abstrakt, sich in gewissem Um-
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fang fiir den Krankheitsfall zu versichern (wie z.B. die Kraftfahrzeughalter
fiir den Fall der Schiadigung Dritter). Sondern er nimmt sich der Aufgabe
selbst bis in die Einzelheiten hinein an.

Der grofite Teil der Bevolkerung wird auf diesem Wege als typischerweise
der sozialrechtlichen Bevormundung in der Vorsorge bediirftig behandelt, —
mit allen Konsequenzen, zu denen sich der Gesetzgeber offenbar gezwun-
gen sieht, wenn er sich nicht einmal nur um die Vorsorge fiir den Krank-
heitsfall, sondern auch noch um alle die Sachleistungen kiimmert, um die es
bei Krankheit gehen kann. Der Gesetzgeber traut den erfa3ten Menschen
ganz offenbar und typischerweise nicht jenes Mal3 von Eigenverantwort-
lichkeit zu, das er bei den »Selbstindigen« stillschweigend, also ganz
selbstverstindlich, vorausetzt.

Dem 146t sich auch nicht entgegenhalten, dieser allgemeine Versiche-
rungszwang und die mit ihm verbundenen Bevormundungen gingen als Ein-
griff gewissermal3en unter darin, daf} es sich ja um eine sozialrechtliche So-
lidargemeinschaft handele: um soziale Inpfichtnahmen und Begiinstigun-
gen, denen gegeniiber der damit verkoppelte Mitgliedschaftszwang gerade-
zu vernachlidssigt werden konne. Ganz im Gegenteil: Die sozialen
Inpflichtnahmen und Begiinstigungen, die erforderlich sind oder dafiir ge-
halten werden, lassen sich auf vielerlei Art verwirklichen, und wenn man
nicht durch die Verkoppelung von Risikoverbund und Solidargemeinschaft
eingeengt und behindert ist, lassen sich womoglich Rechtstechniken finden,
die erheblich weniger gingeln und bevormunden und die die Soziallasten
und -begiinstigungen womoglich sachlicher und gerechter verteilen, als das
bei einer Funktionsverkoppelung moglich ist.

Es bleibt also dabei, daB3 der Eingriffseffekt der Versicherungspflicht als
solcher — ungeachtet der zusétzlichen sozialen Transfers — auf eine grandio-
se und fast flaichendeckende Bevormundung des bei weitem groften Teils
der Bevolkerung hinauslduft. So unglaubwiirdig diese These ndmlich auch
klingen mag, — sie entspricht exakt nicht nur dem Regelungswerk, sondern
auch dem Selbstbewulitsein des Gesetzgebers. Sie driickt sich ndmlich gera-
dezu explizit darin aus, daf} dieser sich bemiiht, die Eigenverantwortung im
Kontext der sozialrechtlichen Systemverantwortung wieder stiarker zu reak-
tivieren, und zwar in Form der Mitverantwortung der Versicherten: »Die
Versicherten sind fiir ihre Gesundheit mitverantwortlich ...« (§ 1 S. 2 SGB
V). In der Tat, es ist eines der groflen Probleme der GKV, daf} die Eigenver-
antwortung der Versicherten zu wiinschen iibrig 146t, — als wiirde der Ge-
setzgeber allmihlich mit dem Geist der sozialen Bevormundung, welchen
er so eindringlich praktiziert und implementiert, nicht mehr recht
fertig.
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Daraus erhellt jedenfalls, wie sehr die Versicherungspflicht zunéchst ein-
mal und vor allem in das Grundrecht auf die freie und eigenverantwortliche
Entfaltung der Personlichkeit (Art 2 Abs. 1 GG) eingreift. In dem Mafle, wie
durch die Zwangsversicherung Mittel gebunden werden, schrumpfen die
Moglichkeiten zur freien und selbstverantwortlichen Vorsorge fiir den
Krankheitsfall.

3.Zwangsmitgliedschaft im sozialrechtlichen Solidarverband

Die Versicherungspflicht zwingt aber nicht nur in den gesetzlichen Risiko-
verbund der GKYV als solchen, sondern sie zwingt zugleich in die »Solidar-
gemeinschaft« der GKV (§ 1 SGB V) hinein. Wihrend jener Zwang bevor-
mundend die freie Selbstverantwortung beschrinkt, verpflichtet die Soli-
dargemeinschaft zur Leistung von Solidarbeitrdgen fiir andere; oder sie mu-
tet den Versicherten zu, indirekt Solidarbeitrige anderer in Anspruch zu
nehmen. Dabei geht es hier nicht mehr um den bloen Vermogenseffekt der
Beitragslasten; von deren Eingriffseffekten war schon die Rede. Hier geht
esum die weiteren Auswirkungen auf die Personlichkeitssphire.

Im Hinblick auf die freie Entfaltung der Personlichkeit spielt es dann vor
allem eine Rolle, daB3 die Versicherten, wenn sie zu den sozial Bediirftigeren
gehoren, zu Begiinstigten von Sozialtransfers gemacht werden. Das scheint
zunichst nur eine Wohltat zu sein. Aber es gilt zu bedenken: Wihrend man
sich im Privatrecht nichts schenken lassen muf3, wird es in der GKV u.U.
schwierig, noch als jemand aufzutreten und zu erscheinen, der aus eigener
Kraft und Leistung fiir sich und die Seinen sorgt. Man wird gesetzlich ge-
zwungen oder 0konomisch genétigt, ganz bestimmte Rollen in einem Sy-
stem des sozialisierten Gesundheitswesens zu spielen, auch wenn man
selbst von ganz anderem personlichen Charakter ist. Das reicht tief hinein in
die Personlichkeitsstruktur und in das personliche Tun und Lassen. Man
wird in die Rolle des »Sozialversicherten« zunichst durch gesetzliche Vor-
schriften hineingezwungen und hat dann die Mittel nicht mehr frei, sich
trotzdem noch als freie, selbstindige und selbstverantwortliche Personlich-
keit auch hinsichtlich der Gesundheitsvorsorge zu verhalten.

Diese Belastungen aus der Uberstiilpung des Personlichkeitsfragmentes
eines Sozialversicherten trifft wiederum nicht nur diejenigen, die durch die
GKYV tatsichlich sozial subventioniert werden. Es trifft vielmehr auch gera-
de die anderen, die diese Subventionierung durch ihre Beitrige mitfinanzie-
ren.

4.Zwang zur Selbstdarstellung als eines sozial Bevormundeten

Der Zwang, hochst selbst die Rolle eines Sozialversicherten zu spielen, hat
aulBer seiner direkten Wirkung auf die eigenen Entscheidungen und auf das
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individuelle Verhalten noch eine nicht weniger grundrechtsrelevante
AuBenseite, nimlich im Hinblick auf das, was die Betroffenen nach au3en
hin, fiir die anderen, darstellen und als was sie fiir die anderen erscheinen.
Zu dem primiren Eingriff kommt mithin der Eingriff in die Selbstdarstel-
lung, in das Recht auf die selbstbestimmte eigene Erscheinung hinzu. Man
hat es mit einer kumulativen Eingriffswirkung zu tun.

Die Betroffenen werden durch die gesetzliche Krankenversicherung nicht
nur gezwungen, sozial krankenversichert zu sein, sondern auch, als sozial
krankenversichert aufzutreten und zu erscheinen. Sie sind gewissermalf3en
darauf programmiert, sich z.B. bei der Entgegennahme von Leistungen im
Krankheitsfalle jeweils gegeniiber den behandelnden Arzten und ihrem Per-
sonal, gegeniiber den Apothekern, gegeniiber den Schwestern im Kranken-
haus usw. als Menschen darzustellen, die der Sozialstaat der sozialrechtli-
chen Zwangsvorsorge und womdéglich der sozialen Subventionierung fiir be-
diirftig erachtet. Das wiederum st ein zusitzlicher Eingriff in das Personlich-
keitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG, nidmlich insofern, wie dieses Grundrecht ein
Recht auf freie Selbstdarstellung miteinbegreift. Zu den Kassenpatienten zu
gehoren und sich so behandeln lassen zu miissen, ist eine Sache; es auch noch
jedesmal offenbaren zu miissen, ist eine andere. Diesem Darstellungszwang
konnen die Betroffenen sich so gut wie gar nicht und allenfalls mit zusétzli-
chem Aufwand und unter Inkaufnahme von zusitzlichen Kosten teilweise
entziehen. Um sich den Effekt lebendig vorzustellen, empfiehlt es sich wie-
derum, sich auszumalen, wie ein typischer »Selbsténdiger« reagieren wiirde,
wenn man ihm zumutete, als Kassenpatient aufzutreten.

1V. Die Beitragslast als Eingriff in Freiheitsgrundrechte
(Art. 14 bzw. Art. 2 Abs. 1 GG)

Nachdem die Grundrechtswirkungen der Pflichtversicherung insgesamt be-
wuflt gemacht sind, gilt es jetzt, einzelnen signifikanten Eingriffseffekten
nachzugehen, die mit der Mitgliedschaft in der GKV zusammenhingen. Ei-
ne solche Eingriffswirkung fiir die betroffenen Versicherten liegt insbeson-
dere in den Pflichtbeitrdgen der Versicherten (§ 3 S. 2, 1. Alternative, SGB
V). Aber es geht auch um die Beitrige, die von den Arbeitgebern abgefiihrt
werden (§ 3 S. 2, 2. Alternative, SGB V) und die die Beschiftigung von Ar-
beitnehmern verteuern. Mittel, die ein Arbeitgeber an die GKV abfiihren
mul, stehen ihm nicht mehr fiir die Bezahlung hoherer Lohne an die Betrof-
fenen zur Verfiigung; sie konnen nicht fiir Investitionen verwendet werden,
die allen Beteiligten zugute kiimen, und sie erhohen das Arbeitsplatzrisiko
der Versicherten, wie sie die Einstellungschancen von Arbeitslosen vermin-
dern.
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Okonomisch-faktisch wirken daher die Arbeitgeberbeitrige zur Sozial-
versicherung mit ihrer Belastungswirkung fiir die Versicherten in vielerlei
Hinsicht nicht anders als diejenigen, mit denen die Versicherten auch rech-
nerisch direkt belastet werden. Man darf sich durch die formale Verrech-
nungsweise nicht davon ablenken lassen, daf} der Arbeitgeberanteil von nie-
mand anderem als von den im Unternehmen tdgigen Menschen selbst erar-
beitet und finanziert wird, ndmlich von den Arbeitnehmern und dem Mana-
gement. Die Seite des »Kapitals«, soweit sie sich auf Seiten der Arbeitgeber
mit Solidarbeitragen zu beteiligen scheint, bleibt tatszchlich so gut wie ver-
schont. Daran, daf die Arbeitnehmer auch den Arbeitgeberanteil am Ende
im wesentlichen selbst finanzieren, wiirde sich nur dann etwas nennenswer-
tes dndern, wenn die Beitragsanteile, die heute formal vom »Arbeitgeber«
abgefiihrt werden, bei den Letztbeziehern der Vermogenseinkiinfte als Ab-
zug vom zu versteuernden Einkommen abzufiihren wiren, — und zwar so,
daf} die Vermogenshalter sich nicht durch Flucht in andere Geldanlagen
dem Solidarititsbeitrag doch wieder entziehen konnten.

1. Die Beitragslast als »Eingriff«

Durch die Pflichtbeitrige wird das Einkommen der Versicherten ge-
schmilert, das als Grundlage fiir ihren Lebensunterhalt, fiir ihre Entfaltung
und z.B. fiir anderweitige Gesundheitsvorsorge zur Verfiigung steht. Denn
diese Beitridge erscheinen als Geldleistungsverpflichtungen, die regelmifig
durch Einbehaltung vom Lohn oder Gehalt und durch Uberweisung an die
GKYV erfiillt werden.

An diesem Eingriffscharakter dndert sich auch nichts dadurch, da3 der
Beitragsbelastung typischerweise eigene Anwartschaften und Leistungsan-
spriiche gegeniiberstehen. Der Eingriff bleibt in jedem Falle bestehen. Der
Zusammenhang mit Gewéhrungen betrifft nur die Rechtfertigung des Ein-
griffs in den grundrechtlich geschiitzten Bereich.

2. Die Beitragslast als Eingriff in das Eigentumsgrundrecht
(Art. 14 Abs. 1 GG)

Wer Geldleistungen erbringt, muf} dafiir konkrete Vermogenswerte opfern:
sei es, daB3 er Sachwerte verkauft, um zahlen zu kdnnen; sei es, dafl er Geld,
das er schon hat, dazu verwendet; sei es, da} der Anspruch auf Lohn oder
Gehalt um den Betrag gekiirzt wird, den der Arbeitgeber abfiihrt. Stets und
immer wird ein subjektives vermogenswertes Recht geopfert oder verkiirzt.
Ein solches Opfer an »subjektiven vermogenswerten Rechten« ist per Defi-
nition klar und eindeutig ein Opfer an »Eigentum« i.S. des Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG. Also greift die GKV mit ihren Beitragspflichten in das grundrecht-
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lich geschiitzte Eigentum der Versicherten ein, und zwar in die Wertkompo-
nente dieses Eigentums. Daf} nicht nur die Sachen und ihr Gebrauch, son-
dern auch und gerade ihr Wert als Eigentumsgegenstinde verfassungsrecht-
lichen Schutz genieBen, zeigt das Entschiddigungsgebot des Art. 14 Abs. 3
S. 2 GG: Der Eigentumswert stellt eine wesentliche Komponente des ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Eigentums dar.

Offentlich-rechtliche Geldleistungspflichten miissen daher als Eingriffe
in die Eigentumswertkomponente des Eigentumsgrundrechts angesehen
werden. Zu dieser Sicht tendiert auch die inzwischen wohl herrschende
Lehre, wihrend das Bundesverfassungsgericht das Eigentum erst dann als
beriihrt ansieht, wenn die betreffende Abgabe erdrosselnd wirkt. Die Deu-
tung des Bundesverfassungsgerichts ist letztlich in sich widerspriichlich:
Wie soll ein Eingriff, der auf niedrigerem Niveau das Eigentumsgrundrecht
gar nicht beriihrt, plotzlich erdrosselnd wirken kénnen? Eingriffe, die Ei-
gentumswert entziehen, konnen, wie etwa legitime Steuern oder sonstige
Abgaben, durchaus verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein und stellen
dann gerechtfertigte Eingriffe ins Eigentum dar. Fehlt ihnen freilich im Ein-
zelfall der Eingriffsgrund oder leidet die gesetzliche Grundlage an anderen
VerstoBen gegen die Verfassung, dann werden die Eingriffe wegen Verlet-
zung des Eigentumsgrundrechts angreifbar. Daf3 die Abgaben so hoch sind,
daB sie »erdrosselnd« wirken, stellt daher nur einen Sonderfall von Unver-
einbarkeit von Wertopfern mit Art. 14 GG dar.

In den Vorstellungen, die der Meinung des Bundesverfassungsgerichts
zugrundeliegen, wird mithin die bloBe Grundrechtsbetroffenheit nicht
scharf genug getrennt von der Frage nach dem spezifischen Grund fiir eine
Verfassungswidrigkeit: Wo es nur um eine sehr spezifische Form des Ein-
griffsiibermales, ndmlich um den Fall der »Erdrosselung«, geht, wird so
entschieden, als sei das Grundrecht nun erst, beim erdrosselnden Ubermas,
iiberhaupt »beriihrt«.

3. Subsididrer Eingriff in die Entfaltungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG)

Hier, wo es um die Beurteilung der Beitragslasten der GKV geht, kommt es
letztlich womdglich gar nicht entscheidend darauf an, welcher Grundrechts-
bereich in der Hauptsache betroffen ist, wenn Geldleistungspflichten aufer-
legt werden; denn solche Lasten bediirfen auch dann einer rechtsstaatlich
strengen Rechtfertigung, wenn man davon ausgeht, da$} sie nicht ins Eigen-
tum eingreifen, sondern nur in das Recht auf die freie Entfaltung der Person-
lichkeit des Art. 2 Abs. 1 GG. In jedem Falle stellen die Beitragslasten
Grundrechtseingriffe dar, seien es Eingriffe ins Eigentum, seien es solche in
das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG.
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V. Der Versicherte als »gldserner Patient«

Mit der GKYV ist fiir die Versicherten insbesondere in ihrer Rolle als Patien-
ten eine umfassende, weitreichende und griindliche Erfassung so gut wie
samtlicher verfiigbarer Krankheitsdaten verbunden (§§ 284 ff. SGB V), de-
ren Umfang und Verfiigbarkeit fiir vielerlei Stellen vom Sinn und Zweck der
GKYV her legitimiert wird. Diese Einzelvorschriften gehen mit ihren Wir-
kungen tiiber die Beeintrichtigungen des allgemeinen Grundrechts der Per-
sonlichkeitsentfaltung hinaus, die mit der Pflichtversicherung insgesamt
ohnehin einhergehen: Sie greifen in das Recht der Menschen an ihrer eige-
nen Erscheinung ein. Dieses Recht auf informationelle Selbstbestimmung
ist miteinbegriffen in dem Recht auf Selbstdarstellung, welches mit umfaf3t
wird von dem Recht auf die freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs.
1GG).

VI. Die Solidargemeinschaft als ungleich wirkende Ausgrenzungsgemein-
schaft (Art. 3 Abs. 1 GG)

Indem die §§ 5-8 SGB V festlegen, wer versicherungspflichtig ist, wird zu-
gleich die Restmenge derer ausgegrenzt, die verschont bleiben: vor allem
die »Selbstindigen«. Einigen wird sogar Wahlfreiheit in Bezug auf Mit-
gliedschaft oder Nichtmitgliedschaft gewéhrt .

1. Freistellung von der Versicherungspflicht tiberhaupt

Die unbedingt Versicherungspflichtigen und die iibrigen werden in ent-
scheidenden Punkten unterschiedlich behandelt: »Selbstiandige« werden als
frei und selbstverantwortlich im Hinblick auf ihre Krankheitsvorsorge be-
handelt, wihrend »Unselbstidndige« auch in Bezug auf Krankheitsvorsorge
gesetzlich als unselbstidndig und nicht eigenverantwortlich eingestuft wer-
den. Von dieser Unterscheidung hingt dann alles ab, was an Pflichten und
Rechten und an Eingriffseffekten mit der GKV einhergeht.

2 . Freistellung von der Solidarpflichtigkeit

Hinzu kommt, da3 die Selbstindigen, die vom Gesetzgeber als typischerwei-
se frei und eigenverantwortlich behandelt werden, auch von den Pflichten der
Solidargemeinschaft der GKV verschont bleiben, wihrend die anderen, die
schon bei der Krankheitsvorsorge bevormundet werden, sich auch der In-
pflichtnahme bzw. Begiinstigung durch die Solidargemeinschaft nicht ent-
ziehen konnen. Das hidngt damit zusammen, daf die sozialen Transfers mit
dem krankenversicherungsrechtlichen Risikoausgleich durch die einheitli-
che GKV verkoppelt sind, so daf} die Freistellung von der Versicherungs-
pflichtimmer auch durchschlégt als Freistellung von sozialer Solidaritt.
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3. Wesentlich ungleiche Behandlung

Bei alledem handelt es sich um »wesentliche« Ungleichbehandlungen;
denn die GKYV greift tief in grundrechtsgeschiitzte Sphiren der Gesundheit,
des Vermogens und der Personlichkeit ein. Also fragt es sich, ob die mit Ein-
griffen und Solidarpflichten belasteten Versicherungspflichtigen im Ver-
hiltnis zu den iibrigen nicht in ihrem Grundrecht auf Gleichheit vor dem
Gesetz (Art. 3 Abs. 1 GG) verletzt sind.

