HELGE SODAN

Freie Berufe
als Leistungserbringer
im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung

Jus Publicum
20
———

Mohr Siebeck



JUS PUBLICUM

Beitrige zum Offentlichen Recht

Band 20







Helge Sodan

Freie Berufe als Leistungserbringer
im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung

Ein verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Beitrag
zum Umbau des Sozialstaates

Mohr Siebeck



Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einbeitsanfnahme

Sodan, Helge:
Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung:
ein verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Beitrag zum Umbau des Sozialstaates /
Helge Sodan. — Tiibingen: Mohr, 1997

(Jus publicum; Bd. 20)
ISBN 3-16-146729-9
978-3-16-158069-7 Unveridnderte eBook-Ausgabe 2019

© 1997 ].C.B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen.

Das Werk einschliefflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung aufler-
halb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags unzulissig
und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen
und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Typographic in Dettingen aus der Garamond Antiqua belichtet, von Gulde-
Druck in Tiibingen auf alterungsbestindiges Werkdruckpapier der Papierfabrik Niefern gedruckt
und von der Groffbuchbinderei Heinr. Koch in Tiibingen gebunden.

ISSN 0941-0503



Vanessa.Ibis
Typewritten Text
978-3-16-158069-7 Unveränderte eBook-Ausgabe 2019


Meinen Eltern
tn grofSer Dankbarkeit






Vorwort

Die gesetzliche Krankenversicherung in der Bundesrepublik Deutschland befin-
det sich in einer schweren Krise. Alarmierender Beleg dafiir war die Meldung, daf}
diese Versicherung das erste Halbjahr 1996 mit einem Defizit von iiber sieben
Milliarden DM abgeschlossen hat. Die sogenannte dritte Stufe der Gesundheits-
reform mufite, soweit das vom Deutschen Bundestag beschlossene Gesetzeswerk
der Zustimmung seitens des Bundesrates bedarf, im Sommer 1996 als politisch ge-
scheitert gelten. Dringend geboten ist — nicht nur aus fiskalischen, sondern auch
aus verfassungsrechtlichen Griinden — eine tiefgreifende Reform der gesetzlichen
Krankenversicherung. Die vorliegende Schrift soll dazu einen Beitrag leisten, spe-
ziell durch eine kritische Untersuchung der Art und Weise, wie nach gegen-
wirtigen sozialgesetzlichen Bestimmungen »freie« heilkundliche Berufe — beson-
ders Arzte und Zahnirzte — als Leistungserbringer in die gesetzliche Krankenver-
sicherung eingebunden sind.

Diese Arbeit ist die aktualisierte Fassung meiner Habilitationsschrift, die unter
dem Titel »Freie Berufe im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung« im Som-
mersemester 1996 von der Juristischen Fakultit der Friedrich-Alexander-Universi-
tat Erlangen-Niimberg angenommen wurde. Den Herrn Professoren Dr. Karl
Albrecht Schachtschneider und Dr. Walter Leisner bin ich fiir die jeweils in kiirzester
Zeit erfolgte sehr wohlwollende Begutachtung der Habilitationsschrift iiberaus
dankbar. Ferner gilt mein Dank fiir die Forderung des ziigig durchgefithrten
Habilitationsverfahrens allen Professoren der Fakultit, besonders dem Dekan,
Herrn Professor Dr. Harald Siems, und Herrn Professor Dr. Richard Bartlsperger.
Herzlich zu danken habe ich auch der Leiterin des Dekanats, Frau Iris Anderka,
fur wertvolle verwaltungstechnische Betreuung des Habilitationsverfahrens. Aufer-
dem méchte ich den Umstand hervorheben, daf mir am Niirnberger Lehrstuhl
fiir Offentliches Recht im Institut fiir Wirtschaftsrecht in angenehmer persénli-
cher Atmosphire sehr gute Arbeitsbedingungen zur Fertigstellung der Habilita-
tionsschrift erméglicht wurden.

Dem Verlag J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) und besonders Herrn Dr. Franz-Peter
Gillig danke ich sehr fir die Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe »JUS
PUBLICUM-«.

Erlangen/Niirberg, im August 1996 Helge Sodan
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Erlauterung zur Zitierweise

Soweit in Fuffnoten auf andere Fuffnoten ohne Angabe der dazugehorigen Seiten-
zahl verwiesen wird, sind die Fulnoten aus demselben Teil der Schrift gemeint.
Der Orientierung dient die jeweilige Kopfleiste, welche den Teil bezeichnet, von
dem aus der Hinweis erfolgt. Wenn auf Fufnoten eines anderen Teils Bezug ge-
nommen wird, ist die betreffende Seitenzahl mit angegeben.



Einleitung

»Der Deutsche Bundestag bejaht die wirtschaftliche und soziale Bedeutung der freien
Berufe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat. Die freien Berufe erbringen unent-
behrliche Dienstleistungen fiir den einzelnen Biirger und die Volkswirtschaft. Sie tragen
so wesentlich zur Erhaltung und Sicherung des Freiheitsraumes und damit auch zur Le-
bensqualitit des einzelnen bei. Eine Vielzahl unabhingig freiberuflich Titiger ist ein we-
sentlicher Faktor im Wirtschafts- und Arbeitsleben unseres Landes. Die Sicherung beste-
hender sowie die Forderung neuer selbstindiger freiberuflicher Existenzen liegen daher
im gesamtwirtschaftlichen Interesse. ... Der Deutsche Bundestag sieht das grofle Poten-
tial an qualifizierten Nachwuchskriften, die in den kommenden Jahren auf den Ar-
beitsmarkt treten werden, als eine Chance fiir die freien Berufe an. Die wachsende Zahl
derer, die — entsprechend ausgebildet —an diesen Berufen interessiert sind, darf nicht da-
zu verleiten, iiber restriktive Regelungen der Berufszulassung und -ausiibung den Zugang
in die freien Berufe steuern zu wollen oder nach Aus- und Fortbildungsbeschrinkungen
zu suchen. Dies wire nicht nur mit den in Artikel 12 GG verbrieften Grundrechten der
freien Wahl von Beruf und Ausbildungsstitte unvereinbar; es wiirde auch bedeuten, dafl
diese Chance einer Stirkung der freien Berufe, fiir die z. T. lange Zeit Nachwuchssorgen
bestanden, ungenutzt bliebe.«!

Dieses Bekenntnis zu den Freien Berufen, welches ein einschligiger Berufsver-
band kaum deutlicher hitte formulieren kénnen, befindet sich in einer Entschlie-
Bung, die der Deutsche Bundestag am 12. Juni 1980 einstimmig angenommen hat.
Rund zwoélfeinhalb Jahre spiter hat der Bundestag in das zwar nicht einstimmig,
aber mit grofler Mehrheit beschlossene Gesetz zur Sicherung und Strukturverbes-
serung der gesetzlichen Krankenversicherung (Gesundheitsstrukturgesetz) vom
21. Dezember 19922 (nachfolgend verwandte Abkiirzung: GSG) Regelungen auf-
genommen, welche mit den im Jahre 1980 formulierten Grundsitzen und der da-
mals vertretenen Rechtsauffassung in bezug auf Art. 12 GG kaum vereinbar schei-
nen. Gemeint sind Vorschriften, die das Recht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung betreffen und insbesondere das Finfte Buch Sozialgesetzbuch (SGB V)
indern. Dieses Fiinfte Buch ist durch Art. 1 des Gesetzes zur Strukturreform im

! Siehe BT-Plenarprotokoll 8/220, S. 17778 (D) sowie BeschluRempfehlung und Bericht des
BT-Ausschusses fiir Wirtschaft vom 22. Mai 1980 zum Bericht der Bundesregierung iiber die Lage
der freien Berufe in der Bundesrepublik Deutschland (BT-Drucks. 8/3139) und zum Entschlie-
Rungsantrag der Abgeordneten Hauser (Krefeld) sowie anderer und der Fraktion der CDU/CSU
zu der Beratung des Berichts der Bundesregierung iiber die Lage der freien Berufe in der Bun-
desrepublik Deutschland (BT-Drucks. 8/3276), BT-Drucks. 8/4154 (neu), S. 2 f. Nr. 12 und 7.

2 BGBL 1, S. 2266.



2 Einleitung

Gesundheitswesen (Gesundheits-Reformgesetzes — GRG) vom 20. Dezember 19883
in das Sozialgesetzbuch eingefiigt worden.* Zahlreiche Bestimmungen der wieder-
holt geinderten Reichsversicherungsordnung vom 19. Juli 1911° (RVO) wurden
dabei inhaltlich iibernommen; einige Neuregelungen traten hinzu. Der seinerzeit
zustindige Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung, Norbert Bliim, hatte das
Reformgesetz aus dem Jahre 1988 noch als »Jahrhundertwerk« gepriesen®. Schon
knapp vier Jahre spiter hielten die Bundestagsfraktionen der CDU/CSU, SPD
und ED.P. eine erneute grundlegende Reform des Rechts der gesetzlichen Kran-
kenversicherung fiir unverzichtbar: Angesichts der »dramatischen Kostenentwick-
lung« in allen Bereichen der gesetzlichen Krankenversicherung seien »Sofortmafi-
nahmenc« erfordetlich, die »zur Sicherung der finanziellen Grundlagen der GKV
beitragen und Beitragssatzstabilitit gewihrleisten« sollten”. Diese Uberzeugung hat
Ende 1992 zur Verabschiedung des Gesundheitsstrukturgesetzes gefiihrt, in wel-
chem der Prisident der Bundesirztekammer und des Arztetages, Karsten Vibnar,
die einschneidendsten Verinderungen des Gesundheitssystems seit Einflihrung der
gesetzlichen Krankenversicherung im Jahre 1883 angelegt sieht®.

