

[image: cover]




Praxisratgeber und Nachschlagewerk für Ärztinnen und Ärzte, Zahnärztinnen und Zahnärzte, MVZen


und Kliniken, Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte, Richterinnen und Richter, Beisitzerinnen und


Beisitzer, KVen und KZVen, Ministerien, Aufsichtsbehörden, politische Einrichtungen und die interessierte


Öffentlichkeit zum weitgehend unbekannten Thema der


unter Berücksichtigung analoger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sowie des Europäischen


Gerichtshofs für Menschenrechte und praktischer Erfahrungen aus über hundert Entscheidungen der


Sozialgerichtsbarkeit





Vorwort zur ersten Auflage


Weit mehr als eine viertel Million Vertragsärzte/innen und – zahnärzte/innen, aber auch Versorgungszentren (MVZ) und andere Gesundheitsberufe sind wegen der von den Krankenkassen (KKn) an die Kassen(zahn) ärztlichen Vereinigungen (K(Z)Ven) nur budgetiert bezahlten Gesamtvergütung über niedrige Punktwerte oder Abschläge in den Honorarbescheiden von Vergütungsnachteilen – teilweise erheblich- betroffen. Erstaunlicherweise wendet sich fast keiner der Betroffenen gegen die zugefügten Nachteile.


Der Grund liegt offensichtlich darin, dass der Bereich des Nachteilsausgleichs von Honorarkürzungen ein weißer Fleck in Rechtsprechung (RSpr) und Literatur ist, dessen Eisdecke Niemand als Erster betreten möchte. (Zahn)ärzte, MVZen, Rechtsanwälte, Steuerberater, Richter, K(Z)Ven, Rechtsaufsicht und Öffentlichkeit wissen mangels RSpr und Literatur über Entschädigungen wegen HVM-Kürzungen kaum, wer, wann, unter welchen Umständen und aus welchem Grund welche Entschädigungsansprüche trotz grundsätzlich rechtmäßiger Honorarbescheide hat. Hinzu kommt, dass das Verhalten mancher K(Z)Ven und Gerichte vorsichtig gesagt schmuddelig – intransparent ist.


Ziel dieses Ratgebers ist es, erstmals die »allgemeine« Entschädigungs-RSpr und Literatur auf Honorarkürzungen zu übertragen und damit in fundierter, nachvollziehbarer sowie verständlicher Weise die Möglichkeiten der Rechtswahrnehmung nebst dabei zu erwartender Schwierigkeiten so konkret wie möglich an Beispielen aus der meist fragwürdigen Praxis zu beschreiben, damit Betroffene endlich in großer Zahl beginnen können, ihre Rechte effektiv einzufordern und dabei nicht über von K(Z)Ven und K(Z) V-willfähriger Sozialgerichtsbarkeit (SGb) kollusiv gespannte Fallstricke stolpern. Der vorliegende Ratgeber will zugleich als Nachschlagewerk dienen, d.h. es kommt aus Verständnisgründen erforderlichenfalls zu Wiederholungen, die nötig sind, weil nach meinen Erfahrungen Viele – auch Richter- die Thematik nie auf Anhieb, sondern erst nach etlichen Wiederholungen richtig begreifen.


Da zum Entschädigungsthema eine erstaunliche Fülle von Unwahrheiten durch K(Z)Ven und K(Z)V-willfährige Gerichte in Umlauf gebracht worden sind, ist großer Wert auf die Nachvollziehbarkeit durch eigene Überlegung des Lesers gelegt worden. Bedenkt man, dass z.B. die seit ca 40 Jahren bekannten Umweltprobleme (z.B. Dudek, Rechnungstheoretische Untersuchungen … Diss FU Berlin 1984) der Bundesregierung trotz jährlicher Beratungskosten von 300 – 400 Millionen Euro aus Steuergeldern erst durch die schwedische Schülerin Greta Thunberg bewusst wurden, dass eine Gesundheitsministerin (»Dr.med.«!) bestätigen lässt, klinisch bereits toten Menschen sei wegen möglicher Nebenwirkungen kein Medikament (Thrombolytika bei LE IV) zu geben, so dass die letzte Möglichkeit (»ultima ratio« bei frischem Thrombus) ungenutzt bleibt, sie wieder ins Leben zurückzuholen, und dass Richter nicht nur lügen, sondern sogar bekunden, dass man staatlichen Auskünften nicht vertrauen darf1), dann ist klar, dass wir gegenwärtig in einem »Zeitalter der Flachdenker und Falschinformanten« leben. Deshalb sind Auskunft und Rat nur brauchbar, wenn sie mit dem eigenen Verstand kritisch nachvollzogen werden können.


Die bestehende Intransparenz im Bereich des Entschädigungsrechts wird von der SGb geradezu gepflegt. Zwar sind Vorsitzende Richter verpflichtet, davon auszugehen, dass Betroffene Alles beanspruchen, worauf sie Anspruch haben. Sie müssen die Parteien darauf hinweisen, wie sie diese Ansprüche effektiv verwirklichen können. Es ist aber kein einziger Fall bekannt, in dem ein gegen einen Honorarbescheid Klagender auf die anschließende Möglichkeit umfassenden Sekundärrechtsschutzes hingewiesen wurde. Es gelten die Beamtenregeln: »Nichts anrühren – das macht nur Arbeit« und: »Eine Krähe hackt der anderen kein Auge aus.« Darum prüft die SGb auch keine Entschädigungsnormen der K(Z)Ven (z.B. SG Hannover, – Möhwald, LSG Nds L 3 KA 106/16 – Pilz,Dr.Blöcher, Hörner), obwohl sie Gegenstand, nicht Maßstab gerichtlicher Prüfung sind. Pflichtvergessen wird unterstellt, es sei »schon Alles richtig«, damit im Dunkeln bleibt, welche Rechte atypische HVM – Kürzungswirkungen auslösen. Betroffene sollen erst gar nicht auf die Idee kommen, dass ihnen möglicherweise Entschädigungen zustehen.


Neben Transparenzdefiziten erschweren auch Neutralitätsdefizite die Rechtsfindung. Manche Richter sind parteiliche, im vorauseilenden Gehorsam kollusiv hinter dem Rücken der Kläger mit K(Z)Ven zusammenarbeitende Berater. Hinterrücks »raten« sie (KZVN, v 26.8.2016, 5/Schn – Nels) z.B. Vorständen der K(Z) Ven, von den Parteien zur Verfahrensbeendigung bereits formulierte Vergleiche nicht anzunehmen.160)429) Solche vernünftiger Beweggründe entbehrende Drittschädigung gilt in der Rechtsordnung als »sittenwidrig« (siehe auch. BTDrs 7/3441) und ist ordnungsmäßiger unparteilicher Ausübung des Richterberufs fremd – aber nicht unüblich, auch wenn solche Richter das natürlich bestreiten. Manchmal ergibt sich die Kollusion aus den Akten. (SG Hannover v 28.10.2017 – Möhwald) Das heißt: Betroffene müssen damit rechnen, von unseriösen Richtern getäuscht und belogen zu werden. Motiv solcher Richter ist deren vorauseilende K(Z)V – Willfährigkeit. Mit anderen Worten: Nicht nur die generelle Orientierungslosigkeit zum Thema »Entschädigung« erschwert das Verfahren. Man kämpft praktisch gegen zwei »Parteien«: Gegen eine K(Z) V und ein K(Z)V-willfähriges Gericht. Das sind in einem Rechtsstaat völlig unhaltbare Zustände – eine Schande für jedes »Rechts«system.


Das auf die Kompensation von Nachteilen wegen Vergütungskürzungen nicht zugeschnittene Entschädigungsrecht begünstigt solche rechtsstaatswidrigen Kollusionen. Zwar garantiert das Grundgesetz (GG) effektiven Rechtsschutz. Diese Garantie steht aber in Teilen der SGb bloß auf dem Papier. In der Rechtswirklichkeit wird die Garantie effektiven Rechtsschutzes von der SGb massiv behindert. Auch diese Missstände schreien nach vom Gesetzgeber und vom EGMR verlangter Transparenz. Der Gesetzgeber lehnt wegen der Lehren der Vergangenheit jede Art von Geheimjustiz ab. Er will Transparenz und Öffentlichkeit darüber, was sich bei den Gerichten abspielt. Der EGMR setzt ebenfalls auf eine Kontrolle staatlicher Behörden und Gerichte durch die Öffentlichkeit und nennt dieses von der Konvention gewünschte Verhalten »watch-dog-Funktion«. Der vorliegende Ratgeber beherzigt das.


Neben Transparenzdefiziten und vorauseilend-willfähriger Unterwerfung von Richtern unter den vermuteten Willen der K(Z)Ven (siehe dazu: Pkt 8.5.1.1) ist auch das rechtsstaatlich kaum verständliche Besetzungsrecht der Richterbank als strukturelles Defizit für K(Z)V-willfährige Urteile verantwortlich:


Alle dreiköpfigen Spruchkörper der Vertragsarztkammern sind mit zwei voll stimmberechtigten Beisitzern infiltriert, die von den K(Z)Ven in der nach meinen Beobachtungen stets zutreffenden Erwartung vorauseilenden Gehorsams vorgeschlagen wurden. Was also kann der hauptamtliche Richter entscheiden? – Die Antwort ist: schwache Richter entscheiden Nichts und bleiben ihr ganzes Berufsleben lang kompetenzlos. Sie dürfen Begründungen für (oft groteske) Entscheidungen der Beisitzer, an deren Bindfäden die K(Z)V zieht, zusammenfabulieren. Entscheidungen der SGe entsprechen fast immer dem Willen der K(Z)V und sind nie Höhepunkte überragenden Intellekts.


In den fünfköpfigen Spruchkörpern der LSGe überwiegen zwar die beiden Beisitzer nicht; sie üben aber über bloß um ihre Ruhe bemühte und am Beruf desinteressierte hauptamtliche Richter einen dominierenden Einfluss aus. Wer keinen Ärger will oder gedanklich bereits im Altenteil lebt, unterwirft sich. Gibt es also einen solchen hauptamtlichen Richter, was nicht selten der Fall ist, dann dominieren wieder die »Beisitzer« genannten beiden K(Z)V – Marionetten den Senat des LSG, an deren Bindfäden die K(Z)V nach Belieben zieht.


Hinzu kommt, dass – wie bereits erwähnt- es auch keinen anderen Bereich des Rechts gibt, von dem Richter wegen fehlender RSpr und bisher fehlender Literatur derartig wenig verstehen, wie vom Entschädigungsrecht wegen atypischer Wirkung (zahn)ärztlicher Vergütungskürzungen, mit der Folge, dass zu diesem Thema außerordentlich leichtfertig viel Unsinn geredet und zum Schaden betroffener (Zahn)ärzte entschieden wird.




	In den bundesweit bisher neun Fällen, in denen der sekundärrechtliche Rechtsweg beschritten wurde, versuchen K(Z)V und SGb vehement, Entschädigungsansprüche mithilfe absurder Behauptungen zu unterlaufen; z.B.:


	Eine erfolglose (primärrechtliche) Klage gegen den Honorarbescheid bedeute, dass keine (sekundärrecht- lichen) Entschädigungsansprüche bestehen. Das ist unsinnig; denn in Wahrheit erfordern Ansprüche auf Entschädigung weitere sekundärrechtliche Bearbeitung durch die K(Z)V.


	Entschädigungsrechtliche Ansprüche wegen aller denkbaren atypischen Wirkungen von Honorarkürzungen auf eine (Zahn)arztpraxis müssen sich ausschließlich an Art 12 GG orientieren – was grob unsinnig ist. Tatsächlich sind atypische Wirkungen auf alle Grundrechte (z.B. auf Art 2, Art 12, Art 14 GG) denkbar.


	Art 12 GG gestatte, ohne Rücksicht auf die Grundsätze der Verhältnismäßigkeit und der Gleichheit in Vergütungsansprüche einzugreifen – was grob unsinnig ist. Dieselbe Berechtigung wird aus dem Gemeinwohl hergeleitet – was ebenfalls grob unsinnig ist.


	Es sei stets davon auszugehen, dass ein Praxisbetreiber in eine Verluste erarbeitende Praxis sein Privatvermögen hineinstecken werde, um die Verlustpraxis so lange wie möglich am Leben zu erhalten – bis das Privatvermögen verbraucht ist – eine völlig absurde Vorstellung wirtschaftlichen Denkens.


	Eine (Zahn)arztpraxis, die Zulassung als Vertragszahnarzt, durch Arbeit erworbene Forderungen, im Vertrauen auf eine ohne Vorbehalt erteilte Vertragsarztzulassung vorgenommene Investitionen usw. seien eigentumsrechtlich nicht geschützt – was verfassungswidriger Unsinn ist.


	Durch einen HVM zugefügte Eigentumsschäden (z.B. eine Entwertung von Investitionen in die Praxis) seien entweder gar nicht oder durch Honorarzuschläge auszugleichen – was Unsinn ist.


	Eine aufgrund einer Zulassung vorgenommenen Investition dürfe im Nachhinein durch die K(Z) V unterlaufen werden, dies sei keine echte Rückwirkung. Das ist ersichtlich falsch.


	Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht gem. Art 2 GG seien zulässig – was grob unsinnig ist.


	Der aus der Satzungsautonomie fließende »weite Ermessensspielraum« der K(Z)Ven gestatte diesen, es mit den von der Verfassung gezogenen Grenzen, die die Grundrechte markieren (Schranken-Schranken) »nicht so genau« zu nehmen, was unsinnig ist.


	Staatlicher Aufklärung entsprechendes Verhalten genieße keinen Vertrauensschutz. Das ist Unsinn.


	Eine von der K(Z)V geschaffene Situation, die atypische Wirkungen entfaltet hat, also verfassungswidrig ist, müsse von der K(Z)V nicht durch einen neutralisierenden Ausgleich verfassungskonform umgestaltet werden. Es bestehe kein geschütztes Vertrauen, dass verfassungswidrige Zustände verfassungskonform umgestaltet werden. Es sei rechtmäßig, verfassungswidrige Zustände unverändert bestehen zu lassen. Kurz: Verfassungswidrige Zustände seien rechtmäßig- was eine contradictio in adjecto darstellt, also Unsinn ist.


	Die autonome Ausgleichsnorm einer K(Z)V, wonach Härten anhand von Einkommensteuerunterlagen zu prüfen sind, könne die SGb abändern und vorschreiben, dass die Ausgleichsnorm die Prüfung anhand von Kreditrückzahlungsunterlagen o.ä. vorzunehmen hat – ein Verstoß gegen die Gewaltenteilung.


	Nur wenn in ihren Grundrechten aus Art 2, Art 12 oder Art 14 GG Geschädigte in existentielle Not geraten und dadurch die Versorgung mit ärztlichen Leistungen gefährdet sei, müsse eine Entschädigung geleistet werden. Gelten diese unsinnigen Kriterien vielleicht auch im Falle von Kfz-Schäden?





Solche und andere Fabulationen sind leicht durchschaubarer verfassungs- und konventionsrechtlicher Unsinn, der bei K(Z)Ven und der SGb an der Tagesordnung ist und von fachunkundigen und gutgläubigen (Zahn)ärzten und etlichen Juristen notgedrungen hingenommen wird. Auch das wird vorliegend richtiggestellt.


Kurz: Die vorliegende Schrift ist ein Nachschlagewerk und Ratgeber, der nicht nur die ohnehin für rechtsstaatliche und konventionskonforme Gerichtsverfahren erforderliche Öffentlichkeit herstellt und die Kontrolle staatlichen Verhaltens durch Transparenz erreicht (sog. »watch-dog-Funktion« der Öffentlichkeit), sondern auch von K(Z)Ven und SGb unredlich gestreute und reichlich vorhandene Falschinformationen richtigstellt und Richtern unbekannte Zusammenhänge offenlegt. Dazu werden zahlreiche Urteile berücksichtigt und oft wörtlich zitiert. Betroffene (Zahn)ärzte und Anwälte werden gebeten, Urteile zu der vorliegenden Thematik zur Verfügung zu stellen, damit diese in weiteren Auflagen der vorliegenden Schrift berücksichtigt werden können.


Will man ein geordnetes Rechtssystem, muss man rechtswidrige Verhaltensweisen und rechtsverletzende K(Z)Ven und Gerichte so genau wie möglich benennen, damit jeder (Zahn)arzt und Rechtsanwalt von vorneherein die konkreten Missbrauchsmethoden kennt und vor den sie anwendenden Personen gewarnt ist.


Es wäre natürlich auch nicht verkehrt, wenn die gegebenen Hinweise in die behördlichen und richterlichen Karrierepläne einfließen, um die teilweise völlig unhaltbaren und enthemmten Zustände nicht noch durch Beförderungen zu verschlimmern.


Trotz der mit großer Sorgfalt gemachten, die Verfassungs- und Konventionsrechtsprechung berücksichtigenden Ausführungen wird – auch wegen der grotesken Haltung etlicher Gerichte- für die Ausführungen keine Garantie übernommen; das Vorgehen sollte im Zweifelsfalle mit einem geeigneten Rechtsanwalt abgesprochen werden.