VII. Die Grundrechtsgeltung im Leistungsbereich der GKV

1. Problemstellung

Schon oben hatte sich gezeigt, daff man es bei der GKV nicht mitden géngigen
»Eingriffen« in Grundrechte zu tun hat, bei denen es geniigen wiirde, zum ei-
nen die Betroffenheit im Grundrecht festzustellen und dann die formellen und
inhaltlichen Eingriffsvoraussetzungen zu priifen. Allerdings werden die Frei-
heitsrechte ihrer Hauptwirkung nach zunichst einmal als genuine Abwehr-
rechte gegeniiber ungerechtfertigten Eingriffen des Staates gesehen. Soweit
es hier jedoch um die Leistungen der GKV und um Beschrinkungen und Re-
gulierungen bei den Leistungen geht, liegt eine andere Konfiguration vor.

Hier wird gerade nicht nur — wie im idealtypischen Modellfall der Frei-
heitsrechte — in vorstaatliche Freiheitssphiren »eingegriffen«. Hier werden
vielmehr Leistungen gewihrt, beschridnkt und reguliert. Unser Grundgesetz
aber verbiirgt keine sozialen Grundrechte, insbesondere kein Leistungs-
grundrecht auf Gesundheitsvorsorge und auf Hilfe im Krankheitsfalle. Also
kann man die einschldgigen Leistungsbegrenzungen nicht ohne weiteres als
Grundrechtseingriffe auffassen.

Diese Vorbehalte betreffen, so richtig sie sind, freilich nicht die Frage, ob
der Schutzbereich eines Grundrechts iiberhaupt (z.B. der der »Gesundheit«)
»thematisch einschligig« und betroffen ist. Sie gelten vielmehr dem ganz
anderen Problem, wie solche Beschrinkungen und Regulierungen im Lei-
stungsrecht als Grundrechtsbeeintrachtigungen erfafit werden miissen (und
spiter dann das Problem, ob diese Beeintrichtigungen dann an anderen,
z.B. weniger strengen Maf3stiben zu messen sind als bei echten Eingriffs-
gesetzen und Eingriffsakten). Und in der Tat: Im Hinblick auf die Grund-
rechtsverkiirzung macht es einen erheblichen Unterschied, ob der Staat
etwas selbst zusitzlich leistet und ob er dann seine Leistungen eingrenzt,
oder ob er in vorgegebene Freiheitssphiren des Biirgers belastend eingreift.

2. Zusammenhang von Pflichten und Lasten einerseits und Leistungen
andererseits

Die gesetzliche Krankenversicherung ist aber alles andere als ein typischer

Fall der reinen staatlichen »Leistungsverwaltung« in dem soeben angedeu-
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teten, die Grundrechtsgeltung stark relativierenden, wenn nicht sogar weit-
gehend ausschlieSenden Sinne: Die — wie immer regulierten und begrenzten
— Leistungen der GKV an ihre Versicherten kommen gerade nicht als reine
soziale Wohltat allein daher. Vielmehr geht ihr typischerweise der Versiche-
rungszwang voraus. Und die Leistungen stehen in der Regel mit Beitridgen
in Zusammenhang, die erhebliche Eingriffe darstellen.

Die GKYV ist, auch und gerade fiir die Versicherten, eine riesige sozial-
rechtliche Eingriffsmaschinerie, noch ehe sie zur sozialrechtlichen Lei-
stungsmaschinerie wird. Man hat es hier also gerade nicht mit reinem Lei-
stungsrecht zu tun, z. B. nicht mit bloBen Sozialtransfers des Staates an So-
zialhilfeempfinger, sondern mit einem Pflichtsystem, in welchem die Lei-
stungen mit Beitragsbelastungen erkauft werden. Hinzu kommt, daf3 die
Betroffenen auch noch den Betrieb des ganzen Systems, das ihnen oktroy-
iert wird, selbst mit ihren Beitrdgen finanzieren miissen, wihrend der Be-
trieb der Behorden, die Subventionen oder Sozialhilfe verteilen, vom Kol-
lektiv der Steuerzahler getragen wird.

Also stellen die Einschrankungen und Regulierungen bei Leistungen, die
ein solches Sozialsystem mit Anschluzwang und Beitragslasten erbringt,
wesentlich gewichtigere Begrenzungen dar als etwa Regelungen, denen
sich jemand beugen muf3, der nur wirtschaftliche Subventionen oder Sozial-
hilfe erhilt.

3. Nicht geringere, sondern stirkere Grundrechtsbeeintriachtigung im Be-
reich der GKV

Wer sowohl die Leistungen, die verkiirzt oder mit gingelnden Kontrollen
verbunden werden, als auch den ganzen komplizierten Betrieb des Systems
selbst zu bezahlen hat, und wer gar zu alledem durch Versicherungspflicht
gezwungen wird, der muf3 sich gegen die Verkiirzungen und Géngelungen
bei den Leistungen mindestens ebenso wirksam wehren konnen wie gegen
bloB einfache vergleichbare Eingriffe in »vorstaatliche« Freiheitssphiren.
Denn der Betroffene bekommt den Staat jetzt nicht nur und nicht erst bei den
Beschrinkungen zu spiiren, die bei der Inanspruchnahme von Leistungen
im Krankheitsfall greifen, sondern auch und schon bei der Versicherungs-
pflicht und bei allen mit dem System sonst verbundenen Belastungen, Ko-
sten und Regulierungen.

Der Versicherte als Pflichtversicherter und als Beitragszahler trigt eine
Vorbelastung und Grundbelastung an Grundrechtseinschrankungen, bevor
er Leistungen beanspruchen kann. Diese Vor- und Grundbelastung muf3
man stets im BewuBltsein haben, wenn es darum geht, mit grundrechtlichen
MaBstiben zu beurteilen, wie mit dem Versicherten bei der Gewéhrung von
Leistungen umgegangen wird. Der Versicherte wird nicht etwa weniger
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»beschrinkt«, weil er ja eine Leistung erhilt; er wird vielmehr deutlich
mehr beschrinkt und gegingelt als in dem Falle eines vergleichbaren
schlichten direkten Eingriffs; denn er wird in den ganzen Eingriffs- und Lei-
stungsverbund hineingezwungen.

Um diesem Mehr an grundrechtserheblichen Regulierungen und Bela-
stungen gerecht zu werden, genligt es nicht einmal, seine Grundrechtsbe-
troffenheit so anzusehen, als ob es sich bei den Leistungsbeschriankungen
und -regulierungen um einfache »Eingriffe« handele. Diese als-ob-Formel
kann vielmehr nur den Mindeststandard an grundrechtlicher Betroffenheit
anzeigen, von dem bei Rechtfertigungsfragen auszugehen ist.

Besser wird man dem Befund gerecht mit einer erst-recht-Formel: Die Er-
forderlichkeit des Grundrechtsschutzes ergibt sich nicht trotz der sozial-
rechtlichen Erscheinungsweise der GKV auf ihrer Leistungsseite; Grund-
rechtsschutz im Sinne von »Freiheit und Gleichheit in der Teilhabe« ist viel-
mehr erst recht geboten, und zwar weil die Betroffenen ohnehin schon mit
einer Hypothek von lastigen und bevormundenden Pflichten und Biirden
vorbelastet sind.

4.Zwang zum sozialen Ausgleich

SchlieBlich gilt es in diesem Zusammenhang noch zu bedenken: Innerhalb
der GKV werden nicht nur die Krankheitsrisiken geteilt. Das ist das Prinzip
einer jeden Krankenversicherung und kein Kennzeichen der GKV im Sinne
der gesetzlichen »Solidargemeinschaft« (vgl. § 1 S. 1 SGB V). Vielmehr er-
zwingt das Gesetz zugleich einen sozialen Ausgleich von den jeweils weni-
ger zu den jeweils stirker sozial Bediirftigen. Die Beitrage werden nach ei-
nem Prozentsatz vom Einkommen erhoben, steigen also, absolut genom-
men, mit wachsendem Einkommen. Wer mehr verdient, zahlt mehr, ohne
deshalb auch mehr oder grolere Anspriiche auf Leistungen der GKV zu ha-
ben.

Wer auf diese Art und Weise beim sozialen Ausgleich zum Draufzahlen
gezwungen wird, erkauft sich seine Leistungen im Krankheitsfalle
nochmals teurer, nimlich mit einem sozialen Solidarititsopfer. Daraus er-
gibt sich einmal mehr und »erst recht«: Der Staat darf solche sozialen Wohl-
titer nicht auch noch damit bestrafen, daf3 er den Standard des Grundrechts-
schutzes auf der Leistungsseite herabsetzt — etwa mit dem fadenscheinigen
und selbstbetriigerischen Argument, man befinde sich im sozialstaatlichen
»Leistungsrecht«, wo es nicht um »Eingriffe«, sondern um die Verteilung
von Wohltaten gehe. Die Vor- und Grundbelastung, die nunmehr auch noch
die Beschwerde mit Solidaritétspflichten umfaflit (von denen die Selbstéindi-
gen gerade verschont bleiben), entschirft die Situation nicht, sondern sie
verschlimmert sie unter grundrechtlichem Aspekt einmal mehr.
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Da hilft auch nicht der Einwand, unter den Versicherten gibe es auch
bloBe Leistungsempfinger, fiir die das Argument mit der Vor- und Grundbe-
lastung nicht zutreffe, und iiberhaupt sei die Belastung mit Solidarpflichten
und die Begiinstigung mit Anspriichen eine relative Angelegenheit. Denn
zweifellos gibt es Betroffene, die typischerweise mehr an Beitridgen zahlen,
als sie an Leistungen in Anspruch nehmen. Es wire absurd, sie fiir ihre Op-
fer damit zu bestrafen, dal man sie (und alle anderen) so behandelt, als er-
hielten sie nur soziale Wohltaten. Hier scheint sich die Verkoppelung von
Krankenversicherung und Sozialtransfers in Eingriffsverbesserungen (und
Rechtfertigungsnéten) niederzuschlagen.

Alles in allem: Die Grundrechtsbetroffenheiten bei Beschrinkungen und
Regulierungenim Leistungsbereich der GKV sind wenigstens so schwerwie-
gend wie schlichte Eingriffe in dem hypothetischen Vergleichsfall, daf3 je-
mand frei, selbstindig und selbstverantwortlich handeln kann und dann bei
der Inanspruchnahme von &rztlichen oder anderen Leistungen so gegéngelt
wiirde, als ob er in der GKV versichert wire. Diese Anforderungen fiihren
voraussichtlich zu schwierigen Problemen im Bereich der Eingriffsrechtfer-
tigung; aber dem darf man nicht von vornherein ausweichen dadurch, daf
man die Eingriffswirkungen verharmlost oder durch Unklarheiten vernebelt.

VIII. Grundrechtssymbiose im Arzt-Patienten-Verhdltnis

Die GKV stellt einen Verbund auch noch in einem ganz anderen Sinne dar,
als bisher sichtbar geworden ist: Die Versicherten sind in ihrer Rolle als Pa-
tienten im sogenannten »Arzt-Patienten- Verhiltnis« auf die Arzte in deren
Rollen als Arzt und Leistungserbringer angewiesen, so wie umgekehrt die
Arzte auf die Patienten angewiesen sind, um ihren Beruf auszuiiben und ein
Einkommen zu erzielen. Die Beteiligten sind gewissermalien sozialsymbio-
tisch wechselseitig voneinander abhingig. Deshalb schlagen Regelungen,
die den einen betreffen, in der Regel auf den anderen durch.

Was den Patienten beschrinkt und gingelt, das beschrinkt und géngelt
vielfach auch den Arzt, und umgekehrt. Regelungen in diesem Bereich zei-
tigen mithin eine charakteristische Doppelwirkung. Diese Doppelwirkung
ist mit der herk6mmlichen »Drittwirkung« nur teilweise zu vergleichen. Sie
gleicht eher schon dem Effekt, den die Ausweisung eines Ehegatten oder ei-
nes Kindes auf den anderen Ehepartner bzw. die librigen Familienmitglieder
hat. Die Regelung trifft nicht einen einzelnen, sondern ein soziales Verhilt-
nis oder eine Kommunikationssituation von mehreren. Und was fiir den
Arzt und den Patienten ihre soziale Symbiose im Arzt-Patienten-Verhiltnis
ist, das ist, aus verfassungsrechtlicher Sicht, ihre Untrennbarkeit bei der
Ausiibung von Grundrechten: ihre Grundrechtssymbiose.
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Wegen dieser Grundrechtssymbiose im Verhéltnis zwischen Patient und
Arzt treffen den Versicherten nicht nur die ihn als Patienten direkt angehen-
den Beschriankungen und Regulierungen der GKV, sondern auch diejeni-
gen, denen der Arzt unterworfen ist.

In diesen Fillen symbiotischer Grundrechtsausiibung iiberlagert und ver-
stiarkt sich das Gewicht der Eingriffe, die den einen treffen, dadurch, daf sie
auf das grundrechtssymbiotische Verhiltnis zwischen beiden sowie auf den
jeweils anderen Symbiosepartner durchschlagen. Solche Durchschlagsef-
fekte sind zuerst beim Ehegattenverhiltnis aufgefallen und beriicksichtigt
worden. Dort ndamlich ist z. B. schon seit lingerem anerkannt, daf die Aus-
weisung eines verheirateten Auslinders zugleich die Ehe selbst sowie den
Ehegatten trifft: mit der Konsequenz, dal3 strengere Maf3stidbe an die Ausii-
bung des Ausweisungsermessens angelegt werden miissen. Die Durch-
schlagseffekte und die damit verbundenen indirekten Grundrechtsbelastun-
gen sind jedoch nicht auf die Fille beschrinkt, in denen die Verfassung
selbst den betroffenen Verbund z.B. als Ehe oder Familie (Art. 6 GG) oder
als Vereinigung (Art. 9 GG) anspricht und insgesamt schiitzt. Vielmehr hat
man es hier mit Sonderfillen der mittelbaren Grundrechtseingriffe iiber-
haupt zu tun.

Dal3 Arzt und Patient in der beschriebenen Weise wechselseitig aufeinan-
der angewiesen und aufs Engste miteinander verbunden sind, spiegelt sich
in der bisherigen juristischen Betrachtung darin wieder, dal von dem engen
»Vertrauensverhiltnis« zwischen beiden die Rede ist. Man hat es mit einer
Grundrechtsausiibung im Verbund und auf Gegenseitigkeit zu tun, und zwar
so, daf} dabei nicht nur, wie bei jedem gegenseitigen Vertrag, Leistung und
Gegenleistung in einem wirtschaftlich reziproken Verhiltnis zueinander
stehen, sondern derart, daf eben gerade auch die grundrechtlichen Freihei-
ten einander wechselseitig bedingen.

$ 2 Die freiberuflich tiitigen Arzte

L. Einschrinkungen der Berufsfreiheit

1. Okonomischer »Zwang zum Kassenarzt« als quasi-gesetzliche
Inpflichtnahme

Zwar sind Arzte nicht gesetzlich verpflichtet, sich als Kassenarzt in die

GKYV mit allen einschldgigen Pflichten und Rechten einzugliedern. Ihre

rechtliche Wahlfreiheit ist jedoch durch wirtschaftliche Zwinge weitge-

hend aufgehoben. Denn wenn 90 % der Bevolkerung der GKV angehoren,

ist evident, daf} ein vergleichbar hoher Anteil der Arzte, die 6konomisch in
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ihrem Beruf liberleben wollen, faktisch gezwungen ist, nicht mehr wirklich
frei zu praktizieren, sondern die Kassenzulassung zu beantragen und sich
mit allen Konsequenzen dem System der GKV zu unterwerfen.

Hinzu kommt ein sittliches Moment: Fiir Arzte ist ihr Beruf auch heute
noch vielfach nicht nur ein Job zum Geldverdienen, sondern eine Berufung
dazu, Kranken zu helfen, und zwar Kranken, egal ob sie nun abhingig titig
und daher pflichtversichert oder selbstindig oder sonst wohlhabend genug
sind, um sich als Privatpatienten behandeln zu lassen. Solche Arzte miissen
sich, schon um ihre Berufung nicht zu verleugnen, unter das Regime der
GKYV begeben. Sonst konnen sie vielen Kranken einfach nicht helfen, und
sie wiirden zu einem Arzt fiir die »oberen Zehntausend«.

Mit der GKV geht nach allem ein zwar faktischer, aber gesetzlich aus-
geloster »Zwang zum Kassenarzt« einher. Dieser Zwang steht, was seine
Wirkungen auf die drztliche Berufsfreiheit angeht, einer gesetzlichen Ver-
pflichtung zur Eingliederung in die GKV nicht nennenswert nach. Daraus
wurde auch schon lidngst die verfassungsrechtliche Konsequenz gezogen,
daB} ein Arzt in der Regel ein grundrechtlich unterfiittertes Recht auf Zulas-
sung als Kassenarzt hat.

2. Quasi-gesetzliche Regelungen der drztlichen Berufsfreiheit

Da die GKV fiir den freiberuflich titigen Arzt einen faktischen Zwang zum
Kassenarzt mit sich bringt, der einer gesetzlichen Inpflichtnahme praktisch
gleichkommt, mufl man die Grundrechtsbeeintriachtigungen, die mit der
GKV fiir die drztliche Téatigkeit einhergehen, auch so beurteilen, als ob es
sich um eine gesetzliche Verpflichtung handele. Das gilt zum einen fiir die
quasi-gesetzliche Inpflichtnahme iiberhaupt, die womdglich die Berufs-
wahlfreiheit einschriankt. Und das gilt ebenso fiir alle weiteren Beschrén-
kungen, Regulierungen und Kontrollen, die sich der Kassenarzt bei der Aus-
tibung seines Berufes gefallen lassen muf3.

Mit dem Argument, der Arzt begebe sich ja freiwillig in das besondere
Pflichten- und Rechteverhiltnis der GKV, lassen sich die Beschrinkungen und
Regulierungen im Bereiche der Berufsfreiheit weder beiseite schieben noch
nennenswert relativieren. Von Freiwilligkeit kann nicht mehr die Rede sein.
Durchdas Sozialrechtder GKV wird vielmehr nicht nur das Gesundheitswesen
fiir den groBten Teil der Bevolkerung, namlich fiir die abhidngig beschiftigten
Arbeitnehmer, sondern auch fiir den groften Teil der frei beruflich titigen Arz-
te weitgehend sozialisiert: mit all den Gefahren fiir die Freiheit, Selbstindig-
keitund Selbstverantwortlichkeit, die das mit sich bringt.