Der zwischen der CDU, CSU und ED.P. am 11. November 1994 abgeschlosse-
ne Koalitionsvertrag iiber die Schwerpunkte der Bundesregierung in der 13. Wahl-
periode des Deutschen Bundestages enthilt die Ankiindigung einer Fortsetzung
der »Reform des Gesundheitswesens durch eine dritte Stufe<®. Zahlreiche Stel-
lungnahmen von Politikern aus der jiingeren Zeit lassen erkennen, dafl das Ge-
sundheits-Reformgesetz von 1988 als erste Stufe und das Gesundheitsstrukturge-
setz von 1992 als zweite Stufe einer nunmehr als Einheit angesehenen Reform der
gesetzlichen Krankenversicherung begriffen werden. Damit soll offenbar der Ein-
druck einer langfristigen, wohldurchdachten Strategie zur Verbesserung des Sy-
stems der gesetzlichen Krankenversicherung erweckt werden. Fir den Kranken-
hausbereich haben die Fraktionen der CDU/CSU und ED.P. am 22. November
1995 im Deutschen Bundestag Entwiirfe eines Gesetzes zur Stabilisierung der
Krankenhausausgaben 1996° und eines Gesetzes zur Neuordnung der Kranken-

3 BGBL. I, S. 2477. Siehe zu diesem Gesetz etwa K.-J. Bieback (Hrsg.), Das Gesundheits-Re-
formgesetz — Eine gescheiterte Reform der Gesetzlichen Krankenversicherung?, 1992.

4 Das SGB V ist zuletzt geindert worden durch Art. 3 des Ersten SGB XI-Anderungsgesetzes
vom 14. Juni 1996 (BGBL I, S. 830 {838]).

5 RGBL, S. 509.

¢ In einer Informationssendung des ZDF zur Gesundheitsreform vom 24. Januar 1989.

7 Sieche den Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und ED.P. betreffend das
spiter beschlossene GSG, BT-Drucks. 12/3608, S. 1.

8 In einer Rede vor dem 96. Deutschen Arztetag am 4. Mai 1993 in Dresden, zitiert nach dem
Bericht mit der Uberschrift »Vilmar: Leistungskatalog straffen« in der Frankfurter Allgemeinen
Zeitung vom 5. Mai 1993, S. 5.

® Zitiert nach dem auszugsweisen Abdruck des Koalitionsvertrages in BKK 1994, S. 750.
Siehe dazu etwa P Hoffacker, Stagnation in der Gesundheitspolitik?, in: BKK 1995, S. 2 ff.; vgl.
in diesem Zusammenhang ferner M. Zipperer, Entwicklungstrends in der Gesundheitspolitik — Re-
formvorhaben in der 13. Legislaturperiode, in: Ersk. 1995, S. 41 ff.

10 BT-Drucks. 13/3061.



Einleitung 3

hausfinanzierung 1997" eingebracht. Auf der Grundlage der »Eckpunkte« einer
»Koalitionsarbeitsgruppe zur Gesundheitsreform im ambulanten Bereich« vom
18. Dezember 1995 haben die soeben genannten Fraktionen ferner den Entwurf
eines Gesetzes zur Weiterentwicklung der Strukturreform in der gesetzlichen
Krankenversicherung'? beschlossen und am 30. Januar 1996 dem Deutschen Bun-
destag vorgelegt; in der Begriindung?®® heif3t es, dieser Gesetzentwurf bilde zusam-
men mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Krankenhausfinanzie-
rung 1997 »das Konzept zur Weiterentwicklung der sozialen Krankenversicherunge.
Ein ebenfalls am 30. Januar 1996 im Deutschen Bundestag durch die Fraktion
der SPD eingebrachter Entwurf eines Zweiten Gesundheitsstrukturgesetzes'# be-
trifft sowohl den ambulanten als auch den stationiren Bereich.

Die soeben genannten Gesetzentwiitfe befinden sich mit Ausnahme des Ent-
wurfs eines Gesetzes zur Stabilisierung der Krankenhausausgaben 1996 gegenwir-
tig (d. h. am 15. August 1996) noch im Gesetzgebungsverfahren. Beschlossen und
verkilindet ist bislang lediglich das Gesetz zur Stabilisierung der Krankenhausaus-
gaben 1996 vom 29. April 1996%, das nach seinem § 4 riickwitkend am 1. Januar
1996 in Kraft getreten und auf ein Jahr befristet ist; es schreibt vor, daf die Erlose
der Krankenhauser im Jahre 1996 nicht héher sein diirfen als die lineare Steige-
rungsrate der Vergiitung nach dem Bundes-Angestelltentarifvertrag. Der Deutsche
Bundestag hat jeweils in seiner Sitzung am 24. Mai 1996 den Entwurf eines Geset-
zes zur Weiterentwicklung der Strukturreform in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung und den Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Krankenhausfi-
nanzierung 1997 in den Fassungen der Beschlufempfehlungen des Ausschusses
fiir Gesundheit!¢ angenommen!’. Der Bundesrat dagegen hat in seiner Sitzung am
14. Juni 1996 in bezug auf diese beiden vom Bundestag beschlossenen Gesetze
den Vermittlungsausschuff angerufen®. Dies gilt auch fiir den von den Fraktionen
der CDU/CSU und ED.P. am 10. Mai 1996 eingebrachten Entwurf eines Gesetzes
zur Entlastung der Beitrige in der gesetzlichen Krankenversicherung'®, der vom
Bundestag am 28. Juni 1996 in der Fassung der BeschluRempfehlung des Aus-
schusses fir Gesundheit?® angenommen wurde?!, zu dem der Bundesrat aber in
seiner Sitzung am 19. Juli 1996 den Vermittlungsausschuff angerufen hat?2. Die
aktuelle Bedeutung der gesetzlichen Krankenversicherung in der Bundesrepublik

1 BT-Drucks. 13/3062.

12 BT-Drucks. 13/3608. Siche zu diesem Gesetzentwurf niher S. 123 f.
13 BT-Drucks. 13/3608, S. 15.

14 BT-Drucks. 13/3607.

15 BGBI. 1, S. 654.

16 Siehe BT-Drucks. 13/4691; 13/4693.

17 Siehe Plenarprotokoll 13/108, S. 9582 (D); S. 9583 (A).
18 Siehe Plenarprotokoll 698, S. 259 (C).

19 Siehe BT-Drucks. 13/4615.

20 Siehe BT-Drucks. 13/5099.

21 Siehe Plenarprotokoll 13/117, S. 10616 (D).

22 Siehe Plenarprotokoll 700, S. 390 (A).



4 Einleitung

Deutschland wird dadurch unterstrichen, daf diese Versicherung etwa 73 Millio-
nen Versicherte umfaflt und ihre Ausgaben im Jahre 1995 etwa 260 Milliarden DM
betrugen?.

Die tiefgreifenden Anderungen des Rechts der gesetzlichen Krankenversiche-
rung durch das Gesundheitsstrukturgesetz vom 21. Dezember 1992 betreffen ins-
besondere die »Beziehungen der Kankenkassen zu den Leistungserbringern« und
damit das Vierte Kapitel des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch. Als »Leistungser-
bringer« nennt § 69 SGB V ausdriicklich auch Arzte und Zahnirzte. Diese Berufs-
gruppen, die zu den klassischen sogenannten freien Heilberufen gezihlt werden?,
haben eine zentrale Stellung im gesamten Gesundheitssystem und damit auch im
Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung. Bis zur Reform durch das Gesund-
heitsstrukturgesetz wurden diejenigen Arzte und Zahnirzte, welche an der ambu-
lanten Versorgung von Patienten im Rahmen der gesetzlichen Krankenversiche-
rung teilnahmen, in der Reichsversicherungsordnung und spiter im Finften Buch
Sozialgesetzbuch als »Kassenirzte« bzw. »Kassenzahnirzte« bezeichnet, soweit
sich ihre Titigkeit nicht auf die Behandlung von Ersatzkassenversicherten er-
streckte. So definierte § 76 Abs. 1 Satz 1 SGB V in der bis zur Verabschiedung des
Gesundheitsstrukturgesetzes geltenden Fassung die Kassenirzte als die »zu der
kassenirztlichen Versorgung zugelassenen Arzte«; diese Festlegung galt gemifd
§ 72 Abs. 1 Satz 2 SGB V a. F. fiir Zahnirzte entsprechend. Der Begriff »Vertrags-
arzt« war bislang ausschlieflich der irztlichen Versorgung von Ersatzkassenver-
sicherten vorbehalten.?> Der Grund fiir diese unterschiedliche Begrifflichkeit ist
darin zu sehen, dal die vertragsirztliche Versorgung Gegenstand eigenstindiger
vertraglicher Beziehungen auf Bundesebene zwischen den Verbinden der Ersatz-
kassen und der Kassenirztlichen Bundesvereinigung gewesen ist? und die Ver-
tragspartner durch im Vergleich zum »Primirkassenbereich« geringere gesetzliche
Bindungen eine groflere Gestaltungsfreiheit besessen haben.?” Das Gesundheits-
strukturgesetz jedoch hat die Bezeichnung »Kassenarzt« fiir den gesamten Bereich
der gesetzlichen Krankenversicherung fast vollstindig durch den Begriff »Ver-
tragsarzt« ersetzt.?® In der Begriindung zum entsprechenden Gesetzentwurf der

23 Vgl. Institut der Deutschen Wirtschaft Koln (Hrsg.), Zahlen zur wirtschaftlichen Entwicklung
der Bundesrepublik Deutschland, Ausgabe 1996, Tabelle 86.