Alle personenbezogenen Begriffe sind selbstverständlich geschlechtsneutral zu verstehen, also m/w/g.


Lohne (Südoldenburg), März 2020


Der Verfasser





RAHMENBEDINGUNGEN



1. (zahn)ärztliche Tätigkeit und Vergütung


Bei der Prüfung der Rechtmäßigkeit von Honorarkürzungen sind nicht nur die Wirkungen auf die Freiberuflichkeit ins Blickfeld zu nehmen, sondern auch die z.T. weit darüber hinausgehenden Wirkungen, die die in ihrem geistigen Weitblick eingeschränkten unter den K(Z)Ven und die SGb zum Schaden der (Zahn) ärzte gern »übersehen«.



1.1 Dienstverhältnisse


Die ärztliche oder zahnärztliche Tätigkeit, z.B. auch die honorarfreie Behandlung eines Kollegen, nicht aber die Anfertigung von Prothesen, wird nach herrschender Meinung als Dienstverhältnis eingeordnet, in dem der zur Dienstleistung Verpflichtete die Dienste im Zweifel als nicht übertragbar persönlich zu leisten hat. (§ 613 BGB)


Im Dienstvertragsrecht gilt grundsätzlich Form- und Vertragsfreiheit. Dabei ist der vom Gesetzgeber vorgegebene Rahmen einzuhalten. Unabdingbar ist das Gebot ausgewogener Gegenseitigkeit (Leistungsäquivalenz). Die Dienstleistung auf der Seite des zur Dienstleistung Verpflichteten und die Gegenleistung des die Dienstleistung beauftragenden Dienstleistungsberechtigten müssen sich entsprechen.


Der die Dienste leistende (Zahn)arzt ist verpflichtet, seine Leistung dem Stand der Wissenschaft (»state of the art«; »lege artis«) entsprechend zu erbringen. Das Abweichen vom Stand der Wissenschaft (»off label use«) kann zu Problemen führen.


Der eine (zahn)ärztliche Leistung in Anspruch Nehmende ist grundsätzlich zur Vergütung verpflichtet. Diese Vergütungspflicht wird bei gesetzlich Versicherten durch ein von den Krankenkassen an die K(Z) Ven gezahltes Gesamthonorar ersetzt.


Merke:


(Zahn)ärztliche Leistungen sind an den Maßstäben des bürgerlichen Rechts zu messen.


Nach bürgerlichem Recht erbrachten Leistungen stehen nach dem Grundsatz der Ausgewogenheit angemessene Vergütungsansprüche gegenüber. (Leistungsäquivalenz). Das ist im Bereich des Vertrags(zahn)arztrechts anders.



1.2 Vergütung von Dienstleistungen


Der deutsche Gesetzgeber hat in § 612 BGB eine Vergütungspflicht bestimmt: »Eine Vergütung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umständen nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist. Ist die Höhe der Vergütung nicht bestimmt, so ist bei Bestehen einer Taxe die taxmäßige Vergütung, in Ermanglung einer Taxe die übliche Vergütung als vereinbart anzusehen.« Dadurch werden Dienstleistungen von unentgeltlichen Aufträgen und Gefälligkeiten abgegrenzt.


§ 612 BGB ist auf alle Dienst- bzw. Arbeitsverhältnisse einschließlich der Geschäftsbesorgungsaufträge des § 675 BGB anzuwenden, auch wenn eine vereinbarte Vergütungsregelung ungültig ist. Der Anspruch auf Vergütung besteht selbst dann, wenn die Dienste nicht geleistet werden. In diesem Falle sind die §§ 320 – 326 BGB, § 615 BGB und § 616 BGB anwendbar. Eine Vergütungspflicht besteht insbesondere dann, wenn sie objektiv von Dem, für den die Dienstleistung erbracht wurde ohne Rücksicht auf dessen persönliche Meinung zu erwarten ist. Dies ist immer dann der Fall, wenn die Dienstleistung zum ausgeübten Hauptberuf des die Dienstleistung Erbringenden gehört. Diejenigen Tätigkeiten, die in einer (zahn)ärztlichen Gebührenordnung aufgelistet sind, gehören grundsätzlich zum Hauptberuf eines (Zahn)arztes.


Danach haben (Zahn)ärzte einen Anspruch auf die Vergütung derjenigen von ihnen erbrachten Leistungen, die in den Gebührenordnungen enthalten sind. Gleichwohl werden – wie noch dargestellt wird-(Zahn)ärzte diskriminierend andersbehandelt, weil sie ihre Leistungen im Rahmen einer organisatorischen Einbettung in die K(Z)Ven erbringen und den von der K(Z)V durch die Zulassung übertragenen Versorgungsauftrag erfüllen.


Früher gab es auch direkte Beziehungen zwischen »Leistungserbringern« und Krankenkassen (z.B. der Knappschaft; sog »Knappschaftsärzte«), bei denen die Leistungen der (Zahn)ärzte als aufgrund eines Arbeitsverhältnisses erbracht betrachtet wurden, mit der Konsequenz, dass die Knappschaft den (Zahn)ärzten Altersrenten gewährte.


Die direkten Beziehungen zwischen (Zahn)ärzten und Krankenkassen sind inzwischen durch das Zwischenschalten der K(Z)Ven beendet worden, wenngleich die (Zahn)ärzte unverändert Leistungen für die Versicherten der Krankenkassen erbringen, also keinerlei Veränderung der Arbeitsleistung und der fachlichen Determinanten der Arbeitsleistung stattgefunden hat.


Die Einbettung der (Zahn)ärzte in die Organisation der K(Z)Ven ist – unter Berücksichtigung der Tatsache, dass sich dadurch die Determinanten der Arbeitsleistung nicht geändert haben- übrigens (was für betroffene Ärzte interessant und möglicherweise aufzugreifen sein dürfte) bisher auch durch die Rentenversicherung noch nicht ausreichend gewürdigt worden.


Die Höhe der Vergütung richtet sich in erster Linie nach der getroffenen Vereinbarung. Besteht wegen der Formfreiheit keine schriftliche oder mündliche Vereinbarung, so gilt stattdessen die taxmäßige Vergütung.


Taxmäßige Vergütungen sind Entgelte, die gegenwärtig in Deutschland in Gebühren-, Honorar- oder Vergütungsordnungen festgelegt sind.


Ob die Gebühren-, Honorar- oder Vergütungsordnungen der freien Berufe in Deutschland allerdings auf Dauer Bestand haben werden, wird auch auf europäischer Ebene immer wieder in Frage gestellt. Nachdem es der für (Zahn)arztsachen zuständige Senat beim Bundeskartellamt trotz meiner bereits 2008 gegebenen Hinweise auf leistungs- und wettbewerbsbeschränkende Wirkungen mancher HVMe in Deutschland verschlafen hat, eine Überprüfung der Auswirkungen von HVM- Beschränkungen des Binnenmarktes wegen gezielt leistungsbegrenzender Vergütungskürzungen in den HVMen vorzunehmen, hat die Europäische Kommission am 18.5.2015 betreffend solcher den Leistungswettbewerb beeinflussender Vergütungsordnungen mehrerer Berufe gem. Art 15 der Richtlinie 2006/123/EG wegen bestimmter Anforderungen an Dienstleistungsanbieter u.a. in Bezug auf Preise Vertragsverletzungsverfahren (MEMO 12/12) gegen fünf Staaten, u.a. gegen Deutschland eingeleitet. Nach Ansicht der Europäischen Kommission wird die den Wettbewerb beeinflussende Dienstleistungsfreiheit der Binnenmärkte durch Vergütungsordnungen gefährdet. Leistungsbeeinflussende Vergütungsordnungen sind nach europäischem Recht nur dann zulässig, wenn sie aus zwingenden Gründen des Gemeinwohls gerechtfertigt, verhältnismäßig und nicht diskriminierend sind. Im Urteil vom Juni 2019 (C – 377/17) hat der Europäische Gerichtshof dann die Auffassung der Europäischen Kommission gegen Deutschland bestätigt und zunächst hinsichtlich der Honorarordnung für Architekten und Ingenieure festgestellt, dass diese als nicht mit der EU-Dienstleistungsrichtlinie vereinbar anzusehen sei.


Wäre man der Auffassung, dass leistungsbeeinflussende Vergütungsordnungen im Bereich der (Zahn)ärzte aus Gründen des Gemeinwohls gerechtfertigt und der leistungsbeschränkende Zwang zur Verkleinerung von Praxen stets verhältnismäßig und nicht diskriminierend sei, so stellt sich die Frage, weshalb derselbe Gedanke nicht z.B. auch für Bäckereibetriebe gilt, die das zur Versorgung der Bevölkerung erforderliche Brot herstellen.


Regelungen, die unverhältnismäßige oder ungleiche Wirkungen erzeugen, sind im Übrigen auch nach deutschem Recht (das nach dem Grundsatz der völkerrechtsfreundlichen Auslegung des deutschen Rechts ohnehin nicht dem EU – Recht oder der EMRK widersprechen darf) verfassungswidrig. Das Gebot der Verhältnismäßigkeit steht im Verfassungsrang (BVerfG, 2 BvR 660/09 <18>), im Konventionsrang und ist im EU-Recht bedeutsam. Es überformt das gesamte staatliche Handeln. Der Gleichheitssatz ist unmittelbar in Art 3 GG festgelegt. Die Verletzung jedes der beiden Verfassungsrechte führt zur Verfassungswidrigkeit der sie verletzenden Norm (hier: Teilhabenorm) oder Handlung (Kürzung der Teilhabe); denn »der Verstoß einer untergesetzlichen Norm gegen höherrangiges Recht führt zu ihrer Nichtigkeit.« (Jarass, GG, Art 20 RN 9; BVerwG DÖV 95, 469f)


Der Deutsche Bundestag hat die Bundesregierung sicherzustellen aufgefordert, dass weiterhin »eine am Gemeinwohl orientierte Leistungserbringung« erfolgt, die einen Preisdruck auf Kosten der Qualität verhindere. (BTDrs 18/5217) Dabei hat der Bundestag allerdings »übersehen«, dass genau dieser Preisdruck bei erheblichen Vergütungsabschlägen der HVMe/HVVe besteht, den das BVerfG als »ökonomischen Zwang« bezeichnet. 2)


Man kann sagen, dass sowohl Bundestag aus auch BVerfG übereinstimmend die Auffassung vertreten, dass nur angemessene Vergütungen ohne überproportionale Vergütungsabschläge »eine am Gemeinwohl orientierte Leistungserbringung« sichern. Damit verbieten sich unverhältnismäßige Vergütungskürzungen. Diese mit der Auffassung des BVerfG übereinstimmende Forderung des Bundestages steht freilich im Widerspruch zur dem Bundestag offenbar unbekannten deutschen Wirklichkeit, in der (Zahn)ärzte ständig durch Vergütungskürzungen zur Reduzierung der Quantität und Qualität ihrer dem hohen Gut der Gesundheit der Bevölkerung dienenden Leistungen gezwungen werden.


Der Widerspruch zwischen der gut klingenden, aber bloß theoretischen Forderung des Bundestages und der grobschlächtigen Wirklichkeit legt den nichtrationalen Missbrauch des »ab hominem – Arguments« des Gemeinwohls durch einseitige Willkür offen.


Wenn leistungsbeeinflussende Honorarkürzungen nicht einmal dem Gemeinwohl dienen, kann es nicht mehr auf die Ursache der Leistungsbeeinflussung (marktliche Regelung durch Freigabe der Vergütung oder Beeinflussung durch exzessive Kürzung der Vergütung) ankommen. Auch wenn es die K(Z)Ven nicht begreifen, dient es nicht dem Gemeinwohl sondern schadet dem Gemeinwohl, über Vergütungsreduzierungen eine Leistungsbeschränkung und damit eine quantitative und qualitative Verringerung der Versorgungsmöglichkeit der Bevölkerung zu bewirken.


Für den im Bereich der (Zahn)ärzte nicht zutreffenden Fall, dass es auch keine Vergütungstaxen gibt, gilt stattdessen das, was üblicherweise vergütet wird. Als »üblich« ist das anzusehen, was im allgemeinen Geschäftsverkehr für gleichartige Dienstleistungen verlangt wird.


Merke:


(Zahn)ärztliche Leistungen werden auf der Grundlage von in (wettbewerbs- und leistungsbeschränkenden) Vergütungsordnungen festgelegten Preisen vergütet.



1.3 rechtliche Einordnung vertrags(zahn)ärztlicher Tätigkeit


Vertrags(zahn)ärzte müssen Zwangsmitglieder der K(Z)Ven sein (§ 77 Abs 1 SGBV) und werden von K(Z) Ven durch die Zulassung zur Versorgung der Bevölkerung mit (zahn)ärztlichen Leistungen am Zulassungsort verpflichtet (§ 95 Abs 3 SGBV). Aus diesem Willen des Gesetzgebers folgt für die (zahn)ärztliche Tätigkeit zweierlei:




	der eindeutige Gemeinwohlbezug der (zahn)ärztlichen Tätigkeit und


	die organisatorische Unter- oder Einordnung der (zahn)ärztlichen Tätigkeit in die K(Z)Ven





Die organisatorische Unter- oder Einordnung der (Zahn)ärzte in die K(Z)Ven beruht darauf, dass ihnen durch die Zulassung ein regional konkret bestimmter Teil des von der K(Z)V zu erfüllenden Versorgungsauftrages übertragen wurde. Es besteht eine Pflicht, diesen übertragenen Auftrag mit voller Arbeitskraft ganztägig zu erfüllen. (§ 95 Abs 3 SGBXV)


Sich als »Herrscher« über die Bürger verstehende Beamte und Richter sehen die organisatorische Einordnung der (Zahn)ärzte als Unterwerfung sowie Reduzierung der in Art 1 – 19 GG garantierten Grundrechte unter die Bürokratie und die Gerichte an. Dieses mittelalterliche bzw. staatskommunistische Grundrechtsverständnis ist allerdings verfassungs- und konventionswidrig.


Merke:


Die vertrags(zahn)ärztliche Tätigkeit erfolgt aufgrund einer hoheitlichen Verpflichtung durch die K(Z)V und dient dem Gemeinwohl. Jeder Eingriff in diese Tätigkeit berührt daher das Gemeinwohl. Die Einordnung in die K(Z)Ven bedeutet entgegen der Auffassung von Teilen der SGb nicht, dass dadurch die Grund- oder Menschenrechte in irgendeiner Weise (insbesondere nicht erheblich) einschränkbar geworden sind und die Grund- und Menschenrechte für (Zahn)ärzte nicht mehr vollumfänglich gewährleistet werden müssen.



1.3.1 Gemeinwohlbezug



1.3.1.1 Gemeinwohlbezug (zahn)ärztlicher Tätigkeit


Der früher nicht selten zur ideologischen sowie materiellen Ausbeutung des Einzelnen dienende, plakative Tabu – Begriff des »Volkswohls« ist heute verpönt und dem weniger in Reminiszenzen der Vergangenheit verhafteten Wort »Allgemeinwohl« gewichen. Dahinter verbirgt sich das Gleiche.


In national – völkischem Denken war das »Volkswohl« eine jede Untat deckende Legitimation. Auch heute noch wird sich häufig auf das »Gemeinwohl« berufen, wenn sich zutreffende Sachbegründungen für von Dritten kritisiertes staatliches Handeln nicht finden lassen. Das Wort des »Gemeinwohls«, (früher: »Volkswohls«), »Gemeinnutzens« oder »Allgemeininteresses«, das umso häufiger gebraucht wird, je undemokratischer die es zur Begründung ihres Handelns benutzenden Staatsformen sind, ist wegen seiner »moralischen Reputation« kaum jemals ohne öffentliche Entrüstung hinterfragbar und daher ideal für Manipulationen und das Vertuschen wirklicher Ziele und seiner auf eine Ausbeutung des Individuums gerichteten Absichten mißbrauchbar. Wer würde gegen das höhere Weihen beanspruchende »Gemeinwohl« zu opponieren, und sei das Gemeinwohl nur vorgeschoben? Wohl Niemand möchte deswegen als »unsozial« oder Gemeinwohlschädling verleumdet werden.


Daher lässt sich nahezu jeder Unsinn mit dem Interesse des Gemeinwohls rechtfertigen. 3)


Zur Abwägung von Rechten, die sowohl dem Gemeinwohl als auch Einzelnen dienen sollen, ist eine hälftige Teilung angedacht worden. (im Einkommensteuerrecht: Kirchhofscher Halbteilungssatz) Wenn das im Grundgesetz gewährleistete Recht auf eigener Leistung beruht oder dem Unterhalt des Grundrechtsträgers oder seiner Familie dient, tritt das Interesse der Allgemeinheit stets zurück. Das reduziert die Eingriffsrechte und führt zu voller Kompensation.