3. Quasi-gesetzliche Regelungen der Berufswahl und der Berufsausiibung
Die GKV muf nach allem, was ihre Eingriffswirkungen auf die Berufsfrei-
heit von freiberuflich titigen Arzten betrifft, wie ein Gesetz beurteilt wer-
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den, dem sich diese Arzte nicht entziehen kénnen: »quasi-gesetzliche Rege-
lungen der Berufsfreiheit«.

a) Berufswahlfreiheit

Dem unterschiedlichen Wortlaut der Sétze 1 und 2 des Art. 12 Abs. 1 GGistzu
entnehmen, daf} das Grundgesetz die Berufswahl und die Berufsausiibung un-
terschiedlich stark gegen staatliche Regulierung schiitzt. Dementsprechend
sind Kriterien eines abgestuften Grundrechtsschutzes entwickelt worden, je
nach dem ob es sich um blof3e Regelungen der Berufsausiibung oder um per-
sonliche oder sogar objektive Voraussetzungen fiir die Wahl des Berufes iiber-
haupt handelt. Dementsprechend fragt sich hier, ob die GKV nur in die Freiheit
der Berufsausiibung oder auch in die der Berufswahl der Arzte eingreift.

Der Beruf des wirklich frei und selbstéindig praktizierenden Arztes ist
dem Durchschnittsarzt heute praktisch dadurch unméglich gemacht, daf3
ihm dazu die Patienten fehlen; und sie fehlen ihm, weil sie Zwangsmitglie-
der der GKV sind. So bleibt faktisch nur die Berufsalternative, sich
hauptsichlich als »Kassenarzt« zu betédtigen.

Ob es sich dabei um zwei verschiedene Berufe handelt oder um unterschiedli-
che Erscheinungsweisen ein und desselben Berufes, ist nicht leicht zu beurtei-
len. Jedenfalls aber gehen die Zwiinge, die die GKV fiir frei praktizierende Arzte
mitsich bringt, iiber sonst iibliche Berufsausiibungsregelungen bei»Selbstindi-
gen« weit hinaus und kommen Einschriankungen der Berufswahlfreiheit sehr
nahe, —und zwar Einschrinkungen, die die betroffenen Arzte nicht durch sub-
jektive Qualifikation oder Anstrengung iiberwinden kénnen. Man hat es mithin
mit Regelungen zu tun, die die Ausiibung freiberuflicher &drztlicher Tatigkeit so
weitgehend begrenzen, durchregulieren und kontrollieren, daf3 es sichum Rege-
lungen handelt, die den Beruf des wirklich frei praktizierenden Arztes praktisch
ausschlieBen. Also greift die GKV mit subjektiv praktisch nicht iiberwindbaren
Anforderungen auchindie Freiheit der Berufswahl ein.

b) Berufsausiibungspflicht

II. Arztliche Heilkunst als wissenschaftlich fundierte Berufstitigkeit
(Art. 5Abs. 3S. 1 GG)

1. Zusammenhinge zwischen praktischer Heilkunst und medizinischer
Wissenschaft

Heilt der Arzt Kranke und hilft er anderen, gesund zu bleiben, so zeichnet

sich seine Berufstitigkeit vor vielen anderen durch eine enge Wissen-

schaftsbindung aus: Die édrztliche Heilkunst weist eine besonders starke und

unmittelbare Beziehung zur medizinischen Wissenschaft als dem Inbegriff

26



aller Verfahren der methodologisch bewufiten Erarbeitung medizinischer
Erkenntnisse aus. Also drédngt sich die Frage auf, ob ein Gesetz wie das SGB
V, das drztliches Verhalten regelt, am Ende nicht auch Auswirkungen auf die
Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. S. 1 GG) hat. Bevor nidher danach gefragt
wird, ob der Arzt als solcher sich bei seiner Heiltitigkeit im Schutzbereich
der Wissenschaftsfreiheit bewegt, muf3 der Zusammenhang zwischen drztli-
cher Praxis und Medizin als Wissenschaft gekldrt werden, selbst wenn sich
am Ende erweisen sollte, daf} die Beschriankungen, die das SGB V fiir den
Bereich der medizinischen Wissenschaft gegebenenfalls mit sich bringt,
nicht vom Arzt aus eigenem Grundrecht abgewehrt werden konnen.

2. Regulierung der praktischen Medizin als mittelbare Regulierung auch der
medizinischen Wissenschaft

Die »medizinischen Erkenntnisse« (vgl. die §§ 2 Abs. 1S.3,70 Abs. 1S. 1
SGB V), die der Arzt in Ausiibung seiner drztlichen Heilkunst am Patienten
anwendet, werden heute durch verschiedene Richtungen der medizinischen
Wissenschaft erarbeitet, tiberpriift und weiterentwickelt. Wenn also der Ge-
setzgeber oder wenn andere normsetzende oder normvereinbarende Instan-
zen der GKV ihre Regulierung, Verrechtlichung und Biirokratisierung der
arztlichen Leistungen bis in konkrete Behandlungsgrundsitze, Medikamen-
tierungen usw. hinein vorantreiben, dann greifen sie immer auch in das
praktische Ende der medinischen Wissenschaft und damit indirekt auch in
den wissenschaftlichen Bereich selbst ein: Sie bemichtigen sich des Feldes,
auf dem die medizinischen Erkenntnisse in Praxis miinden. Auf diesem Feld
fithren die angewendeten Erkenntnisse selbst wiederum durch therapeuti-
sche Erfahrungen zu neuen medizinischen Einsichten sowohl beim indivi-
duell anwendenden Arzt als auch, iiber entsprechende Auswertungen, in der
Medizin allgemein. Die Erfahrungen, die die praktische Anwendung der Er-
kenntnisse liefert, bildet insbesondere ein auflerordentlich wichtiges Kor-
rektiv fiir tiberlieferte oder sonst vorldaufige Erkenntnisse.

Gesetzliche Regulierungen, durch die bestimmte medizinische Erkennt-
nisse oder Anwendungen von der Leistung der GKV ausgenommen wer-
den, konnen zudem bewirken, daf es sinnlos wird, in dieser Richtung weiter
zu forschen, entweder weil die Anwendungen ohnehin ausbleiben, oder
weil sie — z.B. wegen Zusammenbruchs einer unrentabel werdenden Infra-
struktur an Arzneimittelherstellung — nicht mehr weiter wirtschaftlich prak-
tiziert werden konnen.

3. Verpflichtung auf den »allgemein anerkannten Stand« der medizinischen
Erkenntnisse

Wie sehr der Gesetzgeber sich ausdriicklich zum Richter in dem Prozel3 der

medizinischen Erkenntniserarbeitung erhebt, zeigt im iibrigen die Formu-
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lierung des § 2 Abs. 1 S. 3 SGB V: Qualitidt und Wirksamkeit der Leistungen
haben dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse
und dem medizinischen Fortschritt zu entsprechen. Bei oberflichlichem
Hinsehen liest sich das zwar so, als sei es ebenso selbstverstindlich wie un-
verfanglich. Tatsiachlich aber offenbaren sich hier laienhafte Wunschvor-
stellungen von Wissenschaft im allgemeinen und von medizinischer Wis-
senschaft und Heilpraxis im besonderen.

Die Entwurfsfassung driickte dieses biirokratische Fehlverstandnis von
der praktischen Medizin als einer Harmonie allgemein anerkannter Behand-
lungsroutinen noch kompromifloser aus. Dort nimlich war nur vom »allge-
mein anerkannten Stand« der Erkenntnisse, nicht aber auch schon vom
»medizinischen Fortschritt« die Rede: als ob nicht auch und gerade im Pro-
zel} des Erkenntnisgewinns der Medizin als wissensgegriindeter Heilkunst
Kontroversen selbst um etablierte Erkenntnisse und Verfahren ausgetragen
wiirden. Das sind oft recht harte Kontroversen, aus denen Erkenntnisfort-
schritt hervorgeht. Solche Streitigkeit auch und gerade innerhalb der sog.
»Schulmedizin« machen fiir jeden aufmerksamen Beobachter evident,
daB es sich in der Heilkunst nicht immer um »allgemein Anerkanntes«
handelt.

Die Kontroversen haben durchaus nicht gleich zur Folge, daf} die umstrit-
tenen, also nicht »allgemein anerkannten« Erkenntnisse und Behandlungs-
methoden sofort von der Anwendung in der Praxis ausgeschlossen werden.
»Anhinger« etwa der Chemotherapie praktizieren sie auf bestimmten Ge-
bieten weiter, weil sie gute Erfahrungen damit gemacht haben, auch wenn
nahmhafte Kritiker oder Gutachtergremien sich dagegen aussprechen. Die
Wirklichkeit der medizinischen Heilkunst entspricht also gerade nicht dem
Wortlaut des § 2 Abs. 1 S. 3 SGB V, sondern lduft vielfach auf das gerade
Gegenteil hinaus: Umstrittene Erkenntnisse werden so lange angewendet
werden, bis sie nach »allgemein anerkanntem Stand« der Medizin als wider-
legt gelten. Das hingt u. a. auch damit zusammen, dal Heilungschancen und
Behandlungsschiaden bzw. -risiken je nach Haltung und Erfahrung des Arz-
tes und je nach Haltung und Risikofreudigkeit von Patienten unterschiedlich
eingeschitzt werden. Ndhme man den Gesetzgeber beim Wort, wire die
Chemotherapie lidngst fiir viele Anwendungsbereiche, in denen sie noch
praktiziert wird, von den Leistungen der GKV ausgeschlossen, ndmlich in-
soweit, wie sie dort von Anfang an umstritten war, oder, soweit sie dort je-
weils auch heute alles andere, nur nicht »allgemein anerkannt« ist.

Die Entwurfsfassung war also lebensfremd und blockierte potentiell die
Entwicklung. Erst eine diesbeziigliche Kritik hat in letzter Minute zwar
nicht zur Korrektur des in jedem Falle unpraktikablen Wortlautes, immerhin
aber doch zu einer Offnung fiir den »medizinischen Fortschritt« gefiihrt.
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Auch die Endfassung ist mithin nur praktikabel, wenn man sie, wie schon
angedeutet, trickreich ins Gegenteil verkehrt: Auch umstrittene Erkenntnis-
se (wie etwa diejenigen betreffend chemotherapeutische Verfahren) bleiben
nach allgemein anerkanntem Stand der medizinischen Erkenntnisse so lan-
ge vom Spektrum der Leistungen der GKV umfaft, wie sie nicht als allge-
mein widerlegt gelten konnen.

4. Gesetzliche Anerkennung des Universums aller »medizinischen
Erkenntnisse«

In einer Hinsicht allerdings trigt der Gesetzgeber der Offenheit der Medi-
zin als Wissenschaft und Heilkunde auf gelungene Weise Rechnung und
geht damit iiber Formulierungen in anderen Gesetzen vorbildlich hinaus:
In § 2 Abs. 1 S. 3 SGB V ist nicht von Schul- oder experimenteller Medi-
zin, sondern vom allgemein anerkannten Stand der »medizinischen Er-
kenntnisse« die Rede. Nach verschiedenen Erkenntnis- oder Therapierich-
tungen wird dabei nicht mehr unterschieden. Zwar scheint der
Gesetzgeber in anderen Vorschriften noch implizit zu unterscheiden zwi-
schen einer ohne weiteres anerkannten medizinischen Schulwissenschaft
einerseits und den nur auch geduldeten »besonderen Therapierichtungen
wie homoopatischen, phytotherapeutischen und anthroposophischen« an-
dererseits (z.B. § 34 Abs. 2 S. 3 SGB V). Das konnte als eine gewisse
stillschweigende Bevorzugung der experimentellen oder Schulmedizin
verbunden mit einer gewissen Diskriminierung der besonderen Therapie-
richtungen gedeutet werden, — also als verdeckte Stellungnahme des Ge-
setzgebers im medizinischen Schulenstreit. Tatsdchlich aber werden in
den §§ 2 Abs. 2 S. 3 und 70 Abs. 1 S. 1 SGB V die Weichen vom Gesetz-
geber klar in Richtung auf das allgemeine Universum der »medizinischen
Erkenntnisse« gestellt. Wenn es dann z.B. in § 34 Abs. 2 S. 3 SGB V
hei3t, bei der Beurteilung von Arzneimitteln der »besonderen Therapie-
richtungen« sei auch den »besonderen Wirkungsweisen dieser Arzneimit-
tel Rechnung zu tragen, so erinnert derselbe Gesetzgeber nurmehr dekla-
ratorisch daran, daf3 auch in der biirokratischen Verwaltung der Medizin
in den Institutionen der GKV Methodenhomogenitit und Methodenkonsi-
stenz gewahrt werden muf3. Man kann z.B. die Erfolge einer Therapie, die
betont auf die individuelle Konstitution des Patienten abstellt, nicht mit
den statistischen MaBstiben einer Methode messen, bei welcher eben ge-
rade all diese individuellen Eigenschaften statistisch weitgehend ausgefil-
tert und hinwegnivelliert werden.

5. Teilhabe des Arztes an der Wissenschaftsfreiheit?
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HI. Arztliche Heilkunst als gewissensbezogene Berufstitigkeit
(Art. 4 Abs. 1 GG, 2. Schutzgut)

Die érztliche Berufstitigkeit ist nicht nur durch ihre Fundierung in der Me-
dizin als Wissenschaft gekennzeichnet, sondern auch durch ihren starken
Bezug zum &drztlichen Gewissen. Seit ihren Anféngen kennt unsere abend-
landische Medizin den Eid des Hyppokrates. Der Arzt mit seinem Wissen
iiber Krankheit, Leben und Tod und mit seiner Berufung, anderen Menschen
durch Linderung oder Heilung ihrer Leiden zu helfen, arbeitet in einem sitt-
lich sehr sensiblen Bereich.

Zwar handelt es sich bei dem Eid des Hyppokrates und beim &rztlichen
Gewissen in der Regel nicht um Gewissensfragen in religiosen und weltan-
schaulichen Dingen. Doch darauf kommt es nicht an. Zwar ist die Freiheit
des Gewissens in Art. 4 Abs. 1 GG sprachlich zwischen Glaubensfreiheit
und Weltanschauungsfreiheit eingebettet. Aber sie ist gleichwohl ein selb-
stindiges Grundrecht, das nicht davon abhéngt, daf3 das Gewissen aus Griin-
den des Glaubens oder der Weltanschauung anschlégt.

Mit der Gewissensfreiheit wird vielmehr ganz allgemein die eigene Er-
kenntnis des Erlaubten und des Verbotenen sowie die Uberzeugung ge-
schiitzt, dieser Erkenntnis gemif handeln zu miissen. Geschiitzt wird somit
die »im Innern urspriinglich vorhandene Uberzeugung von Recht und Un-
recht und die sich daraus ergebende Verpflichtung des Betroffenen zu einem
bestimmten Handeln oder Unterlassen« (BVerfGE 7, 242/246). Dabei geht
es nicht nur um juristisches Recht und Unrecht, sondern um jede ernsthafte
ethische bzw. sittliche oder religits bzw. weltanschaulich gegriindete Uber-
zeugung, gegen die der Betroffene nicht ohne innere Not handeln kann. Un-
abdingbare Voraussetzung ist mithin das Gefiihl einer die Personlichkeit er-
greifenden inneren Verpflichtung.

Wenn dem Arzt nun durch Regeln des SGB V selbst oder durch unterge-
setzliche Vorschriften und Richtlinien bis in therapeutische Einzelentschei-
dungen hinein vorgeschrieben wird, was er im Rahmen der GKV als Lei-
stung erbringen kann, — wenn er dabei z.B. in Konflikt gerit zwischen dem
Wirtschaftlichkeitsgebot und dem, was er fiir notwendig hilt, dann kommt
es zu Gewissenskonflikten, die im Hinblick auf Art. 4 Abs. 1 GG relevant
sind.

1V. Grundrechtsrelevanz des Zusammenhanges zwischen drztlicher
Leistung und ihrer Vergiitung

Ahnlich dem Versicherten ist der Arzt nicht nur kraft der Quasi-Inpflicht-
nahme durch die GKV in vielerlei Hinsichten mit Pflichten und Regulierun-
gen belastet, sondern auch durch ein System zuverlissig flieBender Vergii-

30



tungen beglinstigt. Auch bei ihm also hat man es mit einem Belastungs- und
Begiinstigungsverbund zu tun. Dabei darf der sozialrechtliche Zusammen-
hang zwischen den Belastungen und den Begiinstigungen nicht au3er acht
gelassen werden, wenn es darum geht, die grundrechtliche Legitimitét der
Belastungen zu beurteilen.

Und &dhnlich wie bei den Versicherten der GKV das Recht auf freie und
selbstverantwortliche Entfaltung der Personlichkeit beriihrt ist, so ergeben
sich hinsichtlich der Arzte Fragen der Freiheit, der Selbsténdigkeit und der
Selbstverantwortung, die iiber das hinausgehen, was normalerweise im Zu-
sammenhang mit Problemen der Berufswahl und der Berufsausiibung (Art.
12 Abs. 1 GG) erortert zu werden pflegt. Hier geht es in besonders intensiver
Weise um Moglichkeiten und Methoden der Personlichkeitsentfaltung, so-
weit sie sich im Beruf abspielen und insbesondere durch die Berufswahl-
freiheit abgesichert werden: durch die Freiheit ndmlich, sich fiir die freibe-
rufliche selbstiandige Titigkeit zu entscheiden, — eine Freiheit, die durch die
GKY, wie sich gezeigt hat, ganz erheblich beschnitten wird.

1. Sozialstaatliche Bevormundung eines freien Berufsstandes
Die GKYV ist schon lange nicht mehr nur ein Sozialsystem fiir die Versicher-
ten. Sie ist langst auch schon ein Sozialsystem fiir die 6konomische Versor-
gung von Arzten, auch wenn das Moment des »sozialen« im Sinne einer
Sorge fiir sozial Schwache bei den versorgten Arzten nicht gleichermaBen
zutrifft wie im Falle des Solidarverbandes der Pflichtversicherten. Zwar
gehoren die freiberuflichen Arzte als Selbstindige gerade nicht zu den Ver-
sicherungspflichtigen; aber sie sind sozialrechtliche Teilhaber im Solidar-
verband der Unselbstindigen. Deren Beitrige sind auch ihre Einkommen.

Die Sozialisierung des Gesundheitswesens erfafit insoweit nicht nur die
Versicherten. Sie erfafit in kaum geringerem Ausmal} auch den Stand der
freiberuflich tatigen Arzte. Sie instrumentalisiert diese Arzte nicht nur; sie
verstrickt sie damit zugleich in die Fdden des Systems. Zu den Verstrickun-
gen gehoren die Wohltaten: die Vergiitungen, die Sicherheit, die Entlastung
von Verantwortung durch gesetzlich-biirokratisch vorgeschriebene Regeln
und Richtlinien der Patientenbehandlung. Das sind Erscheinungen, wie sie
typischerweise mit sozialisierten Formen des Wirtschaftens einhergehen.
Und die GKV verfiihrt durch die Anreize, die durch Vergiitungsschemata
gesetzt werden, dazu, sich mehr und mehr um die optimale Ausnutzung der
Vergiitungsvorschriften statt um die optimale Behandlung der Patienten zu
kiimmern.