24 Siehe etwa /. E V. Dencke, Die freien Berufe, 1956, S. 119 ff.; dens., Klassifizierung der Freien
Berufe, 1969, S. 41 ff.; A. Kihn, Die freien Berufe in der Sozialordnung, 1962, S. 18 f.; E Karl,
Recht der freien Berufe, 1976, S. 23 ff.; J. Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991,
S. 203 ff,, 313 ff.

25 Vgl. Art. 66 GRG und § 95 Abs. 8 SGB V a. E,, der durch Art. 1 Nr. 51 Buchst. i GSG gestri-
chen worden ist.

26 Vgl. § 72 Abs. 3, § 82 Abs. 3 Satz 1, § 83 Abs. 3 und § 95 Abs. 8 SGB V in den bis zum In-
krafttreten des GSG geltenden Fassungen.

27 W. Funk, Die Wirtschaftlichkeitspriifung im Vertragsarztrecht, 1994, S. 13 f.

28 Siehe z. B. § 72a Abs. 1 und Abs. 3 Satz 3, § 75 Abs. 2 und 8, § 86 Abs. 1 Satz 1, § 95 Abs.
2 Sitze 1 und 3, Abs. 3 Satz 1, Abs. 5 und 6, Abs. 7 Sitze 2 und 3 sowie Abs. 9 Satz 1, § 95b
Abs. 1 und 2, § 103 Abs. 4 SGB V in der Fassung des GSG.



Einleitung 5

Fraktionen der CDU/CSU, SPD und ED.P.% heifit es, zur »Herstellung gleicher
Wettbewerbsbedingungen unter den Kassen und zur Angleichung der Rahmenbe-
dingungen fiir die drztliche Versorgung« wiirden »die bisher unterschiedlich ge-
regelten Formen der Teilnahme an der kassenirztlichen und vertragsirztlichen
Versorgung vereinheitlicht und durchgehend als vertragsirztliche Versorgung
bezeichnet«. In einigen Vorschriften finden sich allerdings auch nach der Verab-
schiedung des Gesundheitsstrukturgesetzes noch — offensichtlich wegen gesetzge-
berischer Nachlissigkeit —die Begriffe »kassenirztliche Versorgung«*® und »Kas-
senarzt«®!. Die »Kassenzabnirzte« sind durch das Gesundheitsstrukturgesetz in
»Vertragszahnirzte« umbenannt.3? Es geht also nunmehr um die »Sicherstellung
der vertragsirztlichen und vertragszahnirztlichen Versorgung«®. Unverindert ge-
blieben sind allerdings — in terminologischer Inkonsequenz3* — die Bezeichnun-
gen »Kassenirztliche« und »Kassenzahnirztliche Vereinigung«, welche jeweils die
Vertragsirzte fiir den Bereich jedes Landes zur Erfilllung der ihnen ibertragenen
Aufgaben der vertragsirztlichen Versorgung bilden®>. Auch die »Kassenirztliche
Bundesvereinigung« und die »Kassenzahnirztliche Bundesvereinigunge«, welche
jeweils die Kassenirztlichen Vereinigungen bilden, haben ihre Namen behalten.

Die Beseitigung des »Kassenarztes« hat die Kassenirztliche Bundesvereinigung
mit den Worten kritisiert, der Gesetzgeber habe »ohne zwingenden Grund mit ei-
nem Federstrich einen Begriff liquidiert ..., der seit mehr als 60 Jahren in der deut-
schen Bevolkerung als Markenzeichen fiir die hohe Qualitit der ambulanten Ver-
sorgung akzeptiert« sei; die »historische Niederlage« fiir die Arzteschaft, »die in
der Geschichte des Kassenarztrechts seit dem Jahre 1931 in ihren Auswirkungen
einmalig« sei, beginne »im Grunde bereits bei der Namensgebung fiir die ambu-
lante Versorgung«.’” Die Begriffswahl »Vertragsarzt« fiir die einheitliche, alle Kas-
senarten umfassende Kassenzulassung?® wird als »systematisch verfehlt« mit der
Begriindung bezeichnet, der Status des »Vertragsarztes« ergebe sich »nach wie vor
ausschliefflich aus der offentlich-rechtlichen Kassenzulassung durch den Zulas-
sungsausschuff und nicht aus einem Vertragsabschluff des Arztes mit der Kas-

28 BT-Drucks. 12/3608, S. 83 (zu Nr. 30 und 31).

30 Siehe die Uberschrift zu § 73 SGB V sowie § 73 Abs. 3, 5 und 6 SGB V.

31 Siehe § 85 Abs. 4 Sitze 3 und 4 SGB V sowie § 85 Abs. 4 Satz 1 SGB V (dort im Plural:
»Kassenirzte«).

32 Siehe § 95 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 SGB V in der Fassung von Art. 1 Nr. 51 Buchst. ¢ Doppel-
buchst. bb GSG; diese Norm ist gemifl Art. 35 Abs. 3 GSG am 1. Januar 1994 in Kraft getreten.

33 So lautet die Uberschrift vor § 72 SGB V zum Ersten Titel des Zweiten Abschnitts des
Vierten Kapitels des SGB V.

3% W Funk, Vertragsarztrecht, in: Handbuch des Sozialversicherungsrechts, hrsg. von B. Schu-
lin, Bd. 1, 1994, § 32 Rn. 6; vgl. auch J. Séewers, Das Vertragsarztrecht, 5. Aufl. 1994, S. 36.

35 § 77 Abs. 1 Satz 1 SGB V.

3 § 77 Abs. 4 SGB V.

37 Kassenirztliche Bundesvereinigung (Hrsg.), Gesundheits-Strukturgesetz 1993, Informatio-
nen und Handlungsempfehlungen fiir den Kassenarzt, Beilage zum Deutschen Arzteblatt Nr. 1/2
vom 11. Januar 1993, S. 8.

38 Vgl. § 95 Abs. 3 SGB V.
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senirztlichen Vereinigung oder den Krankenkassen«.3 In der Literatur®® wird so-
gar von einer »Provokation« gesprochen, die darin liege, »daf man mit dem Be-
griff des Kassenarztes eine eher engere Bindung des Arztes an rechtliche Vorgaben
des Krankenversicherungsrechts« assoziiere »als mit dem Begriff des Vertragsarz-
tes, bei dem umgekehrt die Vorstellung einer tendenziell stirkeren Freiheit gege-
benc sei.

Die fiir viele Arzte und Zahnirzte als Folgen insbesondere des Gesundheits-
strukturgesetzes entstandenen Probleme sind jedoch nicht begrifflicher Art, son-
dern betreffen die berufliche Titigkeit selbst. Einleitend sollen einige wesentliche
Neuregelungen hier nur skizziert werden. Das Gesundheitsstrukturgesetz hat
zunichst den Zugang zur ambulanten Versorgung im System der gesetzlichen
Krankenversicherung fiir Arzte und Zahnirzte erheblich erschwert. Im Falle von
Uberversorgung hat der zustindige Landesausschuff der Arzte (Zahnirzte) und
Krankenkassen »nach den Vorschriften der Zulassungsverordnungen und unter
Beriicksichtigung der Richtlinien der Bundesausschiisse Zulassungsbeschrinkun-
gen anzuordnen«.*! Uberversorgung liegt vor, wenn der vom Bundesausschuf} der
Arzte (Zahnirzte) und Krankenkassen festzulegende »allgemeine bedarfsgerechte
Versorgungsgrad« um 10 Prozent oder mehr tiberschritten ist.#? Weil es gegen
Ende 1992 und insbesondere im Januar 1993 zu einer Lawine von Zulassungsan-
trigen gekommen ist, welche nach der Uberleitungsvorschrift in Art. 33 § 3 Abs. 1
Satz 1 GSG noch nach altem Recht zu behandeln waren, hat sich schon bald
nach Inkrafttreten der neuen Regelungen als deren Folge eine weitreichende Nie-
derlassungssperre ergeben. Ab dem 1. Januar 1999 wird das »Uberversorgungsin-
strumentarium« durch die sogenannte Bedarfszulassung abgelést. Von diesem
Zeitpunkt an erfolgt die Zulassung auf Grund von Verhiltniszahlen, die gesetzlich
festgelegt werden. Zulassungsantrige von Arzten (Zahnirzten), die zu einer Uber-
schreitung der Verhiltniszahl fiihren wiirden, sind vom Zulassungsausschuf grund-
sitzlich abzulehnen.®* Mit der Einfiihrung von Verhiltniszahlen hat der Gesetz-
geber ein Instrument wiederbelebt, welches § 368a Abs. 1 Satz 1 RVO in der
Fassung des Gesetzes iiber Kassenarztrecht vom 17. August 19554 als Zulassungs-

¥ R. Hess, Wandel vom Kassenarzt zum Vertragsarzt — Definition oder Statusinderung? — Aus
der Sicht der Kassenirzte, in: VSSR 1994, S. 395 (397). Siehe ferner E. Eichenhofer, Sozialrecht,
1995, Rn. 369. Vgl. auch E J. Oldiges (Wandel vom Kassenarzt zum Vertragsarzt — Definition oder
Statusinderung? — Aus der Sicht der Krankenkassen, in: VSSR 1994, S. 381 [385]), der in der
Bezeichnung »Vertragsarzt« eine »Verbeugung vor den Ersatzkassen« sieht, »die im Prozef der
Angleichung der Rechte die gréfieren Einbufen« hitten hinnehmen miissen.

