Zur demokratischen Legitimation des Gemeinsamen Bundesausschusses und zu der Frage, ob
dessen Richtlinien der gerichtlichen Kontrolle unterliegen.

Dr. Peter Holtappels

Zum ersten Teil dieses Themas haben sich in letzter Zeit Hase' und Kingreen2 geadullert. Hase kam zu
dem Ergebnis, Zweifel an der demokratischen Legitimation des Gemelnsamen Bundesausschusses
und seiner Rechtsetzung seien im Prinzip ganz unbegrundet Kingreen dagegen hat dem
Bundesverfassungsgericht vorgeworfen, es schleiche um den heiflen Brei der personellen und
sachlichen Legitimation des Bundesausschusses herum.* Zum zweiten Teil des Themas dieser
Untersuchung meint er, das Bundessozialgericht setze seiner Rechtsprechung die Krone auf, indem
es sich auf die Formel zurickziehe, die ,in einem ordnungsgemaflen Verfahren getroffene
Entscheidung, mit der der Bundesausschuss eine neue Untersuchungs- und Behandlungsmethode
von der Anwendung zu Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung ausgeschlossen hat, unterliege
keiner inhaltlichen Uberpriifung durch Verwaltung und Gerichte.*

1. Die demokratische Legitimation des Gemeinsamen Bundesausschusses (§§ 91,92 SGB V)

a. Beide oben zitierten Autoren haben die Kenntnis der einschlagigen Rechtstatsachen offensichtlich
vorausgesetzt. Diese sind aber keineswegs allgemein bekannt. Es erscheint deshalb erforderlich, die
weithin unbekannte Einrichtung des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA) und seine
Funktionsweise als Einfiihrung detailliert darzustellen: Die am deutschen Gesundheitssystem
beteiligten Interessenverbande haben — einem Auftrage des Gesetzgebers (§ 911 SGB V)
entsprechend - eine rechtsfahige Person des offentlichen Rechtes’ unter dem derzeitigen Namen
~.Gemeinsamer Bundesausschuss® gegrundet Die 21 Mitglieder dieses Ausschusses werden von den
beteiligten Interessenverbanden ernannt.® Ihre Namen sind im Internet verdffentlicht.’ Wenn sich
darunter tatsichlich praktizierende Arzte befinden, so sind sie jedenfalls in der Minderheit."® GemaR §
140f Abs. 2 und 3 SGB V ist durch die ,,Patlentenbetell|gungsverordnung“11 auch den von deren
Verbanden benannten ,sachkundigen Personen® das Recht der ,Mitberatung® eingerdaumt worden
Von einer ,Mitentscheidung® sind die Versicherten (Patienten) jedoch ausgeschlossen Der
Ausschuss gibt sich seine Verfahrens- und Geschaftsordnung selber.”® Er finanziert sich tber
,,Systemzuschlage die von den Leistungserbringern — mithin |nd|rekt von den Versicherten -
aufzubringen sind."* Die Hohe dieses Zuschlages legt er selber fest.” Die sich daraus ergebende
Budgetsumme ist den verdffentlichten Angaben jedoch nicht zu entnehmen. Die sachliche Aufgabe
dieses Gremiums beschreibt sein Schopfer, der Gesetzgeber, in § 92/ SGB V, wie folgt: ,Der
Gemeinsame Bundesausschuss beschlieltt die zur Sicherung der arztlichen Versorgung erforderlichen
Richtlinien Gber die Gewahrung fir eine ausreichende, zweckmaRige und wirtschaftliche Versorgung
der Versicherten.“ Das Bundesgesundheitsministerium beschreibt die Tatigkeit des G-BA kurzer,
treffend und in elnwandfrelem Deutsch wie folgt: ,Der G-BA entscheidet, was in der GKV moglich ist
und was nicht.“'® In der Praxis bedeutet das, dass dieses Gremium die medizinische Versorgung von
70 Millionen gesetzlich Versicherten regelt, indem es den Lelstungskatalog der Gesetzlichen
Krankenversicherung durch von ihm beschlossenen Richtlinien konkretisiert'” und damit (iber die
Verwendung der von den Versicherten und ihren Arbeitgebern aufgebrachten Mittel von derzeit € 145
Mrd.” p.a. wesentlich mitbestimmt. Die Beschliisse des G-BA, die in der Regel in der Form von
Richtlinien erlassen werden, sind fiir alle am Gesundheitssystem teilnehmenden Leistungserbringer
und Kostentrager grundsatzlich verbindlich (§ 91/IX SGB V). Der einzige Aufieneinfluss auf die
Tatigkeit dieses Gremiums ist d|e Rechtsaufsicht des Bundesministeriums fiir Gesundheit und soziale
Sicherung (§ 91/X SGB V) Gemeinhin wird die Tatigkeit des G-BA als Manlfestatlon der
Selbstverwaltung einer offentlichrechtlichen Kérperschaft im Gesundheitssystem beschrieben.?’ Hase
fuhrt dazu aus: ,Die Rechtsetzung in der sozialen Krankenversicherung ist somit durch ein
eigenartiges, ja einzigartiges ,Zusammenspiel, eine quasi-symbiotische Verbindung, ein
Ineinandergreifen von staatlich demokratischer und korperschaftlich strukturierter, mitgliedschaftlich-
partizipatorischer Willensbildung charakterisiert.”" Auch diese — eher lyrische — Darstellung vermag
nun jedoch nicht zu verbergen, dass es sich bei dem G-BA eben gerade nicht um ein Beispiel der
Selbstverwaltung handelt. Selbstverwaltung ist die eigenverantwortliche Verwaltung bestimmter
oOffentlicher Angelegenheiten durch selbstéandige, o6ffentlich-rechtliche Organisationseinheiten unter
Beteiligung der Betroffenen. Diese aber, namlich die Versicherten, sind von der ,mitgliedschaftlich-
partizipatorischen Willensbildung“ gerade ausgeschlossen. Bei dem G-BA handelt sich vielmehr um
einen typischen ,closed shop®, in dem diejenigen, die den Nutzen davon haben, Gber die Verwendung
der Mittel allein bestimmen, wahrend diejenigen, die einen erheblichen Teil der Betrage, Uber deren
Verwendung hier beschlossen wird, selber aufbringen, von der Beschlussfassung ausgeschlossen