Kurz: Was sich bei der Versicherungspflicht fiir die Versicherten gleich zu
Beginn aufdriingte, das zeichnet sich jetzt auch fiir die Arzte ab: die sozial-
rechtliche Bevormundung durch das System der GKV. So wie den Versiche-
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rungspflichtigen eine sozialstaatliche Gesundheitsvorsorge gesetzlich auf-
gezwungen wird, so daf} sie nicht mehr frei und selbstverantwortlich darii-
ber entscheiden, so dhnlich werden die freiberuflich titigen Arzte quasi-ge-
setzlich gendtigt, nicht mehr einfach nur frei und selbstverantwortlich und
mit den damit verbundenen Risiken zu praktizieren, sondern sich in das kas-
sendrztliche Leistungs- und Vergiitungssystem hineinzubegeben.

2. Schwund von Freiheit und Selbstverantwortung durch Sozialisierung
Man darf sich iiber diese Gingelungs- und Bevormundungswirkungen des
Gesetzes auch nicht einfach deshalb hinwegsetzen, weil die davon betroffe-
nen Arzte nur in einer verschwindend kleinen Minderheit iiberhaupt kritisch
gegen den Befund der fortgeschrittenen Sozialisierung und Biirokratisie-
rung aufbegehren. Denn es ist aus der Okonomie her bekannt, daB Entschei-
dungen fiir oder gegen etwas nach einem Nutzen-Kosten-Kalkiil fallen:
Wenn also nur die Wohltaten, bestehend aus den Vergiitungen und aus der
Entlastung von Risiken und Verantwortung, grof3 genug sind, um den Ein-
satz und die Belastungen durch Bevormundung iiberzukompensieren, be-
steht kein Grund mehr, das System kritisch in Frage zu stellen, es sei denn
man bewertet Freiheit und Selbstverantwortung deutlich hoher als Einkom-
men und Sicherheit.

Weil die Gefahr besteht, daB die Betroffenen wegen der Wohltaten des Sy-
stems unempfindsam fiir die Freiheitsbeschrankungen werden, die damit
verbunden sind, muf} der Verfassungsjurist auch hier erst recht aufmerksam
bleiben und um so sorgfiltiger priifen, was den betroffenen Arzten wirklich
und objektiv zugemutet wird. Die MaBstidbe der Grundrechtspriifung diirfen
also nicht etwa deshalb herabgesetzt werden, weil die Arzte ja nicht nur be-
lastet, sondern auch begiinstigt sind. Die MaBstibe sind vielmehr aus zwei-
fachem Grund mit besonderer Strenge zu beachten. Erstens ist die Teilnah-
me am kassenirztlichen System praktisch unausweichlich (quasigesetzli-
cher Zwang zum Kassenarzt). Zweitens besteht nicht nur die eine Gefahr,
daB Freiheit und Selbstverantwortung im Zuckerwasser kassenirztlicher
Wohlversorgung ertrankt werden, sondern auch die andere, daf sich nam-
lich dieser verhidngnisvolle Schwund an Freiheit und Selbstindigkeit auch
noch dem BewuBtsein entzieht: dem BewuBtsein sowohl der Kassenérzte
selbst wie auch dem der Hiiter der Verfassung.

V. Grundrechtssymbiose im Arzt-Patienten-Verhdiltnis

Um die Dimensionen der Grundrechtseingriffe, die mit dem SGB V einher-
gehen, einigermalen vollstindig zu erfassen, geniigt es nicht, sich den Be-
troffenen in ihren Rollen als einzelnen allein zuzuwenden, wie es hier bisher
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der Fall war: Die drztliche Berufstitigkeit ist ganz wesentlich ein Umgang
mit Patienten, eine Interaktion mit anderen Menschen; ohne Patienten keine
drztliche Berufsausiibung. Die Patienten sind Grundlage, Voraussetzung
und Partner der drztlichen Berufsfreiheit. Und umgekehrt brauchen die Pati-
enten den Arzt, wenn sie wegen Krankheit oder sonstiger Beeintridchtigun-
gen ihrer korperlichen Unversehrtheit der fachgerechten Hilfe bediirfen.
Arzt und Patient sind nicht nur im alltdglichen Leben so aufeinander ange-
wiesen. Sie kommunizieren vielmehr auch bei der Wahrnehmung ihrer ein-
schldgigen Grundrechte in einem Grundrechtsverbund bzw. in einer Grund-
rechtssymbiose.

Zur adrztlichen Berufsfreiheit gehort insbesondere, dall der Arzt dem Pati-
enten zuhort. Er muf} sich mit ihm, mit seiner Lage und mit seinen Leiden
vertraut machen. Vor allem muf} er dabei auf die Personlichkeit des Patien-
ten eingehen, z.B. auf dessen religiose Uberzeugungen Riicksicht nehmen
(vgl. § 2 Abs. 3 S.2 SGB V). Er hat den Patienten vielfach aufzuklidren und
sich dessen Einverstidndnisses zu versichern. Er wird mit seinem Patienten
Chancen und Risiken unterschiedlicher Therapieansitze besprechen und
dabei auf dessen personliche Einstellungen und Uberzeugungen eingehen.

Fiir den Arzt namlich stellt das Grundrecht des Patienten auf korperliche
Unversehrtheit, so wie es durch die unterverfassungsrechtliche Rechtsord-
nung ausgeformt ist, eine Grenze dar, die er zwar zu Heilzwecken immer
wieder liberschreiten muf3, die er aber im Regelfalle nur im Einverstindnis
mit dem Patienten iiberschreiten darf. Der Patient muf3 sich ihm gegeniiber
gewissermaBlen immer wieder erst fiir die Therapie 6ffnen. So ist das, was
der Arzt tun will, tun darf und schlieflich wirklich tut, auf das Eindringlich-
ste verkniipft mit dem, was der Patient, vom Arzt beraten, fiir sich fiir richtig
hilt und mit sich geschehen 146t.

Die Beschridnkungen und Regulierungen, durch welche die Leistungen
der GKV zu Lasten der Patienten eingegrenzt werden, sowie die Beschrin-
kungen und Regulierungen, die den Arzt bei seinem Umgang mit dem Pati-
enten behindern und gingeln, beschneiden mithin stets auch den Spielraum,
welcher dem Arzt und seinem Patienten in ihrem sensiblen Vertrauensver-
héltnis offen steht, um aufeinander einzugehen und das herauszufinden, was
dem Patienten korperlich und in Bezug auf seine Einstellung zu Krankheit
und Heilung am besten hilft. Oder, anders ausgedriickt: Was den Arzt in sei-
nen therapeutischen Moglichkeiten einschrinkt und reguliert, das trifft auch
das Verhiltnis zwischen ihm und seinem Patienten, und es trifft den Patien-
ten selbst. Und umgekehrt: Leistungsbeschrinkungen auf Seiten des Ver-
sicherten treffen stets auch sein Verhiltnis zum Arzt und den Arzt in seiner
Therapiefreiheit. Und bei alledem hat der Arzt nicht nur die grundrechtliche
Berufsfreiheit auf seiner Seite, sondern auch seine Verpflichtung auf die
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wissenschaftlich fundierten medizinischen Erkenntnisse und seine Gewis-
sensfreiheit. In dieses hochsensible und vielschichtige grundrechtssymbio-
tische Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient greifen die Regelun-
gen des SGB V nachhaltig und weitreichend ein.

§ 3 Die Arzneimittelhersteller

Die Hersteller von Arzneimitteln sind von der GKV im allgemeinen und
vom Gesundheitsreformgesetz im besonderen betroffen, und zwar u. a. inso-
fern, als bestimmte Arzneimittel von der Versorgung ausgeschlossen sind
oder werden konnen (§ 34 SGB V) und als Festbetrige fiir sie festgesetzt
werden konnen (§ 35 SGB V). Das wirkt sich auf die wirtschaftliche Betéti-
gung, also auf die Berufsfreiheit der davon betroffenen Unternehmer und
Unternehmungen aus.

Auch diese Regeln und Erméchtigungen erscheinen zunédchst unter grund-
rechtlichem Aspekt als relativ geringfiigig und unbedenklich, wenn man un-
besehen von dem iiberlieferten System der GKV ausgeht und die Probleme
der Kostenddmpfung ins Auge faflt, die der Gesetzgeber bewéltigen mufite.
Nimmt man weiter unbesehen hinzu, dafl dem Gesetzgeber bei der Losung
solch komplexer Aufgaben, bei denen es kaum eindeutig beste Losungen
gibt, ein grofler Gestaltungsspielraum zuzubilligen ist, dann mutet es fast
abwegig an, solche KostendimpfungsmafBnahmen verfassungsrechtlich in
Frage zu stellen: Arzneimittelhersteller an der Klagemauer mit viel Lirm
um fast nichts. Dieser erste Anschein verstirkt sich noch, wenn man be-
denkt, daf} es sich ja um Leistungseinschrinkungen handelt, die offen las-
sen, sowohl ob sich die betroffenen Firmen mit ihrer Preisgestaltung anpas-
sen, als auch ob sich die betroffenen Versicherten zur Zuzahlung ent-
schliefen, um das gewiinschte Préaparat gegebenenfalls doch noch zu erhal-
ten. Die Volksgesundheit und ihre Finanzierbarkeit als wichtigste
Gemeinschaftsziele lassen den Streit um die §§ 34, 35 SGB V als Streit um
Kleinigkeiten erscheinen.

Dieser erste Anschein wird jedoch erschiittert, wenn man bedenkt, daf3 die
fraglichen KostenddmpfungsmaBnahmen womoglich nur deshalb derart re-
gulierenden Charakter annehmen, weil man unter einer Art Systemzwang
steht. Will man dieser Hypothese auf den Grund gehen, dann darf man das
iiberlieferte System nicht mehr einfach unbesehen hinnehmen, sondern man
muf} weiterfragen: Operiert der Gesetzgeber mit dem Gesundheitsreform-
gesetz insgesamt noch innerhalb des Rahmens und in der Richtung eines
verfassungsfreundlichen Sozialsystems? Oder befindet man sich, ohne es
recht zu wissen, wegen friitherer Weichenstellungen schon ldangst auf einem
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Weg, der Kraft eines unerbittlichen Systemzwangs zu immer neuen Ein-
schrinkungen, Regulierungen und Kontrollen fiihrt, die Schritt fiir Schritt
zu immer weitergehenden Grundrechtseinschriankungen hinfiihren?

Im letzteren Falle hitte man es mit Verschlimmerungen eines ohnehin
grundrechtlich schon sehr fragwiirdigen Systems zu tun, und jener erste An-
schein, wonach eine grundrechtliche Uberpriifung der einzelnen Kosten-
didmpfungsmaBnahmen fast abwegig erschien, wiirde sich ins Gegenteil
verwandeln: ndmlich in die hochbrisante Einsicht oder Vermutung, daf} die
jeweils letzten Einschrinkungen und Regulierungen womoglich als die
bloBe Spitze eines sehr viel massigeren Eisberges an Grundrechtsbelastun-
gen begriffen werden miissen. Trifft diese Vermutung zu, dann lag die ge-
fahrliche ilibrige Hauptmasse dieses Eisberges bisher unterhalb der Ober-
fldiche des Bewultseins, wohin ihn Uberlieferung, Gewohnheit und sozial-
staatliche Unbefangenheit mit ihrer ganzen Schwerkraft gezogen haben,
— dann wurde die eigentliche Grundrechtsgefahr nicht recht wahrgenom-
men, folglich auch ungeniigend bedacht und schlielich nicht nachhaltig
genug verfassungsrechtlich abgewehrt. Und dann ist jede weitere Grund-
rechtseinschrinkung, auch wenn sie als ReformmafBnahme relativ wenig ei-
gene Belastungswirkung mit sich fiihrt, eine Einschrinkung zu viel.

2. KAPITEL: ALLGEMEINE FRAGEN DER RECHTFERTIGUNG
DER GKV

Das Gesundheitsreformgesetz (GRG) umfalit ein ganzes Reformpaket, des-
sen wichtigster Bestandteil die Neukodifizierung der gesetzlichen Kranken-
versicherung in Gestalt des fiinften Buches des Sozialgesetzbuches (SGB
V) darstellt. Das ganze Paket und alle seine Bestimmungen auf Vereinbar-
keit mit dem Grundgesetz zu iiberpriifen, wie es der Titel dieser Studie sug-
gerieren konnte, iibersteigt freilich bei weitem die Aufgabe, um die es hier
geht, und die Moglichkeiten einer einzelnen Untersuchung.

Aber selbst die Aufgabe, die verbleibt, wenn man sich auf Grundrechts-
probleme und bei diesen nochmals auf das Wesentliche und Wichtige kon-
zentriert, fiihrt so schnell in derart verwickelte Fragen, die vielfach ineinan-
dergreifen, dal man schnell den Faden und die Ubersicht verliert. Deshalb
soll hier zuniichst ein Uberblick und eine Orientierung gegeben werden. Da-
bei sollen die Umrisse des Gegenstandes nur skizziert werden, und zwar im
Hinblick auf die Strukturen und Zusammenhénge, auf die es unter dem Ge-
sichtspunkt der verfassungsrechtlichen Uberpriifung ankommt.

Auch wenn im Verlaufe dieser Orientierung noch keine konkreten Priifun-
gen vorgenommen und noch keine bestimmten Antworten formuliert wer-
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den, hat dieses Vorgehen doch zur Folge, daf die in dieser Einfiihrung ange-
rissenen Fragen und Problemkonfigurationen sich spiter bei der exakteren
Analyse wiederholen. Doch diese Gefahr war geringer zu achten als die an-
dere, sich friihzeitig im Detail zu verlieren. Das Ganze muf} in Umrissen in
der Vorstellung sein, um die Einzelheiten im Zusammenhang sehen und be-
urteilen zu konnen. Da diese systematische Gesamtsicht zudem eine Reihe
von Perspektiven umfaf3t, die nicht gerade alltdglich sind, mag sich die Not
der Wiederholung wenigstens teilweise auch als Tugend erweisen, weil
manches im Zuge der Wiederkehr vertrauter wird, als es bei seiner ersten,
knappen Erwihnung und Darstellung sein kann.

§ 4 Komplexe Struktur der Rechtfertigungsfragen

I Die gesetzliche Krankenversicherung als komplexes Gebilde

Die Solidargemeinschaft der gesetzlichen Krankenversicherung ist ein sehr
komplexes Gebilde mit unterschiedlichen Aufenseiten und verwickelten
Binnenstrukturen:
— Eine Eingriffsfront des Systems richtet sich gegen die Versicherten in ih-
rer Rolle als Beitragszahler.
— Mit einer Leistungsfront wendet es sich den Versicherten in ihrer anderen
Rolle als Leistungsempfanger zu.
— An einer weiteren Inanspruchnahmefront bedient es sich unterschiedlich-
ster Leistungserbringer von den Arzten iiber die Krankenhiuser bis hin zu
den Apotheken und den Unternehmen der pharmazeutischen Industrie.
— Zur Abwicklung und Kontrolle seiner Aktivitidten an den Fronten weist
das System der gesetzlichen Krankenversicherung eine wiederum viel-
fach untergliederte und differenzierte Aufbau- und Ablauforganisation
mit Koordinierungs-, Regelungs-, Uberwachungs- und Kontrollmecha-
nismen aus, die sich ihrerseits an den Fronten des Systems als beschrin-
kende oder sonst regulierende Wirkungen gegeniiber den Betroffenen
auswirken konnen.
— Die Beitragsstrome, die dem System der GKV an der Eingriffsfront von
den Beitragszahlern zuflie3en, lassen sich weiterverfolgen, beispielswei-
se wie folgt:
® Die Beitrige kommen den Beitragszahlern selbst, soweit sie Versicher-
te sind, in der gewandelten Gestalt von Zuwendungen des Systems (Lei-
stungen) teilweise wieder zugute.

® Teilweise gehen diese Leistungen aber auch an Mitbegiinstigte, die kei-
ne Beitridge entrichten.
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® Das Geld aus den Beitragszustromen als solches flie3t teils auf Umwe-
gen an die Leistungserbringer als Leistungsvergiitung, teils an das Per-
sonal des Systems, teils werden andere Kosten damit abgedeckt.
Angesichts dieser komplizierten Transferzusammenhédnge und -gefiige
kann es im weiteren nur darum gehen, sich mit den Schwerpunkten des Re-
gelungswerkes, mit seinen charakteristischen Prinzipien und Strukturen,
mit den Hauptwirkungen und mit den Vorschriften zu befassen, die im Hin-
blick auf die MaBstidbe der Verfassung als besonders entscheidend erschei-
nen. An jeder »Front« des Systems stellen sich charakteristische Fragen:
z.B. Fragen nach der Rechtfertigung von Eingriffen, nach der Begriindet-
heit von Beschriankungen bei den Leistungen und von Regulierungen bei
der Leistungserbringung.

Bei alledem wiederum lassen sich die Fragen auf der Eingriffsseite nicht
trennen von denen auf der Leistungsseite, weil zwischen der Pflicht zur
Zahlung von Beitrdagen und den Leistungen, die dafiir beansprucht werden
diirfen, ein enger Zusammenhang besteht, der, trotz aller sozialrechtlicher
Modifizierungen, dem Prinzip von Leistung und Gegenleistung nicht
unghnlich ist.

11. Wirkungen nur des Gesundheitsreformgesetzes und solche der
gesetzlichen Krankenversicherung insgesamt

Eine Priifung des Gesundheitsreformgesetzes hat freilich wenig Sinn, wenn
sie sich nur auf die Auswirkungen der Reform erstreckt. Die Priifung muf3
vielmehr die gesetzliche Krankenversicherung zum Gegenstand haben so,
wie sie sich aus dem iiberlieferten und rezipierten Normbestand zuziiglich
der im Verlaufe der Gesundheitsreform geénderten oder hinzugefiigten Be-
stimmungen ergibt. An der Verfassung werden mithin nicht nur die Verin-
derungen gegeniiber dem bisherigen Zustand gemessen, sondern diese Ver-
dnderungen im Gefiige mit alledem, was iibernommen worden ist. Andern-
falls wiirden alle diejenigen Eingriffs- und Belastungswirkungen sowie alle
diejenigen Begiinstigungen und eventuell Besitzstinde ausgeblendet, die
die Rechtslage zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Reformwerkes kenn-
zeichneten.

Dieses besondere Problem hiingt damit zusammen, daf es sich beim Sozi-
alrecht um alles andere, nur nicht um ein einfaches Eingriffsgesetz handelt,
welches erstmals in »Freiheit und Eigentum« eingreift: Statt mit erstmali-
gen Eingriffen in solche absolut geschiitzten Grundrechtsfreiheiten hat man
es zu tun mit eingerichteten und umfassend durchgeregelten Systemen des
Eingreifens und Belastens einerseits und des Begiinstigens und Leistens an-
dererseits, kurz: mit einer gesetzlich-kiinstlich vorfabrizierten Welt sozial
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motivierten Nehmens und Gebens, die sich als eine Art Netzwerk von
Rechtsbeziehungen oder als Gefiige von Rechtsverhiltnissen darstellt.

