Bundesverfassungsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

Art. 121 GG, § 368a Abs 1 S 1 RVO

1. Der Gesetzgeber ist in Fillen in denen ein einschneidender Eingriff in die
Berufsausiibungsfreiheit vorliegt, verpflichtet, hohere Anforderungen an
die Dringlichkeit des offentlichen Interesses 2zu  stellen.

2. Das geltende Kassenarztrecht, nach dem auf Grund einer Verhialtniszahl
Kassenarztsitze eingerichtet und jeweils nur mit einem Bewerber besetzt
werden, beschrankt die Ausiibung des Arztberufs fiir die nicht
zugelassenen Arzte in einem Mafle, dass die Regelung einer
Beschrinkung der Berufswahl nahekommt. Nach den hierfiir
aufgestellten Mafistaben (BVerfGE 7, 377 [407]) ist diese Regelung mit
Art. 12 Abs. 1 GG nicht vereinbar.

BVerfG, Urteil vom 23.03.1960, Az.: 1 BVR 216/51

Tenor:

des Ersten Senats vom 23. Marz 1960

-1BvR 216/51 -

in dem Verfahren tiber die Verfassungsbeschwerden der Arzte 1.-3. ..., der
Kassenmitglieder 4.-9. ..., gegen § 368a Abs. 1 bis 3 der
Reichsversicherungsordnung und zur Ergdnzung des Sozialgerichtsgesetzes (Gesetz
Uber Kassenarztrecht) vom 17. August 1955 (BGBI. I S. 513) und andere
Bestimmungen.

Entscheidungsformel:

1. § 368 a Absatz 1 Satz 1 der Reichsversicherungsordnung in der Fassung des
Gesetzes Uber Kassenarztrecht vom 17. August 1955 (Bundesgesetzblatt I S. 513)
verletzt die Grundrechte der beschwerdefiihrenden Arzte aus Artikel 12 Absatz 1
GG und ist deshalb, soweit er sich auf Arzte bezieht, nichtig.

2. Die Verfassungsbeschwerden der Beschwerdeftihrer zu 4), 8) und 9) sind damit
erledigt.

3. Im ubrigen werden die Verfassungsbeschwerden zurtickgewiesen.

Griinde:

L.

Die deutsche gesetzliche Krankenversicherung beruht seit ihren Anfadngen auf dem
Sachleistungsprinzip, d. h. auf der Gewadhrung freier &rztlicher Behandlung und
kostenloser Arzneimittel. Das bedeutet, dafs die Krankenkassen ihren Mitgliedern die
erforderliche Zahl von Arzten zur Verfligung stellen miissen. Eine gesetzliche
Richtschnur fir diese Zahl bestand zunéchst nicht. Die Grundlage der Beziehungen
zwischen Arzten und Kassen waren privatrechtliche Vertrige, die unter anderem die
Honorarséatze bestimmten. Auch die Reichsversicherungsordnung (RVO) vom 19. Juli
1911 (RGBIL. S. 509) uiberlief die Beziehungen zwischen Arzten und Krankenkassen



der privatrechtlichen Vereinbarung. Die Freiheit der Krankenkassen bei der
Heranziehung von Arzten wurde erstmals durch das sogenannte Berliner Abkommen
vom 23. Dezember 1913, einem zwischen den Spitzenorganisationen der Kassen und
der Arzte abgeschlossenen Vertrag, beschrankt. Hiernach sollte auf 1350 Versicherte
ein Kassenarzt entfallen; war nach der Satzung der Kasse Familienbehandlung
vorgesehen, so betrug die "Verhaltniszahl" 1000 Versicherte. In der Zeit nach dem
ersten Weltkrieg traten kollektivrechtliche Regelungen immer stérker in den
Vordergrund: zwar wurde zwischen Arzt und Krankenkasse noch immer ein
privatrechtlicher Einzelvertrag abgeschlossen, sein Inhalt aber war durch die
zwischen den Kassen und der Arzteschaft geschlossenen Gesamtvertrage bestimmt.