1



sind. Okonomisch betrachtet wiirde man eine derartige Konstruktion als ein Oligopol bezelchnen
Zudem ist sie ein Teil dessen, was Dérner den ,industriell-medizinischen Komplex*® nennt.? Die Art, in
der die Offentlichkeit der Bundesrepublik (iber die Entscheidungsfindung im G-BA informiert wird, lasst
insoweit jede Prazision vermissen. So z.B. wenn das Bundesministerium flir Gesundheit behauptet :
,Der G-BA ist keine fir die Offentlichkeit schwer zugangliche Institution, U{ber deren
Entscheidungsfindung wenig oder gar nichts nach aufen dringt. Dafir sorgen Vertreter von Patienten-
und Verbraucherverbanden, die mit am Tisch sitzen und ein Mitberatungsrecht haben. Gewahrleistet
ist damit ein hohes Mal an Transparenz bei den Entscheidungen dieser zentralen Einrichtung des
deutschen Gesundheitswesens.*?

b. Mit dem § 92 SGB V hat der Bundesgesetzgeber auf den G-BA das Recht delegiert,
untergesetzliche Normen in der Form von Richtlinien m|t Allgemeinverbindlichkeit fir die am
Gesundheitssystem partizipierenden Teilnehmer zu erlassen.** Diese Delegation ist in ihrem Umfang
verfassungsrechtlich unzuldssig. Das Thema der mangelnden demokratischen Legitimation der
verschiedenen Bundesausschiisse wird selt 1990 in Literatur und Rechtsprechung d|skut|ert Die
Literatur vertrat — mit Ausnahme von Hase® - Uberwiegend die h|er vertretene Auffassung das LSG
Niedersachsen und das HeSS|sche LSG schlossen sich ihr an,”” das BSG hat sich den Bedenken
regelmanig verschlossen® und das BverfG hat sie (noch) dahinstehen lassen®®. Die innerhalb dieser
Diskussion bereits vorgetragenen Argumente bedirfen keiner Wiederholung, denn das Fehlen der
demokratischen Legitimation der Normsetzung durch den G-BA ergibt sich — was Hase und Kingreen
Ubersehen haben - schon aus der vom Bundesverfassungsgencht entW|ckeIten und in standiger
Rechtsprechung vertretenen Wesentlichkeitstheorie,* der die Wissenschaft folgt Aus ihr ergibt sich,
welche Funktionen unter welchen Bedingungen vom parlamentarischen Gesetzgeber auf Trager der
funktionalen Selbstverwaltung — wie den G-BA - delegiert werden dirfen. Danach darf der
Gesetzgeber sich seiner Verantwortung fiir die Regelung bestimmter Sachverhalte nicht entaufiern
und — spiegelbildlich — darf er den Tragern funktionaler Selbstverwaltung die Befugnis zu deren
Regelung nicht zu voéllig freier Verfligung Ubertragen.