Das Gemeinwohl bringt durch Wertskalierungen eine gewisse Ordnung in das institutionalisierte Staatsgebilde. Auch Vertrags(zahn)ärzten teilt die deutschen Rechts- und Staatsordnung eine nach dem Gemeinwohls gestaffelte Wertigkeit zu. Sie haben die Pflicht, die Bevölkerung mit Gesundheitsleistungen ihres Fachgebiets zu versorgen. Nach der deutsche Behörden und Gerichte bindenden Rechtsauffassung des Bundesverfassungsgerichts, die nur der Europäische Gerichtshof in Luxemburg oder der Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte in Straßburg infrage stellen und ändern kann, ist die Versorgung der Bevölkerung mit (zahn)ärztlichen Leistungen


»ein hohes Gut von öffentlichem Interesse« (BVerfG, 1 BvR 378/00 <16>),


also eine Aufgabe von Gemeinwohlbelang.


Freilich kann man mit Fug und Recht hinterfragen, ob das wirklich so ist. Trifft der den (Zahn)ärzten zugeschriebene Gemeinwohlbezug tatsächlich zu oder geht ein (Zahn)arzt wie jeder einen für die Gesellschaft wichtigen Beruf Ausübende nur seinem Beruf nach? Erfüllt die Tätigkeit z.B. von Lebensmittelhändlern oder Energieerzeugern keine in jeder modernen Gesellschaft ebenso wichtige Versorgungsfunktion? – Was ist von andere Berufe überragendem öffentlichem Interesse an dem Beruf eines Kieferorthopäden, eines Sportarztes oder eines Badearztes? Noch bis in die 50-er Jahre des vorigen Jahrhunderts bestand die Auffassung, dass z.B. Großmärkte für Lebensmittel eine wichtige Gemeinwohlaufgabe zur Ernährung der Bevölkerung erfüllen; davon ist seit Jahrzehnten keine Rede mehr.


Es hat danach den Anschein, dass das »Gemeinwohl« ein Vehikel ist, das jeweils dann aktiviert wird, wenn das Bedürfnis entsteht, den Menschen Verpflichtungen auferlegen zu können.


Auch die RSpr sieht im Gemeinwohlbezug oft eine Keule, um die (Zahn)ärzte damit zu gängeln. In Wahrheit schadet das Gängeln dem »hohes Gut von öffentlichem Interesse« (so: BVerfG, 1 BvR 378/00<16>), also dem Gemeinwohls.


Das Argument der Gemeinwohlaufgabe hat aber eher Vor- als Nachteile – jedenfalls für den (Zahn) arzt, der seine gemeinwohlpflichtige Tätigkeit beanstandungsfrei erfüllt: Wer für das Gemeinwohl arbeitet, darf dabei nicht behindert werden, sondern muss dabei von allen Behörden und Gerichten unterstützt werden.


Merke:


Die (zahn)ärztliche Tätigkeit ist ein »hohes Gut von öffentlichem Interesse«, dient also dem Gemeinwohl.


Direkte oder indirekte Eingriffe, die sich qualitativ oder quantitativ verschlechternd auf die (zahn) ärztliche Tätigkeit auswirken, also die Versorgungsmenge reduzieren oder die Versorgungsqualität verschlechtern, sind darum ausnahmslos gemeinwohlschädliche Eingriffe.


HVMe/HVMe, die die Quantität oder Qualität der zahnärztlichen Tätigkeit verringern, schaden dem Gemeinwohl.



1.3.1.2 Vergütungskürzungen als Gemeinwohlbeeinträchtigungen


Wer eine Gemeinwohlaufgabe erfüllt, ist dem Gemeinwohl nicht nur verpflichtet, sondern er kann natürlich – wie dargestellt- auch beanspruchen, bei der Erfüllung seiner dem Gemeinwohl dienenden Aufgabe nicht behindert, sondern unterstützt zu werden, um seine Tätigkeit beeinträchtigungs- und eingriffsfrei ausüben zu können.


Viel zu häufig lassen die (Zahn)ärzte außer Acht, dass es für sie durchaus nicht nur nachteilig ist, sich in das enge Korsett des »Gemeinwohls« zwingen lassen zu müssen, sondern dass sie wegen ihrer gemeinwohlbezogenen Tätigkeit eine besondere Bevorzugung und Förderung beanspruchen können, damit der Gemeinwohlbezug ihrer Tätigkeit nicht gefährdet wird; denn die Versorgung der Bevölkerung mit (zahn) ärztlichen Leistungen ist ein »hohes Gut von öffentlichem Interesse«. (BVerfG, 1 BvR 378/00 <16>)


Da die Tätigkeit der (Zahn)ärzte also stets vor dem Hintergrund des Gemeinwohls zu sehen ist, sind Eingriffe in die (zahn)ärztliche Tätigkeit immer auch Eingriffe in das sich als hohes Gut von öffentlichem Interesse darstellende Gemeinwohl.


Bei der Abwägung (zahn)ärztlicher Interessen ist folglich stets zu berücksichtigen, dass für die (Zahn) ärzte immer neben deren einzelpersönlichen Interessen stets das durch die ihre Tätigkeit verwirklichte Gemeinwohl zu Buche schlägt. Ein im tatsächlichen oder vermeintlichen Interesse der Allgemeinheit erfolgender Eingriff, der die (zahn) ärztliche Tätigkeit begrenzt, wirkt sich also denknotwendig immer auch gegen die Allgemeinheit aus.


Merke:


Das Argument des Gemeinwohlbelanges ist kein Einfallstor für unbegrenzt nachteilige Eingriffe; im Gegenteil: Eingriffe in die (zahn)ärztliche Tätigkeit verletzen zwangsläufig immer »ein hohes Gut von öffentlichem Interesse« (=Gemeinwohl), dem die (zahn)ärztliche Tätigkeit dient.


Eine einseitige Geltendmachung des Arguments des Gemeinwohlbelanges, wie es zur Durchsetzung von Eingriffen in die (zahn)ärztliche Tätigkeit oft missbraucht wird, scheidet damit aus.


Jeder Beschränkung (zahn)ärztlicher Tätigkeit, z.B. durch HVMe/HVVe, steht immer der Gemeinwohlbelang der (zahn)ärztlichen Tätigkeit als absolute Eingriffsgrenze entgegen.


Bei einer Interessenabwägung liegt stets die Versorgung mit (zahn)ärztlichen Leistungen als »hohes Gut von öffentlichem Interesse« in der Waagschale des (Zahn)arztes.



1.3.2 organisatorische Unter- oder Einordnung in die KVen oder KZVen


Es ist bisher durchgängig von allen Juristen, die offenbar in zu enger Sichtweise nicht die Gesamtproblematik erfassen können, übersehen worden, dass Honorarkürzungen multiple Wirkungen erzeugen können, die – wie nachfolgend erläutert- sogar geeignet sein können, diejenigen Kriterien zu verändern, anhand welcher die Freiberuflichkeit bestimmbar ist.


Weiter fragt sich, ob einer Beziehung zwischen (Zahn)arzt und K(Z)V ein wirksamer öffentlich-rechtlicher Vertrag zugrunde liegen kann, wenn diesem im Kern autonome Satzungsregelungen zugrunde liegen, die auf die Grundrechte des betreffenden (Zahn)arztes verletzend einwirken, also nicht verfassungskonform sind und damit den Vorstellungen des öffentlichen Rechts gar nicht entsprechen, so dass sich die Frage stellt, ob ein öffentlich-rechtlicher Vertrag wirksam sein kann, wenn er gegen Verfassungsrechte verstößt. Das wird kaum der Fall sein.


Verkürzt gesagt heißt das, dass Honorarkürzungswirkungen der K(Z)Ven möglicherweise so weit gehen können, dass die Kriterien überwiegen, die gegen eine Freiberuflichkeit und gegen eine wirksame öffentlichrechtliche Vertragsbeziehung sprechen. Dann läge möglicherweise eine Arbeitnehmereigenschaft des (Zahn) arztes bei der K(Z)V vor und würde kein wirksamer öffentlich-rechtlicher Vertrages vorliegen. Die Folge könnte – wenn das der Fall ist- sein, dass dem (Zahn)arzt entsprechende Ansprüche entstehen, die die K(Z) V erfüllen muss. (z.B. Rentenbeitragszahlungen pp.)


Deshalb lohnt es sich, auf diese ganz und gar nicht unwichtige und von den meisten Juristen nicht einmal annähernd erfasste Problematik im Folgenden einzugehen.



1.3.2.1 Merkmalsgleichheit mit abhängiger Beschäftigung


Generell wird davon ausgegangen, dass Vertrags(zahn)ärzte freiberuflich tätig sind.


Nach § 7 SGB IV bestehen Anhaltspunkte für eine unselbständige Beschäftigung, wenn eine Tätigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers besteht.


An diesem Maßstäben gemessen bestehen bereits in den üblichen Regelfällen für Vertrags(zahn)ärzte viele Merkmale, die nach deutschem Recht eine Arbeitnehmereigenschaft beschreiben. Früher direkt bestehende Beziehungen zwischen den (Zahn)ärzten und den Krankenkassen wurden im Sinne einer Arbeitnehmereigenschaft mit Altersrentenanspruch ausgelegt. (so: »Knappschaftsärzte« – siehe oben) Heute bestehen bei nahezu unverändertem Leistungsspektrum und unveränderter Patientenklientel (gesetzlich Krankenversicherte) direkte Beziehungen der (Zahn)ärzte nur noch zu den K(Z)Ven.


Damit stellt sich auch die Frage, ob es einen Missbrauch von Formen und Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts darstellt, wenn durch bloßes Zwischenschalten der K(Z)Ven aus einer rentenberechtigten Arbeitnehmereigenschaft eine Nichtarbeitnehmereigenschaft wird. Diese Frage stellt sich umso mehr, je intensiver eine K(Z)V durch HVMe/ HVVe im Einzelfall in das Tätigkeitsbild des Vertrags(zahn) arztes eingreift und dieses in Richtung persönlicher Abhängigkeit verändert. Abhängig ist, wer die betrieblichen Entscheidungen nicht wesentlich und dauerhaft beeinflusst. (BSG, B 12 KR 13/17 R; B12 R 5/16 R) Von »wirklich eigenen Entscheidungen kann angesichts ökonomischer Zwangssituationen nicht ausgegangen werden«. (so: BVerfG, Pressemitteilung Nr. 109/2001 v 5.12.2001, 4b zu 1 BvL 17/00) Es ist deshalb keineswegs abwegig, dass ein Vertragszahnarzt von der Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung überprüfen lässt, ob er aufgrund von nicht mit dem öffentlichen Recht zu vereinbarender Einzelfalleingriffe der K(Z)V – z.B. durch das Nachgebenmüssen eines auf ihn ausgeübten erheblichen Drucks, selbst notwendige Sachleistungen nicht mehr zu erbringen (LSG Nds, L 3 KA 44/04, S 38, 40; L 3 KA 62/04)›- inzwischen zu deren Arbeitnehmer geworden ist (so z.B. SG Oldenburg v 1.4.2015, S 51 R 49/ 13, S 4), so dass die K(Z)V Sozialversicherungsabgaben für den (Zahn)arzt abführen muss, die ihm (z.B. als Altersversorgung) zugutekommen.4)


Hingegen ist der 6. Senat des BSG der bemerkenswert weltfremden, grundrechts- sowie menschenrechtswidrigen Auffassung, dass ein Vertrags(zahn)arzt der zur Versorgung an einem bestimmten Ort von der K(Z)V hoheitlich verpflichtet wurde und im Vertrauen auf die Zulassung und der damit auferlegten Pflicht zur Versorgung der örtlichen Patienten erhebliche Investitionen in eine ortsgebundene Praxis vorgenommen hat, im Gegensatz zu einem Arbeitnehmer in der Entscheidung frei sei, aus der gesetzlichen Krankenversicherung auszutreten (so: BSG, B 6 KA 84/03 R <126>). Mit anderen Worten: ein Arbeitnehmer könne nicht kündigen, ein Vertrags(zahn)arzt hingegen habe die freie Wahl, sich durch den Verlust des investierten Kapitals zu ruinieren. Abgesehen davon, dass diese Auffassung – wenn sie so gemeint ist- auf weltfremdem Wirtschaftsverständnis beruht, offenbart sie sozialistisches Klassendenken reinsten Wassers und hat im demokratisch verfassten Rechtsstaat Deutschland Nichts zu suchen (Art 20 Abs 3 GG). Sie ist verfassungswidrig. Die Verfassungsgarantien sind ganz andere. 5)


Jeder Vertrags(zahn)arzt ist als Zwangsmitglied der K(Z)Ven beispielsweise wie ein Arbeitnehmer immer in die K(Z)V organisatorisch eingebunden. Mit der organisatorischen Einbindung ist ein Hauptkriterium mehrerer Kriterien erfüllt, die an eine sozialversicherungspflichtige Arbeitnehmereigenschaft gestellt werden.


Vertrags(zahn)ärzte sind außerdem in ihrer Tätigkeit nicht frei; sie dürfen – wie jeder Arbeitnehmer- die Lösung von Patienten angetragenen diagnostischen und therapeutischen Problemen nicht ablehnen, sondern sind verpflichtet, alle Patienten zu behandeln, die Krankenkassen angehören, mit denen die K(Z)V Verträge abgeschlossen hat. Angetragene Aufträge dürfen nicht abgelehnt werden. Eine Auftragsablehnung ist auch dann untersagt, wenn von der K(Z)V »für die Behandlung nicht genug bezahlt wird« oder wenn die Behandlung »gefährlich« oder bei HIV – oder Hepatitis – Patienten Infektionsgefahren birgt. (so: KZVN in NZB, 2/2013, S 28)


Vertrags(zahn)ärzte dürfen ihre Tätigkeit auch nicht ausüben wo sie wollen, sondern nur an dem Ort, für den sie zugelassen sind und dort aufgrund der Zulassung alle organisatorischen Vorkehrungen und Investitionen leisten müssen, um die Versorgung der Bevölkerung vollständig zu gewährleisten.


Es ist ihnen wie Arbeitnehmern nicht freigestellt, zu beliebigen Arbeitszeiten – etwa nachts, samstags oder sonntags- tätig sein, sondern sie haben – wie Arbeitnehmer, die im Gleitzeitmodus tätig sind- ihre Tätigkeit während der »üblichen« Arbeitszeiten zu leisten.


Es ist auch unzulässig und würde zur entschädigungslosen Zurücknahme der Zulassung führen, wenn ein Vertrags-(zahn)arzt einen unüblich langen Urlaub z.B. als eine Art »Auszeit« von mehreren Monaten nähme.


Außerdem ist es – wie in einem normalen Arbeitsverhältnis- unzulässig und würde sogar Sanktionen nach sich ziehen, wenn ohne ausdrückliche vorherige Genehmigung nicht vollzeitig gearbeitet wird, sondern – wegen Krankheit, Kinderbetreuung pp- nur halbtägig oder wenn der Notfalldienst verweigert wird.


Auch Nebentätigkeiten sind – wie in einem normalen Arbeitsverhältnis- untersagt. Insofern besteht also keine unternehmerischer Freiheit, sondern eine persönliche Abhängigkeit.


Der Inhalt und Umfang der Tätigkeit ist genauestens durch Vorgaben der K(Z)Ven, die diese z.B. vertraglich mit den Krankenkassen (KKn) vereinbart haben, vorgegeben. Die Vorgaben füllen regelmäßig dicke Ordner und sind höchst detailliert.


Tätigkeiten, die über den Umfang der Vorgaben hinausgehen, dürfen – anders als in freien Berufen üblich- nicht ausgeführt werden. Das gilt nicht nur für den Umfang des Leistungskatalogs, sondern auch für die Qualität der zugunsten eines Patienten erbrachten Leistungen.


Was vom Mittelmaß des Durchschnittlichen abweicht und über »Ausreichendes« (Schulnote 4) hinausgeht, ist nicht gewollt. In diesem Einheitsbrei sind insbesondere Spitzenleistungen verpönt.


Tätigkeiten, die vom Vertrags(zahn)arzt inhaltlich anders als vorgeschrieben, aber dennoch lege artis ausgeführt werden, werden nicht vergütet und führen – anders als in freien Berufen üblich- ggf. zu Regressen. Die detailliert in einem Leistungskatalog vorgegebenen diagnostischen und therapeutischen Tätigkeiten dürfen weder unter- noch überschritten werden. Dabei ist es völlig unerheblich, ob »bessere« diagnostische und therapeutische Möglichkeiten als die vorgegebenen vorhanden sind und ausgeführt werden könnten. Vom Leistungskatalog abweichende Leistungen sind ebenso ausnahmslos unzulässig, wie geeignetere Leistungen. Mit anderen Worten; es darf nicht unter Ausschöpfen aller Möglichkeiten der ärztlichen Kunst und der Fertig- und Fähigkeiten des (Zahn)arztes gearbeitet werden, sondern »nach Katalog«, auch wenn es eindeutig bessere Lösungen für den Patienten gibt.