Wesentliche Anderungen brachte die Vierte Verordnung des Reichsprasidenten zur
Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zum Schutze des inneren Friedens vom
8. Dezember 1931 (RGBL. I S. 699) wund die Ausfihrungs- und
Uberleitungsbestimmungen tiber das kassendrztliche Dienstverhéltnis vom 30.
Dezember 1931 (RGBI. 1932 1S. 2). Die Verordnung Uiber kassenérztliche Versorgung
vom 14. Januar 1932 (RGBIl. I S.19) pafite die 8§ 368- 373 RVO dem neuen
Rechtszustand an. Die Verhéltniszahl wurde auf 600 Versicherte je Arzt herabgesetzt;
die Zulassung erfolgte nicht mehr zu einer einzelnen Krankenkasse, sondern zu allen
RVO-Kassen, so dafs sich auch die Verhéltniszahl nach den Mitgliedern aller RVO-
Kassen berechnete. Zugleich wurde das Abrechnungsverfahren geandert: das
Honorar wurde nicht mehr von der Krankenkasse mit dem einzelnen Arzt
abgerechnet; vielmehr traten zwischen Arzt und Krankenkasse die Kassenérztlichen
Vereinigungen, die — obwohl privatrechtliche Verbande - alle Kassen&drzte ihres
Bezirks in Zwangsmitgliedschaft erfafsten. An sie zahlten die Kassen zur Abgeltung
aller arztlichen Anspriiche eine Gesamtverglitung, die sich nach dem sogenannten
Kopfpauschale, d. h. dem Durchschnittsjahresbedarf flir einen Versicherten
berechnete. Aus der Gesamtverglitung honorierten die Kassenérztlichen
Vereinigungen den Arzt, und zwar in der Regel nach Einzelleistungen. Den Kassen
gegenliber Ubernahmen die Kassendrztlichen Vereinigungen die Gewahr, daf’ die
arztliche Versorgung den Erfordernissen der Reichsversicherungsordnung
entsprach.

Die Krankenkassen schlossen zundchst noch mit den Arzten, die von den
Zulassungsinstanzen zugelassen worden waren, privatrechtliche Vertrage, die diesen
erst das Recht zur Austbung der Kassenpraxis verliehen. Seit der
Zulassungsordnung vom 17. Mai 1934 (RGBI. I S. 399) ist der Abschluf$ eines solchen
Vertrags nicht mehr erforderlich; jetzt berechtigt und verpflichtet bereits der
offentlich-rechtliche Akt der Zulassung den Arzt zur Teilnahme an der
kassendérztlichen Versorgung. Nachdem die Verordnung vom 2. August 1933 (RGBI.
I S.567) die Kassenarztliche Vereinigung Deutschlands als o6ffentlich-rechtliche
Korperschaft geschaffen hatte, war ein fast rein oOffentlich-rechtliches System
vollendet. Es blieb in seiner Gesamtstruktur auch in dem Gesetz tiber Anderungen
von Vorschriften des Zweiten Buches der Reichsversicherungsordnung und zur
Ergdnzung des Sozialgerichtsgesetzes (Gesetz Uiber Kassenarztrecht - GKAR) vom 17.
August 1955 (BGBIL. 1 S. 513) aufrechterhalten. § 368 a Abs. 1 Satz 1 RVO in der
Fassung dieses Gesetzes bestimmt:

(1) Um eine ausreichende &arztliche Versorgung und die freie Wahl unter einer
gentigenden Zahl von Arzten zu gewéhrleisten, sind im Zulassungsbezirk (§ 368 b
Abs. 1) in der Regel auf je finfhundert Mitglieder ein Arzt und auf je neunhundert
Mitglieder ein Zahnarzt zuzulassen (Verhaltniszahl).

Auf Grund der in § 368 ¢ Abs. 1 RVO enthaltenen Erméachtigung erliefS der
Bundesminister fiir Arbeit die Zulassungsordnung fiir Kassenérzte (ZO-Arzte vom 28.
Mai 1957 (BGBI. I S. 572).

Die Zulassung erfolgt flir einen sogenannten Kassenarztsitz, der jeweils nur mit
einem Arzt ©besetzt wird. Neue Kassenarztsitze werden durch den



Zulassungsausschufd nach dem Bedarf bestimmt, der jahrlich durch Feststellung des
Verhaltnisses der Zahl der Versicherten zu der Zahl der Kassenarzte ermittelt wird.
Freie Kassenarztsitze werden zur Besetzung ausgeschrieben; bewerben kann sich
jeder zulassungsfdhige Arzt, der in das von der Kassenarztlichen Vereinigung
geflihrte Arztregister eingetragen ist. Unter mehreren Bewerbern wird einer nach
pflichtgemafifem Ermessen ausgewadhlt, wobei bestimmte Gesichtspunkte 2zu
berticksichtigen sind (§ 22 ZO-Arzte).