e Wo solche Regelungen mit Eingriffen in Grundrechte verbunden sind, denn dort hat ausschlieflich
der Gesetzgeber zu entscheiden, wann und wieweit solche Eingriffe im Gemeininteresse zulassig
sind.

e Ferner muss er institutionelle Vorkehrungen zur Wahrung der Interessen der von der
Selbstverwaltung erfassten Personen treffen. Dies gilt insbesondere bei der Delegation der
Befugnis, verbindliche Entscheidungen zu treffen.

o Die Organe der Selbstverwaltung missen nach demokratischen Grundsatzen gewahlt werden.

o Die Entscheidungsprozesse miissen den Grundsatzen des demokratischen Rechisstaates
entsprechen. Das gilt insbesondere, wenn die Mitglieder der selbstverwalteten Kérperschaft dieser
»zwangslaufig* angehdren und zu Zwangsbeitragen herangezogen werden.

e Die staatliche Aufsicht Gber die Kérperschaft muss effektiv gestaltet sein.

Vergleicht man diese Bedmgungen mit der gesetzlichen Regelung der Aufgaben des G-BA in den §§
91 und 92 des SGB V* und insbesondere seiner oben dargestellten, tatsachlichen Arbeitsweise, so
wird der Leser den zutreffenden Eindruck gewinnen, der Gesetzgeber und die Geschéftsfuhrung des
Gemeinsamen Bundesausschusses weigerten sich gemeinsam, die vom BverfG mit Gesetzeskraft™
postulierten verfassungsrechtlichen Grundsatze zur demokratischen Legitimation ihrer Tatigkeit zur
Kenntnis zu nehmen. Sie scheinen sie in der Tat wie ,Phantombilder aus einer anderen Welt“** z
betrachten. Hase, der alle Einwande gegen die demokratische Legitimation des G-BA unter H|nwe|s
auf das Demokratieprinzip zuriickweist, hat Ubersehen, dass das BverfG. die funktionale
Selbstverwaltung nur insoweit fiir eine Auspragung des Demokratieprinzips des Art. 20 Abs. 2 GG -
mit dem Ziel der Verwirklichung der freien Selbstbestimmung - halt, als der Gesetzgeber SICh bei der
Delegation seiner Regelungsverantwortung an die oben beschriebenen Grenzen halt.*® Bei der
Formulierung der §§ 91 und 92 SGB V hat er sie jedoch — ohne dass das hier im einzelnen noch
dargestellt werden misste — mehrfach eindeutig Uberschritten. Daraus folgt die Verfassungswidrigkeit
der beiden Vorschriften. Diese Verletzung geltenden Verfassungsrechtes durch den Gesetzgeber
kann nur vor dem BverfG gerigt werden, weil nur dieses Uber das Verwerfungsmonopol flr
Bundesgesetze verflgt. Dies geschieht entweder durch Verfassungsbeschwerde oder durch einen
Vorlagebeschluss eines mit der Sache befassten Gerichtes.*



2. Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes zur gerichtlichen Kontrolle von Richtlinien des G-
BA.

a. Bei dem von Kingreen zu diesem Thema zitierten Text handelt es sich um den Tenor des Urteils
des Bundessozialgerichtes vom 19.2.2003.%” Das Urteil betraf eine Therapie unter Verwendung einer
neuen Behandlungsmethode, die der G-BA durch Beschluss unter der Nummer 17 in die Anlage B der
damaligen BUB- Richtlinie GUbernommen hatte. Damit war sie aus der vertragsarztlichen Versorgung
ausgeschlossen.38 Zur Begrindung seiner Entscheidung flhrte das BSG aus: ,Bei den Richtlinien
Uber die Einfihrung neuer Untersuchungs- und Behandlungsmethoden besteht jedoch die
Besonderheit, dass das Gesetz selbst eine Bindung bewirkt, indem es anordnet, dass solche
Methoden ohne Empfehlung in den Richtlinien nicht zu Lasten der Krankenversicherung angewandt
werden dirfen. An diese gesetzliche Regelung sind Verwaltung und Gerichte gebunden (Art 20 Abs. 3
GG).“*® In einer spateren Entscheidung hat der gleiche Senat des BSG seine Entscheidung noch um
ein weiteres Argument angereichert:40 ,Das Gesetz ordnet in § 135 Abs. 1 SGB V an, dass Methoden
ohne positive Empfehlung in Richtlinien {ber die Einflhrung neuer Untersuchungs- und
Behandlungsmethoden nicht zu Lasten der Krankenversicherung angewandt werden dirfen. An diese
Entscheidungen des Bundesausschusses uber den Ausschluss bestimmter Methoden sind
Verwaltung und Gerichte im Grundsatz ebenso gebunden, wie wenn die Entscheidung vom
Gesetzgeber selbst getroffen worden ware.“*'