So dürfen z.B. im Notarzteinsatz denjenigen Patienten, deren Leben von Herzinfarkt- und Lungenembolie (LE III und IV) akut bedroht ist, zur lebenserhaltenden Reperfusion der durch einen frischen Thrombus verschlossenen Gefäße keine rettenden Thrombolytika appliziert werden – das geht oft schon deshalb nicht, weil diese wegen der Nichtvergütung in den Bestückungslisten der Notarzteinsatzfahrzeuge häufig gar nicht vorhanden sind, so dass etliche der zehntausenden betroffenen Patienten jedes Jahr versterben, obwohl ihr Leben möglicherweise durch eine die Gefäßokklusion rasch auflösende und die Gewebeperfusion wieder herstellende Ultima-ratio-Lyse hätte gerettet werden können. Tote klagen nicht; Angehörige stehen aufgrund des raschen – todbringenden- Ereignisablaufs zu sehr unter Schock, um klar zu denken und glauben irrtümlich, der Tod wegen Herzinfarkts oder Lungenembolie sei unabwendbar gewesen. Sie werden auch in diesem teilweise unrichtigen Glauben gelassen.


Manchmal wird (auch durch die Gesundheitsbehörden, vom MDK und von Ministerien) in zynischer Weise eingewendet, es bestünde eine »Alterskontraindikation« gegen potentiell lebensrettende Medikamente, weil möglicherweise in Einzelfällen eine (medikamentös beherrschbare) Blutung eintreten könnte, die vermieden werden solle (so: in Nds). Oder anders: Hauptsache es blutet nicht; Lebenserhaltung kommt erst danach in zweiter Linie. Noch klarer: Hauptsache der Patient blutet nicht, auch wenn er deshalb stirbt. Wer diese skandalöse Haltung beanstandet, wird (erfolglos, denn die prohibitive Absicht liegt auf der Hand) wegen angedichteter Beleidigung verfolgt (so: durch Mitarbeiter der Ministerin Dr.med. v. d. Leyen), damit die Probleme im wahrsten Sinne des Wortes »totgeschwiegen« werden.


Bei der Diagnose und der Therapie spielt auch der Wille des Patienten oder die Überzeugung des (Zahn) arztes keine Rolle. So muss z.B. im Bereich des Zahnersatzes immer eine Gesamtversorgung angestrebt und beantragt werden, auch wenn der Patient nur eine Teilversorgung will.


Die Leistungserbringung muss gegenüber der K(Z)V immer penibel dokumentiert und nachgewiesen werden und wird von der K(Z)V in vielerlei Hinsicht durch Prüfmodule (Fallwerte, Durchschnittswerte, Tagesprofile pp) lückenlos überprüft. Bei Abweichungen bestehen Rechenschaftspflichten des Vertrags(zahn) arztes.


Wie der Vertrags(zahn)arzt seine Leistung erbringt, ist ihm nicht – wie jedem Unternehmer- freigestellt.


Die Tätigkeit ist stattdessen – wie jede Arbeitnehmertätigkeit oder sogar noch stärker- laufender Kontrolle durch die K(Z)V unterworfen.


Obwohl die für eine Leistung aufgewandte Zeit mit der Vergütung in keiner Beziehung steht und von der individuellen Geschicklichkeit, Erfahrung und Fähigkeit zu konzentrierter Arbeit abhängt, wird z.B. sogar die für die (nach Stückkosten-Prinzip) erbrachte Leistung aufgewandte Arbeitszeit anhand von Durchschnittswerten (sog. »Tagesprofile«) überprüft. Abweichungen führen zu Vergütungskürzungen.


Ebenso führt die Überschreitung von Mengengrenzen zu Vergütungskürzungen, weil die »Fachleute« im Gesundheitswesen Degressionskürzungen eingeführt haben, die allerdings auf den im Gesundheitssektor gar nicht anwendbaren Gutenbergschen Kriterien industrieller Massenfertigung in Fabriken an Fertigungsstraßen beruhen. Es lässt tiefe Einblicke in den »Sachverstand«, das Menschenbild und die humane Gesinnung zu, wenn – wie bei den Degressionsregelungen- industrielle Massenfertigung bei der (zahn)ärztlichen Behandlung von Menschen unterstellt und gefordert wird. – Der Mensch als »Massenware«, die Versorgung mit einem »hohen Gut von öffentlichem Interesse« als Fließbandarbeit.


Es besteht sogar ein von der K(Z)V kontrollierter Fortbildungszwang, bei dessen Verletzung die K(Z)V die ohnehin begrenzten Vergütungen noch ein weiteres Mal durch Halbierung kürzt. Derartiges ist arbeitnehmertypisch und freiem Unternehmertum fremd.


Preisgestaltung, Werbung, Reklame, die Begutachtung fremder Leistungen sind nicht in ein unternehmerisches Erwerbsinteresse gestellt, sondern unzulässig; Vertrags(zahn)ärzte sind nicht umsatzsteuerpflichtig, melden kein Gewerbe an und sind nicht Mitglieder bei der IHK.


Verstöße gegen die oben aufgeführten Pflichten werden – wie in einem Arbeitsverhältnis- disziplinarisch geahndet und können bis zum Entzug der Berufserlaubnis führen. Das gilt auch für außerberufliches inkorrektes oder strafbares Verhalten.


Kommen durch Eingriffe der K(Z)V in die (zahn)ärztliche Tätigkeit noch weitere Kriterien hinzu, so ist es denkbar, dass die (zahn)ärztliche Tätigkeit aufgrund der Eingriffe ceteris paribus von einer freiberuflichen Tätigkeit in eine sozialversicherungsrechtliche Arbeitnehmereigenschaft umschlagen könnte, für die die K(Z)V Sozialversicherungsbeiträge abzuführen hat.


Die Mitgliedschaft zu einer K(Z)V kommt zwar – wie ein Arbeitsvertrag- durch zweiseitige Willenserklärung zustande – nämlich einerseits den Zulassungsantrag des jeweiligen (Zahn)arztes und andererseits die Zulassungserklärung des mit Vertretern der K(Z)Ven und der Krankenkassen besetzten Zulassungsausschusses, wodurch beiderseitige Rechte und Pflichten begründet werden. Dennoch ist damit kein Vertrag im Sinne des § 320 BGB begründet worden. Dass kein schriftlicher Arbeitsvertrag besteht, bedeutet indes Nichts; denn im Bereich des Arbeitsvertragsrechts besteht Formfreiheit. Arbeitsverträge können auch mündlich oder faktisch begründet werden. Das Fehlen eines schriftlichen Arbeitsvertrages lässt also keinesfalls den Schluss zu, dass deshalb kein Arbeitsverhältnis besteht. Aus Nichts folgt Nichts.


Der Vertrags(zahn)arzt muss seine Leistung wie jeder Arbeitnehmer in eigener Person erbringen. Die von einem Anderen für den Vertrags(zahn)arzt lege artis geleistete Arbeit wird nicht vergütet und führt – wenn sie wegen Verschweigens des tatsächlich Leistenden und der Annahme, der Vertrags(zahn)arzt habe sie geleistet, vergütet wird- zum vollständigen Entzug der Vergütung und zu disziplinarischen wie strafrechtlichen Betrugsvorwürfen.


Der Vertrags(zahn)arzt wird also auch insofern von der K(Z)V nicht wie ein selbständiger Unternehmer behandelt, der die Leistung durch einen seiner Mitarbeiter schuldet, sondern wie ein Arbeitnehmer, der die Leistung höchstpersönlich schuldet.


Mit der Mitgliedschaft zur K(Z)V verzichtet der (Zahn)arzt grundsätzlich auf sein den Patienten gegenüber bestehendes Vergütungsrecht für die Leistungen, auf die der Patient einen gesetzlichen Anspruch hat. Dem Vertrags(zahn)arzt steht damit ein weiteres Recht nicht zu, das jeder Unternehmer besitzt.


Den Anspruch auf Vergütung macht nie der (Zahn)arzt gegenüber den Krankenkassen (KKn) geltend, sondern immer nur die K(Z)V gegenüber den KKn. Dazu teilen alle Vertrags(zahn)ärzte den K(Z)Ven die von ihnen erbrachten Leistungen (eine auf einem Speichermedium enthaltene Art Arbeitsbericht) mit, die die K(Z)Ven zu einer Gesamtleistung addieren und diese Gesamtleistung den KKn präsentieren, um auf dieser Grundlage über eine Gesamtvergütung als Äquivalent für die Gesamtleistung zu verhandeln, das nicht den einzelnen (Zahn)ärzten, sondern stets den K(Z)Ven zufließt. Das für einen Unternehmer typische Element, dass aus der Leistung ein adäquater Vergütungsanspruch erwächst, fehlt bei Vertrags(zahn)ärzten völlig.


Die von den KKn an die K(Z)Ven gezahlte Gesamtvergütung ist regelmäßig niedriger als die Gesamtleistung. Die K(Z)V hat also die Aufgabe, in einer Honorarsatzung festzulegen, wie die Gesamtvergütung auf die einzelnen (Zahn)ärzte aufgeteilt werden soll. Damit obliegt es nicht dem (Zahn)arzt, aufgrund seiner Leistung sein Einkommen zu bestimmen, sondern die K(Z)V bestimmt durch Mehrheitsbeschluss der in ihr zusammengefassten (Zahn)ärzte das Einkommen des Einzelnen.


Der Vertrags(zahn)arzt hat – anders als jeder Unternehmer- auch keinerlei Einfluss auf die Preiskalkulation, nicht einmal darauf, ob die von ihm erbrachte Leistung überhaupt bezahlt wird.


Diese einem (Zahn)arzt durch die hoheitliche Verpflichtung zur Versorgung auferlegten Vorgaben sind Kriterien, die für eine Arbeitnehmereigenschaft sprechen und die Vertrags(zahn)arzttätigkeit in die Nähe von Arbeitnehmern stellen. Sie reichen aber nach gegenwärtigem Recht noch nicht aus, um eine Arbeitnehmerschaft zu begründen. Das Abhängigkeitskriterium wird auch von den K(Z)Ven selber und der SGb betont, wonach die Übertragung des Versorgungsauftrages durch die Zulassung an einem bestimmten Ort eine Unterordnung des (Zahn)arztes im Sinne einer Unterwerfung nebst Rechtsverzichten bedeute.


Eine alle diese Probleme ausschließende rechtlich unbedenkliche Lösung bestünde darin, dass die KKen Direktverträge mit den (Zahn)ärzten schließen und die bloß zwischengeschalteten K(Z)Ven wegfallen, wodurch sich auch Kostenvorteile (keine von den (Zahn)ärzten zu tragenden Mitgliedsbeiträge bzw. Verwaltungskosten der K(Z)Ven) ergäben.


Merke:


Die Begriffsmerkmale, die als eine freiberuflich angesehene (zahn)ärztliche Tätigkeit determinieren, sind im erheblichen Umfange nicht mit den Begriffsmerkmalen eines Unternehmers, sondern mit denen einer persönlich abhängigen Tätigkeit identisch.



1.3.2.2 Umschlagen der Freiberuflichkeit in persönliche Abhängigkeit


Vertrags(zahn)ärzte unterliegen keiner gesetzlichen Rentenversicherungspflicht, weil ihre Tätigkeit als auf einem öffentlich-rechtlichen Vertragsverhältnis (der Zulassung und Verpflichtung der K(Z)V zur beruhend angesehen wird. Werden unverhältnismäßige oder gleichheitswidrige Wirkungen eines HVM nicht durch einen neutralisierenden Ausgleich in eine verfassungskonforme Situation umgeformt, berührt das die Rechtmäßigkeit und führt zur Nichtigkeit des öffentlich-rechtlichen Vertrages zwischen (Zahn)arzt und K(Z)V. Jeder Vertrag, der (z.B. wegen unverhältnismäßiger oder gleichheitswidriger Wirkungen) gegen die Verfassungsgarantien verstößt, ist – wenn diese atypischen Wirkungen nicht umgehend durch einen neutralisierten Ausgleich verfassungskonform gemacht werden- wegen dieser Verfassungswidrigkeit nichtig und damit rechtlich unbeachtlich. Das gilt natürlich – obwohl das bisher unbeachtet geblieben ist- auch für öffentlich-rechtliche Verträge.


Kommen durch Eingriffe der K(Z)V in die vertrags(zahn)ärztliche Tätigkeit mithilfe ihres HVM/HVV neben den genannten Abhängigkeitskriterien noch weitere die persönliche Abhängigkeit begründende Kriterien hinzu (etwa das Zufügen einer Überschuldung), könnte – wie dargestellt- eine persönliche Abhängigkeit die Oberhand gewinnen. Damit verlöre die Tätigkeit ihren freiberuflichen Charakter und würde zu einem Arbeitnehmerverhältnis.


Das bedeutet: die Tätigkeit schlägt in diesem Fall von einer freiberuflichen Tätigkeit in eine sozialversicherungspflichtige Arbeitnehmereigenschaft um.


Also: Werden unverhältnismäßige oder gleichheitswidrige Wirkungen eines HVM nicht ausgeglichen, wirkt das auf das durch die Zulassung und Verpflichtung des (Zahn)arztes begründete öffentlich-rechtliche Vertragsverhältnis ein. Beruht die Tätigkeit aber nicht auf einem gültigen öffentlich-rechtlichen Vertrag und auf persönlicher Unabhängigkeit, sind nach gegenwärtiger Rechtslage von der K(Z)V Sozialversicherungsbeiträge für den (Zahn)arzt abzuführen, ähnlich wie dies früher der Fall war (z.B. »Knappschaftsärzte – siehe oben).


Hinzu kommen Änderungen der Rechtsansichten. Der bisherigen wie der heilige Gral geschützten Auffassung, dass (Zahn)ärzte stets einen rentenversicherungsfreien freien Beruf ausüben, weil die ärztliche Heilbehandlung einen Dienst »höherer Art« darstelle, ist am 4. Juni 2019 durch das BSG eine Absage erteilt worden. (B 12 R 11/18 R) Die Krankenhäuser müssen deshalb für Honorarärzte Rentenbeiträge abführen. Entscheidend ist nach Auffassung des BSG, ob der Betroffene in die Arbeitsorganisation eines Betriebes eingegliedert ist. Wenn also die freiberufliche Tätigkeit über die vorstehend dargestellten Merkmale hinaus noch weiter eingeschränkt wird, so dass der schmale Grat der vertrags(zahn)ärztlichen Freiberuflichkeit verlassen wird, könnte die Freiberuflichkeit zu einer sozialversicherungsrechtlichen Arbeitnehmertätigkeit werden.


Das »Umkippen« einer grundsätzlich freiberuflichen Vertrags(zahn)arzttätigkeit aufgrund des Entstehens einer persönlichen Abhängigkeit in eine Arbeitnehmereigenschaft ist keinesfalls abwegig: Die Deutsche Rentenversicherung hat am 22.7. 2015 zu einem Einzelfall erstmalig die – allerdings am 8.9.2015 wieder geänderte- Absicht geäußert, bescheiden zu wollen, dass ein Vertrags(zahn)arzt bei einer K(Z)V abhängig beschäftigt sei. (Deutsche Rentenversicherung, Clearingstelle v 22.7.2015)


Eine Regelung, die nicht verfassungskonforme Auswirkungen hat, kann kein öffentlich-rechtlicher Vertrag sein. Persönliche Abhängigkeit kann durch »ökonomischen Zwang« (eine Unterart unverhältnismäßiger Wirkungen) entstehen, den eine K(Z)V auf einen (Zahn)arzt ausübt. Wenn eine K(Z)V z.B. eine auf Kredit neu erworbene, also noch nicht amortisierte Praxis unmittelbar nach der Zulassung zur unbeschränkten Tätigkeit und Verpflichtung des (Zahn)arztes zur Versorgung in einem bestimmten Ort dadurch entwertet, dass sie die hoheitlich erteilte Verpflichtung zur Versorgung an einem bestimmten Ort im Anschluss an die deshalb verwirklichten Investitionen nachträglich einschränkt, also den Tätigkeitsbereich der Praxis rückwirkend verkleinert, so verringert sie das der Deckung der Schulden dienende Vermögen. Das Gleichgewicht zwischen (entwertetem) Vermögen und Schulden (=Kredithöhe) wird gestört. Es entsteht durch das Einwirken der K(Z)V eine Überschuldung. Diese Situation wird vom BVerfG, 1 BvL 17/00 <40> als »ökonomischer Zwang« verstanden. 6) Wo dieser ökonomische Zwang in den privaten Bereich hineinreicht, wie dies bei (Zahn)ärzten, die den Banken für die Praxiskredite stets persönlich haften regelmäßig der Fall ist, entstehen persönliche Abhängigkeiten.


Auch kann man in dieser Situation nach Auffassung des BVerfG nicht mehr davon ausgehen, dass der (Zahn)arzt seine eigenen dispositiven Entscheidungen durchsetzen kann. 7)


Das Fehlen eines öffentlich-rechtlichen Vertrages und die auf die oben geschilderte Weise entstandene persönliche Abhängigkeit ist das wesentliche Kennzeichen eines Arbeitsverhältnisses.