Die Kassenarzte sind auf Landesbasis in Kassendarztlichen Vereinigungen, diese
wieder in der Kassenérztlichen Bundesvereinigung zusammengefafst; die
Krankenkassen bilden Landesverbadnde und Bundesverbidnde (§ 414-414h RVO in
der Fassung des Gesetzes Uiber die Verbande der gesetzlichen Krankenkassen und
der Ersatzkassen vom 17. August 1955, BGBI. I S.524). Alle diese Organisationen
sind Korperschaften des 6ffentlichen Rechts.

Die Kassenarztlichen Vereinigungen haben die nach § 182 RVO den Krankenkassen
obliegende arztliche Versorgung sicherzustellen und tragen ihnen und ihren
Verbanden gegenuber die Gewahr dafiir, dafs sie den gesetzlichen und vertraglichen
Erfordernissen entspricht; sie haben ferner die Interessen der Kassenarzte gegentiber
den Krankenkassen wahrzunehmen. Auflerdem obliegt ihnen die Verteilung der
Gesamtvergliitung, die von den Krankenkassen zur Abgeltung der Aarztlichen
Leistungen mit befreiender Wirkung gezahlt wird. Der Kassenarzt hat also Anspruch
auf Verglitung nur gegen die Kassenirztliche Vereinigung, und zwar auf den Anteil
an der Gesamtverglitung, der sich nach dem von der Kassenarztlichen Vereinigung
im Benehmen mit den Verbdnden der Krankenkassen aufgestellten
Honorarverteilungsmafistab ergibt. Bei der Verteilung sind Art und Umfang der
Leistungen des Arztes zugrunde zu legen. Die Kassenarztliche Vereinigung hat
endlich die Erfallung der &arztlichen Pflichten und die Wirtschaftlichkeit der
Behandlungs- und Verordnungsweise der Kassenérzte zu iberwachen. Sie kann dem
Arzt, der gegen die Verpflichtung zur wirtschaftlichen Behandlungsweise verstofit,
seinen Anteil an der Gesamtverglitung kuirzen und gegen ihn bei Uberhéhten
Arzneimittelverschreibungen Regrefs nehmen.

Zur Forderung der Zusammenarbeit bilden die Kassenarztlichen Vereinigungen und
die Kassenverbdnde Landesausschiisse und einen Bundesausschufs; die wichtigste
Aufgabe dieser paritatisch besetzten Ausschiisse ist die BeschlufSfassung uber
Richtlinien fir die Gewdhrung einer ausreichenden, zweckméfdigen wund
wirtschaftlichen Versorgung der Kranken, die Einfihrung neuer
Behandlungsweisen, die Gewadhrung arztlicher Sachleistungen, die Verschreibung
von Arznei- und Heilmitteln und von Krankenhauspflege sowie die Beurteilung der
Arbeitsunfahigkeit. Rechtliche Verbindlichkeit erlangen diese Richtlinien fir den
Kassenarzt kraft der — obligatorischen — Verbindlicherklarung durch die Satzung der
Kassenérztlichen Vereinigung.

Die Regelung der Reichsversicherungsordnung tiber die Zulassung von Arzten zu den
Kassen gilt nur fir die sogenannten RVO- Kassen, d. h. die Ortskrankenkassen,
Landkrankenkassen, Betriebskrankenkassen und Innungskrankenkassen (§ 225
RVO), also nicht fur die Ersatzkassen, die knappschaftliche Krankenversicherung
und - jedenfalls nicht unmittelbar- fiir die Seekrankenkasse.

II.

1. Verfassungsbeschwerde war urspringlich auch von dem Verband der angestellten
Arzte Deutschlands — Marburger Bund im eigenen Namen erhoben worden. Sie wurde
durch Beschlufs vom 12. Januar 1960 als unzulassig verworfen, da der Marburger
Bund als Verband nicht Grundrechte seiner Mitglieder geltend machen kann.