Was der Gesetzgeber hier formuliert hat, ist ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, wie sie héufi%
vorkommen. Ein derartiges Verbot begegnet grundsatzlich keinen verfassungsrechtlichen Bedenken,*
sofern die Voraussetzungen, unter denen eine Erlaubnis erteilt wird, konkret benannt sind. An dieser
Voraussetzungen mangelt es hier erkennbar nicht. Die notwendige Erlaubnis wird — wie dargelegt —
gemaR § 92/I SGB V * in der Form einer Richtlinie als ,untergesetzliche* Norm erteilt. Allgemein
anerkannt ist, dass die Normsetzung durch die Exekutive Ausiibung o6ffentlicher Gewalt ist.* Der G-
BA ist Bestandteil der Exekutive. Jede seiner Richtlinien stellt mithin die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
dar. Gegen diese Konsequenz wird eingewandt, die Richtlinien seien nach § 92/VIll SGB V
Bestandteil der Bundesmantelvertrage und deshalb nicht justitiabel.45 Bei dieser Argumentation
handelt es sich jedoch um einen Zirkelschluss: Die Bundesmanteltarifvertrage sind gemafR § 82//1/2
SGB V Bestandteil der Gesamtvertrage. Auf diese findet gemalk §§ 53 ff SGB X das
Verwaltungsverfahrensrecht fur offentlich-rechtliche Vertrage Anwendung. Das SGB X enthalt fur
offentlichrechtliche Vertrage in den einschlagigen §§ 61 und 62 keine den Rechtsweg regelnde
Sondervorschriften. Es gelten die allgemeinen Vorschriften und damit priméar die des Grundgesetzes.46
So sieht es auch das BSG, wenn es fir normative Teile der Gesamtvertrage — um die es sich bei der
Frage nach dem Rechtsweg handelt — formuliert: ,Als Normen sind sie nur wirksam, wenn sie sich auf
eine gultige gesetzliche Ermachtigungsgrundlage stlitzen kénnen und nicht mit hdherrangigem Recht
kollidieren.“*

Die Besonderheit des § 135/ SGB V ist nun zudem, dass auch das Unterlassen dieser Art von
offentlicher Gewalt die subjektiven Rechte jenes Vertragsarztes verletzt, der eine neue
Behandlungsmethode therapeutisch anwenden will und zwar auch dann, wenn er einen
Rechtsanspruch auf die Abgabe einer 4positiven Empfehlung hat, weil die Methode die im Gesetz
beschriebenen Voraussetzungen erfllt. ® Es wiirde nahe liegen, diesen Tatbestand analog dem der
Einstellung einer Empfehlung in die Anlage Il der Richtlinie ,Methoden vertragsarztlicher Versorgung®
zu regeln, da beide dazu fuhren, dass die Methoden zu Lasten der gesetzlichen Krankenkasse nicht
angewendet werden dirfen. Das BSG verwendet jedoch ein anderes Verfahren. Wenn die fehlende
Anerkennung einer neuen Untersuchungs- oder Behandlungsmethode darauf zurlickzufiihren ist, dass
das Verfahren vor dem G-BA trotz Erfiillung der fir eine Uberpriifung notwendigen formalen und
inhaltlichen Voraussetzungen nicht oder nicht zeitgerecht durchgefiihrt wurde, spricht es von einem
"Systemversagen”, judiziert jedoch in der Sache, weil die in § 135 Abs. 1 SGB V vorausgesetzte
Aktualisierung der Richtlinien rechtswidrig unterblieben sei, um das Anwendungsverbot ,anderweitig
zu Uberwinden“.*® Gleiches soll bei Manahmen zur Behandlung einer Krankheit gelten, die so selten
auftritt, dass ihre systematische Erforschung praktisch ausscheidet.® Diese Ausnahmen und deren
Begriindung offenbaren, dass dem 1. Senat des BSG die Vorstellung, eine Richtlinie kdnne in einem
rechtswidrigen Verfahren zustande gekommen sein und es sei deshalb die Pflicht der Gerichtsbarkeit,
dem betroffenen Birger zu seinem Recht zu verhelfen, durchaus geldaufig ist. Weshalb der Senat den
naheliegenden Schluss, dies misse generell gelten, nicht =zieht, bleibt unklar. Das Argument, die
Rechtsfolge einer Norm verhindere deren Justitiabilitat ist unsinnig.