Merke:


Nichts im Leben ist endgültig; Leben bedeutet Wandel. Auch der Grad persönlicher Abhängigkeit kann sich durch Eingriffe der K(Z)V ändern.


Durch erhebliche Eingriffe der K(Z)Ven in die vertrags(zahn)ärztliche Tätigkeit kann sich die Anzahl der Kriterien so erhöhen, dass sich am Ende per Saldo überwiegend eine für eine Arbeitnehmerschaft sprechende persönliche Abhängigkeit ergibt.


Damit wäre ein Antrag auf Überprüfung des Bestehens einer Arbeitnehmereigenschaft bei der Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung möglich und aussichtsreich.


Die K(Z)V hat dann – wenn die Clearingstelle eine Arbeitnehmereigenschaft feststellt- die Pflicht, Sozialversicherungsbeiträge von dem Zeitpunkt an nachzuzahlen, an dem die freiberufliche Tätigkeit in ein Arbeitnehmerverhältnis umgekippt ist.



1.4 vertrags(zahn)ärztliche Vergütung



1.4.1 Leistung der Krankenkassen an die K(Z)Ven als budgetierte Gesamtvergütung


K(Z)Ven sind gesetzlich angeordnete Vereinigungen in der Rechtsform von Körperschaften des öffentlichen Rechts, in der Diejenigen Zwangsmitglieder sind, die Krankenkassenpatienten (zahn)ärztlich behandeln.


Finanzierung und Satzungsbefugnis der K(Z)Ven einschließlich der Befugnis, Honorarsatzungen zu beschließen obliegen den Zwangsmitgliedern, also den (Zahn)ärzten im Sinne der Selbstverwaltung.


Das bedeutet nicht, wie Manche meinen, dass die K(Z)Ven ein »Staat im Staate« sind. Sie bleiben nämlich bei Allem was sie tun, Recht und Gesetz unterworfen.


Zur Bindung an Recht und Gesetz gehört auch die unbedingte Beachtung des im Verfassungsrange stehenden Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes, des Gleichheitsgebots aus Art 3 GG und des Vertrauensschutzes. Aufgabe der K(Z)Ven ist es, alle Abrechnungen der Leistungen, die ihre Mitglieder gegenüber gesetzlich krankenversicherten Patienten erbracht haben entgegenzunehmen, zu überprüfen und auf der Grundlage dieser Daten mit den Krankenkassen über eine Gesamtvergütung zu verhandeln, mit der alle Leistungen der Mitglieder vergütet werden. (Zahn)ärzte müssen dazu aufgrund der hoheitlichen Verpflichtung durch die K(Z)V gesetzlich krankenversicherte Patienten, die sie aufsuchen, im Rahmen der rechtlichen und gesetzlichen Vorgaben behandeln. Sie dürfen die Behandlung nicht von einer kostendeckenden Vergütung abhängig machen.


Merke:


Die Vergütung aller uneingeschränkt zu erbringenden vertrags(zahn)ärztlichen Leistungen erhalten nicht die (Zahn)ärzte, sondern die K(Z)Ven als mit den Krankenkassen ausgehandelte Gesamtvergütung.


Die K(Z)Ven verteilen diese von den KKn erhaltene Gesamtvergütung nach einer autonom beschlossenen Honorarkürzungssatzung an die Mitglieder.


Dabei sind sie an höherrangiges Recht gebunden. Verletzen sie höheres Recht, kann dies von der SGb festgestellt werden.



1.4.2 Gemeinwohl als Vergütungsregulativ


Man muss sich immer bewusst sein, dass die deutsche Sozialgesundheitsgesetzgebung als Spielwiese politischer Interessen seit jeher in weiten Teilen von Konzeptlosigkeit geprägt war und ist, so dass heute etwas gelten kann, was morgen völlig anders eingeschätzt wird. Es gilt das Unverlässlichkeitsprinzip des Hü und Hott.


Allerdings wissen die Vertrags(zahn)ärzte auch nicht, was sie wollen. Nachdem die KZVN als im Jahre 1999 bundesweit »radikalste« Körperschaft einen HVM eingeführt hat, dessen Ziel es war, große Praxen durch massive Honorarkürzungen zu verkleinern, weil angeblich ein Kausalzusammenhang zwischen Leistungsumfang und Leistungsqualität bestehe, also Leistungen größerer Praxen nicht ordnungsgemäß erbracht würden (LSG Nds-Bremen, L 3 KA 44/04) und dieser HVM bis 2018 aufrechterhalten wurde, hat die KZVN diesen HVM ab 2019 wieder abgeschafft, weil er »unsinnig« (so: RS KZVN) sei. Offenbar bestehen behauptete Kausalbeziehungen nicht tatsächlich, sondern nach Argumentationsbedarf. Von nicht ordnungsgemäß erbrachten Leistungen der »Großabrechner« ist jedenfalls nun keine Rede mehr. Eben: Hü und Hott.


Um entweder hilflos »im Nebel stakende« oder teils sogar voraussehbar unsinnige Regelungen treffen zu können, wird im Bereich des Gesundheitswesens oft das zum Gemeinplatz verkommene Totschlags – Argument des Gemeinwohls und der Allgemeininteressen missbraucht. Wer will sich schon dem wegen seiner Tabuisierung kommentarlos hinzunehmenden und daher nicht hinterfragbaren Begriff des Gemeinwohls verschließen und wäre bereit, sich Zielen entgegenzustellen, die mit den Interessen der Allgemeinheit (Mitte des vorigen Jahrhunderts nannte man das noch: »Volkswohl«) begründet werden? Wohl kaum Jemand; denn wer sich den »höheren Weihen« des vermeintlichen Gemeinwohls widersetzt, dem wird in einer Gesellschaft des oberflächlichen Flachdenkens schnell das Etikett des unsozialen Verhaltens und der Gemeinwohlschädlichkeit angehängt.


Auch das Bundesverfassungsgericht bedient sich dann, wenn seine Richter intellektuell nicht in der Lage sind, eine Entscheidung auf sachlich zutreffende Gründe zu stützen, des Gemeinplatzes des vermeintlichen Gemeinwohls. Es lassen sich die unsinnigsten Ziele über den Gemeinwohlbezug sogar in den Verfassungsrang erheben. So hat das Bundesverfassungsgericht es geschafft, die Höhe der Beitragssätze zur gesetzlichen Krankenversicherung, die vom Gesetzgeber mit keinerlei verfassungsrechtlicher Bedeutung versehen wurden, ja nicht einmal im Grundgesetz erwähnt sind, quasi in den Rang eines Verfassungsrechts zu erheben; denn die »Vermeidung von Beitragssteigerungen ist seit Jahren vorrangiges Ziel der Gesundheitspolitik« (BVerfG, 1 BvR 491/96 <2>), und »die Regelungen zur finanziellen Entlastung der Sozialsysteme dienen dem Erhalt ihrer Leistungsfähigkeit« (BVerfG, 2 BvF 2/03 <154>).


Danach wäre die Volksgesundheit gefährdet und könnte die Volkswirtschaft zusammenbrechen, wenn die Beitragssätze zur gesetzlichen Krankenversicherung um 5 oder 10% steigen – ungeachtet der nicht ganz grundlos fast im Range einer Tatsache stehenden Volksweisheit: »Was nichts kostet, das taugt auch nichts«.


Das Bundesverfassungsgericht versteht sich insofern trotz des Gewaltenteilungsprinzips als der »bessere Gesetzgeber« und der bessere Finanzier. Die Erfahrung lehrt aber, dass sich die Auffassungen des Bundesverfassungsgerichts wieder – nach Bedarf- rasch ändern können; dann steht die Höhe der Beitragssätze eben nicht mehr im Verfassungsrange.


Insoweit muss nur daran erinnert werden, dass die Grenzen der vertrags(zahn)ärztlichen Berufsausübung auf 65 Jahre festgelegt wurden, weil das nach vom Bundesverfassungsgericht gebilligter Auffassung des Gesetzgebers aus Gründen des Gemeinwohl erforderlich war. In seinem Urteil aus dem Jahre 1998 hat das mit überdurchschnittlich alten – also nach eigener Ansicht nicht mehr voll leistungsfähigen- Richtern besetzte BVerfG dargestellt, dass es der Lebenserfahrung entspräche, dass die Leistungsfähigkeit Älterer geringer sei, so dass »Gefährdungen« der Patienten zu befürchten seien. Von einer Gefährdung der Rechtsstaatlichkeit durch ältere Richter – insbesondere der Altmännerriege beim BVerfG- war hingegen nicht die Rede. Aufgrund der Ärzteknappheit sind inzwischen die Gefährdungen durch ältere (Zahn)ärzte nicht mehr »so schlimm« wie 1998; das Gemeinwohl hat sich nun einfach wieder »geändert« und die Altersgrenzen wurden aufgehoben, weil das Gemeinwohl daran, Ältere von Patientenbehandlungen fernzuhalten, wieder weggefallen war.


Mit solchen kuriosen »Lebenserfahrungen«, die auch vom Bundesverfassungsgericht dargeboten werden, muss man leben. Wer unterstellt, dass das BVerfG eigentlich gar kein Recht sprechen, sondern offensichtlich in willfähriger Weise politische Ansichten stützen will, ist von der der teilweise wirren und widersprüchlichen Logik des BVerfG nicht überrascht.


So stellt das BVerfG ohne Probleme dar, dass es »für das Gemeinwohl anerkanntermaßen … hohe Bedeutung« habe, die Ausgaben der gesetzlichen Krankenversicherung zu begrenzen (BVerfG, 1 BvR 491/96 <35>); dies habe eine »hohe Priorität« (BVerfG, 1 BvR 491/96 <3>) und dass diese – zu vermeidenden- Ausgaben mit der Anzahl der (Zahn)ärzte bzw. der »Versorgungsdichte« steigen (BVerfG, 1 BvR 491/96 <6>). Die Wirtschaftlichkeit erfordere darum eine Begrenzung der Ärzte (BVerfG, 1 BvR 491/96 <7>), welche das BVerfG dann dadurch sicherzustellen glaubte, dass es dafür sorgte, dass allein in Niedersachsen ca. 1.000 lt. KZVN unwirtschaftlich arbeitende Praxen durch Zuschüsse im System der gesetzlichen Krankenversicherung gehalten wurden (L 3 KA 44/04 EK KA; B 6 KA 25/05 R), also die Anzahl der Ärzte möglichst hoch gehalten wurde, was nach Ansicht des BVerfG unwirtschaftliche Wirkungen hat. Das BVerfG befand diesen HVM für verfassungskonform. Solchen widersprüchlichen Unsinn versteht Niemand.


Aus dem Gemeinwohlbezug werden immer wieder andere Unterziele abgeleitet, die für die Teilhabe der Zahnärzte an der Gesamtvergütung heranzuziehen seien: Mal ist es die Morbidität des Patientenstammes, mal das Ziel die (zahn)ärztliche Tätigkeit einzudämmen, mal etwas Anderes.


Alle – teilweise höchst kuriosen- Ziele sind immer einem Hauptziel untergeordnet: dem Gemeinwohl.


Bei diesem Gemeinwohlverständnis kann man verstehen, weshalb die Leistungen der (Zahn)ärzte von den Krankenkassen nicht direkt an die Leistungserbringer gezahlt werden, sondern an deren K(Z)Ven; und zwar nicht in voller Höhe, sondern nur als Teilbetrag. Der Sozialgesetzgeber ist nämlich der Meinung, dass die Ausgaben der Krankenkassen für die – wie vorn dargestellt ist, im Gemeinwohl der Versorgung der Versicherten erbrachten- Leistungen zu begrenzen seien. Sie seien »gedeckelt«.


Damit stellt sich zwar die politische Frage, ob der Sozialgesetzgeber nicht gesehen hat, dass er auf diese Weise die im Gemeinwohl liegenden (zahn)ärztlichen Leistungen der Versorgung der Bevölkerung hinsichtlich Quantität und Qualität in gemeinwohlschädlicher Weise beschränkt.


Einer Beantwortung dieser Frage bedarf es indes nicht mehr, weil sie keine praktische Relevanz mehr besitzt. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts dient die Nichtbezahlung eines Teiles des Honorars dem vom Bundesverfassungsgericht kurzerhand unterstellten Allgemeininteresse an stabilen Beitragssätzen, die die Versicherten und deren Arbeitgeber an die Krankenversicherung zu bezahlen haben. Dass im Übrigen die Wirklichkeit auch völlig anders aussieht als das Bundesverfassungsgericht oder einige ihrer besonders realitätsfernen Richter annehmen und die Beitragssätze trotz des sog. »Primats des stabilen Beitragssatzes« alles andere als stabil sind, weil die Krankenkassen mit ihrem Geld nicht auskommen (und aufgrund des öffentlich – rechtlichen Haushaltsplandenkens, das sich an den Vorjahresausgaben orientiert auch nie auskommen werden, egal wieviel Geld in die Krankenkassen gepumpt wird), sondern inzwischen Zusatzbeiträge erheben, steht freilich auf einem anderen Blatt – dem Blatt der Realitätsnähe von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts.


Trotzdem ist die unsinnige Maxime des Primats eines stabilen Beitragssatzes der Krankenkassenbeiträge nach wie vor in Kraft und wirkt sich nach wie vor als Grundlage etlicher anderer Sachverhaltsregelungen aus, z.B. auf die falsch angewandten mathematisch-statistischen Methoden der aktuarisch zu rechnenden Durchschnittsprüfungen, deren Absicht durch die Benennung »Wirtschaftlichkeitsprüfungen« verkleistert wird, auf die unsinnigen Degressionskürzungen, in denen die Erkenntnisse aus der auf industrielle Massenfertigung anzuwendenden betriebswirtschaftlichen Kostentheorie Gutenbergs unsinnigerweise auf die individuellen Einzelleistungen (zahn)ärztlicher Tätigkeit und dazu auch noch unter völligem Unverständnis der Grenzkosten angewandt werden. Fachwissen sieht ganz anders aus. Was uns im Gesundheitswesen begegnet, ist das von sich überschätzenden Verwaltungsjuristen dilettantisch in die Wirklichkeit umgesetzte Halbwissen aus der mathematischen Statistik und der Betriebswirtschaft. Es reden Blinde von der Farbe. Der Gesundheitspolitik fehlt es an allen Ecken und Enden an Sachverstand und Fachwissen.


Merke:


Alle die (zahn)ärztliche Vergütung determinierenden Regelungen werden stets auf das Gemeinwohl zurückgeführt.


Die im »Gemeinwohl eines stabilen Beitragssatzes« liegenden Kürzungen der Gesamtvergütung betreffen das zwischen den Krankenkassen (KKn) und den K(Z)Ven bestehende Verhältnis – die Ebene KKn-K(Z)V.


Die an die (Zahn)ärzte gekürzt bezahlten Vergütungen betreffen aber die nicht im Gemeinwohl liegende, sondern die ausschließlich das Honorarinteresse der (Zahn)ärzte betreffende Ebene zwischen K(Z)Ven und (Zahnärzten.


Auf der Leistungsebene sieht das anders aus: Sofern HVMe/HVVe die (zahn)ärztliche Leistungserbringung einengen, schaden sie der im Gemeinwohl liegenden Versorgung der Bevölkerung mit (zahn)ärztlichen Leistungen.



1.4.3 Verteilung der Gesamtvergütung unter den Zahnärzten



1.4.3.1 kein Allgemein- sondern (zahn)ärztliches Gruppeninteresse am HVM


Der Gesetzgeber hat den durch die (Zahn)ärzte mitgliedschaftlich gebildeten, öffentlich-rechtlich verfassten K(Z)Ven die Aufgabe übertragen, die im Gemeinwohl liegende Versorgung der Bevölkerung mit (zahn) ärztlichen Leistungen sicherzustellen und für die Gesamtheit dieser von allen Mitgliedern erbrachten Leistungen eine Gesamtvergütung mit den Krankenkassen auszuhandeln und zu kassieren sowie diese von den Krankenkassen kassierte Gesamtvergütung an ihre Mitglieder zu verteilen.


Hierzu hat der Gesetzgeber den KVen oder KZVen Satzungsautonomie verliehen, aufgrund welcher die K(Z)Ven ihre Angelegenheiten selber regeln dürfen und bei dieser Regelung an das geltende Recht gebunden sind.


Eine K(Z)V darf also nicht jenseits anderen Rechts »machen, was sie will«. Lässt das geltende Recht mehrere Lösungsmöglichkeiten zu, kann die K(Z)V entsprechend ihres Satzungsermessens auswählen, welche Möglichkeit sie präferiert. Ist hingegen nur eine einzige Möglichkeit mit höherem Landes-, Bundes-, Europa-, Konventions- oder Völkerrecht vereinbar, ist das Beschlussorgan der K(Z)V verpflichtet, diese einzige Möglichkeit ihrer Satzung zugrunde zu legen.