40 B. Schulin, Wandel vom Kassenarzt zum Vertragsarzt — Definition oder Statusinderung?, in:
VSSR 1994, S. 357.

41 § 103 Abs. 1 Satz 2 SGB V.

42 Vgl. § 101 Satz 1 Nr. 1, Sitze 2 und 3 SGB V.

43 § 102 Sitze 1 und 5 SGB V.

4 BGBLI. I, S. 513. Diese Bestimmung lautete wie folgt: »Um eine ausreichende irztliche Ver-
sorgung und die freie Wahl unter einer geniigenden Zahl von Arzten zu gewihrleisten, sind im
Zulassungsbezirk (§ 368 b Abs. 1) in der Regel auf je fiinfhundert Mitglieder ein Arzt und auf je
neunhundert Mitglieder ein Zahnarzt zuzulassen (Verhiltniszahl).«
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beschrinkung enthalten hatte. Diese Regelung ist jedoch vom Bundesverfassungs-
gericht wegen Verletzung des Art. 12 Abs. 1 GG sowohl in bezug auf Arzte* als
auch im Hinblick auf Zahnirzte* fiir nichtig erklirt worden.

Eine erhebliche Zulassungsbeschrinkung hatte bereits das Gesundheits-Reform-
gesetz vom 20. Dezember 1988 in § 98 Abs. 2 Nr. 12 SGB V aufgestellt, wonach
die Zulassungsverordnungen Vorschriften enthalten miissen iiber den Ausschluff
einer Zulassung von Arzten und Zahnirzten, die das 55. Lebensjahr vollendet ha-
ben. Durch das Gesundheits-Reformgesetz waren die Zulassungsverordnungen fur
Kassenirzte und fiir Kassenzahnirzte entsprechend geindert worden.” Wie kon-
trovers zentrale Fragen des fritheren Kassen(zahn)arzt- und jetzigen Vertrags(zahn)-
arztsystems in verfassungsrechtlicher Hinsicht selbst innerhalb der Rechtsprechung
beurteilt werden, zeigt sich daran, daff zwei Senate des Bundessozialgerichts in
bezug auf die Altersgrenze fiir Arzte und Zahnirzte zu jeweils unterschiedlichen
Ergebnissen gekommen sind: Wihrend der 14a-Senat des Bundessozialgerichts in
einem Beschluf vom 16. Juni 19934 die Einfilhrung einer Altersgrenze von 55
Jahren fiir die erstmalige Zulassung zur vertragszabnirztlichen Versorgung mit
dem Grundrecht der Berufsfreiheit nicht fiir vereinbar hilt, das Verfahren gemif
Art. 100 Abs. 1 GG ausgesetzt und die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit die-
ser Regelung dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorgelegt hat, be-
zeichnet der 6. Senat desselben Gerichtes in zwei Urteilen vom 24. November
19934 den Ausschluf von Arzten, die das 55. Lebensjahr vollendet haben, von
der Zulassung zur vertragsdrztlichen Versorgung als verfassungsgemifi.

Mit dem Ausscheiden aus der vertrags(zahn)irztlichen Versorgung befassen sich
im Gesundheitsstrukturgesetz Regelungen betreffend die Praxisweitergabe, den
kollektiven Verzicht auf die Zulassung und die Altersbegrenzung. »Wenn die
Zulassung eines Vertragsarztes in einem Planungsbereich, fiir den Zulassungsbe-
schrinkungen angeordnet sind, durch Erreichen der Altersgrenze, Tod, Verzicht
oder Entziehung endet und die Praxis von einem Nachfolger fortgefithrt werden
soll, hat die Kassenirztliche Vereinigung auf Antrag des Vertragsarztes oder seiner
zur Verfliigung iiber die Praxis berechtigten Erben diesen Vertragsarztsitz in den
fir ihre amtlichen Bekanntmachungen vorgesehenen Blittern unverziiglich aus-
zuschreiben und eine Liste der eingehenden Bewerbungen zu erstellen.«*® Das
Gesetz verpflichtet den Zulassungsausschuff, im Falle von mehreren Bewer-
bungen »den Nachfolger nach pflichtgemifem Ermessen auszuwihlen«.5! Ahnli-
che Bestimmungen hatte bereits das bis zum Inkrafttreten des Gesundheits-

4 BVerfGE 11, 30.

46 BVerfGE 12, 144.

47 Siehe Art. 19 Nr. 11 und 12 GRG.

48 SGb. 1994, S. 332 ff.

49 BSGE 73, 223 ff.; BSG, MedR 1994, S. 494 ff.
50 § 103 Abs. 4 Satz 1 SGB V.

51 § 103 Abs. 4 Satz 3 SGB V.
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strukturgesetzes geltende alte Recht enthalten.5? Entfallen ist jedoch die Rege-
lung, daf es der Ausschreibung und Auswahl nicht bedarf, wenn die Praxis vom
Ehegatten, von einem Kind des Kassen(zahn)arztes oder einem Kassen(zahn)arzt,
mit dem die Praxis bisher gemeinschaftlich ausgeiibt wurde, fortgefithrt werden
soll.>* Nunmehr handelt es sich dabei jeweils nur noch um ein Kriterium, welches
neben anderen Gesichtspunkten bei der Auswahl der Bewerber vom Zulassungs-
ausschufl zu beriicksichtigen ist.>* Neu ist auch folgende Beschrinkung: »Die
wirtschaftlichen Interessen des ausscheidenden Vertragsarztes oder seiner Erben
sind nur insoweit zu beriicksichtigen, als der Kaufpreis die Hohe des Verkehrs-
werts der Praxis nicht iibersteigt.«<*> Ebenfalls das Ausscheiden aus der vertrags-
(zahn)irztlichen Versorgung betrifft die Regelung des »kollektiven Verzichts auf
die Zulassung«. Danach ist es mit den Pflichten eines Vertragsarztes »nicht ver-
einbar, in einem mit anderen Arzten aufeinander abgestimmten Verfahren oder
Verhalten auf die Zulassung als Vertragsarzt zu verzichten«.’¢ An den damit festge-
legten Pflichtenverstofl kniipft das Gesetz in zweierlei Hinsicht Sanktionen: nim-
lich durch ein befristetes Riickkehrverbot und durch Beschrinkungen der Vergii-
tung von Leistungen, die ein Arzt oder Zahnarzt nach seinem Verzicht Versicher-
ten in der gesetzlichen Krankenversicherung erbracht hat.’” Dazu bemerkte der
Prisident der Bundesirztekammer und des Arztetages, Karsten Vibmar, kritisch,
die entsprechende Bestimmung lese sich »wie eine Litanei aus dem Strafgesetz-
buch«®®. Ein zwangsweises Ausscheiden aus der vertrags(zahn)irztlichen Versor-
gung fithrt das Gesetz durch die Festlegung der Errichtung einer Altersgrenze ein:
Ab 1. Januar 1999 endet die Zulassung grundsitzlich am Ende des Kalendervier-
teljahres, in dem der Vertragsarzt oder Vertragszahnarzt sein 68. Lebensjahr voll-
endet.>

52 Vgl. § 16¢ Abs. 1 Sitze 1 und 3 der Zulassungsverordnung fiir Kassenirzte (Arzte-ZV) vom
28. Mai 1957 (BGBL. I, S. 572, mit Berichtigung auf S. 608), zuletzt geindert durch Art. 6 des
Zweiten Gesetzes zur Anderung des Finften Buches Sozialgesetzbuch vom 20. Dezember 1991
(BGBL. 1, S. 2325 [2328}), sowie § 16¢ Abs. 1 Sitze 1 und 3 der Zulassungsverordnung fiir Kas-
senzahnirzte (Zahnirzte-ZV) vom 28. Mai 1957 (BGBL. 1, S. 582), zuletzt geindert durch Art. 7
des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch vom 20. Dezember
1991 (BGBI. 1, S. 2325 [2328]). Diese Vorschriften sind durch Art. 9 Nr. 11 und Art. 10 Nr. 10
GSG gestrichen worden.

53 Siehe § 16¢c Abs. 1 Satz 5 Arzte-ZV und § 16c Abs. 1 Satz 5 Zahnirzte-ZV in den jeweils
soeben in Fn. 52 genannten Fassungen. Diese Vorschriften sind ebenfalls durch Art. 9 Nr. 11 und
Art. 10 Nr. 10 GSG gestrichen worden.

54 Vgl. § 103 Abs. 4 Satz 4 und Abs. 5 Satz 3 SGB V.

55 § 103 Abs. 4 Satz 5 SGB V.

5 § 95b Abs. 1 SGB V.

57 Siehe § 95b Abs. 2 in Verbindung mit § 72a Abs. 1 sowie § 95b Abs. 3 SGB V.

58 Siehe das Gesprich mit dem Titel »In zehn Jahren herrscht wieder Arztemangel im Kran-
kenhaus«, in: DIE WELT vom 3. Mai 1993, S. 9.