In der Interpretation, die ihm das BSG gibt, ist der § 135 SGB V verfassungswidrig. Die Norm verstof3t
gegen Art. 19/IV GG., wonach jedermann der Rechtsweg offen steht, wenn er durch die offentliche
Gewalt in seinen Rechten verletzt wird. Nach dieser Vorschrift gibt es im Geltungsbereich des
Grundgesetzes keine ,gerichtsfreien Hoheitsakte“ und jede Weigerung der Fachgerichte sich mit
einem Petitum des Klagers sachlich auseinander zu setzen, stellt eine Verletzung dieses
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.Gravitationspunktes“ des Rechtsschutzes und der Rechtsentwicklung dar. Die Fachgerichte haben
effektiven Rechtsschutz zu gewéhren‘rﬂ. Sie sind sogar im Verfahren Uber den vorlaufigen
Rechtsschutz gehalten, die Sach- und Rechtslage eingehend zu pr[jfen.52 Umso mehr muss das im
Hauptsacheverfahren gelten. Diese Grundsatze sind dem 3 Senat des BSG auch durchaus bekannt,
wie sich aus dessen Urteil vom 24.11.2004 ergibt. Es hei3t dort: ,Die Frage braucht deshalb nicht
abschlieBend entschieden zu werden, weil der einfache Gesetzgeber jedenfalls Rechtsschutz gegen
Grundrechtsverletzungen nicht ausschlieRen durfte (vgl. Art 19 Abs. 4 GG)**® Umso unerklarlicher
erscheint, dass der 1 Senat gleichwohl meint, dies gelte nicht fur den § 135/ SGB V.

Wenn das BSG auf die Mdglichkeit der Normenkontrolle nach Art. 100 GG verweist™, so stellt sich
schlieBlich die Frage, warum die beiden Landessozialgerichte, die sich geweigert hatten, dem BSG in
seiner Ansicht zur fehlenden Justitiabilitat von Entscheidungen des G-BA zu folgen, dem BVerfG nicht
eine entsprechende Vorlage unterbreitet haben.

b. Es kommt darauf aber auch nicht an, denn die Rechtsprechung des BSG verst63t nicht nur gegen
Art. 19/IV GG sondern gleichzeitig auch gegen weiteres héherrangiges Recht, namlich gegen Art 6 /I
der Europaischen Menschenrechtskonvention.® In der Sache Wo$ v. Poland (application no.
22860/02) hat der Europaische Menschenrechtsgerichtshof am 8.6.2006 entschieden: ,Having regard
to the above considerations, the Court considers that the absolute exclusion of judicial review in
respect of the decisions issued by the Foundation under the first compensation scheme was
disproportionate to the legitimate aim pursued and impaired the very essence of the applicant’s “right
of access to a court” within the meaning of Article 6 § 1 of the Convention.”® Dem Klager war wahrend
des Krieges als Zwangsarbeiter eingesetzt worden. lhm war aus dem von der Bundesrepublik
finanzierten Entschadigungsfond (,the foundation“) eine ihm zu gering erscheinende Entschadigung
zugesprochen worden. Gegen diese Entscheidung wurden ihm weder von dem Fond noch von den
staatlichen polnischen Gerichten Rechtsmittel gewahrt.

3. Als Ergebnis dieser Darstellung lasst sich feststellen, dass das rechtliche Fundament des G-BA
unter verfassungsrechtlichen Aspekten nicht tragfahig und dass die Weigerung der
Sozialgerichtsbarkeit, seine Richtlinien gerichtlicher Kontrolle zu unterziehen, ebenfalls
verfassungswidrig ist. Die Frage, ob die bereits erlassenen Richtlinien eine gerichtliche Kontrolle
unbeschadet Uberstehen wirden, bleibt einer weiteren Untersuchung vorbehalten.

Hamburg, den 8.12.2006

! Verfassungsrechtliche Bewertung der Normsetzung durch den Gemeinsamen Bundesausschuss; MedR 2005,
S. 391ff

2 Verfassungsrechtliche Grenzen der Rechtsetzungsbefugnis des Gemeinsamen Bundesausschusses im
Gesundheitsrecht. NJW 2006/807 ff

®a.a.0.S. 397

*a.a.0.S. 879

®a.a.0.S.878

6 § 91/ SGB V lautet: ,Die Kassenarztlichen Bundesvereinigungen, die Deutsche Krankenhausgesellschaft, die
Bundesverbande der Krankenkassen, die Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See und die
Verbande der Ersatzkassen bilden einen Gemeinsamen Bundesausschuss. Der Gemeinsame Bundesausschuss
ist rechtsfahig.”