Die K(Z)Ven regeln die Verteilung der Gesamtvergütung an ihre Mitglieder durch Honorarsatzungen. 8)


Der die Satzungsautonomie legitimierende Gedanke, dass Betroffene (nur) ihre eigenen Angelegenheiten regeln dürfen, wird folgerichtig in den HVMen verwirklicht, weil die HVMe die Kalkulierbarkeit der (zahn)ärztlichen Einnahmen sicherstellen (BSG, B 6 KA 25/05 R <32>) und damit im Interesse der (zahn) ärztlichen Mitglieder der K(Z)Ven liegen, so dass die Mitglieder ihre eigenen Angelegenheiten regeln. Dabei sind die Interessen der Mitglieder der K(Z)V angemessen zu berücksichtigen (BSG, B 6 KA 84/03 R <43>), z.B. durch Ausnahmeregelungen für Praxen in der Aufbauphase (BSG, B 6 KA 40/03 R 64) oder Sonderregelungen für atypische Fälle (BSG, B 6 KA 84/03 R <53). Die Aufzählung ist nicht vollständig, sondern nur beispielhaft.


Entgegen dieser klaren Feststellung des BSG verbreiten manche LSGe das Märchen, dass HVMe/HVVe dem Gemeinwohl dienen. Sie verweigern hierzu ihre aus § 103 SGG fließende Sachermittlungspflicht und verhindern sogar klarstellende Beweiserhebungsanträge, um die Richtigstellung dieses von ihnen behaupteten Unsinns zu verhindern, der gegen die Pflicht verstößt, die Auffassungen des BSG als bindend anzuerkennen. Sie stellen sich dumm – oder sind es tatsächlich. 9)


Dass ein LSG sich weigert, seine unsinnige Auffassung zu ändern, heißt aber nicht, dass diese Auffassung richtig ist und Bestand hat.


Übrigens hat auch das BVerfG die offensichtlich falsche Auffassung kundgetan, dass HVMe, also Honorarsatzungen, in denen die K(Z)Ven keine Allgemeinwohlinteressen, sondern nur eigenen Interessen regeln dürfen und die nicht dem Gemeinwohl, sondern den Vergütungsinteressen des einzelnen (Zahn)arztes an dessen Vergütung dienen (so: BSG, B 6 KA 25/05 R <32>) einen Gemeinwohlbelang haben. (BVerfG, 1 BvR 1645/06, S 4 – Papier,Steiner,Gaier) Das ist – gemessen an der auf die Regelung eigener Interessen beschränkten Satzungsbefugnis der K(Z)Ven und an dem Regelungszweck; nämlich den zahnärztlichen Teilhabeinteressen am Honorar- grob falsch. Es wird damit ein Missbrauch des den K(Z)Ven eingeräumten Satzungsermessens behauptet. Die an der Realität vorbeigehende Einschätzung des BVerfG ist aber unmaßgeblich, weil insoweit die vom BVerfG nicht zu überprüfende Einschätzung des BSG als höchstem Fachgericht maßgeblich ist. Dabei hat das BVerfG im konkreten Fall auch noch »übersehen«, dass der HVM die (zahn)ärztlichen Leistungen, die ein »hohes Gut von öffentlichem Interesse« darstellen (so: BVerfG, 1 BvR 378/00 <16>) reduzieren sollte, also dem Gemeinwohl einen Schaden zufügte.


Merke:


HVMe liegen nicht im Allgemeininteresse und dienen nicht den gesellschaftlichen Interessen der Allgemeinheit, sondern dem Interesse einer abgegrenzten Gruppe der Allgemeinheit, den (Zahn) ärzten, die Mitglieder einer KV oder KZV sind.


HVMe müssen sich an Recht und Gesetz halten und für bestimmte Fälle Ausnahme- oder Sonderregelungen vorsehen, die – auch wenn ihnen ein Ermessensspielraum zukommt- diesen Spielraum innerhalb der Grenzen des geltenden Recht ausüben müssen. Die naive Vorstellung mancher K(Z) Ven, dass die Satzungsautonomie es erlaube, die Grenzen des gesellschaftlichen Rechtsrahmens nicht beachten zu müssen, ist verfassungswidrig.


Bei den inzwischen wieder abgeschafften HVVen handelte es sich nicht um autonome Rechtsetzung (BSGE 81, 73, 82 = SozR 3 – 2500, § 92 Nr. 7, S 57). Hier haben die Krankenkassen die mitgliedschaftlichen Interessen der (Zahn)ärzte an der Kalkulierbarkeit der Einnahmen mitbestimmt und daher (selbstverwaltungsfremde) Aufgaben übernommen, die nicht in der autonomen Rechtsetzungsbefugnis der Krankenkassen, die ebenfalls Körperschaften des öffentlichen Rechts sind, liegen. Selbstverwaltungskörperschaften (wie z.B. die KVen, KZVen und Krankenkassen) dürfen aus verfassungsrechtlichen Gründen nur solche Aufgaben wahrnehmen, die sich als »eigene Angelegenheit« der organisierten Personengruppe bezeichnen lassen. (so: Kluth (Hrsg.) Handbuch des Kammerrechts, § 5 I, Nr. 5 RN 91 mwN) Sofern die Krankenkassen dennoch nach dem Willen des Gesetzgebers diesen Rahmen überschreitende, also selbstverwaltungsfremde neue Staatsaufgaben wahrgenommen haben, stellt das, wie Ossenbühl zutreffend darstellt, »den Anfang einer Um- und Verformung des Rechtsquellensystems dar«, welche die Verlagerung politisch brisanter Entscheidungen auf anonyme gesellschaftliche Gruppen signalisiere. (Ossenbühl, Satzung, in Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, S 475)


Das Thema muss hier nicht vertieft werden, da HVVe inzwischen wieder abgeschafft wurden.



1.4.3.2 Teilhabe statt Vergütung


(Zahn)ärzte sind Zwangsmitglieder in öffentlich-rechtlichen Pflichtkörperschaften, den K(Z)Ven, die sich auf der Grundlage des Grundgesetzes organisieren müssen (BVerfG, 1 BvR 2222/12 <82>). Dabei dürfen die K(Z)Ven ihre Mitglieder keinen unverhältnismäßigen oder gleichheitswidrigen Wirkungen oder sonstigen verfassungswidrigen Nachteilen aussetzen. (BVerfGE, 97, 332 <340>; stRSpr)


K(Z)Ven, die in jeder Hinsicht den Vorgaben des Grundgesetzes Genüge tragen müssen, tragen die Merkmale von Teilhabe- und Haftungsgemeinschaften. Wie bei einer Gemeinschaft (siehe: §§ 741 BGB) stehen den Mitgliedern der KVen oder KZVen Anteile an der gegenüber den Krankenkassen geltend gemachten und von diesen den K(Z)Ven gezahlten Gesamtvergütung zu.


Die (Zahn)ärzte erhalten also als einzige Berufsgruppe kein Vergütungsäquivalent für ihre Leistungen, die an bürgerlich-rechtlichen Maßstäben zu messen sind, sondern ein gesetzlich nicht definiertes Teilhaberecht an der Gesamtvergütung, welches die K(Z)Ven nach Mehrheitsprinzip bestimmen.


Dass dabei die Minderheit von der Mehrheit gezielt zum eigenen Vorteil der Mehrheit benachteiligt werden kann und solche die Minderheit vergewaltigenden Fälle in der Wirklichkeit auch aufgetreten sind, (z.B. KZVN, 1999 ff) ist bekannt.


Es stellt einen groben Systembruch dar, dass (Zahn)ärzte ungeachtet der Feststellung des SG Magdeburg, dass eine angemessene vertrags(zahn)ärztliche Vergütung ungefähr dem Bruttoeinkommen eines Oberarztes im Krankenhaus entspricht (SG Magdeburg, Urteil v 19.Sept.2001, S 7 KA 444/00, S 7) einerseits als einzige Bevölkerungsgruppe keine leistungsadäquate Vergütung erhalten, andererseits aber Leistungen nach geltendem Dienstleistungsrecht erbringen müssen, das eine leistungsbezogene Vergütung vorschreibt.


Diese mit der Rechtssystematik nicht zu vereinbarende Auffassung spiegelt sich in der Rechtsprechung des BSG wider, wonach eine Vergütung (zahn)ärztlicher Leistungen nicht erforderlich sei. (BSG, B 6 KA 25/05 R) Nach Auffassung des BSG können Leistungsmengen, die über dem Durchschnitt aller Leistungserbringer liegen (sog. »Restleistungsmengen«) und bei leistungsstarken Praxen durchaus das Doppelte des Durchschnitts betragen können, völlig unvergütet bleiben. 10)


Das heißt: Überdurchschnittliche Leistungsmengen, die aufgrund der durch die Zulassung auferlegten Verpflichtung, den regionalen Versorgungsauftrag vollumfänglich zu erfüllen beispielsweise in unterversorgten Gebieten erforderlich sein können, um der Versorgung als hohem Gut von öffentlichem Interesse zu dienen, müssen überhaupt nicht vergütet werden. Oder anders: Es wird ganz bewusst unbezahlte Arbeit abverlangt.


Während es die Mehrheit der Mitglieder von K(Z)Ven nicht daran stört, wenn einer Minderheit unbezahlte Arbeit abverlangt wird, Hauptsache ihnen selber nicht, opponiert diese Mehrheit bereits dagegen, wenn ihr die Vergütungen minimal gekürzt werden. Der gemeinschaftliche Leitsatz der Mitglieder von K(Z)Ven ist: »Ich zuerst; nach mir die Sintflut«. Dieses keinerlei Gemeinsinn, geschweige denn Gemeinwohlinteresse oder gar (zahn)ärztliches Verantwortungsbewusstsein ausdrückenden Handlungsmotiv setzen die von den K(Z)Ven in der Erwartung vorauseilenden Gehorsams vorgeschlagenen, aufgrund ihrer Überzahl die Entscheidungen der Sozialgerichte dominierenden Beisitzer regelmäßig auch gehorsamst um.


Merke:


Der (zahn)ärztlichen Leistung, die an bürgerlich-rechtlichen Maßstäben gemessen wird, steht kein rechtssystematisch erforderliches bürgerlich-rechtliches Vergütungsäquivalent gegenüber.


Im Rahmen der Teilhabe an der Gesamtvergütung blieben bisher stets HVMe unbeanstandet, in denen die Mehrheit beschloss, sich an der Minderheit zu bereichern.


Hierfür sorgen schon die von den K(Z)Ven in der regelmäßig zutreffenden Erwartung vorauseilenden Gehorsams vorgeschlagenen (sich meist marionettenhaft verhaltenden) Beisitzer an den SGen.



1.4.3.3 rechtsystematische Folgen der Teilhabe


Das SGBV sieht verschiedene Forderungsmöglichkeiten gegen (Zahn)ärzte vor (Degressionskürzungen, Honorarkürzungen, Tagesprofilkürzungen, Fortbildungskürzungen pp.), die von der Auffassung ausgehen, die Leistungen des betreffenden (Zahn)arztes seien zu hoch »vergütet« worden.


Tatsächlich ist das Wort »Vergütung« nur eine Hülse für etwas, was einen völlig anderen rechtlichen Gehalt hat; nämlich für »Teilhabe«.


(Zahn)ärzte erhalten gar keine »Vergütung« im rechtlichen Sinne, der nach dem Gerechtigkeitsgedanken der §§ 612 ff BGB immer eine adäquate Leistung gegenübersteht. Stattdessen steht ihnen nur eine leistungsunabhängige Teilhabe (im Sinne eines Anspruchs an den Früchten) an den gemeinsamen Erträgen der K(Z)V zu, die mit einer leistungsbezogenen Vergütung gar nichts zu tun hat. Wegen dieses fehlenden Leistungsbezuges entfällt entgegen tatsächlicher rechtlicher Handhabung denklogisch die Rückforderungslegitimation im Rahmen von Durchschnittsprüfungen, Degressionskürzungen, Tagesprofilen pp, die sich auf eine »zu hohe (oft ohnehin schon gekürzte) Leistungsvergütung« stützt. Bei großen Praxen hilft das Märchen, dass die von den Patienten unbeanstandete Leistung nicht vergütet werden müsse, weil sie sowieso Nichts tauge: »Je höher das Ausmaß der abgerechneten Leistungen ist, desto weniger ist der Leistende in der Lage, die Qualität zu gewährleisten« (SG Hannover, S 35 KA 489/02, S 8 – Möhwald) die ausreichend (Note 4) zu sein hat. Dabei belegt m.E. gerade die möhwaldsche Arbeit, dass selbst wenige Leistungen oft nicht einmal die Note 4 verdienen.


Da die Vergütung aber – wie bereits dargestellt- eine von der Leistung losgelöste Teilhabe ist, also mit der Leistung Nichts zu tun hat, lassen sich »Rückforderungen» von gar nicht gezahlten Vergütungen nicht auf die Art und Weise der Leistungserbringung stützen.


Merke:


Da die Zahnärzte keine leistungsäquivalenten Vergütungen für ihre Vergütungen erhalten, sondern von ihren Leistungen losgelöste Teilhabeansprüche an der Gesamtvergütung haben, ist es rechtssystematisch unhaltbar, auf die konkreten Leistungen, für die gar keine Vergütungen bezahlt wurden, bezogene Vergütungsrückforderungen (Durchschnittsprüfungen, Degressionsprüfungen, Tagesprofile) geltend zu machen.


Wer gar keine Vergütung für eine Leistung erhalten hat, kann keine Vergütung wegen übrigens oft nur vermeintlich falsch ausgeführter Leistungen zurückzahlen, weil ein Zusammenhang zwischen der Teilhabe und der konkreten Leistung fehlt.



1.5 Vergütungskürzungen


»Einer Selbstverwaltungskörperschaft dürfen aus verfassungsrechtlichen Gründen nur solche Aufgaben zugewiesen werden, die sich als ›eigene Angelegenheit‹ der organisierten Personengruppe bezeichnen lassen.« (Kluth, Hrsg. Handbuch des Kammerrechts, § 5 I Nr 5, Rn 91 mwN) Das heißt, die K(Z)Ven sind »primär auf den Ausgleich der unterschiedlichen Interessen der in ihr zusammengeschlossenen Ärztegruppen angelegt« (1 BvR 378/00 <28>), was nicht immer friktionsfrei abläuft. »Die plural besetzten Gremien (Anm: der KVen und KZVen) können daher nicht gewährleisten, dass Grundrechtsverletzungen unterbleiben.«(BVerfG, a.a.O.<28>) Wer insoweit idealisierende Vorstellungen hat und glaubt, dass alles richtig ist, was eine K(Z)V unternimmt, ist ein weltfremder Tagträumer.



1.5.1 Zeitpunkt der Bekanntgabe der Kürzungsnorm


Normen dürfen nur angewendet werden, wenn die Normunterworfenen den Inhalt der betreffenden Norm vor Beginn des Normanwendungszeitraumes kennen, sie also vorhersehen können, was auf sie zukommt und sich danach richten können. Dies ist eine der Voraussetzungen verfassungskonformer Gewährleistung des Selbstbestimmungsrechts aus Art 2 GG. Die in HVMen enthaltenen Kürzungsnormen des HVM/HVV müssen den Vertrags(zahn)ärzten also vor Beginn der Kürzungszeiträume bekanntgemacht worden sein. 11)


So weit so gut.


Die behördliche und sozialgerichtliche Praxis sieht völlig anders aus.


Das sich offensichtlich nicht an Verfassungsgarantien haltende BSG hat in etlichen Fällen die Verletzung des Vorhersehbarkeitsgebots geduldet; so im Falle der Existenz zweier sich fünf Jahre lang widersprechender HVMe (KZVN 1999) und erst im Laufe des Normanwendungszeitraumes oder noch später beschlossener HVMe (KZVN 2000, 2001 pp).


Sofern sich auch das BVerfG scheut, die fehlende Vorhersehbarkeit von HVMen zu beanstanden, wie dies bisher regelmäßig der Fall war (weil – wie m.E. oft deutlich durchscheint- auch das BVerfG die (Zahn) ärzte wegen ihrer Ein- oder Unterordnung in die Organisation der K(Z)Ven als in ihren Rechten gemindert ansieht), bleibt der Weg zum EGMR, bei dem das Vorhersehbarkeitskriterium eine Anwendungsvoraussetzung für Normen darstellt. Gab es die Norm zum Beginn des Normanwendungszeitraumes noch gar nicht, verschließt der EGMR nicht wie das BVerfG im Behördeninteresse davor die Augen, sondern stellt der EGMR das fest und bestimmt auf Antrag die Kompensation für die damit zusammenhängenden Eigentumsschäden.


Merke:


HVMe/HVVe müssen den Vertrags(zahn)ärzten vor Normanwendungsbeginn mindestens so genau bekanntgemacht werden, dass die Betroffenen ihr Verhalten danach ausrichten können.


Der EGMR stellt das erforderlichenfalls nach Erschöpfen des deutschen Rechtsweges auf Antrag fest.