111. Herkommen und Gewohnheit machen blind

Wie auch sonst entziehen sich im Falle des Gesundheitsreformgesetzes die
Eigenheiten iiberlieferter und »alt hergebrachter« Zusténde leicht der Auf-
merksamkeit. Die Gesetze und sonstigen Regelungen, die ihnen zugrunde
liegen, sind zur sozialstaatlichen Selbstverstiandlichkeit geworden: zu einer
Vorgegebenheit im Sinne der Systeme sozialer Sicherheit und Vorsorge,
nach denen man sich richtet und einrichtet, die man daher gewohnt ist, die
man folglich kaum noch in Frage stellt und die man eher unbewuf}t als be-
wublt stindig voraussetzt.

Gewohnheit macht unsichtbar, was uns beherrscht und lenkt. Sie schléifert
uns ein insbesondere gegeniiber lingst eingeschliffenen Belastungen und
Zumutungen, selbst wenn diese so grof} sind, da$} sie helle Emporung und
Ablehnung hervorriefen, kdimen sie mit ganzer Wucht aus heiterem Him-
mel, also erstmals und zugleich mit den womoglich nur relativ geringfiigigen
Veridnderungen, die mit dem Reformwerk einhergehen. Gewohnheit aber
148t auch tiberlieferte Begiinstigungen leicht als berechtigte und schiitzens-
werte Besitzstinde, gelegentlich sogar als »Eigentum« erscheinen, selbst
wenn es sich bei genauerem Hinsehen um hochst fragliche Posititionen,
vielleicht sogar um Vorrechte oder um Pfriinden handelt.

So kann das Uberlieferte und Gewohnte zur T4uschung fiihren: Die her-
gebrachten Eingriffs- und Belastungswirkungen ebenso wie die vertrauten
Begiinstigungen und Besitzstinde bestimmen dann psychologisch und ar-
gumentativ das Niveau, von dem aus die Verinderungswirkungen gemessen
werden, als ob dieses iiberlieferte, relative Niveau der unverriickbare verfas-
sungsrechtliche Meeresspiegel sei, an welchem man sich auszurichten hat.
Das urspriingliche oder gewissermallen verfassungsrechtlich geeichte Aus-
gangsniveau fiir die verfassungsrechtliche Priifung verliert sich dabei im
Grau-in-Grau der iiberlieferten Vorgegebenheiten. Diese Gefahr ist beson-
ders groB, wenn die Uberlieferung — wie bei der gesetzlichen Krankenversi-
cherung — in vorkonstitutionelle Zeiten des vorigen Jahrhunderts
zuriickreicht.

Um sich trotz der einschlifernden Wirkung von Uberlieferung und Ge-
wohnheit lebendig vorstellen zu kénnen, welche Eingriffs- und Bevormun-
dungseffekte die gesetzliche Krankenversicherung als ganze hat (also nicht
nur die geringfiigigen Verdnderungen, die das Gesundheitsreformgesetz mit
sich gebracht hat), hilft recht gut eine Fiktion. Man nehme beispielsweise
Folgendes an: Alle diejenigen, die bislang nicht versicherungspflichtig wa-
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ren, wiirden miteinbezogen. Das betrife Selbstindige der unterschiedlich-
sten Berufe: Aufsichtsrats- und Vorstandsmitglieder; Rentiers, die von den
Renditen ihrer Aktien und Obligationen oder von den Mieteinkiinften aus
ihrem Hausbesitz leben; ... usw. Dann male man sich nur aus, was diese erst-
mals Betroffenen zum einen gegen ihre Zwangsmitgliedschaft in der gesetz-
lichen Krankenversicherung tiberhaupt und zum anderen gegen ihre Inpf-
lichtnahme fiir die soziale Solidaritit in der »Solidargemeinschaft« der
GKYV vorbringen wiirden. Dann wird deutlich, was hier mit dem »Gesamt-
effekt« der GKV z.B. schon allein in Bezug auf die von der GKV erfafiten
Versicherten gemeint ist.

1V, Ubergangsprobleme, Dauereffekte und Wandel in der verfassungsrecht-
lichen Beurteilung

Sicherlich geben auch die jeweiligen relativen Veridnderungen einer Geset-

zesreform gegeniiber dem status quo ante Probleme auf:

— einerseits Fragen des Vertrauensschutzes in Bezug auf die Umstellung:
ein Feld fiir Ubergangsregelungen;

— andererseits Fragen der Verschiarfung von hergebrachten Eingriffen und
Belastungen (oder ihrer Milderung) sowie Fragen der Vergréerung (oder
des Abbaus) von hergebrachten Vergiinstigungen: ein Feld z.B. fiir
Schutz vor verbosernden Eingriffen, fiir positiven Bestandsschutz, even-
tuell sogar fiir Eigentumsschutz.

Aber um eben diese Effekte in ihrem Unterschied richtig zu erfassen, muf3
man sich bewuf3t sein, dafl die Verdanderungen des Reformwerkes auf eine
schon gesetzlich vorgefertigte Lage von Eingriffs-, Vergiinstigungs- und
Regulierungsniveaus treffen, die als solche miteinzubeziehen ist. Es ist z. B.
denkbar, daB} durch eine Reform vorgédngige Eingriffsroutinen so verschirft
werden, daf} sie insgesamt unzulidssig werden. Oder althergebrachte Regu-
lierungen bei den Leistungen, die bisher schon angezweifelt wurden, iiber-
schreiten wegen der mit der Gesetzesidnderung verbundenen Verbesserun-
gen bei der biirokratischen Bevormundung das Maf} des verfassungsrecht-
lich Tragbaren.

Von der geschichtlichen Entwicklung kann man allerdings selbst dann
nicht vollig abstrahieren, wenn man die vorgefertigten Altbelastungen und
Altbesitzstinde in ihrem Gefiige von Wechselwirkungen wie beschrieben
bedenkt; denn auch das Verfassungsrecht und verfassungsrechtliche Beurtei-
lungen unterliegen bei aller Rigiditit und Tendenz zur Dauerhaftigkeit einem
gewissen Wandel. Mit diesem Wandel bewegt sich auch der »verfassungs-
rechtliche Meeresspiegel«, von dem oben die Rede war, oder der verfas-
sungsrechtliche Horizont, der zunéchst fest und vorgegeben zu sein schien.
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Solche Sichtverschiebungen ergeben sich vor allem bei faktischem Wandel
grundlegender Verhéltnisse oder auf Grund von neuen Einsichten.

So erschien uns z.B. bisher die GKV vorbehaltlos und selbstversténdlich
als eine sozialstaatlich eingerichtete Solidargemeinschaft. Tatsédchlich aber
stellt diese Solidargemeinschaft wie fast jede Gemeinschaft zugleich eine
Ausgrenzungsgemeinschaft dar: ndmlich eine Gemeinschaft, in die be-
stimmte Personen gar nicht erst miteinbezogen werden oder aus der wieder-
um andere bestimmte Personen ausscheren diirfen. Durch ihre Ausgrenzung
werden die Ausgegrenzten von Solidaritéit entbunden und entpflichtet. Da
nun diejenigen, die als Ausgegrenzte nicht versicherungspflichtig sind,
vielleicht typischerweise sozial stirker und leistungsfihiger sind als die
Personen, die krankenversicherungsrechtlich in die Solidarpflicht genom-
men werden, driangt sich folgende Hypothese auf: Diese »Solidargemein-
schaft« der GKV ist heute womoglich als ein asoziales Entpflichtungs- und
Privilegierungssystem anzusehen. Zwar mag in vorkonstitutioneller Zeit
gerade eine unsoziale »Sozialversicherung« politisch opportun und deshalb
realisierbar gewesen sein, weil sie sich auf eine Solidaritit der Schwachen
mit den Schwachen beschrinkte und die Interessen der Begiiterten weniger
tangierte. Heute aber wiirde dieses System gegen das Gebot des sozialen
Rechtsstaates verstoflen, weil es sich als Instrument zur sozialen Entpflich-
tung und Entlastung ausgerechnet derjenigen entpuppte, die sozial am ehe-
sten pflichtig und belastbar sind.

V. Die komplexe Hintergrundfrage nach dem zuldissigen Ausmaf3 der Sozia-
lisierung des Gesundheitswesens

Man siehtnach allem leicht, mit welch verwickelten und ungewohnten verfas-
sungsrechtlichen Fragestellungen man es bei der Uberpriifung des Gesund-
heitsreformgesetzes zu tun bekommt, und zwar ohne Riicksicht darauf, daf es
zudem noch gilt, die fiir die verfassungsrechtliche Priifung wesentlichen Prin-
zipien, Strukturen und Bestimmungen herauszuholen. Das bedingt, da$} die
Uberlegungen iiber liingere Strecken hinweg einen etwas globaleren Charak-
ter haben als den, den man von der gezielten verfassungsrechtlichen Uberprii-
fung einzelner Paragraphen etwa eines typischen Eingriffsgesetzes kennt.

So fragt sich in Bezug auf das Gesundheitsreformgesetz und die GKV ins-
gesamt z. B. sehr konkret und fundamental und doch zugleich auch sehr glo-
bal und vielschichtig: Ist das Ausmalf an Sozialisierung des Gesundheitswe-
sens, welches mit dem Gesundheitsreformgesetz erreicht und kodifiziert
wird, noch geeignet, erforderlich, verhdltnisméfig und zumutbar als ein
System sozialrechtlicher Solidaritit? Ist dieses System der gesetzlichen
Krankenversicherung, das Patienten, Arzte, Krankenh#user und andere Lei-
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stungserbringer mit einem dichten Netzwerk offentlich-rechtlicher Vor-
schriften und biirokratischer Kontrollen iiberzieht, noch eine mit Freiheit,
Selbstverantwortung und echter Solidaritédt zu vereinbarende Losung prak-
tischer Probleme des Gesundheitswesens? Ist dieses System im strengen
rechtsstaatlichen Sinne noch »gerechtfertigt«: dieses fast allgegenwirtige
Transfergeschiebe mit all seinen Eingriffs-, Belastungs-, Begiinstigungs-,
Gingelungs-, Bevormundungs- und Uberwachungsmechanismen, dem sich
der allergrofte Teil der Bevolkerung und insbesondere ein ganzer Zweig
freiberuflicher Tétigkeit so gut wie iiberhaupt nicht mehr entziehen kann?
Oder haben wir die Grenze bereits iiberschritten, welche die zuldssigen For-
men der Solidaritédt im sozialen Rechtsstaat trennt von unzuldssigen Formen
sozialstaatlicher Sozialisierung und Biirokratisierung?

§ 5 Die Solidargemeinschaft der gesetzlichen Krankenversicherung
als Eingriffs- und Leistungsverbund

Schaut man sich das »komplexe Gebilde« der GKV (oben § 4 1) jetzt genau-
er an, und zwar im Hinblick auf die verfassungsrechtlich bedeutsamen 6ko-
nomischen Zusammenhidnge zwischen Beitrags-Eingriffen hier und Lei-
stungen dort, so erweist sich die Solidargemeinschaft der GKV (§ 1 S. 1
SGB V) als ein Eingriffs- und Leistungsverbund.

1. Mit Beitragslasten »erkaufte« Teilhabe

Bei einem Verbundsystem von Eingriffen und Leistungen stellen sich auch
die einschldgigen Fragen nach der etwaigen Verletzung dieses oder jenes
Grundrechts in der fiir solche sozialrechtlichen Eingriffs- und Teilhabesyste-
me charakteristischen, komplexen Weise: Man hat es zu tun mit grundrechts-
erheblichen Vorgingen positiver Teilhabe, die von den beitragszahlenden
Versicherten »erkauft« werden, und mit eigenen, ebenso grundrechtserheb-
lichen Beitragsbelastungen (also mit einer Art negativer Teilhabe).

Darin nun, daf} die Leistungsanwartschaften bzw. die Leistungsanspriiche
in der GKV in diesem Sinne typischerweise »erkauft« sind, unterscheidet
sich die GKV auf sehr charakteristische Weise vom Sozialhilferecht, — und
zwar auf eine Weise, die womoglich eine entscheidende Rolle spielt, wenn
es darum geht, die Beschrinkungen und Regulierungen grundrechtlich zu
beurteilen, die den Leistungsempfingern auferlegt werden. Denn bei der
Frage, was einem Teilhabeberechtigten an Regulierungen zugemutet wer-
den darf, diirfte es einen Unterschied machen, ob er »nur« einseitig Sozial-
hilfe empfingt, oder ob er sich seine Teilhaberechte mit eigenen Einsétzen
verdient oder »erkauft«.
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1I. Erzwungene Mitgliedschaft in der Solidargemeinschaft der GKV

Zu dem soeben beschriebenen typischen Junktim zwischen Beitragslast und
Teilhabeberechtigung kommt nun noch hinzu, dal (wiederum fiir den typi-
schen Fall der GKV) auch noch Versicherungspflicht besteht. Die Versi-
cherten werden insoweit gesetzlich gezwungen, sich diesem System der
»erkauften« Teilhabe an den Leistungen der GKV anzuschlie3en und zu un-
terwerfen. Das verschirft den Unterschied zwischen den erzwungenen und
erkauften Leistungsanwartschaften sowie ihrer Inanspruchnahme bei der
GKYV einerseits und der ganz anders angelegten Sozialhilfe andererseits.

Obendrein stellt die Solidargemeinschaft der GKV zugleich eine Aus-
grenzungsgemeinschafti. S . von Freistellung von Solidaritit dar (oben § 4
IV). Das unterminiert womoglich die Legitimitét der Eingriffe, die mit der
Solidargemeinschaft verbunden sind; denn wie gerechtfertigt ist eine Soli-
darititspflicht noch, wenn diejenigen, die am ehesten zur Solidaritit beru-
fen sind, systematisch davon ausgenommen werden?

111. »Beitrdge«, »Abgaben«, »Transfers« aus verfassungsrechtlicher Sicht

Was oben als Solidargemeinschaft mit einer Eingriffs- und einer Leistungs-
front gegeniiber den Mitgliedern beschrieben wurde, wird an seiner Ein-
griffsfront mit »Beitrigen« gespeist. Solche Beitrige ordnen sich bei her-
kommlicher Argumentationsweise in die Gruppe der » Abgaben« ( Steuern,
Gebiihren, Beitrdge, Sonderlasten) ein. Dementsprechend muf3 zur verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung des Geschehens an der Eingriffsfront der
GKYV auf die MalBstidbe zuriickgegriffen werden, die von Rechtsprechung
und Lehre fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung von »Beitrigen« zur
Sozialversicherung entwickelt worden sind. Es hat sich freilich in anderen
Zusammenhingen erwiesen, dafl mit den bislang entwickelten abgabenver-
fassungsrechtlichen Kategorien eine ganze Reihe von hoheitlich veranla$3-
ten Transfers mit ihrem eventuellen Legitimierungszusammenhang zwi-
schen Belastungen und Vergiinstigungen nicht hinreichend erfafit werden
kann. Daher sind zur Ergénzung transferverfassungsrechtliche Ansitze und
Beurteilungskriterien entwickelt worden, die auf eine generellere und doch
zugleich schirfere Erfassung der gesamten Transfervorgéinge in ihrem je-
weiligen Zusammenhang hinaus laufen.

1V. Transferverfassungsrechtliche Ansditze und Begriffe

Macht man sich bewuf3t, worin das Gemeinsame und worin die Unterschie-
de bei den unterschiedlichen Transferstrukturen der verschiedenen Abga-
ben (und anderen Transfervorgidngen im Rechtsleben) jeweils bestehen,
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nimmt die Schirfe der begrifflichen Abbildung ebenso zu wie das verfas-
sungsrechtliche Problemanalyse- und Problemlosungsvermogen. Insbeson-
dere werden z.B. folgende Vorginge schirfer erfa3t und einander exakter
zugeordnet:

a) die hoheitlich durch »Eingriff« (oder allgemeiner: durch Pflichten) ver-
anlaf3ten Abstrome. Das sind aus der Sicht der Betroffenen »negative Trans-
fers«. Dazu gehoren z.B. die Beitrdge, mit denen die Versicherten an der
Eingriffsfront der GKV belastet werden.

b) die hoheitlich veranlaiten Zustrome. Dabei handelt es sich um die spie-
gelbildlich-gegenlédufige Gestalt der Abstrome: um »positive Transfers«.
Dazu gehort z.B., dal die GKV an die Versicherten positiv Sicherheit
»transferiert« dadurch, daB} sie Leistungsanwartschaften gewihrt und im
Krankheitsfall Hilfen erbringt.

c) die Zweck- und Funktionszusammenhinge zwischen Zustromen und Ab-

stromen. Versicherte etwa zahlen Beitrige, um Sicherheit zu erlangen in Be-

zug auf spitere Renten oder in Bezug auf Krankheitsfille. Diese Zusam-

menhinge machen Sinn und Zweck des jeweiligen Transfersystems aus. Sie

entscheiden daher auch vorrangig

— erstens iiber die inhaltliche Rechtfertigung und Verfassungsvertriglich-
keit der Eingriffe und ihrer ndheren Ausgestaltung iiberhaupt;

— zweitens iiber Rechtfertigung und Verfassungsvertriaglichkeit der ndheren
Ausgestaltung der Leistungen und der Regulierungen, denen sich die Lei-
stungsempfinger und die Leistungserbringer ausgeliefert sehen.

d) die etwaigen Transfersalden aus Abstromen und Zustromen. Das sind die
Differenzen aus den Belastungen und den Begiinstigungen: also das, was an
einseitigen Belastungen (Eingriffen zugunsten Dritter) oder Begiinstigun-
gen (Subventionen zu Lasten Dritter) verbleibt, wenn das Empfangene vom
Beigetragenen abgezogen wird. Solche verbleibenden Transfers von den
Belasteten zu den Begiinstigten des Systems iiberschreiten womoglich den
genuinen (z.B. krankenversicherungsrechtlichen) Legitimierungszusam-
menhang zwischen den Leistungen und den Beitridgen. Sie bediirfen dann
zusitzlicher Rechtfertigung (z.B. als sozialrechtliche Transfers anldBlich
der Inanspruchnahme durch die gesetzliche Krankenversicherung).

e) die Kosten des Transfersystems, die die Betroffenen zu tragen haben.
Diese laufenden Betriebskosten z. B. der GKV erhohen entweder die Beitri-
ge und sonstigen Belastungen oder sie schmilern die Leistungen. Dabei
sind die rein pekunidren Kosten nicht weniger gewichtig als die immateriel-
len:
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— Stehen die pekuniidren Kosten des Transfersystems aufler Verhiltnis zu
dem, was mit dem solidarischen Transferverbund an Leistungen oder so-
zialem Ausgleich bezweckt und erreicht wird, dann ergeben sich Zweifel
daran, ob die so funktionierende Solidargemeinschaft mit dem Grundge-
setz vereinbar ist; denn Leistungen, die mit einem UbermaR an Lasten aus
Betriebs- und Reibungsverlusten erkauft werden miissen, sind sinnlos
und nicht zu rechtfertigen.