% Siehe § 95 Abs. 7 Sitze 2 und 3 SGB V.
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Von den zahlreichen, vertrags(zahn)irztlich relevanten Regelungen des GSG
sind auch Bestimmungen hervorzuheben, welche die Vergiitungsstruktur tiefgrei-
fend dndern und die Verordnung von Arznei-, Verband- und Heilmitteln ein-
schrinken. Durch neue Vergiitungsregelungen sind insbesondere Vertragszabnirz-
te nachhaltig betroffen. So ist etwa gesetzlich festgeschrieben, dafl die am 31. De-
zember 1992 geltenden Punktwerte fiir zahnirztliche Leistungen bei Zahnersatz
und bei kieferorthopiddischer Behandlung zum 1. Januar 1993 fiir die Dauer eines
Kalenderjahres um 10 Prozent abgesenkt sind.®® Deutlich spiirbare Einkommens-
verluste konnen sich fiir Vertragszahnirzte ferner aus der Regelung ergeben, dafs
sich der Vergiitungsanspruch ab bestimmten Gesamtpunktmengen je Vertragszahn-
arzt aus vertragszahnirztlicher Behandlung einschlieflich der Versorgung mit
Zahnersatz und Zahnkronen sowie kieferorthopidischer Behandlung je Kalender-
jahr fiir die weiteren vertragszahnirztlichen Behandlungen um 20, 30 oder sogar
40 Prozent verringert®! (Regelung eines sogenannten degressiven Punktwerts).
Eine »Honorardeckelung« ist fiir Vertragsirzte und Vertragszahnirzte gesetzlich da-
durch festgeschrieben worden, daf sich die Verinderungen der Gesamtverglitun-
gen als Ausgabenvolumen fiir die Gesamtheit der zu vergiitenden vertrags(zahn)-
irztlichen Leistungen in den Jahren 1993 bis 1995 hochstens um den Prozentsatz
verindern durften, um den sich die beitragspflichtigen Einnahmen der Mitglieder
aller Krankenkassen mit Sitz im Bundesgebiet auflerhalb des Beitrittsgebiets je
Mitglied verinderten.®? Zu Ausgabenbeschrinkungen fihrt auch die gesetzliche
Verpflichtung zur Vereinbarung eines Budgets »als Obergrenze fiir die insgesamt
von den Vertragsirzten veranlafiten Ausgaben fur Arznei-, Verband- und Heilmit-
tel«.6® Ubersteigen diese Ausgaben das vereinbarte Budget und wird der iiberstei-
gende Betrag nicht durch geeignete Maffinahmen gegeniiber den Krankenkassen
ausgeglichen, so verringern sich die Gesamtvergiitungen um den iibersteigenden
Betrag.®

Daf die Einfithrung eines Arznei- und Heilmittelbudgets das berufliche Verhal-
ten von Vertragsirzten nachhaltig beeinflussen kann, hat sich schon bald nach In-
krafttreten des Gesundheitsstrukturgesetzes darin gezeigt, dal viele Vertragsirzte
ihren Patienten Arznei- und Heilmittel deutlich zuriickhaltender verordnet ha-
ben, als dies frither der Fall war. Mit diesem verinderten Verordnungsverhalten sind
zwangsliufig negative Auswirkungen fiir andere Leistungserbringer wie Apotheker
sowie Masseure und medizinische Bademeister verbunden. So sind nach Angaben
der Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbinde (ABDA)S> die von Arztre-

60 § 85 Abs. 2b Satz 1 SGB V.

61 § 85 Abs. 4b Satz 1 SGB V.

62 § 85 Abs. 3a Satz 1 SGB V.

63 § 84 Abs. 1 Satz 1 SGB V.

6 § 84 Abs. 1 Sitze 4 bis 6 SGB V.

65 Siehe die Berichte mit der Uberschrift »Zahlreiche Apotheken stehen vor dem Ausc, in:
Pharmazeutische Zeitung 1993, Nr. 34, S. 16, sowie unter dem Titel »Apotheker sind >unter die
Rider« geckommen, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 21. August 1993, S. 12.
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zepten veranlafften Umsitze der deutschen Apotheken in den alten Bundeslin-
dern im ersten Halbjahr 1993 im Durchschnitt um 21 Prozent gegeniiber dem
Vorjahr zuriickgegangen; dies habe zu Einkommensverlusten von durchschnitt-
lich 32 Prozent pro Apothekenleiter gefithrt. Aufgrund dieser Entwicklung verdie-
ne rund die Hilfte aller Apothekenleiter in den alten Bundeslindern weniger als
ein angestellter Apotheker im 6ffentlichen Dienst. Die Leiter von kleinen Apo-
theken, die einen Umsatzriickgang von sogar 46 Prozent zu beklagen hitten, er-
zielten mit einem Jahreseinkommen von 39.000,— DM brutto sogar weniger als
ein Facharbeiter. Im gesamten Jahr 1993 ist der Gewinn vor Steuern im Bundes-
durchschnitt je Apotheke um 27 Prozent gesunken.5

Die vorstehend jeweils kurz angesprochenen Regelungen des Gesundheitsstruk-
turgesetzes fithren insbesondere im Hinblick auf die Grundrechte von Berufs-
freiheit und Eigentumsgarantie (Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG) betroffe-
ner Leistungserbringer zu erheblichen verfassungsrechtlichen Problemen. Die
vorliegende Arbeit bemiiht sich jedoch nicht nur um die Klirung verschiedener
bedeutsamer Einzelfragen. Ihr wesentliches und weitergehendes Anliegen ist viel-
mehr eine systemkritische Untersuchung der Einbindung sogenannter freier heil-
kundlicher Berufe in das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung. Fir diese
Untersuchung sind die bereits angesprochenen Regelungen des Gesundheitsstruk-
turgesetzes Anlafl und wichtiges »Anschauungsmaterial«, um das dadurch noch
komplizierter gewordene Beziehungsgeflecht insbesondere von Krankenkassen,
Leistungserbringern, Kassen(zahn)irztlichen Vereinigungen und Versicherten in
der gesetzlichen Krankenversicherung zu entwirren. Daf unter den freien heil-
kundlichen Berufen hier Arzte und Zahnirzte im Vordergrund stehen, beruht
zum einen auf der zentralen Stellung dieser Berufsgruppen im gesamten Gesund-
heitssystem, die sich zunehmend auch in der Zahl der Berufsausiibenden nieder-
schligt’’. Zum anderen sind es eben die schwierigen Rechtsfragen, welche nicht
nur das Gesundheitsstrukturgesetz vor allem fiir Arzte und Zahnirzte aufwirft. Ei-
ne kritische Untersuchung mufl letztlich das wesentlich umgestaltete Vertrags-
(zahn)arztsystem insgesamt auf den rechtlichen Priifstand stellen. Dabei geht es
jedoch nicht um eine handbuch- oder lehrbuchartige Darstellung dieses Rechts-
gebiets®. Vielmehr sollen hier die Grundstrukturen des Systems kritisch beleuch-
tet werden.

66 F. Diener, Mehr Verantwortung fiir die Apotheker, in: Arbeitgeber 1994, S. 414.

¢7 In der »Fortschreibung des Berichts der Bundesregierung iiber die Lage der Freien Berufe in
der Bundesrepublik Deutschland« von Ende 1990 heifdt es: »Bei den freien heilkundlichen Be-
rufen wurden in der Einkommensteuerstatistik 1986 58953 Arzte, 22308 Zahnirzte, 3662 Tier-
arzte, 3049 Heilpraktiker und 15040 sonstige Heilberufe erfait« (BT-Drucks. 12/21, S. 28).

68 Siehe dazu die Abhandlungen etwa von G. Schneider, Kassenarztrecht — Rechtsbeziehungen
zwischen Kassenarzt, Kassenirztlicher Vereinigung und Krankenkasse, 1983; dems., Handbuch
des Kassenarztrechts, 1994; D. Krauskopf, Das Kassenarztrecht, in: A. Laufs/W. Uhlenbruck, Hand-
buch des Arztrechts, 1992, §§ 23 ff., S. 150 ff.; M. Jorg, Das neue Kassenarztrecht — Teilnahme
an der vertragsirztlichen Versorgung, Rechte und Pflichten des Vertragsarztes, Vergiitung und Wirt-
schaftlichkeitspriifung, Organisation, Verfahren und Rechtsmittel, 1993; W Funk, Vertragsarztrecht,
in: Handbuch des Sozialversicherungsrechts, hrsg. von B. Schulin, Bd. 1, 1994, § 32, S. 852 ff.
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Dazu bedarf es zunichst der Klirung der Rechtsstellung sogenannter freier heil-
kundlicher Berufe im System der gesetzlichen Krankenversicherung. Im grund-
legenden »Kassenarzt-Urteil« aus dem Jahre 1960 hat das Bundesverfassungs-
gericht die Ansicht vertreten, trotz der »Einbeziehung des Kassenarztes in ein
subtil organisiertes 6ffentlich-rechtliches System« bleibe »die Titigkeit des Kas-
senarztes auch im Rahmen dieses Systems freiberuflich«; die Krankenversiche-
rung bediene »sich des freien Berufs der Arzte zur Erfillung ihrer Aufgaben«.®
Dagegen ist der Gesetzgeber bei der Neufassung der Zulassungsbeschrinkungen
im Gesundheitsstrukturgesetz davon ausgegangen, »dal die organisatorische Ein-
bindung des Vertragsarztes in das offentlich-rechtliche System der gesetzlichen
Krankenversicherung dazu« flihre, »daff freiberufliche Elemente durch Elemente
eines staatlich gebundenen Berufs iiberlagert« wiirden™. Einen erheblichen Schritt
weiter geht die in der Literatur vertretene Kritik an der Einfithrung einer Alters-
grenze fur Vertrags(zahn)irzte durch das Gesundheitsstrukturgesetz: Eine derarti-
ge »Zwangspensionierung« pfropfe dem Status des Vertrags(zahn)arztes »Versatz-
stiicke von Regelungsbereichen des 6ffentlichen Dienstrechts auf« und verfremde
»den freien Beruf zum Amtswalter einer staatsbiirokratischen Gesundheitsversor-
gung«’!, Ahnlich heiflt es im Schrifttum, die »Verinderungen der Rechtsposition
des Kassenarztes« zielten »auf die Ablosung des freien Berufes durch die Titigkeit
als >Kassenbeamter«’2, Vergleichsweise zuriickhaltend ist die Charakterisierung,

9 BVerfGE 11, 30 (40); im Ergebnis fiir die Kassenzahnirzte ebenso BVerfGE 12, 144 (147).

70 So die Begriindung zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und ED.P, BT-
Drucks. 12/3608, S. 98.

7\ B. Tiemann/T. Muschallik, GSG ‘93 zwischen Staatsmedizin und Verfassungsbruch, in: ZM
Nr. 2/1993, S. 22 (27); vgl. auch B. Tiemann, Wandel vom Kassenarzt zum Vertragsarzt — Defini-
tion oder Statusinderung?, in: VSSR 1994, S. 407 (417).