1.5.2 leistungsneutrale Kürzungen


Leistungsneutralität erfordert, dass entweder gar keine oder nur geringe Wirkungen auf die Qualität und Quantität der Tätigkeit des einzelnen (Zahn)arztes erfolgen und dass gar keine oder nur geringe Wettbewerbswirkungen auf die Gesamtheit der leistungsanbietenden (Zahn)ärzte erfolgen.


Leistungsneutrale HVM- oder HVV- Kürzungen liegen also nur dann vor, wenn sie sich auf die Tätigkeit des einzelnen (Zahn)arztes nicht erheblich auswirken und wenn das Wettbewerbsgefüge nicht so verändert wird, dass dadurch die Leistungen einer Gruppe von Praxen zugunsten einer anderen Gruppe von Praxen merklich benachteiligt wird.


Da leistungsneutrale Kürzungen per definitionem stets verhältnismäßig und gleichmäßig sind (was »neutral« ist, greift nicht verändernd ein), sind sie unter diesem Gesichtspunkt zulässig.



1.5.3 leistungswirksame Kürzungen


Vergütungskürzungen sind dann leistungswirksam, wenn sie auf das »wirtschaftliche Interesse« von (Zahn) ärzten einwirken wollen, Leistungen nicht zu erbringen. (Gutachten Gaus, S 20 ff, SG Hannover, S 35 KA 322/01)


Leistungswirksam ist danach ein HVM, der bewirken soll, dass die Praxisinhaber »keinerlei wirtschaftliches Interesse« haben 12), die ihnen möglichen Versorgungsleistungen der Bevölkerung zu erbringen. (SG Hannover, S 35 KA 322/01, Gutachten Gaus, S 20, das lt. KZVN v. 10.12.2003 in L 3 KA 471/03 Bestandteil d Akte L 5 KA 74/99 ER ist)




»Damit werden starke Ausdehnungen der (zahn)ärztlichen Tätigkeit mangels ausreichender Vergütung uninteressant.« (SG Hannover, S 35 KA 489/02 , S 7 – Möhwald)





Das heißt, die Versorgung in mit (Zahn)ärzten unterbesetzten Orten wird – da der HVM den Zwang ausübt, nur noch durchschnittliche Leistungsmengen und – qualitäten zu erbringen- verschlechtert. Das ist gemeinwohlschädlich und verbietet sich daher aus Gründen des Allgemeinwohls. Solche Eingriffe verbieten sich außerdem, weil der Gesetzgeber




»mehr Wettbewerb um Qualität, Wirtschaftlichkeit und effizientere Versorgungsstrukturen anstrebt (BTDrs 14/24, Problem),





was mit Kleinstpraxen, die naturgemäß eine geringere, nicht auf dem neuesten Stand der Technik befindliche Geräteausstattung, eine höhere Fixkostenbelastung der Stückkosten (siehe: Begründung der Degression in BTDrs 12/3608, S 88 Sp 2), aufgrund geringeren Patientenaufkommens eine geringere Behandlungsroutine und aufgrund des geringeren Personals eine geringere Flexibilität haben, nicht zu erreichen ist. Dies, obwohl die (zahn)ärztliche Versorgung der Bevölkerung nach verfassungsgerichtlicher Feststellung




»ein hohes Gut von öffentlichem Interesse« ist (BVerfG, 1 BvR 378/ 00 <16>),





ist, also in unterversorgten Orten eine Versorgungsverschlechterung verwirklicht wird und obwohl das »Ausdehnungsverbot« über den Durchschnitt hinaus in (zahn)ärztliche Interessen (»economic interests«) eingreift und damit die Europäische Menschenrechtskonvention (Art 1 ZP 1 EMRK) verletzen. (EGMR key case-law issues, The concept of possessions, § 16, v 23.1.2007)


Manche K(Z)Ven begründen leistungsbeschränkende HVMe damit, dass ein (Zahn)arzt, der mehr gearbeitet hat, also über dem Durchschnitt liegende Leistungsmengen erbracht hat, nicht mehr den Anforderungen des SGBV entsprechend sorgfältig gearbeitet habe und damit die Leistungen nicht »ausreichend« sind. K(Z)V-willfährige Teile der SGb übernehmen dies gehorsam. (so z.B. das SG Hannover, S 35 KA 489/02, S 8 – Möhwald)


Eine solche Begründung könnte evtl. im Einzelfall richtig sein und bedarf einer sachgerechten Bestimmung der Leistungsgrenze.


So mag es auf weniger leistungsfähige Vorstände (warum arbeitet ein Zahnarzt als hauptberuflicher Vorstand, wenn er seinen Beruf »kann«?) und Mitglieder der Vertreterversammlung von K(Z)Ven zutreffen, dass deren eigene Leistungen dann unsachgemäß erbracht worden sind, wenn sie über dem Landesdurchschnitt liegen, wie dies z.B. die KZVN vorgetragen (LSG Nds, L 3 KA 44/04) und das SG Hannover willfährig übernommen hat. (SG Hannover, S 35 KA 489/02, S 8 – Möhwald).


Das pauschale Übertragen eigener Qualitätseinschränkung bei Mehrleistung ist jedoch grob unsinnig. In etlichen Eigeneinrichtungen (Krankenhäuser, Ambulatorien pp. mit hunderten Mitarbeitern) z.B. der Wiener Gebietskrankenkasse, Österreich wurden unter den die Qualität streng überwachenden – und ggf. tadelnden- Chefärzten (»Ordinarien«) und überkritischen Patienten (Wiener »Grantlern«) regelmäßig Leistungen erbracht, die die von der KZVN genannten landesdurchschnittlichen Mengen m.W. um das Mehrfache übertrafen.


Das heißt: Der Landesdurchschnitt spiegelt ganz gewiss keine allgemeingültige Qualitätsgrenze.


Das belegt auch die Individualität der Arbeitseffizienz: Es gibt (Zahn)ärzte, die höchstkonzentriert sind, genau wissen, was sie tun und darum zeitsparend arbeiten, also kein Instrument zweimal anfassen, wenn das nicht nötig ist und daher problemlos größere Leistungsmengen erbringen können. Konkret: Kompetente Kieferchirurgen und Zahnärzte erledigen die Entfernung eines retinierten Zahnes einschließlich Nahtverschluss in wenigen Minuten, so dass deren Patienten hinterher kaum Schmerzen haben. Bei wem es länger dauert, der »kann es nicht«. Die, die »es nicht können« (nicht nur Anfänger, sondern offenbar auch KZV-Vorstände und Mitglieder der Vertreterversammlung), brauchen »mindestens eine halbe Stunde« – eben weil sie »es nicht können«. Sie »arbeiten« nach dem Prinzip des »trial and error« und greifen zwischendurch etliche Male vergeblich zu den Instrumenten, um zu versuchen, »ob es schon geht«. Derart behandelte Patienten erscheinen anschließend oft wegen Nachschmerzen. Die Qualität ist also beim Trödler schlechter.


Kurz: Landesdurchschnitt ist eine leichtfertig falsch angenommene Grenze, die dem individuellen beruflichen Können nicht annähernd gerecht wird, sondern Leistung auf die Note 4 (»ausreichend«) herabbricht. Diese Grenze mag aber auf die sie unterstellenden und deshalb weniger kompetenten Vorstände der K(Z)V und Mitglieder der Vertreterversammlung der K(Z)V zutreffen, aber ganz. gewiss nicht auf alle (Zahn)ärzte.


Legt man aufgrund befürchteter Qualitätsmängel Leistungsgrenzen fest, ist nach dieser Logik genereller Leistungsfähigkeit natürlich die dafür aufgewandte Arbeitszeit zu berücksichtigen. D.h., Mängel sind bei halbtägig tätigen (Zahn)ärzten zu vermuten, die die gleiche Leistungsmenge erbracht haben, wie ein ganztägig tätiger Kollege. Das bedeutet, das »Budget« (der »Sockelbetrag« pp.) halbtägig tätiger (Zahn) ärzte ist zu halbieren. Dies trifft auch auf die hauptamtlichen Vorstände der KZVN, Carl und Nels zu, die nur halbtägig in ihren Zahnarztpraxen tätig waren, was in der KZVN amtsbekannt war. Dennoch wurden ihre »Budgets« nicht halbiert. Dies wurde von der Leiterin der Rechts- und Zulassungsabteilung nicht für erforderlich gehalten. Der Zahnarzt Bunke meldete sich dann namens der zuständigen Vertreterversammlung und teilte mir mit, es sei »alles in Ordnung«. Der Rechtsaufsicht wurde mitgeteilt, dass die vollen Budgets nicht beansprucht wurden 13) – was den Kern des Problems nicht trifft: es durften nur die halben Budgets beansprucht werden, was darüberliegt – auch wenn es noch unterhalb des vollen Budgets liegt- wäre rechtswidrig.


Gegen das oben genannte Verfassungsziel des »hohen Guts von öffentlichem Interesse«, dem die (zahn) ärztliche Versorgung dient, abzuwägende Leistungseingriffe wirken mehrfach auf Grundrechte ein.


Sie beeinträchtigen das in Art 2 GG geschützte Selbstentfaltungsrecht des (Zahn)arztes, dessen Einschränkung einer nachvollziehbaren Sachbegründung bedarf, die bei Abwägung der infrage kommenden Rechtsgüter von solchem Gewicht sein muss, dass eine Rechtfertigung der Einschränkung des Art 2 GG als unumgänglich erscheint.


Sie beeinträchtigen auch die Grundrechte aus Art 12 GG, weil Sie unerlaubte wettbewerbswirksame Umverteilungen verursachen. Der Beweis solcher Umverteilungen ist besonders leicht erbracht, wenn z.B. eine K(Z)V kundtut, ihr HVM/HVV solle größere und leistungsfähigere Praxen schwächen, um ca. 1.000 der umsatzschwächsten Praxen schützen (LSG Nds-Bremen v 27.10.04, L 3 KA 44/04, S 18 – Dr.Günniker,Dr. Pfitzner,Pilz) oder ausdrückt, dass ihr HVM einen nicht unerheblichen Druck auf größere Praxen ausübe, selbst notwendige Sachleistungen nicht zu erbringen (LSG Nds, a.a.O., S 38,40 und L 3 KA 62/04).


Eine derartige Kürzungsweise verstößt auch gegen das Gebot, dass der HVM dafür Sorge trage muss, in allen Bereichen einen ausreichenden Anreiz zu setzen, vertragsärztlich tätig zu werden. (BSG, B 6 KA 40/03 R <41>)


Es werden schließlich – und hier gibt es Überschneidungen zu den nachgenannten substanzentwertenden Kürzungen- auch die Grundrechte aus Art 14 GG beeinträchtigt, z.B. weil sie das Recht des Arztes beeinträchtigen, seine Praxis nach seinen rechtskonformen Vorstellungen zu nutzen und – wenn die Zulassung ohne Leistungsvorbehalte erfolgt ist- die durch Art 14 GG geschützte Zulassung ausgehöhlt wird sowie – wenn die Verpflichtung zur Sicherstellung der Versorgung ebenfalls ohne Einschränkungen erfolgt ist- die durch Art 14 GG geschützten Investitionen in die Praxis entwertet wurden. Dies gilt insbesondere, wenn die Investitionen noch nicht amortisiert sind. Haben die HVM-Kürzungen den Zweck, Leistungsreduzierungen durch nicht mehr die Kosten deckende Vergütungen zu erzwingen, spricht man von »kalter Enteignung«. (BVerfG, Pressemitteilung Nr 109/2001 v 5.12.2001 zu 1 BvL 17/00)


Übersteigen leistungswirksame Kürzungen ein bestimmtes Maß, können sie den Grundsatz der Belastungsgleichheit verletzen; denn aus dem Gleichheitsgrundsatz des Art 3 GG ist der Grundsatz der Belastungsgleichheit abzuleiten (BVerfG, 1 BvR 668/10 <35>). Dieser stellt sicher, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich (BVerfG, a.a.O, <47>) belastet werden muss und jedenfalls die wirtschaftlich ungleiche Wirkung ein gewisses Maß nicht übersteigen darf. (BVerfG a.a.O. <50>) Betrachtet man die Belastungswirkungen auf das nach den Kürzungen verbleibende Einkommen, gilt das objektive Nettoprinzip.



1.5.4 substanzentwertende Kürzungen


Substanzentwertende Kürzungen haben zur Folge, dass der Wert eines Betriebes verringert wird und dass der Betrieb einer (zahn)ärztlichen Praxis nicht in der bestehenden Weise fortgeführt werden kann. Ob der Betrieb der Praxis in der bestehenden Weise fortgeführt wurde, oder ob eine andere Tendenz ersichtlich ist, ergibt sich rasch durch einen vergleichenden Blick auf die Jahreshonorarbescheide.


Die Verringerung eines Praxiswertes berührt Art 14 GG. Die Fortführungsmöglichkeit einer Praxis berührt hingegen zusätzlich auch Art 12 GG.


Substanzentwertend ist z.B. die Verkleinerung überdurchschnittlich großer Praxen auf Durchschnittsniveau. (KZVN, alle WsprBesch 2000 – 2002) Die Wirkung auf den durch Art 14 GG geschützten eingerichteten und ausgeübten Betrieb einer (Zahn)arztpraxis dürfte »auf der Hand« liegen. (ebenso: Land Nds in: LSG Nds-Bremen, L 3 KA 44/04, S 6) Dies kann z.B. durch Umverteilung der Praxissubstanz geschehen, was manche K(Z)Ven ausdrücklich als Ergebnis ihrer HVMe darlegen. 14)


Das Verständnis von Substanzentwertungen erfordert betriebswirtschaftliche Kenntnisse, die die meisten Behördenangestellten und Richter nicht einmal im Ansatz haben, was sie aber trotz ihrer fehlenden Sachkunde nicht hindert, darüber zu entscheiden, statt vor einer Entscheidung externe Sachkunde einzuholen.


Bei zu 100% kreditfinanzierten Praxiskäufen führt eine Verkleinerung des Praxiswerts zu einer Reduzierung des Vermögens, so dass das zunächst ausgeglichene Verhältnis zwischen Vermögen und Fremdkapital (=Schulden) sich als Überschuldung (=«Unterbilanz«) auswirkt. Bei einer Überschuldung ist das Fremdkapital größer als das Vermögen; d.h., das zur Kapitalsicherung dienende Vermögen reicht nicht mehr aus, um diesen Zweck zu erfüllen.


Erhebliche Wertverluste sind immer entschädigungspflichtige Substanzverluste, die in die »professional practice« eines (Zahn)arztes eingreifen und der Europäischen Menschenrechtskonvention widersprechen, indem sie Art 1 ZP 1 EMRK verletzen. (EGMR key case-law issues, The concept of possessions, § 15, v 23.1.2007)


Anhaltspunkte für das Vorliegen substanzentwertender Kürzungen können sich auch ergeben, wenn wegen der Honorarkürzungen die Regel nicht eingehalten werden kann, dass Praxen ihre Schulden in spätestens 12 Jahren getilgt haben sollen. (BVerfG, 1 BvR 491/96 <52>)


Substanzentwertend oder – investitionsausblutend ist eine Vergütung, die nicht ausreicht, um die kalkulatorischen Kosten zu decken. Anhaltspunkte dafür, ab wann eine Vergütung »substanzausblutend« ist, ergeben sich aus der »realistischen Annahme«, dass die variablen Kosten 30% betragen (so: BSG zit. in LSG Nds-Bremen, L 3 KA 44/04, S 42 Abs 2), während eine 60%ige Vergütung den »durchschnittlichen Fixkosten geschuldet ist« (KZVN v 11.10.07 – Bfk) Substanzentwertend ist die als Teilhabe an der »Gesamtvergütung« der K(Z)V genannte Ziehung der Früchte auch dann, wenn sie nicht ausreicht, um Rücklagen zu bilden, die den Stand des Betriebes aufrechterhalten (Substanzerhaltungs- und Erneuerungsrücklagen). Ob Rücklagen bestehen, zeigen die Salden der Geldkonten.


Bei der Abschätzung der Erheblichkeit der Entwertung kann als fester Anhaltspunkt die Einschätzung des BVerfG angesehen werden, wonach jedenfalls ein Wertverlust ab 20% und erst recht von ca. 50% entschädigungspflichtig ist (siehe: BVerfG, 1 BvR 2736/08) – womit jedoch unter Zugrundelegung der obigen Feststellungen nicht gesagt ist, dass eine Entschädigungspflicht nicht auch bei geringerer Entwertung eintritt. An anderer Stelle hat das BVerfG (im Bereich der Gynäkologie) 25% pauschal als verfassungswidrig angesehen.