— Hinzukommen aber noch die iibrigen, immateriellen Kosten. Gemeint sind
EinbuBen an grundrechtlich geschiitzter Freiheit und Gleichheit, die auf
die Versicherten und die sonst Beteiligten zukommen. Die Betroffenen
miissen sich den Regulierungen und Begleitumstinden unterwerfen, die
damit einhergehen, dafl die GKV Beitridge erhebt, Leistungen erbringt und
Leistungserbringer miteinbezieht. Das betrifft insbesondere die — durch
kassenirztliche Selbstverwaltung kaum gemilderte, sondern auch kompli-
zierte — Biirokratisierung fast des gesamten Gesundheitswesens nach dem
Muster einer hoheitlichen Sozialverwaltung nebst allen damit verbunde-
nen Gesetzen, Verordnungen, Vorschriften, Vertrigen, Kontrollen und
»Diensten«. Je allgegenwirtiger und gewichtiger diese Reibungskosten an
Freiheit und Gleichheit sind, desto fraglicher wiederum wird die verfas-
sungsrechtliche Legitimitét des so funktionierenden Solidarverbandes.

— Eine besondere Form von Kosten der GKV stellen auch die verschiedenen
Formen und Moglichkeiten der Transferausbeutung dar: Die GKV ver-
schafft den Beteiligten innerhalb gewisser Grenzen die Moglichkeit, sich
legal-geschickt oder auch arglistig-illegal so zu verhalten, daf sie indivi-
duell mehr Leistungen in Anspruch nehmen, als ihnen zustehen, und das
zu Lasten der anderen. Das erhoht nicht nur die Aufwendungen, sondern
verfiihrt die Beteiligten auch zu kontraproduktivem und unmoralischem
Verhalten, und es verursacht Ungerechtigkeiten. Auch die Transferaus-
beutung verursacht mithin pekuniére und immaterielle Kosten, die die Le-
gitimitit des Gesamtsystems verringern.

V. Die Leistungserbringer als Drittbeteiligte der Solidargemeinschaft

In das System der GKV werden die Leistungserbringer mit unterschiedli-
cher Intensitit eingespannt.

1. Arzte

Am eindringlichsten von der GKV mitbetroffen sind die Arzte, die sich nur
noch in ganz seltenen Fillen erlauben konnen, ohne Zulassung als Kassen-
arzt ihren Beruf wirklich »freiberuflich« auszuiiben. Kraft 6konomischer
Zwinge sind auch sie faktisch »versicherungspflichtig«; sie konnen regel-
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maBig nicht anders, als sich dem System der GKV zu unterwerfen. So ent-
faltet auch und gerade fiir sie die GKV eine Art von unerbittlichem An-
schluB3- und Benutzungszwang. Das ist zugleich ein Zwang, sich in die Ab-
héangigkeit von Kassen und kassenirztlichen Vereinigungen zu begeben,
sich den zunehmend biirokratischen Spielregeln der GKV zu unterwerfen
und sich ihren Kontrollen zu fiigen.

Auch aus der Sicht der Arzte freilich erscheint die GKV als ein Transfer-
system, das sie nicht nur zur Erbringung von Leistungen in die Pflicht
nimmt und benutzt, sondern dafiir auch mit Vergiitungsleistungen bezahlt.
Dementsprechend stellen sich auch hier wieder die transferrechtlichen Fra-
gen und Ansitze, die oben fiir das Verhiltnis zwischen der GKV und den
Versicherten formuliert wurden, freilich mit gewissen Abweichungen und
Nuancierungen: insbesondere die Fragen nach Vergiitungszustromen und
ihrem Zusammenhang mit den Leistungsabstromen sowie die Fragen nach
der Rechtfertigung von Regulierungen und Kontrollen.

2. Sonstige Leistungserbringer

VI. Abhdingigkeiten der Beteiligten untereinander

Die GKYV stellt auch insofern einen Verbund dar, als die Versicherten als Pati-
enten im sogenannten »Arzt-Patienten-Verhiltnis« auf die Arzte als Lei-
stungserbringer und umgekehrt die Arzte auf die Patienten gleichsam sozial-
symbiotisch angewiesen sind, und zwar wechselseitig. Was den Patienten be-
schrinkt und gingelt, das beschrédnkt und géngelt daher vielfach auch den
Arzt, und umgekehrt. Regelungen in diesem Bereich zeitigen mithin eine
charakteristische Doppelwirkung. Diese Doppelwirkung ist mit der her-
kommlichen »Drittwirkung« nur teilweise zu vergleichen, eher schon mit
dem Effekt, den die Ausweisung eines Ehegatten (Kindes) sowohl auf Ehe
(Familie) als auch auf den anderen Ehepartner (die Eltern) hat. Die Regelung
trifft nicht einen einzelnen, sondern ein soziales Verhiltnis von mehreren.

§ 6 Die GKV im Kontext des Gesundheitswesens, der Medizin und
der Wirtschaft

1. Ausstrahlungswirkungen der GKV auf das iibrige Gesundheitswesen
1I. Wechselbeziehungen zwischen der GKV und der Wirtschaft

Als ein Bereich des wirklichen Lebens ist das Gesundheitswesen und mit
ihm die GKV eingebettet in das wirtschaftliche Umfeld unseres Gemeinwe-
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sens. Es geht bei der GKV auch und vor allem um die wirtschaftliche Be-
wiltigung des von der Sozialversicherung erfafiten Bereichs des Gesund-
heitswesens. Wihrend andere Wirtschaftsbereiche unter der freiheitlichen
Wirtschaftsverfassung des Grundgesetzes im wesentlichen marktwirt-
schaftlich funktionieren und damit die Allokations- und Verteilungsproble-
me vor allem tiber Wettbewerb und Preisbildung 16sen, funktionieren die
Gesetze von Angebot und Nachfrage in Sachen Gesundheit schon dann
nicht so wie in den tibrigen Wirtschaftsbereichen, wenn man eine Welt fin-
giert, in der es keine Pflichtkrankenversicherung gibt:

Erst recht marktfremd wird die drztliche Versorgung, wenn sie sich im Rah-
men der gesetzlichen Krankenversorgung abspielt ... Allokations- und Vertei-
lungsentscheidungen ... und Verteilungs- bzw. Akquisitionskdmpfe ... zwi-
schen...undnachkollektiv-vertraglichen Regeln und biirokratischen Verrech-
nungsmodi ... Bodenlos, was die Suche nach sicheren Maf3stében betrifft.

II1. Wechselbeziehungen zwischen der GKV und der Medizin

Gesetzliche Bestimmungen wie die der GKV reichen mit ihren Wirkungen
auch bis tief in die Sphéren der »Medizin« als Heilkunst und Wissenschaft
hinein. Wofiir die GKV nicht zahlt bzw. was sie als Leistung nicht gelten
14Bt, das lohnt bald nicht mehr zu erbringen oder zu produzieren, und was
sich nicht mehr zu produzieren lohnt, lohnt auch alsbald nicht mehr zu er-
forschen und zu verfolgen. So droht — iiber direkt rechtliche oder indirekt
okonomische Zwinge — eine Bevormundung und Beschrinkung von Medi-
zin, Heilkunst und Wissenschaft... So sind es denn auch vor allem Arzte und
Forscher von der Front medizinischer Erkenntnissuche, die empfindsam die
Tendenzen zur direkten und vor allem zur versteckt-indirekten Regulierung
nicht nur der medizinischen Versorgung, sondern auch der medizinischen
Erkenntnisse aufgedeckt haben und dagegen streiten ...

3. KAPITEL: DIE RECHTFERTIGUNG DER GKV IN IHRER
HEUTIGEN GESTALT

§ 7 Die GKV im ,,sozialen Rechtsstaat “

1. Konversion von Sozialfunktionen in Herrschaftsfunktionen

Mit der Gesundheitsreform wurde der bisherige Vertrauensérztliche Dienst,
eine Einrichtung der ..... , zum Medizinischen Dienst als einer Kontroll-
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und Uberwachungsinstanz — man darf ruhig sagen: — aufgeriistet. Allein in
Baden-Wiirttemberg ....... Auch im iibrigen droht der Arzt in Vorschriften
und Pflichten zu ersticken. Ihm bleibt kaum noch Zeit fiir seine Patienten,
wenn er alle Gesetze, Verordnungen, Vereinbarungen und Richtlinien, die
fiir ihn gelten oder noch erst auf ihn zukommen werden, wirklich lesen,
wirklich kennen und wirklich beachten will.

Mit den Einrichtungen des sozialen Gesundheitswesens geht eine schlei-
chende oder auch schon galoppierende Verrechtlichung und Biirokratisie-
rung einher: eine Konversion der Sozialfunktionen in Recht, Herrschaft und
Uberwachung. Und das fiihrt direkt zum Thema dieses Abschnittes; denn
vor eben einer solchen sozialstaatlichen »Konversion der Sozialfunktionen
in Herrschaftsfunktionen« ist langst gewarnt worden. Besondere Aufmerk-
samkeit war dieser Gefahr zuteilgeworden in der Auseinandersetzung um
»Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates«. In dieser Diskussion um
»Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit«, die in den ersten zwei bis drei
Jahrzehnten des Grundgesetzes ausgefochten wurde, hatten sich die Verfas-
sungsrechtler noch sehr griindliche Gedanken tiber grundsétzliche sozialpo-
litische Weichenstellungen gemacht.

II. Die Auseinandersetzung um den »sozialen Rechtsstaat«

Die Urspriinge und Strukturen des heutigen Sozialstaats im allgemeinen
und der gesetzlichen Krankenversicherung im besonderen, die das Sozial-
recht auch heute noch stark mitpragen, stammen aus weit vorkonstitutionel-
ler Zeit. Als das Grundgesetz dann mit einem strengeren rechtsstaatlichen
Geltungsanspruch als irgend eine frithere deutsche Verfassung in Kraft ge-
treten war, mufte es in der Tat zu einer ersten Konfrontation der herkommli-
chen Sozialinstitutionen mit den Prinzipien und Strukturen der neuen Ver-
fassung kommen, — bevor die Gegensitze alsbald wieder unter der Macht
der Gewohnheit verblassen konnten und bevor die alltidgliche Routine den
Blick wieder von den verfassungsrechtlich fragwiirdigen Grundstrukturen
sozialrechtlicher Einrichtungen abzog und auf die Bewiltigung des Sozial-
rechts selbst ausrichtete.

Schon friih freilich hatten scharfsinnige Beobachter des Wohlfahrtsstaa-
tes die Befunde beschrieben und — aus jeweils unterschiedlichen Haltungen
heraus — Bedenken angemeldet, freilich im wesentlichen vergeblich. Erich
Fechner etwa, der seinen Blick durch eine Studie iiber »Freiheit und Zwang
im sozialen Rechtsstaat« (Tiibingen 1953) geschirft hatte, stellte 1955 fest,
viel eher sei die Sozialstaatlichkeit eine Wirklichkeit, welche die Norm re-
giere, als daf} der soziale Rechtsstaat eine Norm sei, welche die Wirklichkeit
bestimme. Auch Ernst Forsthoff, Pionier der verwaltungsrechtlichen
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Durchdringung der »Daseinsvorsorge« und unerbittlicher Analytiker des
Sozialstaates, sah den Sozialstaat als eine Faktizitit im tatsdchlichen und
rechtlichen Sinne. Dessen wohlfahrtsstaatliche Elemente erschienen ihm
aber so wenig mit dem Rechtsstaat vereinbar, daf er auf der Verfassungse-
bene beide fiir miteinander unvereinbar hielt. L4t man einmal beide Beob-
achtungen als plausible Hypothesen gelten und fiigt sie zusammen, so be-
kommt man eine dritte: Der Sozialstaat, so wie er geschichtlich entstanden
war und sich in den ersten Jahren unter dem Grundgesetz weiterentwickelte,
war von Anfang an eine einfachrechtliche und faktische Gegebenheit, wel-
che sich mit den rechtsstaatlichen Strukturen der Verfassung nicht oder nur
sehr bedingt vertrug.

Aus dem Streit »Rechtsstaatlichkeit vs. Sozialstaatlichkeit« sind wichtige
Einsichten hervorgegangen, die zu Regeln oder MafBstiaben verdichtet wur-
den. Die geistigen Striange dessen, worum es jetzt geht, reichen weit zuriick,
etwa bis zu der humboldtschen Frage nach den Grenzen des Staates. Voran-
gegangen in der moderneren Diskussion war 1929 denn auch Friedrich
Darmstaedter, der unter einem ganz dhnlichen Buchtitel wie Humboldt eine
Regel formulierte, die in dieser Strenge nicht realisierbar war und ist, die
aber, zu einer Vorrangregel gemildert, heute als Anhaltspunkt dafiir genom-
men werden kann, in welcher Richtung die rechtsstaatsfreundlichste Ein-
richtung sozialen Ausgleichs zu suchen ist:

»Im Rechtsstaat sollen die Quellen der Wohlfahrt fiir den Staatsbiirger die
anderen Staatsbiirger, das Zusammenleben, die Gemeinschaft mit diesen
werden. Die Herrschermacht des Staates soll dazu dienen, das Geben und
Nehmen von Wohlfahrt unter den Staatsbiirgern (...) vermittelnd zu ermog-
lichen, das, was an Wohlfahrtsmoglichkeiten hier ruht, wirklich werden zu
lassen. Der Rechtsstaat soll Wohlfahrtsmittler, nicht Wohlfahrtsspender
sein.« (Friedrich Darmstaedter, Die Grenzen der Wirksamkeit des Rechts-
staates, 1930, S. 191 f.; auch zitiert bei Christian-Friedrich Menger, Der Be-
griff des sozialen Rechtsstaates im Bonner Grundgesetz, Tiibingen 1953, S.
28).

In die gleiche Richtung zielt es, wenn Karl August Bettermann meint, die
entscheidende Schlacht fiir den sozialen Gedanken werde auf dem Gebiet
des Privatrechts ausgetragen, und das Ausmalf} an Rechtsstaatlichkeit hinge
geradezu davon ab, wieweit das Soziale mit den Mitteln nicht des 6ffentli-
chen, sondern des Privatrechts verwirklicht werde. (Karl August Better-
mann, Grundfragen des Preisrechts fiir Mieten und Pachten, 1952, S. 120 f.;
im wesentlichen zustimmend Otto Bachof, Begriff und Wesen des sozialen
Rechtsstaates, VVDStRL 12 (1954), S. 37-84, ... — tn 29, 50 —). Es emp-
fiehlt sich allerdings, sich dabei nicht erneut von der Trennlinie zwischen
offentlichem und Privatrecht bornieren zu lassen, sondern die Regulie-
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rungsprinzipien ins Auge zu fassen, um die es dabei unabhéngig davon geht,
in welchem Rechtsmedium sie implementiert werden: einerseits um Selbst-
regelung in moglichst umwegfreien Rechtsverhiltnissen, in denen Freiheit
und Verantwortung der Beteiligten geordnet werden, und andererseits um
Zwinge von auflen und um Sozialleistungen, die auf vermeidbar langen
Umwegen mit entsprechenden pekunidren und sonstigen Kosten und Rei-
bungsverlusten verbunden sind. Diese Unterscheidung 14uft parallel mit der
zwischen reflexivem und nicht reflexivem Recht, und sie entspricht den mo-
dernen sozialrechtstheoretischen Kategorien »internalisierender« und »ex-
ternalisierender« sozialrechtlicher Problemlosungsstrategien, die ihrerseits
eine gewisse Verwandtschaft mit der einschldgigen wohlfahrtsokonomi-
schen Sichtweise hat, wonach »Externalititen« nach Moglichkeit zu ver-
meiden oder zu »reinternalisieren« sind. Meine eigene frithere Fassung der
Vorzugsregel lautet:

»Soziales Ordnen bedeutet auf lange Sicht die gegeniiber sozialstaatlichem
Nehmen und Geben rechtsstaatsfreundlichere Losung. (. . .) Zwar geht wegen
Dringlichkeit (. ..) aus faktischen Griinden Gewéhren vor Ordnen, langfristig
aber geht Ordnen vor Gewihren . Insoweit wohnt dem sozialen Staat der Auf-
trag inne, den Verteilerstaat zu reduzieren.« (Dieter Suhr, Rechtsstaatlichkeit
und Sozialstaatlichkeit, in: Der Staat9 (1970), S. 67-93,78).

I11. Statt der Normativitdt des sozialen Rechtsstaates die Faktizitdit des
Sozialstaates

Das sozialstaatliche Inventar, das aus vorkonstitutioneller Zeit iibernom-
men und unter dem Grundgesetz immer wieder umgebaut und erginzt wor-
den ist, hat ungeachtet der damaligen Diagnosen und Warnungen eine eige-
ne normative Kraft des Faktischen entfaltet, und zwar durch die Schwerkraft
all dessen, was nun schon einmal ins Werk gesetzt worden war und was sich
immerhin einigermaf3en bewéhrt hatte. Sachliche Griinde fiir diese Domi-
nanz des faktischen Sozialstaates gibt es viele. Aulerordentliche Schwie-
rigkeiten etwa tun sich auf, wenn man auch nur daran denkt, eines der ver-
trauten und arbeitenden Systeme von Grund her in Frage zu stellen. Teilha-
bestrome werden als Besitzstinde aufgefallt und wie Eigentum und Pfriinde
gegen Veridnderungen verteidigt. Wer bisher zu den Gliicklichen gehorte,
die von sozialer Inpflichtnahme verschont blieben, setzt seine Krifte ein,
damit alles beim alten bleibt. So schldgt das Vorgegebene die jeweilige Ge-
genwart in seinen Bann.

In diesem Bann bewegen auch wir uns noch, und insbesondere die Archi-
tekten des neuesten Sozialrechts der gesetzlichen Krankenversicherung.
Von diesen und anderen frithen grundrechts- und rechtsstaatspolitischen
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Hellhorigkeiten gegeniiber sozialstaatlichen Institutionen ist heute nicht
mehr viel zu spiiren. Nur indirekt, nimlich tiber die Kostenddmpfungszwin-
ge, kommen regulative Prinzipien wieder ins Spiel wie »Selbstbeteiligung«
und »Selbstverantwortung«. Weil aber die Grundstrukturen als solche nicht
in Frage gestellt werden, spielen diese Argumente nur dort eine Rolle, wo es
um Modifikationen am Detail, um Symptombehandlung geht. Auerdem ist
es beschamend, daf3 die Sozial- und Verfassungsrechtler sich hier von Oko-
nomen eine Art Nachhilfeunterricht geben lassen miissen in Sachen Frei-

heit, Selbststiandigkeit und Selbstverantwortung .