Die Beschwerdeftihrer, die sich zunachst gegen § 368b RVO in der Fassung der
Verordnung von. 14. Januar 1932, der eine Verhéltniszahl von 600 vorsah, und
gegen die bei Einlegung der Verfassungsbeschwerden geltenden



Zulassungsordnungen gewandt hatten, haben nach Erlafd des Gesetzes tUber
Kassenarztrecht vom 17. August 1955 ihre Verfassungsbeschwerden gegen die
Regelung dieses Gesetzes, nach Erlafs der Zulassungsordnung vom 28. Mai 1957
auch hiergegen gerichtet. Die beschwerdefiihrenden Arzte, die die
"Zulassungsfahigkeit" besitzen und in das Arztregister eingetragen sind, erblicken
eine Verletzung ihres Grundrechts auf Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) in § 368a
Abs. 1 RVO, wonach in der Regel auf 500 Kassenmitglieder nur ein Arzt zuzulassen
ist. Die Verhéaltniszahl habe angesichts des sozialen Gewichts, das die Zulassung zu
den RVO-Kassen flir den "niedergelassenen" Arzt besitze, die Bedeutung einer
objektiven Zulassungsvoraussetzung. Es sei belanglos, ob man die Tatigkeit des
Kassenarztes gegentiber der des "niedergelassenen" Arztes ohne Kassenzulassung als
eigenen Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG ansehe oder nicht. Da heute etwa 80
Prozent der Bevdlkerung von der gesetzlichen Krankenversicherung erfafdt wiirden,
kénne ein "niedergelassener" Arzt eine ausreichende Praxis nur begriinden, wenn er
zu den RVO-Kassen zugelassen sei. Die Beschrankung der Zahl der Kassenarzte
hindere ihn also am Zugang zum Beruf des "niedergelassenen" Arztes schlechthin,
obwohl er sich nach der Bestallung theoretisch jederzeit als frei praktizierender Arzt
niederlassen durfe. Da die Verhéltniszahl eine objektive Zulassungsbeschrankung
darstelle, wire sie nur dann gerechtfertigt, wenn sie zur Abwehr schwerer Gefahren
fur das Gemeinwohl unabweisbar notwendig ware. Dies sei nicht der Fall:
Unmittelbare finanzielle Folgen fiir die Krankenkassen werde die Erhéhung der Zahl
der Kassenérzte nicht haben, da flir die von den Krankenkassen an die
Kassendérztliche Vereinigung zu zahlende Gesamtverglitung die Zahl der Kassenarzte
bedeutungslos sei. Einem Bestreben einzelner Arzte, ihren Anteil an der
Gesamtvergtitung durch tiberméfSige Ausdehnung ihrer Leistungen zu erhéhen oder
ihren Patienten durch ungerechtfertigte Krankschreiben und Verordnung von
Heilmitteln entgegenzukommen, kénne durch Prifung der Honorarabrechnungen,
Kontrolle der Krankschreibungen durch die Vertrauensarzte und Prifung der
Verschreibungsweise des Arztes begegnet werden. Alle diese Mafinahmen wiirden
bereits jetzt angewandt.

Befirchtungen, dafs mit der freien Zulassung eine Verscharfung des
Konkurrenzkampfes und dadurch ein allgemeines Sinken der Standesmoral
eintreten werde, seien nicht stichhaltig; die arztliche Berufsgerichtsbarkeit reiche
aus, etwaigen Berufsverfehlungen entgegenzutreten. Da somit die Beschrankung der
Zulassung nicht durch unabweisliche schwere Gefahren fiir das Gemeinwohl geboten
sei, sei sie mit Art. 12 Abs. 1 GG unvereinbar.

Die Beschwerdefihrer zu 4) bis 9) rtgen, als Kassenmitglieder durch die
Beschrankung der Zulassung nach der Verhaltniszahl in ihrem aus Art. 2 Abs. 1 GG
herzuleitenden Grundrecht auf freie Arztwahl beeintrachtigt zu sein.
Die Beschwerdeflihrer beantragen,

die Bestimmungen des Gesetzes Uiber Kassenarztrecht (GKAR) vom 17. August 1955
(BGBL. I S. 513) und die auf diesem Gesetz (§ 368 ¢ RVO neuer Fassung) beruhenden
Bestimmungen flir nichtig zu erkldren, soweit darin der Rechtssatz enthalten ist, dafs
fiir die kassenarztliche Versorgung nur so viele Arzte zugelassen werden, dafl auf je
500 Kassenmitglieder ein Arzt zugelassen ist, also flr nichtig zu erklaren:
RVO in der Fassung des GKAR vom 17. August 1955 § 368a Abs. 1- 3, § 368 c Abs.
2 Ziff. 11 und Zulassungsordnung fir Kassenarzte vom 28. Mai 1957 (BGBIL. I S. 572)
8§ 11-16, 22-24, 52 Abs. 2.