Die Sorglosigkeit mancher K(Z)Ven und Teile der SGb im Umgang mit solchen grundrechtlich bedeutsamen (eigentumseingreifenden) Substanzentwertungen ist erstaunlich. Man darf aber sicher sagen, dass eine erhebliche Nähe zum Betrug erreicht wird und es mindestens eine arglistige Täuschung einer K(Z)V darstellt, wenn sie einen (Zahn)arzt – auch in unterversorgten Orten- zur Versorgung zulässt und verpflichtet und ihn so zu Investitionen veranlasst, die kurz darauf nutzlos werden, weil die K(Z)V im Zulassungs- und Verpflichtungszeitpunkt verschwiegen hat, dass sie eine HVM-Änderung beabsichtigt, mit der sie einen erheblichen Druck zur Nichterbringung selbst notwendiger Sachleistungen ausübt und so die Zulassung ausgehöhlt wird und die Investitionen unterlaufen werden. Dabei sind HVMe rechtswidrig, wenn sie darauf angelegt sind oder es erlauben, dass ein (Zahn)arzt seine Leistungen von kostendeckender Vergütung abhängig macht. (BSG, B 6 KA 54/00 R) Offenbar weniger redliche Teile der SGb verschließen vor alledem die Augen. (z.B. SG Hannover, S 35 KA 489/02, S 7 – Möhwald)



1.5.5 gleichheitswidrige Kürzungen


Gleichheitswidrig sind Kürzungen, die nicht alle (Zahn)ärzte betreffen. Manchmal liefern die K(Z)Ven hierzu selber die Zahlen. (Kürzungen nur bei 24% der Mitglieder; keinerlei Kürzungen bei 76% der Mitglieder – KZVN SonderRS v 10.2.1999)


Anhaltspunkte können auch eigene Angaben einer K(Z)V sein: Gleichheitswidrige Kürzungen bestehen sicherlich dann, wenn von ca. 5.000 Praxen nur weniger als ca. 100 Praxen härtefallauslösenden Kürzungen ausgesetzt sind. (BSG, B 6 KA 48/10 B, Schr v 11.10.10, S 11). Dasselbe gilt, wenn nur ca. 70 von 5.000 Praxen Kürzungen von 50% oder mehr ihrer Vergütungsansprüche hinnehmen müssen (KZVN SonderRS v 10.2.1999). Man müsste schon völlig blind sein, um nicht zu erkennen: Bei durchschnittlichen Kosten von 71,5% des Gesamtumsatzes (so: KZBV Jahrbuch) bedeutet das einen Verlust von 21,5% pro Jahr. Wird einer Minderheit von 70 Zahnärzten ein Verlust von 21,5% der Abrechnungssumme zugefügt und einer Mehrheit von 3.800 Mitgliedern deren Gewinn ungekürzt belassen, ist das nicht nur gleichheitswidrig, sondern für die vorn genannten 70 (Zahn)ärzte zugleich auch substanzaushöhlend bzw. – entwertend.


Es ist wegen Gleichheitswidrigkeit auch unzulässig, nur bestimmte (Zahn)ärzte durch einen HVM zu begünstigen- (gleichheitswidriger Begünstigungsausschluss; so: BVerfG, 2 BvL 17/99 <236>) Das heißt: Wenn sich das Ergebnis der Arbeit so darstellt, dass nach den Honorarkürzungen Gewinne bei einer (zahn) ärztlichen Mehrheit (völlig ungekürzt) belassen bleiben und gleichzeitig einer Minderheit Verluste zugefügt werden, ist das grund- und menschenrechtliche Gleichheitsgebot massiv verletzt.


Wo K(Z)Ven kundtun, dass Honorarkürzungen dazu dienen, kleinere Praxen zu stützen (LSG Nds, L 3 KA 44/04), also als Subventionsbeiträge größerer Praxen anzusehen sind, die kleineren Praxen als Subventionszahlungen gewährt werden, stellt sich die Frage nach der im Anschluss an die Rechtswegerschöpfung ggf. vom EuGH zu überprüfenden EU-Konformität; denn Subventionen bedürfen einer Genehmigung der EU.


Honorarverteilungen, die auf gleichheitswidrigen Honorarkürzungen und letztlich Umverteilungen darstellen (siehe z.B. LSG Nds, L 3 KA 44/04) beruhen, können als EU-widrige Subventionen zu verstehen sein. Es liegt in der gerichtlichen Sachermittlungspflicht gem. § 103 SGG, das festzustellen und zu prüfen.



1.6 Schlussfolgerungen auf den Ansatz von Honorarforderungen


Überlegungen, die im Kern von vergütungsrechtlichen Überlegungen ausgehen, wie sie das bürgerliche Recht enthält, werden nicht zielführend sein, weil (Zahn)ärzte keine gar keine Vergütung im Sinne des bürgerlichen Rechts erhalten. Von einer solchen leistungsbezogenen Vergütung im Sinne eines Leistungsäquivalents ist nur auf der Ebene der gar keine eigenen Leistungen erbringenden K(Z)V im Verhältnis zu den Krankenkassen die Rede. Nur die K(Z)V erhält von den Krankenkassen eine auf die Gesamtleistung bezogene (also leistungsbezogene) Gesamtvergütung.


Wenn (Zahn)ärzte Ansprüche wegen der Zahlungen geltend machen, die sie von K(Z)Ven erhalten, haben diese mit ihren vertrags(zahn)ärztlichen Leistungen nach der Rechtsprechung des BSG Nichts zu tun. Der Gedanke des Leistungsäquivalents ist insoweit fehl am Platze (siehe: BSG, B 6 KA 25/05 R <31>, wonach Teilhabeansprüche als Vergütung für über dem Durchschnitt liegende Leistungen nicht erforderlich seien). Es sind dabei grundsätzlich keine vergütungsrechtlichen Gesichtspunkte maßgebend, sondern Gesichtspunkte, die auf eine mitgliedschaftliche Geltendmachung von Teilhaberechten an der Verteilung der Gesamtvergütung ähnlich der bürgerlich – rechtlichen Teilhabe an der Fruchtziehung abstellen.


Das, was der Zahnarzt von der K(Z)V erhält, ist bloß sein Anteil als Mitglied der K(Z)V an dem, was die K(Z)V »von den Krankenkassen erhalten« hat.


Ein (Zahn)arzt gibt »in den Gesamtleistungstopf« bei der K(Z)V etwas hinein und erhält »aus dem Gesamtvergütungstopf« etwas heraus, wobei beide »Töpfe« in keiner Beziehung stehen. Es fehlt jede Äquivalenzbeziehung zwischen diesen »Töpfen«.


Dass der von der K(Z)V jährlich »erwirtschaftete« und von ihr an die Mitglieder zu verteilende Gesamtbetrag entscheidend von der Leistung der Mitglieder abhängt, ist nach der Rechtsprechung des BSG (BSG, B 6 KA 25/05R <31>) für die Verteilung des Gesamtbetrages (»Vergütung«) ohne Bedeutung.


Bei der Verteilung der Honorare müssen die an Gesetz und Recht gebundenen K(Z)Ven zwingend die Grundsätze der Verhältnismäßigkeit und der Gleichmäßigkeit beachten und – falls diese Grundsätze im Einzelfall verletzt wurden- wegen der Rechtsstaatsbindung umgehend verfassungskonforme Zustände durch einen die unverhältnismäßigen oder/und gleichheitswidrigen Zustände neutralisierenden Ausgleich wieder herstellen.


Merke:


Zwar wird irreführenderweise von (zahn)ärztlichem »Honorar« und »Vergütung« gesprochen.


Es handelt sich dabei inhaltlich aber gerade nicht um ein Leistungsäquivalent im Sinne des bürgerlichen Rechts, sondern bloß um das von einer konkreten Leistung völlig abgekoppelte mitgliedschaftliche Teilhaberecht im Rahmen der Verteilung des Geldes, das die K(Z)V als »Gesamtvergütung« von den Krankenkassen erhalten hat.


Auf der in honorarrechtlichen Streitigkeiten zugrunde zulegenden Beziehungsebene (Zahn)arzt – K(Z)V stehen keine vergütungsrechtlichen, sondern mitgliederrechtliche Gesichtspunkte verhältnismäßiger und gerechter Teilhabe im Mittelpunkt der Überlegungen.


Danach stellt sich die Frage, wie von (Zahn)ärzten leistungsbezogene Vergütungen z.B. in sog leistungsbezogenen Durchschnittsprüfungen zurückgefordert werden können, die sie gar nicht erhalten haben.


Von besonderer praktischer Relevanz dürften sich substanzentwertend und gleichheitswidrig auswirkende Honorarkürzungen sein.





2. Anfechtung des Honorarbescheides



2.1 angefochtener Verfügungssatz


Klagen gegen Bescheide sind sog. Anfechtungsklagen (§ 54 SGG). Sie werden erhoben, weil sog. »atypische« Wirkungen nicht hingenommen werden, sondern ein neutralisierender Ausgleich angestrebt wird. Die SGb prüft aber stets nur die Vereinbarkeit des Inhalts der konkreten Bescheide mit höherem Recht – sonst Nichts. Insbesondere befasst sich die SGb – obwohl sie die wohlverstandenen Interessen des Klägers auszulegen hatgrundsätzlich nie mit den atypischen Wirkungen des Honorarbescheides, welche nach Ermessensgesichtspunkten zeitgleich mit dem Honorarbescheid von der KZVN auszugleichen sind, was aber nie geschieht.


Liegt dem Bescheid dennoch irgendein Ermessen zugrunde, ist es den Gerichten aufgrund des Gewaltenteilungsgrundsatzes verboten, sich bei der gerichtlichen Prüfung Behördenkompetenzen anzumaßen und den Inhalt von Ermessensbescheiden durch Gerichtsermessen zu ergänzen oder zu ersetzen, um die Bescheide rechtmäßig zu machen 15), wie dies bei manchen Gerichten üblich ist. (zB. LSG Nds, L 3 KA 106/16 – Pilz,Dr.Blöcher,Hörner) Ermessensbescheide werden bei § 35 SGBX nicht genügender oder fehlerhafter Ermessensausübung rechts- und konventionswidrig. Ebenso das völlige Fehlen einer Begründung, die mit dem Antrag in einem erkennbaren Sachzusammenhang steht. »The lack of a reasoned decision also hinderes the applicant from appealing in an effective way against that refusal … There has also been an violation of Art 6 § 12 (EGMR v 1.7.2003, 3780/97 – Suominen/Finnland)


Ein konventionswidriger Bescheid muss aufgehoben und die K(Z)V zur Neubescheidung verurteilt werden. Das gerichtliche »Nachbessern« auf behördlicher Satzungsautonomie beruhender Ermessensbescheide, also das Hineinschreiben von Gerichtsermessen in das Urteil, das dem Bescheid gar nicht zugrunde gelegen hat, ist verfassungswidrig.


Um das sozialrechtliche Vorgehen begreifen zu können, ist es sinnvoll, sich zu vergegenwärtigen, auf welchen rechtlichen Grundlagen die Bescheidung der Teilhabe an den Einnahmen der K(Z)V (der Einfachheit halber: »die Vergütung«) beruht.


Die Auszahlung der Vergütung erfolgt aufgrund eines von der K(Z)V festgesetzten Honorarbescheides, der in der Regel drei Verfügungssätze (=Verwaltungsakte) enthalten kann; nämlich




	einen Verfügungssatz, mit dem die Abrechnungssumme (mit dem Punktwert multiplizierte Summe aller Einzelleistungspunkte) festgesetzt wird,


	einen Verfügungssatz, der die Kürzung von dieser Abrechnungssumme festsetzt und


	einen Verfügungssatz, der den Auszahlungsbetrag festsetzt.





Der die Feststellung der Abrechnungssumme feststellende Verfügungssatz nennt den Betrag, der sich durch die vom (Zahn)arzt an die K(Z)V übermittelten Leistungsdaten ergibt, der auf der Basis des jeweils geltenden Punktwerts in Leistungswerte (=Abrechnungssummen) umgerechnet wird.


Lediglich in eher seltenen Ausnahmefällen verändert die K(Z)V die ihr vom (Zahn)arzt mitgeteilten Leistungsdaten, nämlich dann, wenn sie unrichtig sind.


Die Überprüfung dieses Verfügungs- bzw. Regelungssatzes bereitet keine Schwierigkeiten; denn die Abrechnungssumme ist anhand der vom (Zahn)arzt eingereichten Leistungsdaten schnell und eindeutig überprüfbar. Insofern dürften grundsätzlich kaum Anfechtungsgründe vorliegen, die gerichtlich überprüft werden müssen, es sei denn, der Fehler beruht auf offensichtlichen, kaum realitätsnahen Abweichungen, wie dem Vertauschen der vom (Zahn)arzt eingereichten Abrechnungsdaten, den die K(Z)V aufgrund behördentypischer Rechthaberei (z.B. zur Inzision bestimmter subperiostaler Palatinalabszesse reiche eine buccale Infiltrationsanästhesie – KZVN, S 35 KA 3/17) nicht berichtigen will.


Vom Verfügungssatz, durch den die K(Z)V die Abrechnungssumme festgestellt hat, ist ein weiterer im Honorarbescheid enthaltener Verfügungssatz zu unterscheiden, durch den bestimmt wird, in welcher Höhe die aufgrund des Gesamtbudgets erforderlichen Vergütungskürzungen vorzunehmen sind, d.h., wie hoch der Betrag ist, der nach der Vergütungskürzung von dem abgerechneten Betrag verbleibt. Auf diesem Regelungssatz beruhen die häufigsten, wenn nicht alle Auseinandersetzungen zwischen (Zahn)arzt und K(Z) V. Der die budgetbedingten Vergütungskürzungen vornehmende Regelungssatz stützt sich auf eine von der Vertreterversammlung der K(Z)V beschlossene Satzungsnorm (Honorarverteilungsmaßstab = HVM) oder einen zwischen K(Z)V einerseits und Krankenkassenverbänden geschlossenen Normvertrag (Honorarverteilungsvertrag = HVV), worin die Kürzungsregeln bei der Verteilung der Honorare bestimmt werden.


Die Abgrenzung des die Abrechnungssumme festlegenden Verfügungssatzes von dem die Kürzung festlegenden Verfügungssatz wird von manchen K(Z)Ven gern verwischt, um (Zahn)ärzte so zu verunsichern, dass sie von der Wahrnehmung ihrer Interessen absehen. Den (Zahn)ärzten wird teilweise eingeredet, dass bei einer erfolgreichen Anfechtung eines Honorarbescheides der gesamte Honorarbescheid samt in ihm festgesetzter Abrechnungssumme wegfallen werde. Da es also keine Abrechnungssumme mehr gäbe, sei der gesamte ausgezahlte Honorarbetrag vom (Zahn)arzt zurückzuzahlen. Solche durch und durch unredlichen, aber anzutreffenden Täuschungsversuche von zu Recht und Gesetz verpflichteten Körperschaften des öffentlichen Rechts sind natürlich kompletter Unsinn. Das Gegenteil solcher Täuschungen ist zutreffend. In Wahrheit fällt bei einer wegen der Kürzungen erfolgreichen Anfechtungsklage nur die abtrennbare rechtswidrige Kürzungsverfügung des Honorarbescheides weg. Wenn aber nur die Kürzungsverfügung nichtig ist, weil eine von Beginn an rechtswidrige Regelung keine Rechtswirkungen hervorbringen kann und der restliche Bescheid in Kraft bleibt, ist die Abrechnungssumme ungekürzt auszuzahlen. Das heißt, es steht dem (Zahn)arzt eine Nachzahlung in Höhe des Kürzungsbetrages plus Zinsschaden (Zinsschaden: nach BSG – RSpr umstritten; nach EGMR – RSpr eindeutiger Anspruch) ins Haus, aber keine Rückforderung der K(Z)V.


Merke:


Wenn ein Honorarbescheid wegen seiner Kürzungswirkungen angefochten wird, kann es wegen der Abtrennbarkeit der Kürzungsverfügung nur zur gerichtlichen Aufhebung der Kürzung kommen; die Festsetzung der Abrechnungssumme bleibt bestehen; es sei denn, sie sei zusätzlich ausdrücklich angefochten worden.


Die Kürzung ist bei prozessualem Obsiegen von der K(Z)V an den (Zahn)arzt auszuzahlen.



2.2 Unterscheidung von Primär- und Sekundärrechtsschutz


Fragen, die die abstrakt-generelle Verfassungsmäßigkeit einer Norm betreffen (Primärrechtsschutz), sind zu unterscheiden von jenen, welche die Wirkungen im konkret-individuellen Fall betreffen (Sekundärrechtsschutz). (so: BVerfG, 1 BvR 741/14 <11>) Der Primärrechtsschutz wird durch den Sekundärrechtsschutz ergänzt. (so: Mangold, Klein, Starck, GG, Bd I, Art 19 Abs 4, RN 455)


Nur letztere Wirkungen des konkret individuellen Falles sind im Rahmen des sekundären Rechtsschutzes von der K(Z)V als Härteausgleichsfälle zu prüfen. Der sekundärrechtliche Rechtsschutz hat seine Wurzeln im Gedanken der Billigkeit. »Funktion der Billigkeit ist die Auflösung des Spannungsverhältnisses zwischen den abstrakt generellen Regelungen des Gesetzes und den Besonderheiten des Einzelfalls, mithin die Herstellung der Einzelfallgerechtigkeit.« (BGH v 16.9.2016, VGS 1/16 <35> m.w.N.)
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