72 R. Pitschas, Das Grundrecht der Berufsfreiheit im Kassen- und Vertragsarztrecht, in: Fest-
schrift zum 40jihrigen Bestehen der Sozialgerichtsbarkeit in Rheinland-Pfalz, 1994, S. 217 (227);
vgl. auch schon dens., Bezichungen zwischen Leistungserbringern und Krankenkassen, insbeson-
dere vertragsirztliche Versorgung, in: Jahrbuch des Sozialrechts der Gegenwart 15 (1993), S. 285
(291). Als »Dreiviertelbeamten« bezeichnet den Vertragsarzt H. Bogs, Das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit (Art. 12) im Spiegel des Arztsystems, in: Festschrift fiir W. Thieme zum 70. Geburts-
tag, 1993, S. 715 (718 f.). Vgl. ferner bereits dens., Freie Zulassung zum freiberuflichen Kassen-
arztamt unter dem Bonner Grundgesetz, in: Festschrift fiir G. Wannagat zum 65. Geburtstag,
1981, S. 51 (62), der fiir den seinerzeitigen Kassenarzt die Auffassung vertreten hat, dieser stehe
»als Glied der Kassenirztlichen Vereinigung sowohl in der hobeitlichen Amterwelt des modernen
Leistungs- und Daseinsvorsorgestaats als auch in der marktlichen Privarwirtschaft, die freilich aus
der Natur der Sache nur rudimentir Elemente eines funktionierenden Wettbewerbs zwischen den
in der Regel frei wihlbaren, an der kassenirztlichen Versorgung teilnehmenden Arzten« aufwei-
se; siehe auch H. Biirck, Verfassungsrechtliche Probleme der Zulassung als Kassenarzt, in: DOK
1988, S. 362 (367). Ebenfalls in bezug auf den ehemaligen Kassenarzt hat I. Ebsen (Bedarfsorien-
tierte Regulierungen der Zulassung von Leistungserbringern zur Gesetzlichen Krankenversiche-
rung und das Grundrecht der Berufsfreiheit, in: ZSR 1992, S. 328 [332]) die Meinung geiufert,
der Beruf des Kassenarztes sei »als echtes offentliches Amt ausgestaltet«; siche femer H. Erbard,
Die Rechtsnatur des kassenirztlichen Behandlungsverhaltnisses, 1985, S. 71 ff.
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der angebliche »freie Beruf« der Vertragsirzte sei »in den letzten Jahren ziemlich
unfrei geworden«”.

Der Gang der Untersuchung i3t sich wie folgt skizzieren: Zunichst werden die
Freien Berufe allgemein ausfithrlich erdrtert; die Darstellung der historischen Ent-
wicklung des Freien Berufs sowie des Eingangs dieser Begriffsbildung in die Rechts-
sprache und die Diskussion verschiedener Definitionsversuche sollen als Grund-
lagen fiir die Herausarbeitung typischer Merkmale des Freien Berufs dienen (Erster
Teil). Unter Verwendung der dabei gewonnenen Erkenntnisse wird sich der dar-
auffolgende Zweite Teil eingehend mit der Rechtsstellung sogenannter freier heil-
kundlicher Berufe im System der gesetzlichen Krankenversicherung beschiftigen.
Anschliefend werden ausgewiahlte bedeutsame Regelungen insbesondere des Ge-
sundheitsstrukturgesetzes, welche Vertrags(zahn)irzte betreffen, auf ihre Verfas-
sungsmifligkeit hin untersucht werden; die diesbeziigliche Kritik wird zunichst
systemimmanent sein, d. h. unter prinzipieller Anerkennung des derzeitigen Sy-
stems der gesetzlichen Krankenversicherung erfolgen (Dritter Teil). Sodann je-
doch werden Grundstrukturen der gesetzlichen Kankenversicherung auf den Priif-
stand des Grundgesetzes gestellt werden; die zuvor aufgezeigten Schwachstellen
geltender Sozialgesetze werden den Weg zu einem systemalternativen Konzept fiir
das Verhiltnis Freier Berufe zur gesetzlichen Krankenversicherung weisen, wel-
ches zur Neugestaltung dieser Versicherung fithrt und den verfassungsrechtlichen

Anforderungen entspricht (Vierter Teil). Eine Zusammenfassung in Leitsitzen
wird die Arbeit beschlielen (Fiinfter Teil).

73 R. Wimmer, Rechtsstaatliche Defizite im vertragsirztlichen Berufsrecht, in: NJW 1995,
S. 1577 (1580).



Erster Teil

»Freier Beruf« als Typusbegriff

»Die Beschiftigung mit dem >freien Beruf< beginnt mit einer erniichternden Fest-
stellung. Der Gegenstand der Untersuchung 138t sich nicht genau erfassen, bietet
ein vielfiltig schillerndes, umstrittenes, nicht nur in Randzonen verschwomme-
nes Bild.« Diese Feststellung von Walter Schick aus dem Jahre 1973 hat auch nach
mehr als zwei Jahrzehnten ihre Berechtigung nicht verloren. Der Grund dafiir
liegt insbesondere darin, daff unter dem Freien Beruf »eine Vielfalt von Berufen
mit unterschiedlichem Erscheinungsbild zusammengefaft wird, die nicht ohne
weiteres der Betrachtung unter einheitlichen Gesichtspunkten zuginglich ist«?.
Dieser Umstand veranlalte Theodor Heuss bereits in einer Veroffentlichung aus
dem Jahre 19163 zu der Bemerkung, der »geldufige Begriff des >freien Berufes«« sei
»nur eine Uberlieferte Sprachgewdhnung, mit der man in concreto nicht viel an-
fangen« kénne. Die Freien Berufe wurden sogar als »grofler Topf« bezeichnet, »in
dem man alles unterzubringen« versuche, »was in die bekannten tibrigen Gruppen
von Berufstitigkeiten nicht« hineinpasse. »In keiner wie immer gestalteten Zih-
lung und Bearbeitung« kénnten die Freien Berufe »etwas anderes als eine Rest-
Rubrik werden ..., weil jede Statistik suchen« miisse, »soviel wie moglich in be-
stimmt erkennbare Gruppen zu bringen und die unbestimmten tunlichst auf das
zu beschrinken, was anderweitig nicht unterzubringen« sei.> Aus solchen Aufle-
rungen hat Jochen Taupitz® zutreffend gefolgert, »eine Vielzahl von Versuchen zur
Erfassung des amorphen Phinomens freier Beruf« sei »von hochgradiger Resigna-
tion gekennzeichnet«.

Gewisse Unsicherheiten bei der Begriffsbestimmung 14t auch die »Fortschrei-
bung des Berichts der Bundesregierung iiber die Lage der Freien Berufe in der
Bundesrepublik Deutschland« aus dem Jahre 1990 erkennen: Darin heifit es, »der
Begriff des Freien Berufes« sei »nach wie vor vergleichsweise wenig prignant«; die
»Vielfalt von Berufen und Berufsbildern, die in der Verkehrsanschauung als Freie

! Die freien Berufe im Steuerrecht, S. 1.

2 E. Fleischmann, Die freien Berufe im Rechtsstaat, 1970, S. 16; vgl. auch bereits A. Ké#hn, Die
freien Berufe in der Sozialordnung, 1962, S. 3.

3 Organisationsprobleme der »freien Berufe«, in: Festschrift fir L. Brentano, S. 237. J. E V.
Deneke (Klassifizierung der Freien Berufe, 1969, S. 13) berichtet, T Heuss habe anldllich der Ver-
leihung des Ludwig-Sievers-Preises an ihn am 1. Dezember 1962 betont, die genannte Veréffent-
lichung aus dem Jahre 1916 sei von ihm bereits vor 1914 formuliert worden.

4 K. Briuer, Die Frage einer Heranziehung der Arzte zur Gewerbesteuer, 1929, S. 53.

5 J. Jastrow, Freie Berufe und Gewerbesteuer, 1930, S. 13 Fn. 12.

¢ Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991, S. 17.
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Berufe gelten oder (steuer-)rechtlich als Freie Berufe anerkannt« seien, weise »auf
die Breite der beruflichen Funktionen und Erscheinungsformen hinc, lasse »jedoch
auch die Schwierigkeiten ihrer definitorischen Bestimmung und Abgrenzung erken-
nen«’. Angesichts dieser Schwierigkeiten kann es nicht verwundern, daff vor eini-
gen Jahren eine umfangreiche Monographie speziell zum »Begriff« des Freien Be-
rufs veroffentlicht worden ist®.