Die Juristen haben keine Miihe, aus dem »Sozialstaatsprinzip« so gut wie
alles abzuleiten oder abzusichern, was an Sozialrecht geschaffen und prakti-
ziert wird, wenn sie dabei nur immer sorgfiltig jenen friithen, sehr berechtig-
ten rechtsstaatlichen Zweifeln aus dem Weg gehen und wenn sie weiterhin,
statt vom Text des Grundgesetzes auszugehen und nach dem »sozialen
Rechtsstaat« zu fragen, mit dem »Sozialstaat« und dem »Sozialstaatsprin-
zip« arbeiten. Dann konnen sie den Sozialstaat als ein verselbstidndigtes We-
sen perfektionieren. Dabei konnen sie, soweit nach Identifizierung mit dem
Sozialstaat iiberhaupt noch moglich, den grundrechtlichen und rechtsstaat-
lichen Anforderungen auch noch Rechnung tragen. Das Grundgesetz aber
spricht nicht von einem »auch noch« rechtsstaatlichen Sozialstaat, sondern
von einem »sozialen« Rechtsstaat und vom »sozialen« Bundesstaat (Art. 28
Abs. 1 S. 1, 20 Abs. 1 GG). Diese adjektivische Fassung des Sozialen im
Grundgesetz deutet sowohl nach dem Wortlaut als auch in Konsequenz der
Weimarer Erfahrungen auf eine sehr viel innigere Verbindung des Sozialen
mit dem Rechtsstaat hin, als sie bei der ausufernden institutionellen Ver-
selbstindigung des Sozialstaates, die unser Gemeinwesen derzeit kenn-
zeichnet, jemals moglich ist.

Dazu, dall der normative »soziale Rechtsstaat« sich als so kraftlos ge-
geniiber der normativen Kraft des faktischen »Sozialstaats« erwiesen hat,
gehort wenigstens zweierlei, worauf noch zuriickzukommen sein wird:

— Wie zum Deckel der Topf, so gehort zum Sozialstaat die unsoziale sozio-
okonomische Lage, auf die er reagiert. Das sind die Zustédnde, aus wel-
chen die sozialen Probleme hervorgehen und auf deren Grundlage sie zu
losen sind. Diese Zustinde scheinen schicksalhaft vorgegeben, also un-
verinderbar zu sein. Folglich kann man sich auch gar nicht vorstellen, daf
die soziale Frage von den Ursachen her angegangen werden kann, ohne
daB dabei die Wirklichkeit vergewaltigt wird. Schon gar nicht ist denkbar,
daB dergleichen versucht werden konnte, ohne daf} Rechtsstaatlichkeit
und Eigentumsschutz in Frage gestellt werden.

— Daf} die soziale Pathologie mit den sozio-6konomischen Zusténden als
schicksalhaft vorgegeben erscheint und da man daher glaubt, jeder Ge-
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danke an ihre Bewiéltigung von den Ursachen her sei Zeitverschwendung,
das hat damit zu tun, da3 der ganze Bereich wirtschafts- und rechtswis-
senschaftlich nur unzulidnglich durchdrungen ist . Man durchschaut nicht,
welche Gesetzméfigkeiten in den sozio-okonomischen Vorgegebenhei-
ten fiir die stidndige Produktion von sozialer Asymmetrie sorgen. Man er-
kennt daher auch den Zusammenhang nicht, welcher zwischen diesen Ge-
setzmiBigkeiten auf der einen Seite und den grundrechtsunfreundlichen
sozialstaatlichen Kompensationen andererseits besteht. Und so verkennt
man schlieBlich, dal und wie einfach jene unsozialen GesetzmifBigkeiten
auf marktkonforme und rechtsstaatsfreundliche Weise korrigiert werden
konnen.

1V. Sozialstaatliche Symptomtherapie

Sozialrechtliche Strategien, Einrichtungen und Leistungen, die sich an der
»Pathologie eines sozialen Zustandes« orientieren (Arnold Kottgen, Der so-
ziale Bundesstaat, in: Neue Wege der Fiirsorge, Festgabe fiir Hans Muthesi-
us zum 75 Geburtstag. Koln 1960, S. ... — hier zitiert nach RuS, S. 431 ff.,
455-), sitzen diesem Zustand samt seiner Pathologie zugleich auch auf. Sie
kommen davon nicht nur nicht los, sondern sie anerkennen und bestitigen
ihn.

Sozialstaatliche Bemiihungen, die derart angesetzt sind, konnen nichts
anderes sein als soziale »Nachsorge« in Gestalt einer Behandlung nur der
sozialpathologischen Symptome. Ein Rechtsstaat, der nur mit sozial- und
wohlfahrtsstaatlichen Instrumenten an den Symptomen seiner Sozialpatho-
logie herumkuriert, ist alles andere als schon selbst »sozial« . Er findet sich
vielmehr mit seiner unsozialen Struktur in den sozio-6konomischen Grund-
lagen des Gemeinwesens endgiiltig ab und verfehlt genau dadurch nachhal-
tig seine verfassungsrechtliche Bestimmung als »sozialer Rechtsstaat«.
Mehr noch: Der »reaktive« (Forsthoff) Sozialstaat, der sich zur sozialen
Eingriffs- und Leistungsmaschinerie verselbstidndigt hat, ist als solcher ge-
radezu eine groBangelegte institutionelle Konfirmation dafiir, dal unser
Rechtsstaat in sich selbst unsozial ist und offenbar bleiben soll. Und die
Staatsrechtslehre spendet zu dieser Konfirmation ihren terminologischen
und begrifflichen Segen, indem sie fast ausschlieBlich in Kategorien des
»Sozialstaates«, der »Sozialstaatlichkeit«, des »Sozialstaatsprinzips« und
des »Sozialstaatsgebotes«, aber so wie gar nicht mehr in Kategorien des
Verbundbegriffes vom »sozialen Rechtsstaat« denkt, gliedert, argumentiert
und urteilt.

Soweit jedoch das Grundgesetz mit seiner Vision vom und Bestimmung
zum sozialen Rechtsstaat recht hat, — soweit es also moglich ist, die soziale
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Pathologie in den sozio-6konomischen Vorgegebenheiten direkt zu behe-
ben, und zwar unter Wahrung, ja bei Forderung grundrechtlich unterfiitter-
ter Rechtsstaatlichkeit — genau in diesem Umfange ist die ganze riesige Ein-
griffs- und Leistungsmaschinerie mit allen ihren belastenden und bevor-
mundenden Wirkungen fiir die Betroffenen vermeidbar, also tibermiBig, al-
so grundrechts —und damit verfassungswidrig.

V. Zur Kontrolldichte der verfassungsrechtlichen Uberpriifung in
Abhdngigkeit von der Durchschaubarkeit des Regelungsbereiches

1. Einschitzungs- und Prognosespielraum und Gestaltungsfreiheit

Wie iiberhaupt, so ist der Gesetzgeber auch des SGB V fiir die Formung sei-
nes Regelungsbereiches mit gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit ausge-
stattet. Er hat die Freiheit, die Strategien des sozialen Ausgleichs im allge-
meinen und z. B. der Kosteneinsparung im besonderen zu wihlen. Auch hin-
sichtlich der Auswirkungen seiner Regelungen kommt ihm ein gewisser
Einschitzungsspielraum fiir seine Prognosen zu. Beides begrenzt die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolldichte. Je komplexer nun ein Lebensbereich
und seine Regelung, desto unsicherer werden die Einschidtzungen und desto
grofer wird der dadurch bedingte prognostische Freiraum; und das soziale
Gesundheitssystem ist wahrlich komplex. Man kann das ironisierend mit ei-
ner Redewendung veranschaulichen: Im Triiben ist gut Fischen. Wie triib
aber ist — um in diesem Bilde zu bleiben — das Wasser, in welchem der Ge-
setzgeber beim Erla3 des GRG gefischt hat? Und bleibt da iiberhaupt noch
ein Ansatzpunkt fiir verfassungsrechtliche Priifung, bezogen auf das Kon-
zept der GKV insgesamt und dann auch bezogen auf einzelne Regelungen?

2.Gestaltungsfreiheit bei verfassungsrechtlicher Aquivalenz der gesetz-

geberischen Varianten
Unter dem Vorbehalt der Unschirfen und Kontrollrestriktionen, die aus Un-
sicherheiten und Freiheiten bei der Einschédtzung der Ausgangslage und der
Gesetzeswirkungen resultieren, bleibt zunichst allgemein in Erinnerung zu
rufen und festzuhalten: Die »Gestaltungsfreiheit« liefert jedenfalls keine
Rechtfertigung dafiir, da} der Gesetzgeber eine Regelung auswihlt und in
Kraft setzt, die stdrker in die Grundrechte der Betroffenen eingreift als eine
andere, — etwa, weil Wihlergruppen einer Regierungspartei zufriedenge-
stellt werden sollen, oder aus anderen, z.B. politideologischen Griinden.
Die Gestaltungsfreiheit ist kein Freibrief fiir politischen Opportunismus un-
ter MiBBachtung der Verfassung.

Das VerhiltnismiBigkeitsgebot wird durch die dem Gesetzgeber zuste-
hende Gestaltungsfreiheit weder aufler Kraft gesetzt noch {iiberspielt. Es
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kann sich immer nur darum handeln, dafl der Gesetzgeber unter verfas-
sungsrechtlich gleichwertigen Gestaltungsmoglichkeiten »frei« wéhlen
kann, —immer unter dem Vorbehalt, da} die verfassungsrechtliche Kontroll-
dichte in Bezug auf diese verfassungsrechtliche Aquivalenz wegen der er-
wihnten empirischen Unschérfen und Prognosespielraume selbst wieder-
um stark eingeschrinkt sein kann.

3.Selbstinduzierte und sonst vermeidbare Probleme, Unschirfen und
Verworrenheiten

Unklarheit bei der Bestandsaufnahme und Unsicherheiten bei den Progno-
sen konnen auch daher riihren, dal die Gedanken und Konzepte des Gesetz-
gebers selbst unklar oder widerspriichlich sind, so daB sie bei ihrer gesetzli-
chen Implementierung zu Komplizierungen und Zwéngen fiihren, die ver-
meidbar gewesen wiren, hitte man nur mit klareren Konzepten begonnen
und sich daran gehalten...

VI. Funktionsspezifische Rechtfertigung der komplexen Belastungen

1.Multidimensionale Rechtfertigungsprobleme bei multifunktionalen

Grundrechtseinschrinkungen
Mit Komplexgebilden wie der GKV, um deren Verfassungsvertriaglichkeit
es hier geht, werden durchweg viele Ziele zugleich verfolgt. Die GKV soll
viele verschiedene Zwecke und Funktionen erfiillen: Sicherung der Vorsor-
ge fiir den Krankheitsfall fiir die Versicherten; Entlastung der 6ffentlichen
Hand von Problemen im Gesundheitswesen, die zu 16sen wiren, gébe es
keine GKV; sozialer Ausgleich in der Solidargemeinschaft mit Transferef-
fekten von den besser Verdienenden zu den schlechter Verdienenden oder
zu den bloB mitversicherten Familienangehorigen; Versorgung von Arzten
durch das Kassenarztsystem; usw.

Die GKYV erfiillt womoglich weitere Funktionen, an die zunéchst gar nicht
gedacht worden ist, so wie es auch zu dysfunktionalen bzw. kontraprodukti-
ven Entwicklungen kommen kann, welche den eigentlichen Zwecksetzun-
gen zuwiderlaufen und ihnen Abbruch tun. Dementsprechend viele unter-
schiedliche Gesichtspunkte konnen ins Feld gefiihrt werden, um die Grund-
rechtseinschriankungen, die mit der GK'V verbunden sind, zu begriinden und
zu rechtfertigen.

2.Nicht kumulativ-diffuse sondern selektiv-spezifische Rechtfertigung bei
multifunktionalen Grundrechtseinschrinkungen

Solche mehrdimensionalen Eingriffs- und Rechtfertigungsprobleme sind

gerade vom Abgabenrecht her bekannt, auch wenn sie dort nicht mit der
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gleichen Komplexitit auftreten wie hier im System der GKV, in welchem
die abgabenrechtlichen Beitragspflichten selbst wiederum nur eine Kompo-
nente innerhalb des Spektrums der Gesamtbelastung mit Pflichten ausma-
chen. Im Abgabenrecht etwa rechtfertigen Lenkungszwecke bei Gebiihren
die Abweichung von Kostendeckungs- oder AquivalenzmaBstiben;
Zwecke sozialen Ausgleichs legitimieren Beitragshohen, die per Saldo auf
Transfers zwischen den Betroffenen hinauslaufen; usw.

Die Beispiele aus dem Abgabenrecht zeigen eines sehr deutlich: Bei der
Rechtfertigung von Eingriffen wird nicht blofl die Gesamtbelastung pau-
schal mit dem ganzen Biindel von Eingriffsgriinden in einen Legitimie-
rungszusammenhang gebracht. Vielmehr wird jeweils ein relativer Recht-
fertigungsbezug hergestellt zwischen den jeweiligen bestimmten Zwecken
(Lenkung, Sozialausgleich, usw.) einerseits und denjenigen besonderen Be-
lastungskomponenten, die auf die bestimmten Zwecksetzungen zuriickzu-
fiithren sind. Die Gesamtbelastung, welche ins Auge gefalit und analysiert
wird, erscheint dann als ein Biindel von Einzelbelastungen, deren jede mit
genau der Zwecksetzung in Beziehung gebracht werden muf3, die gerade die
betroffene Einzelbelastung als Teil der Gesamtbelastung rechtfertigt.

Die vielfiltigen Eingriffszwecke, die hinter derartigen Komplexbelastun-
gen bzw. Belastungskomplexen stehen, wirken also nicht kumulativ und
diffus, sondern selektiv und relativ, also funktionsspezifisch. So — und nur
so — kann der Gefahr vorgebeugt werden, dal Rechtfertigungsgriinde zur
Legitimation von Belastungen mifibraucht werden, mit denen sie nichts zu
tun haben, und da3 Belastungen scheinbar gerechtfertigt werden, obwohl
die dafiir angefiihrten Griinde nur einen Teil der Belastung oder nur einen
ganz anderen Eingriff tragen.

3. Dysfunktionale und inkonsistente Funktionenverkoppelung

3.11 Unterschiedliche Beitragskomponenten im allgemeinen
Ob und in welchem Umfang nun die Auferlegung solcher Pflichten, also die
»Eingriffe«in das Vermodgen der Betroffenen, verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt sind, hingt davon ab, auf welchen Zweck der Eingriff zielt und ob die
Mittel entsprechend verwendet werden. Sind die Zwecke, die mit den
Beitrigen verfolgt werden, und sind die Verwendungen vielfiltig, muf} da-
her auch bei der Priifung entsprechend differenziert werden. Die Zwecke
der Beitrige zur GKV sind in der Tat vielfaltig: Risikovorsorge, soziale So-
lidaritit, Betriebskosten des Systems, usw.

Um nun im Zuge der verfassungsrechtlichen Priifung alsbald aufzu-
decken, welche signifikanten Belastungskomponenten tatsédchlich bestehen
und welche als solche einer besonderen Rechtfertigung etwa als Eingriff in

54



das Vermogen des Betroffenen bediirfen, mufl man schon hier moglichst ge-
nau und konkret festhalten, im Hinblick auf welche Zwecke die Beitrags-
zahler mit Beitragsanteilen belastet werden.

Dabei ergibt sich unvermeidlich ein relativ verwickeltes Bild. Dieses Bild
ist jedoch durchaus noch nicht so kompliziert, da man verfassungsrecht-
lich von vornherein davor kapitulieren und sich angesichts undurchdringli-
cher Befunde mit grobsten und pauschalen verfassungsrechtlichen Schit-
zungen und mit diffusen Abwigungen begniigen miif3te. Ganz im Gegenteil:
Wenn man nur will, 148t sich recht gut Klarheit und Ubersicht schaffen. Man
mubB nur die bewihrten rechtsstaatlichen MaBstiibe, mit denen sonst die ein-
fachen Probleme von Grundrechtseingriffen bewéltigt werden, im Hinblick
auf die etwas verwickelteren Konfigurationen in sozialrechtlichen Transfer-
systemen entsprechend biindeln und anwenden.

Die Zwecke und Funktionen, denen die Beitrige zur GKV dienen, sind im

3.12 Risikovorsorge durch Versicherung iiberhaupt

Hinter Beitrdgen zur Risikovorsorge fiir den Krankheitsfall stecken z.B.
starke eigene Interessen der personlichen Absicherung: Der Belastete er-
wirbt Versicherungsanwartschaften und er erbringt auf dem Umweg liber
die GKV nur eine Art von indirekten Sicherungsleistungen an sich selbst;
denn er transformiert gewissermaflen blof sein wertvolles eigenes Geld
(ndmlich seinen Beitrag)in eine vergleichbar wertvolle eigene Leistungsan-
wartschaft (ndmlich den Leistungsanspruch fiir den Fall der Krankheit).
Diese Anwartschaft verschafft ihm sogleich jeweils gegenwirtig mitlaufen-
de Sicherheit, auch wenn er sie erst spiter einmal wirklich in Anspruch
nimmt. Die Versicherungspflicht bewirkt daher insoweit nur, dafl der Be-
troffene sich mit eigenen Beitrdgen Sicherheit in Gestalt von Leistungsan-
wartschaften erwerben muf3.

3.13 Solidarbeitrage zugunsten Dritter

Solidarbeitrige dagegen, wie sie z.B. von Beschiftigten fiir Rentner und
Gebrechliche oder von besser Verdienenden fiir Empfinger niedriger Ein-
kommen erbracht werden, bediirfen als Transfers zugunsten Dritter einer
anderen, sozialen Legitimation.

Aber solche Solidarbeitrige werfen nicht nur Betroffenheitssprobleme
auf im Verhiltnis zu den Begiinstigten der Sozialtransfers. Vielmehr sind
die Beitragszahler auch insofern betroffen, als andere Personen womoglich
ginzlich von Solidarbeitragen zur GKV freigestellt sind, sei es, daf} diese
anderen von vornherein nicht zum Kreis der Versicherungspflichtigen
zdhlen, sei es, daf} sie sich aus der GKV zuriickziehen. Solche Nichtbetrof-
fenheiten haben bei den Betroffenen den Effekt, daf3 sich die Soziallasten
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auf weniger Schultern verteilen. Tragen weniger Schultern die soziale Last,
dann ist, sonst gleiche Bedingungen vorausgesetzt, die jeweilige individuel-
le Eingriffstiefe bei den Adressaten der Transferbelastung entsprechend
grofer. Man kann also die Betroffenheit von sozialen Transfers nicht ada-
quat beurteilen, ohne die nicht Betroffenen in die Betrachtung miteinzube-
ziehen, — und das ganz abgesehen davon, daf} die Unterscheidung zwischen
Sozialpflichtigen einerseits und Nichtpflichtigen oder Entpflichteten ande-
rerseits zusitzlich Gleichheitsfragen aufwirft.