"Hess (Vorsitzender des Gemeinsamen Bundesausschusses ) und Bronner (Geschéftsfiihrerin des
Gemeinsamen Bundesausschusses), Das Krankenhaus 2005/91 ff

8§91/ SGB V

® http://www.g-ba.de/cms/front_content.php

10 Kingreen a.a.0. S.880.

" Verordnung zur Beteiligung von Patientinnen und Patienten in der Gesetzlichen Krankenversicherung
gPatientenbeteiligungsverordnung — PatBeteiligungsV.) vom 19. Dezember 2003

2 § 4/1/3 der PatBeteiligungsV. lautet: ,Die sachkundigen Personen haben ein Mitberatungsrecht, aber kein
Stimmrecht.”

3§ 91/1l SGB V

'4 Z.B. Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschusses gem. § 91 Abs. 2 SGB V vom 9.12.2005 fiir den
stationaren Bereich.

B Er betragt gemal weiterem Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschusses vom 9.12.2005 im
vertragsarztlichen und vertragszahnarztliche Sektor 2 cent pro Fall und im stationaren Sektor 65 cent pro Fall.
Hess beschreibt diese Form der Selbstbedienung zu Lasten der Versicherten wie folgt: Die Finanzierung von G-
BA und IQWiG wird durch die Abkoppelung von den Verwaltungshaushalten der Tragerorganisationen des G-BA
auf eine unabhangige Grundlage gestellt. (a.a.0. FN 5)

16 http://www.die-gesundheitsreform.de/solidarisch_versichern/grundlagen/selbstverwaltung/index.html

" Bronner a.a.0. Das Bundesministerium fiir Gesundheit beschreibt ihn in seinem Glossar zur
Gesundheitsreform (http://www.die-gesundheitsreform.de/glossar/gemeinsamer_bundesausschuss.html) wie



folgt: ,Gemeinsam mit Vertretern der Krankenhauser und mit Patientenvertretern beraten die Krankenkassen und
Kassen(zahn)arztlichen Vereinigungen im Gemeinsamen Bundesausschuss (G-BA), dem wichtigsten Gremium
der gemeinsamen Selbstverwaltung im Gesundheitswesen, Uber die Inhalte der medizinischen Versorgung.*
Gemeinhin wird der Gemeinsame Bundesausschuss der “kleine Gesetzgeber” genannt. (Kingreen a.a.O. S 878)
'8 FAZ Nr. 75 29.3.2006, Seite 14
'° Mit Ausnahme der Stellungnahmen der Fachverbande, die der Gemeinsame Bundesausschuss vor der
Entscheidung uber eine Richtlinie einzuholen und gegebenenfalls in die Entscheidung einzubeziehen hat. (§§ 92,
140 f SGB V)
20 Arzte und Krankenkassen tragen eine erhebliche Mitverantwortung bei der Verteilung der Beitragsgelder. Das
kommt den Patienten direkt zugute: Die Mitverantwortung aller Beteiligten stellt sicher, dass nicht die Interessen
einer einzelnen Gruppe maRgeblich sind, sondern das Wohl des einzelnen Patienten. Die organisatorische
Grundlage der Mitverantwortung ist die Selbstverwaltung. Sie ist vom Staat dazu ermachtigt worden, die
medizinische Versorgung in Deutschland zu organisieren. Die Selbstverwaltung besteht aus Vertretern der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) und der Arzteschaft, die Jahr fiir Jahr miteinander die Verteilung der
Beitragsgelder aushandeln. Die Arzte sind hierbei in regionalen Kassenarztlichen Vereinigungen organisiert, die
neben den Krankenkassen den zweiten Pol der Selbstverwaltung bilden.“ (Bundesgesundheitsministerium
http://www.die-gesundheitsreform.de/solidarisch_versichern/grundlagen/selbstverwaltung/ index.html. Vergl auch
Kingreen a.a.O.
' a.a.0. S.393
2 Dérner K. Der gute Arzt, 2. Auflage, 2003: S.18
z http://www.die-gesundheitsreform.de/solidarisch_versichern/grundlagen/selbstverwaltung/index.html. Es ist
dieser Mangel an Transparenz der dem deutschen Gesundheitssystem seitens der internationalen Organisation
Transparency International in ihrem kirzlichen Bericht den Vorwurf eingetragen hat, von Korruption zersetzt zu
sein. (Transparenzmangel, Korruption und Betrug im deutschen Gesundheitswesen. Kontrolle und Pravention als
94ese|lschaftliche Aufgabe. Grundsatzpapier von Transparency Deutschland. Stand: August 2005)
Die Vorschrift lautet:

»(1) Der Gemeinsame Bundesausschuss beschlieRt die zur Sicherung der arztlichen Versorgung erforderlichen
Richtlinien Gber die Gewahrung fiir eine ausreichende, zweckmafige und wirtschaftliche Versorgung der
Versicherten; dabei ist den besonderen Erfordernissen der Versorgung behinderter oder von Behinderung
bedrohter Menschen und psychisch Kranker Rechnung zu tragen, vor allem bei den Leistungen zur
Belastungserprobung und Arbeitstherapie; er kann dabei die Erbringung und Verordnung von Leistungen oder
Mafnahmen einschranken oder ausschlieRen, wenn nach dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen
Erkenntnisse der diagnostische oder therapeutische Nutzen, die medizinische Notwendigkeit oder die
Wirtschaftlichkeit nicht nachgewiesen sind. Er soll insbesondere Richtlinien beschlief3en Gber die 1. arztliche
Behandlung, 2. zahnarztliche Behandlung einschlielich der Versorgung mit Zahnersatz sowie
kieferorthopadische Behandlung, 3. MalRnahmen zur Friiherkennung von Krankheiten, 4. arztliche Betreuung bei
Schwangerschaft und Mutterschaft, 5. Einfihrung neuer Untersuchungs- und Behandlungsmethoden, 6.
Verordnung von Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmitteln, Krankenhausbehandlung, hduslicher Krankenpflege
und Soziotherapie, 7. Beurteilung der Arbeitsunféhigkeit, 8. Verordnung von im Einzelfall gebotenen Leistungen
zur medizinischen Rehabilitation und die Beratung Gber Leistungen zur medizinischen Rehabilitation, Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben und erganzende Leistungen zur Rehabilitation, 9. Bedarfsplanung, 10. medizinische
MaRnahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft nach § 27a Abs. 1, 11. MalRnahmen nach den §§ 24a und
24b, 12. Verordnung von Krankentransporten®.

*pa.0S. 395

% von Zezschwitz, Freundesgabe fir Soliner, 1990, 645; Papier, VSSR 1990, 123, 130 ff; Wimmer, NJW 1995,
1577; ders, MedR 1996, 425; Ossenbihl, NZS 1997, 497; Axer, Normsetzung der Exekutive in der
Sozialversicherung, 2000, S. 119 ff., 153 ff.; Hanlein, Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, 2001, S. 454 ff.;
Schnapp, in: von Wulffen/Krasney, Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, 2004, S. 497 ff.; Rixen, Sozialrecht
als offentliches Wirtschaftsrecht, 2005, S. 176 ff., jeweils m.w.N.

27| SG Niedersachsen vom 30.8.1995 (L 4 Kr/11/95), NZS 1996/74 und das Hessische Landessozialgericht vom
31. Mai 2001.

8 NJW 1999/1805/1808; vom 27.9.2005 (B 1 KR 28/03 R) Abs. 19 m.w.N.

29 NJW 2006/891/893 Abs. 60

% Zusammenfassend: BverfG vom 13.7.2004 (1 BVR 1298/94) Abséatze 52 —54
(http://www.bverfg.de/entscheidungen/ rs20040713 _1bvr129894.html) m.w.N. siehe auch BVerfG vom 24.5.2006
g2 BVR 669/04) Absatz 85. http://www.bverfg.de/ entscheidungen/rs20060524_2bvr066904.html

! Statt aller Herzog in Maunz-Diirig, Komm. Z. GG. Art 20 RN 85 m.w.N.

%2 Siehe oben FN 5 und FN 24

33§ 31/I BVerfGG

3 Papier a.a.0.S 137. Solch geistige Abschottung trifft man bei Oligopolen regelmafig an.

% BVerfG, 1 BVR 1298/94 vom 13.7.2004 Abs. 152

% BSG 19.2.2003 (B 1 KR 18/01 R) Abs.16 Fir die Richtlinien ist den Fachgerichten der Weg des
Vorlagebeschlusses verwehrt, weil dieser gemaf Art 100/I GG nur fur verkiindete, férmliche Gesetze zulassig ist.
gMaunz in Maunz/Dirig Komm. Z. GG. Art 100 Rdnr. 7 m.w.N.

"B 1 KR 18/01 R Das Urteil verweist auf die Vorentscheidung desselben Senates vom 28.3.2000 - B 1 KR 11/98
R = BSGE 86, 54.


http://www.bverfg.de/
http://www.bverfg.de/

* Heute Anlage Il der Richtlinie ,Methoden vertragsarztlicher Versorgung® in der Fassung vom 17. Januar 2006.
Insoweit gleicht der Sachverhalt dem, der Gegenstand des Beschlusses des BVerfG vom 6.12.200 war (1 BvR
347/98, NJW 2006/891 ff). Mit diesem Beschluss hatte das BverfG ein Urteil des 1. Senates des BSG vom
16 9.1997 (1 KR 28/95), BSGE 81,54; NJW 1999/1805 ff aufgehoben.