7 BT-Drucks. 12/21, S.5 f.
8 Siehe L. Michalski, Der Begriff des freien Berufs im Standes- und im Steuerrecht, 1989.



Erstes Kapitel

Historische Entwicklung des Freien Berufs

In der Literatur? ist wiederholt der Versuch unternommen worden, die Freien Be-
rufe und ihre besondere Bedeutung fiir das Gemeinwesen als Ergebnis einer kon-
tinuierlichen Entwicklung darzustellen, die sich tiber einen langen Zeitraum hin-
weg bis in die Antike zuriickverfolgen lasse. So wird etwa von der »Jahrtausende
alten besonderen Stellung des freiberuflich Tatigen«!® gesprochen. Tatsichlich ist
jedoch die Heraushebung des Freien Berufs als eigenstindiger Kategorie das »Er-
gebnis eines vielschichtigen Entwicklungsprozesses und Produkt ganz bestimmter
gesellschaftspolitischer und rechtlicher Wandlungen, die zwar nicht isoliert von
ilteren Entwicklungen zu sehen sind, in ihrer umwilzenden Bedeutung aber erst
im 18. Jahrhundert einsetzten, in der Mitte des 19. Jahrhunderts ihren Hohe-
punkt erreichten und die sich kreisférmig von den heute noch als klassisch frei-
beruflich geltenden Berufen des Anwalts und Arztes ausbreiteten«,!!

1. Riickgriff auf antike Vorstellungen

Zumeist werden die Freien Berufe aus den »artes liberales« der Antike hergelei-
tet!2. So heifit es etwa im Schrifttum!®, der Begriff der Freien Berufe sei »eine (fast)

® Vgl. insbesondere K. Anraths, Das Wesen der sogenannten freien wissenschaftlichen Berufe,
1930, S. 58; W, Hellebrand, Rezension von A. Bernard, La rémunération des professions libérales
en droit romain classique, 1935, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung far Rechtsgeschichte, Ro-
manistische Abteilung, Bd. 57 (1937), S. 481 ff.; E. Martin-Achard, La discipline des professions
libérales, in: Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, N. E,, Bd. 70 (1951), S. 137a (142a); L. Michal-
ski (Fn. 8), S. 17 ff.

10 G. Reinbart, Anderung privatrechtlicher Begriffe durch Einfliisse des Kartellrechts, in:
GRUR 1976, S. 517 (521).

W J. Taupitz (Fn. 6), S. 110.

12 Siche K. Anraths (Fn. 9), S. 58; R. Marchetti, Die Disziplinargewalt gegeniiber den liberalen
Berufsarten, in: Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Gemeindeverwaltung 1944, S. 193 (196);
R. Schwenter-Lipp, Die franzésische Zivilrechtsgesellschaft der Freiberufler, 1984, S. 23; C. Nirn-
berger, Unfreie Berufe, in: Capital 3/1986, S. 307 (313); L. Michalski (Fn. 8), S. 17 f.; G. Biischges,
Entwicklung und Aufgaben der Forschung iiber Wesen und Bedeutung der Freien Berufe, in:
Jahrbuch des Bundesverbandes der Freien Berufe, 1992/1993, S. 154 (156). J. Taupitz (Fn. 6), S.
138 £., hingegen sieht als »sprachgeschichtlichen Vorliufer« der heutigen Freien Berufe den Be-
griff der »operae liberales« an, fuhrt allerdings den » freiberuflichen« Wesenszug einer qualifizier-
ten Ausbildung« insbesondere »auf den im Zentrum der antiken Diskussion @ber die Einstellung
zur Arbeit stehenden Begriff der »artes liberales« zuriick (a. a. O., S. 145).

3 L. Michalski (Fn. 8), S. 17.
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wortliche Ubersetzung der romischen artes liberales«; aus den »freien Kiinsten«
sei das Wort »freier Beruf« entstanden. Dagegen ist jedoch einzuwenden, daff be-
reits die Ubersetzung von »artes liberales« als »freie Kiinste« unkorrekt ist. »Frei«
heift im Lateinischen »liber«. »Liberalis« hingegen bedeutet: eines freien Mannes
wiirdig. Sprachlich verfehlt ist es ferner, »artes« durch das Wort »Berufe« zu {iber-
setzen. »Alle Versuche, den Sinn der deutschen Bezeichnung mit Hilfe der latei-
nischen zu ergriinden, sind zum Scheitern verurteilt, wenn man den langen Weg
scheut, den die sprachliche Entwicklung nun einmal genommen hat.«!
Wesentlich fiir das Verstindnis der antiken artes liberales ist die seinerzeitige
Einteilung des Volkes in Freie und Unfreie (Sklaven und Freigelassene). Entspre-
chend dieser sozialen Schichtung wurden Titigkeiten unterschieden, welche den
einzelnen Gruppen vorbehalten waren. Die Sklaven und Freigelassenen hatten
korperliche, dem Broterwerb dienende Handarbeit zu verrichten, mit der man die
Vorstellung von politischer Unfreiheit verband; auch die Medizin genof als vor-
wiegend praktische Titigkeit bis ca. 100 v. Chr. nur ein geringes Ansehen und
wurde von Sklaven und Freigelassenen, nicht jedoch von frei Geborenen ausge-
ibt.5 Den Freien hingegen kam »die Verkdrperung des in den septem artes libe-
rales zusammengefaften Bildungsideals der Antike« zu.! Die septem artes libera-
les bestanden in dem Quadrivium, also der Arithmetik, Geometrie, Astronomie
und Musik, und der das Trivium bildenden Grammatik, Rhetorik und Dialektik;
die Beschiftigung mit diesen artes empfand man als eines freien Mannes wiirdig,
also als »liberales«.!” (Gleichwohl gab es im Altertum auch »iiberall Massen von
Freien ..., die sich kiimmerlich von ihrer Hinde Arbeit erndhrten«.!®) Marcus Tul-
lius Cicero' bezeichnete es als ein gemeinsames Merkmal aller artes, dafl sie sich
mit irgendeiner Wissenschaft beschiftigten, daff aber jede ars 7hre Wissenschaft
habe. Bei den artes liberales handelte es sich »um Kenntnisse und Fertigkeiten
hoherer Art, die man sich um ihrer selbst willen aneignete oder im Rahmen per-
sonlicher Diensttitigkeiten als Freundschaftsdienst oder ex officio als Inhaber ei-
nes Amtes anwendete«, wobei zu beriicksichtigen ist, daf der rémische Beamte
ein Ehrenamt bekleidete.? MaRgebend waren hellenische Anschauungen, nach

14 J. Jastrow (Fn. 5), S. 1.

15 H. Hermann, Die »freien Berufe«, 1971, S. 37.

16 L. Michalski (Fn. 8), S. 17 £.; vgl. auch J. Taupitz (Fn. 6), S. 138 ff.

17 Siehe dazu insbesondere K. Anraths (Fn. 9), S. 58 £.; J. Jastrow (Fn. 5), S. 1 £.; E. Wolff, Homo
ethicus, homo oeconomicus, in: JW 1931, S. 2348 (2349); J. Koch (Hrsg.), Artes liberales. Von der
antiken Bildung zur Wissenschaft des Mittelalters, 2. Aufl. 1976; W Miller, Einbezichung der
Freien Berufe in das Handelsrecht unter besonderer Beriicksichtigung von Arzt, Apotheker,
Rechtsanwalt, Wirtschaftspriifer und Architekt, 1968, S. 18 ff.; H. Hermann (Fn. 15), S. 35 ff.; K.
H. Schettler, Abgrenzung zwischen gewerblicher und freiberuflicher Titigkeit im Einkommen-
und Gewerbesteuerrecht, 1972, S. 57 f.; L. Michalski (Fn. 8), S. 18.

18 J. Jastrow (Fn. 5), S. 2 Fn. 3.

19 De finibus bonorum et malorum V, 26: »... sed ut omnium artium recte dici potest com-
mune esse, ut in aliqua scientia versentur, scientiam autem suam cuiusque artis esse ...«

20 1. Michalski (Fn. 8), S. 18.



Erstes Kapitel: Historische Entwicklung des Freien Berufs 17

denen »jede auf Gelderwerb gerichtete Titigkeit als Erniedrigung« erschien.?! Die
Ausiibung der artes liberales sollte der Mufle und dem Erwerb von Tugend dienen
und daher gerade nicht »gewerbsmiRig« erfolgen; infolgedessen war diese nur ge-
legentlich ausgeiibte Tatigkeit fiir einen Freien, der tiber ausreichendes Vermdgen
oder andere Einkiinfte verfiigte, zunidchst auch »eigentlich keine Berufsaus-
iibung«.?? Schon aus wirtschaftlichen Griinden konnten sich also grundsitzlich
nur begiiterte Freie den artes liberales widmen.?