3.14 Transferkosten als Lasten
3.2 Leistungsempfinger
3.21 Leistungen
3.22 Leistungsbeschriankungen

3.3 Transfersalden
Transferopfer (negative Transfersalden)
Transferbegiinstigungen (positive Transfersalden)
Leistungen ohne Beitrige
Uberschuf der Leistungen iiber die Beitrige
Freistellung von Solidarbeitrigen iiberhaupt
Transferkosten als zusitzliche Belastung bzw. als
Leistungsverkiirzung
Okonomischer Aufwand
Sonstige Kosten der Regulierung und Biirokratisierung

Die Beitragssolidaritét der Versicherungspflichtigen wird gesetzlich aufer-
legt und erzwungen. Im Gegenzuge dafiir bekommen sie aber nicht etwa nur
auch selbst Leistungen im Krankheitsfalle und einige andere Vergiinstigun-
gen, sondern miissen sich dabei eine durchdringende sozialrechtliche Regu-
lierung gefallen lassen. Zwar stehen die positiven Leistungen und Vergiin-
stigungen durchweg im Vordergrund, wenn es darum geht, Leistungskiir-
zungen, Regulierungen und Kontrollen zu rechtfertigen: Weil der Lei-
stungsempfianger ja Begiinstigter einer Leistung sei, konnten ihm auch
entsprechend strenge Regeln auferlegt und zugemutet werden. Teilhabe sei
eben nur um diesen Preis zu haben. Tatsédchlich aber bezahlen die Betroffe-
nen, soweit sie schon mit Beitrdgen zur Solidaritit in die Pflicht genommen
werden, fiir ihre Solidaritét zusétzlich damit, daB sie selbst weniger frei in
der Inanspruchnahme von Leistungen sind. Sie miissen sich, gewisser-
mafen zum Dank fiir ihre Solidaritit, so behandeln lassen, als ob sie Solida-
ritdt vor allem beanspruchten und nicht in erster Linie mit ihren Beitrdgen
ldngst selbst leisteten. Man betrachtet sie vor allem als Leistungsempfinger,

56



denen eine Wohltat zuteil wird. Dadurch wird suggeriert, sie seien mit ande-
ren Empfingern staatlicher Hilfe auf eine Stufe zu stellen.

Wie sehr die Beitragszahler fiir ihre Solidaritit mit Regulierung, Ginge-
lung und Bevormundung bei der Inanspruchnahme von Hilfe im Krank-
heitsfalle zahlen, wird wiederum besonders deutlich, wenn man als Kontrast
dazu die nicht Versicherungspflichtigen ins Auge faf}t, die aus dem Solidar-
verband austreten oder gar nicht erst in ihn eintreten miissen: Diesen Men-
schen, die von den sozialen Solidarititspflichten der gesetzlichen Kranken-
versicherung entbunden werden, sofern nur ihr Einkommen hinreichend
grof} ist, oder die gar von Solidarbeitrigen tiberhaupt freigestellt bleiben,
verbleibt die ganze Freiheit, sich ihren etwaigen Versicherungsschutz und
die weniger gegéngelten Formen der Versorgung im Krankheitsfalle auszu-
suchen. Und dafiir, daf3 ihnen diese Freiheit verbleibt, werden sie obendrein
auch noch von Solidarbeitrigen verschont. Der doppelten Belastung mit
Beitrdgen und systembedingten Einschrinkungen bei den Versicherungs-
pflichtigen steht dann anschaulich gegeniiber die doppelte Freiheit nicht nur
von den Einschrinkungen des Systems der gesetzlichen Krankenversiche-
rung im Leistungsfalle, sondern auch noch die Freiheit von Solidarbeitriagen
iiberhaupt.

Auf Seiten der Leistungserbringer sieht die Sache dhnlich aus: Auch
»frei« praktizierende Arzte konnen sich den Wirkungen der gesetzlichen
Krankenversicherung in der Regel nicht entziehen; wirtschaftlicher Druck
wirkt als faktischer Zwang zum Eintritt in den Kreis der Kassenérzte und
damit zur Unterwerfung unter das Geflecht von Normen und Kontrollen,
das mit der Zulassung als Kassenarzt und mit der Behandlung von Kassen-
patienten fiir den betroffenen Arzt verbindlich wird. Apotheker, Optiker,
Arzneimittelhersteller und alle anderen Leistungserbringer bekommen es
ebenfalls mit den griindlichen Regulierungen des Gesetzes und der unterge-
setzlichen Vorschriften zu tun. Kurz: Kaum ein Gesetz . . .

Das unterminiert womoglich die Legitimitét der Eingriffe, die mit der So-
lidargemeinschaft verbunden sind; denn wie gerechtfertigt ist eine Solida-
ritdtspflicht noch, wenn diejenigen, die am ehesten zur Solidaritédt berufen
sind, systematisch davon ausgenommen werden?

§ 5 SGB V bestimmt, wer versicherungspflichtig ist. Das betrifft im we-
sentlichen die unselbstindig beschiftigten Arbeiter und Angestellten (§ 5
Abs. 1 Nr. 1 SGB V). Weiter legen die §§ 6-8 SGB V fest, wer versiche-
rungsfrei und wer versicherungsberechtigt ist. Zugleich wird damit die
Restmenge aller anderen ausgegrenzt und festgelegt, die nicht oder nicht
mehr der Versicherungspflicht unterliegen. Das sind zum einen Ausnahmen
bei abhiingig Beschiftigten und Sonderfille, zum anderen und vor allem die
Selbstindigen (mit Ausnahme der Landwirte, Kiinstler und Publizisten).
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Versicherungsfrei sind auch die Unselbstidndigen, wenn ihr Jahresentgelt
75 % der Beitragsbemessungsgrenze nach § 1385 Abs. 2 RVO iibersteigt (§
6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V). Letzteren wird sogar ein Wahlrecht eingerdumt (§ 9
Abs. 1 Nr. 1 und 3 SGB V). Insofern werden die unbedingt Versicherungs-
pflichtigen und die tibrigen in entscheidenden Punkten unterschiedlich be-
handelt. Also kommt eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes
(Art. 3 Abs. 1 GG) in Frage.

4. Der krankenversicherungsrechtliche Risikoverbund
5. Die sozialpolitische Solidargemeinschaft

VII. Strategie des verfassungsfreundlichsten Sozialausgleichs

§ 8 Rechtfertigung von Einzelregelungen im Systemkontext der GKV

Thesen zur Verfassungswidrigkeit
von Vorschriften des Gesundheitsreformgesetzes (SGB V)

Zusammenfassung

Das Gesundheitsreformgesetz (zugleich Sozialgesetzbuch Buch V) iiber-
schreitet — trotz oberfldchlicher gegenteiliger Formulierungen und Rege-
lungen — auf breiter Front die Grenze, welche ein zuldssiges freiheitliches
Sozialrecht im sozialen Rechtsstaat von der druchdringenden verfassungs-
widrigen Sozialisierung und Biirokratisierung eines ganzen Lebensbereichs
trennt.

Diese Grundcharakteristik des Gesetzes kennzeichnet auch die Art und
Weise der Grundrechtsverletzungen, die es mit sich bringt. Betroffen sind
die Versicherten als Beitragszahler und Patienten, die Arzte als medizinisch
Berufstitige und andere wie etwa die Hersteller von Arzneimitteln bei der
wissenschaftlich fundierten Nutzung ihres Eigentums. Sie konnen sich nur
noch in einem durch Verordnungen, Richtlinien und Kontrollen immer auf-
dringlicher wuchernden Dickicht von Vorschriften und Uberwachungen be-
wegen.

Die Therapiefreiheit von Arzt und Patient griindet in den Grundrechten
der freien Entfaltung der Personlichkeit, der korperlichen Unversehrtheit
und der Freiheit in einem wissenschaftlich fundierten Beruf. Sie erscheint in
dem besonderen Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient. Aber ge-
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rade sie wird durch Beschneidung der Mittel, durch Normierung der Patien-
ten und ihrer Leiden, durch statistische Standardisierung von Behandlungs-
vorgingen und Vergiitungen, durch Empfehlungen, Richtlinien und Kon-
trollen unverhiltnisméBig stark eingeschrinkt und gegéngelt, — und zwar
zuitzlich zu dem belastenden Eingriff, den schon die Zwangsmitgliedschaft
in der gesetzlichen Krankenkasse mit ihren einschneidenden Beitrags- und
Nebenpflichten fiir die Versicherten und mit ihren Konsequenzen fiir die
arztliche Berufstitigkeit verkorpert.

Typisch fiir alles das sind die weitreichenden Ermichtigungen und Kom-
petenzzuweisungen, die das Gesetz etwa in den §§ 34 und 92 enthilt: Er-
michtigungen, die insgesamt darauf hinauslaufen, dafl das Gesundheitswe-
sen aus der Sicht der Betroffenen weitgehend so geregelt, verwaltet, durch-
normiert und kontrolliert wird, als handele es sich um den Innenbereich ei-
ner hierarchischen Staatsbehorde.

1. Die Hauptbetroffenen und ihre Grundrechte

1. Die Patienten als die »Begiinstigten« der sozialen Krankenversicherung
(SKV) sind zugleich die Hauptbelasteten der biirokratischen Beschnei-
dung und Standardisierung der Versorgung. Betroffen sind somit iiber
90 % der Bevolkerung in ihrer Therapiefreiheit. Diese betrifft die geisti-
ge, seelische und korperliche Integritit der Versicherten als Patienten,
fallt also in den Bereich der freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2
Abs. 1 GG) und des Grundrechts auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG).

2. Auch die Arzte miissen sich im Bereich ihrer Therapiefreiheit immer

dann, wenn sie es mit Versicherten zu tun haben, den gesetzlichen Re-
geln, den Verordnungen, Richtlinien und Kontrollen weitgehend beugen,
sei es direkt kraft des Gesetzes, sei es, dal} sie unter dem Diktat wirt-
schaftlicher Notwendigkeit nicht anders konnen. Sie sind betroffen je-
denfalls in ihrer Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).
Der Arztberuf ragt zudem in den Schutzbereich der Wissenschaftsfrei-
heit hinein: Regelungen, die das therapeutische Handeln des Arztes gin-
geln, tangieren ndmlich so gut wie immer auch mehr oder weniger das
praktische Ende der Medizin als einer auf Erfahrungs- und experimentel-
ler Wissenschaft (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) griindenden Heilkunst.

3. Auch die anderen Leistungserbringer und Beteiligten sind betroffen, ins-
besondere die Hersteller von Arznei- und Heilmitteln, und zwar nicht nur
in bloBen wirtschaftlichen Chancen, sondern unter Umstinden substan-
tiell in ihrem Eigentum am Gewerbebetrieb und vielfach in Berufsberei-
chen (Art. 12 Abs. 1 GG), die auch bei ihnen wieder hineinragen in den
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grundrechtlich besonders streng geschiitzten Bereich von Forschung und
Wissenschaft (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG).

11. Verfassungswidrigkeit von Vorschriften des
Gesundheitsreformgesetzes (SGB V)

1. Beispielhafte Einzelbestimmungen
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a) §34IIund IV SBG V: Hier werden Verordnungserméchtigungen for-

muliert, die zwar dem ersten Anschein zufolge nach Inhalt, Zweck und
Ausmalf hinreichend bestimmt scheinen mogen (Art. 80 Abs. 1 GG),
die tatsdchlich jedoch dazu fiihren, dal medizinisch-wissenschaftlich
und &rztlich-individualtherapeutische Beurteilungen in ganz grolem
Stile ministeriell-biirokratisch entschieden werden: Die Frage der
Wirtschaftlichkeit von Arzneimitteln ist wissenschaftlich und im
praktischen Individualfall um einiges komplexer als die vom Gesetz-
geber mit sehr viel groflerer Sorgfalt und Sensibilitéit geregelten arz-
neimittelrechtlichen Probleme der »bloBen« Wirksamkeit und Ge-
fahrlichkeit, — aber hier wird der Minister ermichtigt, dariiber ohne
entsprechende organisatorische und verfahrensrechtliche Vorkehrun-
gen und Sicherungen zu befinden. Das ist weder funktional sachge-
recht noch verhiltnisméBig im Hinblick auf die Therapiefreiheit im
Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient.

b) § 92 SGB V: Hier werden Normen von auflerordentlicher Tragweite

fiir die drztliche Praxis unter dem verharmlosenden und verschleiern-
den Namen »Richtlinien« von einem Organ erarbeitet, das seiner Zu-
sammensetzung nach (§ 91 SGB V) keinerlei Gewiébhr fiir eine mini-
male, geschweige denn fiir eine gleichberechtigte Beriicksichtigung
der nicht-experimentellen Medizin bietet. Eher noch gravierender ist
die Erméchtigung des Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung
in § 94 SGB V, diese »Richtlinien« allein zu erlassen, und zwar iiber
so inhaltsleer und allgemein gehaltene Gegenstinde wie die »arztli-
che« oder »zahnirztliche Behandlung«.

Das sind Schritte in die perfekte Biirokratisierung der ohnehin sozial-
rechtlich sozialisierten Medizin. Kein Arzt kann danach auch nur un-
gefihr wissen, was auf ihn zukommt, es sei denn dies, dal3 es sich um
eine uniibersehbare Flut von Vorschriften handeln diirfte, die zu stu-
dieren, im Kopf zu behalten und gewissenhaft anzuwenden ihm wenig
Zeit iibrig 146t fiir seine drztliche Tatigkeit in Freiheit und Selbstidn-
digkeit von Arzt und Patient.

Instrumente nach dem Vorbild detaillierter Verwaltungsvorschriften,
wie sie im Internbereich streng hierarchischer Behorden legitim sein



mogen, werden hier angewendet praktisch auf eine gesamte Berufs-
gruppe, insbesondere auf die frei und selbstindig praktizierenden Arz-
te in ihrem Verhiltnis zu ihren Patienten.
2. Kumulative und synergetische Effekte im Eingriffssystem des soziali-
sierten Gesundheitswesens

Es ist charakteristisch, daB3 die gravierendsten Beschrinkungen des Arzt-

Patient-Verhiltnisses mit ihren grundrechtlichen Effekten sich hinter den

gesetzlichen Ermichtigungen zum Erla3 von Verordnungen und Richtli-

nien verstecken. Die weitestreichenden grundrechtlichen und sonstigen
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das Gesundheitsreformgesetz

(SGB V) ergeben sich ndmlich daraus, da} es sich nicht um einfache,

punktuelle oder generelle klassische »Eingriffe« rechtstaatlicher Art

handelt, sondern um allgegenwirtige, alltdglich laufende Mechanismen
des sozialrechtlichen Gesundheitswesen: Soziale, urspriinglich fiirsorge-
risch konzipierte Notbehelfe, die fiir bediirftige schwache Bevolkerungs-
schichten bestimmt waren und ihnen aufgenétigt wurden, durchdringen
nunmehr das Leben fast der Gesamtbevolkerung und eines ganzen frei-
beruflichen Berufsstandes mit einem versicherungsrechtlichen An-
schluzwang, mit Zwangsbeitrigen, mit einem feingewebten Korsett von

Vorschriften, Pflichten, Obliegenheiten, Standardisierungen, Nivellie-

rungen, Kontrollen usw. Das alles ist zugleich verbunden mit den be-

kannten Moglichkeiten, ja geradezu Verfiihrungsanreizen zur Transfer-
ausbeutung.

Auf dem Weg in die vollkommene Sozialisierung des Gesundheitswesens

ist man nun noch einen entscheidenen Schritt weitergegangen, ohne je die

Frage griindlich aufzuwerfen, ob dieses ganze System mit seinen Verwal-

tungskosten, Gefahren der Transferausbeutung, Gingelungseffekten, Be-

gleitpflichten, Freiheitsbeschrankungen, Bevormundungen und Kontrol-
len jemals verhéltnismiBig war und ob es nicht effektivere, mildere, frei-
heitlichere und letztlich auch gerade sozial gerechtere Losungen gibt. Al-
lein fiir den medizinischen Dienst sind wegen des Gesetzes in Baden-

Wiirttemberg 500 neue Stellen vorgesehen: Stellen nicht eigentlich fiir

medizinische Dienstleistungen, sondern fiir Kontrolle und Uberwachung.

Man muB alle Beschrinkungen, biirokratischen Richtlinien usw. vor die-

sem Hintergrund sehen:

— Das System der GKV qualifiziert durch seinen mit wenigen Wahl-
moglichkeiten ausgestatteten Anschlu3zwang den Versicherten von
vornherein zum bevormundeten Biirger, den man zur Sozialisierung
seines Gesundheitswesens notigt, und zwar unter dem Vorwand, es gut
mit ihm zu meinen und ihn spiter mit entsprechenden Leistungen zu
»begiinstigenx;
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— Das System der GKV noétigt damit zugleich praktisch die gesamte
Arzteschaft, sich in dieses sozialisierte Gesundheitswesen mit allen
Konsequenzen als eine Art von »in Dienst gendtigten Privaten« einzu-
fiigen;

— Das System der GKV verschlingt immense Betriebskosten und verur-
sacht dadurch Belastungen, die kaum mehr von den Solidarititsgewin-
nen her zu rechtfertigen sind, die das System legitimieren sollen, die
aber ohnehin durch die Tendenzen zur Transferausbeutung im End-
effekt weitgehend paralysiert werden.

— Das System der GKV steckt in einem unaufloslichen verfassungs-
rechtlichen Dilemma: Je wirtschaftlicher und sozial gerechter mit den
zwangsweise erhobenen Beitrigen umgegangen werden soll, desto
rechtsstaatlich-strenger miissen bei den Leistungen die Gesetze, die
Ermiéchtigungen, die Vorschriften, die Kontrollen sein, und desto we-
niger bleibt am Ende von der personlichen, geistigen, seelischen und
korperlichen Integritit, Freiheit und Selbstindigkeit iibrig, um deret-
willen das System da sein soll. Und die negativen Momente wachsen
dabei schneller als die positiven Effekte, die man sich von der Perfek-
tionierung der biirokratischen Regeln und Kontrollen noch erhofft.

Es geht nach allem gerade nicht nur, wie in der blofl gewidhrenden Lei-
stungsverwaltung, um einfache staatliche Begiinstigungen, bei denen Le-
gislative und Exekutive verfassungsrechtlich mit relativ gro3en Regelungs-
und Dispositionsspielriumen ausgestattet sind. Es geht vielmehr darum,
daf} ein ganzer Bereich menschlicher Selbstversorgung in ein System ge-
zwungen wird, das zu allererst auf Zwangsbeitriagen beruht, so daf} der Staat
bei der Gewihrung der Vergiinstigungen nicht etwa geringeren, sondern,
ganz im Gegenteil, sehr viel strengeren Anforderungen geniigen muf als
selbst dort, wo er »Eingriffe« in vorausgesetzte Bereiche menschlicher Frei-
heit titigt. Er muf also in der sozialen Krankenversicherung ganz besonders
darauf bedacht sein, wenigstens in der leistenden Phase des Systems Frei-
heit in der Teilhabe zu wahren. Bei allen Schwierigkeiten geht es jedenfalls
nicht an, diesen ganzen Lebensbereich des Gesundheitswesens mit Instru-
menten und nach MaB3stidben zu regeln, die ihre Vorbilder im Bereich der
innerbehordlichen Biirokratie und Hierarchie haben. Und hier, bei der nicht
mehr nur »schleichenden« Durchsozialisierung und Durchbiirokratisierung
des Gesundheitswesens liegt die eigentliche und schwerwiegende, sozusa-
gen flichendeckende Verletzung der Betroffenen in ihren oben genannten
Grundrechten.
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