¥ Abs. 16
“% Urteil vom 27.9.2005, B 1 KR 28/03 R Abs. 19
! Der zitierte § 135/| SGB V lautet:
»(1) Neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden diirfen in der vertragsarztlichen und
vertragszahnarztlichen Versorgung zu Lasten der Krankenkassen nur erbracht werden, wenn der Gemeinsame
Bundesausschuss auf Antrag einer Kassenarztlichen Bundesvereinigung, einer Kassenarztlichen Vereinigung
oder eines Spitzenverbandes der Krankenkassen in Richtlinien nach § 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 Empfehlungen
abgegeben hat Uber 1. die Anerkennung des diagnostischen und therapeutischen Nutzens der neuen Methode
sowie deren medizinische Notwendigkeit und Wirtschaftlichkeit - auch im Vergleich zu bereits zu Lasten der
Krankenkassen erbrachte Methoden - nach dem jeweiligen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse in der
jeweiligen Therapierichtung, 2. die notwendige Qualifikation der Arzte, die apparativen Anforderungen sowie
Anforderungen an Malinahmen der Qualitatssicherung, um eine sachgerechte Anwendung der neuen Methode
zu sichern, und 3. die erforderlichen Aufzeichnungen Uber die arztliche Behandlung.”
Zu dem Vergleich des G-BA mit dem Gesetzgeber fallt mir nichts ein.

*2 Herzog in Maunz-Diirig, Komm. z. GG. Art 20 RN 84 m.w.N.
43 Slehe oben FN 24

* Schmidt-ABmann in Maunz-Diirig, Komm. z GG Art 19 Abs. 4 R 70 mit reichen Nachweisen.
*® So Krauskopf in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechtes 3. Auflage 2002 § 28 RN 2 unter Verweis auf
elne Entscheidung des BSG aus dem Jahre 1969

® Hier wird — u.a. von Krauskopf in Laufs/Uhlenbruck § 30 RN 18 - auf die in § 89/1/1 SGB V vorgeschriebene
Entscheidung durch ein Schiedsamt verwiesen. Dies entscheidet jedoch nur, wenn ein Vertrag ganz oder
teilweise nicht zustande kommit.
“7 Urteil vom 31.8.2005, B 6 KA 6/04 R Absatz 18
“® BVerfG, 1 BVR 2306/96 vom 27.10.1998,Absatz
154 ,http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs19981027_1bvr230696.html

9 BSG vom 27.09.2005, B 1 KR 28/03 R Abs. 21
% BSG vom 19.10.2004, B 1 KR 27/02 R Leitsatz 2
" BVerfG, 1 BVR 131/04 vom 19.3.2004, Absatz 10,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20040319_1bvr013104.htm; BVerfG, 1 BvR 347/98 vom
6 12.2005(http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs 20051206_1bvr034798.html), NJW 2006/891/Absatz 66

52 BVerfG, 1 BVR 131/04 vom 19.3.2004, Absatz 12,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20040319_1bvr013104.htm, so auch der 3. Senat des BSG vom
24.11.2004 (B 3 KR 10/04 R Absatz 15) ,Dafiir reicht es wie fiir jedes andere sozialgerichtliche
Rechtsschutzbegehren aus, dass die Rechtsverletzung generell mdglich ist und im Einzelfall nachvollziehbar
dargelegt wird®

°a.a.0.
% Siehe FN 36
% Die Vorschrift lautet: ,Article 6 . Right to a fair trial
1. In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled
to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by law.
Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be excluded from all or part of the trial in the
interests of morals, public order or national security in a democratic society, where the interests of juveniles or the
protection of the private life of the parties so require, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court
|n special circumstances where publicity would prejudice the interests of justice.”

http /lcmiskp.echr.coe.int/tkp197/portal. Ziffer 111.“Das Gericht ist — unter Berlicksichtigung der obigen
Ausfiihrungen - der Ansicht, dass die Verweigerung gerichtlicher Uberpriifung der Entscheidungen des
Entschadigungsfonds dem legitimen Zweck desselben nicht entsprach und den wesentlichen Kern des Rechtes
des Klager auf Zugang zu einem Gericht gemaR Artikel 6.1. der Konvention verletzte.” (Ubersetzung des
Verfassers). Die Entscheidung ist am 8.9.2006 rechtskraftig geworden.
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