II. Entwicklungen im Mittelalter

Spiter bedienten sich die mittelalterlichen Kloster-, Dom- und Kathedralschulen
fiir ihre Lehrtitigkeiten der septem artes liberales. »Wann und wo sich zuerst ein
Bediirfnis herausstellte, diesen Ausdruck ins Deutsche zu iibersetzen, wissen wir
nicht. Aber das wissen wit, dafl fiir eine Anschauung, wonach eine notwendige
Beschiftigung eines Freien unwiirdig sein kénnte, in dem mittelalterlichen Ideen-
leben kein Platz war. Es kann daher nirgends der Versuch gemacht worden sein,
fur das Wort liberalis ein seinem urspriinglichen Gedankeninhalt entsprechendes
deutsches Wort zu finden. Man hielt sich mechanisch an das Wurzelwort: liber =
frei. Wie sich fiir Worter mit Bedeutungs-Mannigfaltigkeit oft eine Ubersetzung
als die schulmifige herausbildet, so hatte sich fiir ars die Ubersetzung mit Kunst
festgesetzt ... Daraus erwuchs die Ausdrucksweise der >sieben freien Kinste«.«?*
Diese Abgrenzung eines Wissensstoffes gewann mit der Grilndung von Univer-
sititen im frithen Mittelalter wie etwa denjenigen von Bologna im Jahre 1048,
Paris 1150, Oxford 1167 oder Salerno 1173 groflere Bedeutung. Die Universititen
ibernahmen den Unterricht in den sieben freien Kiinsten, den sie vorgefunden
hatten, als studium generale in der Form eines Grundstudiums fiir die drei Fach-
richtungen Theologie, Medizin und Jurisprudenz.?’ So bestimmte etwa Titel 46
der von Friedrich II. fir das Kénigreich Sizilien und die unteritalienischen Gebiete
im Edikt von Salerno aus der Zeit um 1240% geschaffenen Medizinalordnung:
»Da die medizinischen Wissenschaften niemals gelernt werden kénnen, wenn
nicht vorher Kenntnisse in der Logik erworben sind, bestimmen wir, daf keiner

2L Q. Jéger, Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb von den Einkiinften aus selb-
stindiger Arbeit in der Einkommensteuer und in der Gewerbesteuer, 1959, S. 36.

2 ] Taupitz (Fn. 6), S. 146.

23 L. Michalski (Fn. 8), S. 18.

24 ], Jastrow (Fn. 5), S. 2.

25 Vgl. J. Jastrow (Fn. 5), S. 3 ff.; H. Hermann (Fn. 15), S. 39 ff.; W Hummes, Die rechtliche
Sonderstellung der freien Berufe im Vergleich zum Gewerbe, 1979, S. 31 f.; L. Michalski (Fn. 8),
S. 18.

26 Siehe zu dieser zeitlichen Einordnung J. Taupitz (Fn. 6), S. 212 mit den Erlduterungen und
Nachweisen in seiner Fn. 10.
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Medizin studieren soll, wenn er nicht vorher mindestens drei Jahre Logik studiert
hat. Nach diesen drei Jahren steht es ihm frei, in der Weise zum Studium der
Medizin voranzuschreiten, daf er fiinf Jahre studiere und die Chirurgie, die ein
Teil der Medizin ist, innerhalb der angegebenen Zeit mit etlerne.«?” Die Medizin
und auch die Jurisprudenz wurden also, obgleich sie als eigenstindige und ehrba-
re Wissenschaften allgemein anerkannt worden waren, noch nicht in den engeren
Kreis der klassischen septem artes liberales aufgenommen.?® Erst spiter bean-
spruchten die in ihrer Zahl gewachsenen Fachstudien die Bezeichnung »artes li-
berales« fiir sich. Die »freien Kiinste« wurden auf diese Weise zum Wissenschafts-
begriff des Mittelalters.?’

Aus der zunichst universalen Ausbildung aller Studierten in den septem ar-
tes liberales entwickelte sich ein wesentliches Merkmal fiir die spiteren Freien
Berufe: nimlich das Fehlen einer Einbindung der Angehorigen der »gelehrten«
Berufe in die im Handwerk und Gewerbe bestehenden Ziinfte, Gilden und In-
nungen3?; der »zunichst kleine, aber bald zunehmende Teil der Bevélkerung an
Studierten war zwar in die damalige Gesellschaft eingeordnet, schlof§ sich je-
doch nur gelegentlich — und zwar vor allem aus Griinden des Rechtsschutzes —
freiwillig den im Handwerk und Gewerbe bestehenden ziinftigen Organisatio-
nen an«3!, Das im Bewufltsein der Berufsangehorigen tief verwurzelte Bestreben
nach »Freiheit vom Zunftzwang« setzte sich spiter als Forderung nach »Freiheit
vom Staatszwang« fort und stiitzte zugleich das Postulat einer Abgrenzung vom
(»niederen«) Gewerbe.3? Zur Abgrenzung vom Gewerbe wurde beispielsweise fur
den Beruf des Anwalts im tibrigen hervorgehoben, daff »der Erwerb blofes Mit-
tel, also Nebensache« sein und »der Wiirde eines so ehrenvollen Berufs unterge-
ordnet sein« miisse33.

27 Deutscher Text nach W-H. Hein/K. Sappert, Die Medizinalordnung Friedrichs I1., 1957, S.
55.

28 H. Hermann (Fn. 15), S. 39.

2 Vgl. L. Michalski (Fn. 8), S. 18.

30 Siehe zur Entstehung, zur Struktur und zu den Aufgaben der Zunfte eingehend J. Zickow,
Freiheit und Bindung des Gewerbes, 1992, S. 16 ff., 45 ff., 226 ff., 248 ff., 268 ff., 359 ff.

3UJ Taupitz (Fn. 6), S. 147.

32 J. Taupitz (Fn. 6), S. 147. ,

33 Gutachten einer Kommission der »Gesellschaft der dffentlichen Anwilte« in Darmstadt,
wiedergegeben von Bopp, Anwaltliche Verhandlungen, besonders tiber die Frage: Anwaltkammer,
in: Anwalt-Zeitung 1844, S. 10 (11 f.). Siehe ndher zur geschichtlichen Entwicklung der Besinnung
auf das »Besondere« Freier Berufe zur Abgrenzung vom Gewerbe J. Taupitz (Fn. 6), S. 132 ff.
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II1. Kampf wm die »Fretheit vom Staatszwang«
tm 18. und 19. Jahrbundert

Die Forderung nach »Freiheit vom Staatszwang« ist als Reaktion auf die gestei-
gerte staatliche Inpflichtnahme einiger noch heute als klassisch freiberuflich gel-
tender Berufe zu Ende des 18. und Beginn des 19. Jahrhunderts zu verstehen;
darin kann zugleich der »Ausldser« fiir die Sonderung der Freien Berufe gesehen
werden.%

1. Staatliche Inpflichtnahme von Anwilten, Arzten und Apothekern

Trotz der Verschiedenheit der partikularen Regelungen in den einzelnen Teilen
Deutschlands lassen sich zunichst fiir die Anwdilte Ubereinstimmungen in der
Abhingigkeit vom Staat feststellen: Diese Abhingigkeit war gekennzeichnet
»durch die staatliche Ernennung (und zwar hiufig nach Bediirfnis oder nach dem
Ermessen der Regierung), die Moglichkeit der Versetzung sowie die Unterwerfung
unter richterliche Kontrolle und Disziplinargewalt bis hinein in das Privatle-
ben«.3> Besonders ausgeprigt war die Abhingigkeit in Prexflen: Dort wurden die
Aufgaben der Anwaltschaft durch die Justizreform des GroRkanzlers v. Carmer,
die ihren Abschluf durch die »Allerhéchste Konigliche Cabinets-Order die Ver-
besserung des Justitz-Wesens betreffend« vom 14. April 1780%¢ und das durch
Patent vom 26. April 17817 als neue Prozeflordnung eingefithrte Corpus Juris
Fridericianum fand, auf die beamteten und festbesoldeten Assistenzrite tibertra-
gen; diese Rite hatten ein richterliches Amt im Justizkollegium und wurden der
Partei vom Gericht zur Aufklirung des Sachverhalts beigeordnet.’® Weil sich die-
se Form der Rechtsberatung jedoch nicht bewihrt hatte, wurden spiter »Justiz-
commissarien« eingefithrt, welche nach der Allgemeinen Gerichtsordnung fiir die
Preuflischen Staaten vom 7. Juli 1793 an die Stelle der Assistenzrite traten.3® Ob-
wohl die Bindung der Justizkommissare an den Staat etwa durch die Abschaffung
der Beamtenbesoldung und die Einfithrung einer Gebihrenordnung gelockert

34 J. Taupitz (Fn. 6), S. 113 f.
3], Taupitz (Fn. 6), S. 114.
3 Novum Corpus Constitutionum Prussico-Brandenburgensium Praecipue Marchicarum, Bd.
1781, Nr. XIII, Sp. 1935 ff.
37 Novum Corpus Constitutionum Prussico-Brandenburgensium Praecipue Marchicarum, Bd.
1786, Nr. XVIIIL, Sp. 249 ff.
3% Siehe zu dieser Entwicklung ndher R. o. Greist, Freie Advocatur, 1867, S. 7 ft.; A. WeifSler,
Die Umbildung der Anwaltschaft unter Friedrich dem Groflen, 1891; dens., Geschichte der
Rechtsanwaltschaft, 1905, S. 347 ff.; E Ostler, Der deutsche Rechtsanwalt, 1963, S. 7 f.; L. Miiller,
Die Freiheit der Advokatur, 1972, S. 10 ff.; C. Grahl, Die Abschaffung der Advokatur unter Fried-
rich dem Groflen, 1994, S. 103 ff.; A. Krdmer, Die verfassungsrechtliche Stellung des Rechts-
anwalts, in: NJW 1995, S. 2313.

39 Siehe dazu R. v. Gneist (Fn. 38), S. 11 f.; E. Déhring, Geschichte der deutschen Rechtspflege
seit 1500, 1953, S. 115; /. Taupitz (Fn. 6), S. 115.

6

7