2. Der Bundesminister far Arbeit und Sozialordnung ist namens der
Bundesregierung den Verfassungsbeschwerden entgegengetreten. Die geltende
Regelung verstofde nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Es gebe keinen besonderen Beruf
des Kassenarztes; dieser Ube in der Regel seine Praxis freiberuflich als
"niedergelassener" Arzt aus. Die Verhéiltniszahl habe die Bedeutung einer
Mindestzahl. Im tbrigen bestehe weder flir den 6ffentlichen noch fiir den privaten
Dienst eine Verpflichtung, unabhangig vom Bedarf alle Bewerber anzunehmen,



welche die an ihre Ausbildung und ihre Person gestellten Anforderungen erfiillten.
Eine unbeschrankte Zulassung zur Kassenpraxis habe der Gesetzgeber seinerzeit
nicht fir moéglich gehalten. Das System der Einteilung des Zulassungsbezirks in
Kassenarztsitze auf Grund einer Verhaltniszahl sei zur planméafdigen Verteilung der
Arzte und zur Sicherstellung einer gleichméfdigen &rztlichen Versorgung der
Versicherten unerldfilich. Bei unbeschrénkter Zulassung wiirden sich die Arzte in
grofSeren Stadten zusammendrangen und weniger bevorzugte Platze, insbesondere
auf dem flachen Lande, meiden. Es wlrde ferner zu einem unkontrollierbaren
Uberangebot an &drztlichen Leistungen mit der zwangsléaufigen Folge eines scharfen
wirtschaftlichen Konkurrenzkampfes kommen, der die finanzielle Leistungsfahigkeit
der Krankenkassen und damit den Bestand der gesetzlichen Krankenversicherung
gefdhrden wiirde. Auch vom Standpunkt der Versicherten aus gesehen widerspreche
die Verhaltniszahl nicht dem Grundgesetz.

Aus dhnlichen Erwidgungen haben die Bayerische Staatsregierung, die Hessische
Landesregierung und die Regierung des fritheren Landes Wulirttemberg-Hohenzollern
den gleichen Rechtsstandpunkt vertreten.

3. In der mundlichen Verhandlung waren die Beschwerdefihrer und der
Bundesminister fir Arbeit und Sozialordnung vertreten. Als Sachverstidndiger wurde
Professor Dr. Neundorfer, Leiter des Soziographischen Instituts an der Universitat
Frankfurt (Main), gehort.

III.

1. Es bedarf keiner Priifung, ob die Verfassungsbeschwerden der Arzte gegen die
friihere Regelung zuldssig waren, obwohl sie in der Form eines "Beitritts" zu der
unzuléssigen Verfassungsbeschwerde des Marburger Bundes erhoben worden sind.
Die jetzt zur Entscheidung stehenden Antrige, die sich gegen das Gesetz Uber
Kassenarztrecht vom 17. August 1955 und die neue Zulassungsordnung vom 28. Mai
1957 richten, erfullen die Voraussetzungen selbsténdiger Verfassungsbeschwerden;
sie sind auch rechtzeitig erhoben worden.

Die Beschwerdeftihrer sind durch die gesetzliche Regelung selbst, gegenwartig und
unmittelbar betroffen. Diese Regelung macht die Zulassung zur Kasse von einer
Ausschreibung des Kassenarztsitzes und diese wieder von einem an der
Verhaltniszahl zu messenden Bedarf abhingig. Die Beschwerdefiihrer sind also
unmittelbar — ohne daf es eines das Gesetz realisierenden Hoheitsaktes bedarf — von
einer Rechtsposition ausgeschlossen, die sie kraft ihres Grundrechts der
Berufsfreiheit beanspruchen.

Ihr gegen die §§ 11-16 ZO-Arzte gerichteter Antrag umfafit auch die sogenannte
Sperrklausel des § 15 Abs. 1 ZO-Arzte, wonach weniger vordringliche Zulassungen
im Zulassungsbezirk zuruckgestellt werden koénnen, falls die Besetzung eines
ausgeschriebenen, vordringlich zu besetzenden Kassenarztsitzes mangels geeigneter
Bewerber nicht mdglich ist. Insoweit sind die Verfassungsbeschwerden unzulassig,
weil die Beschwerdefiihrer durch diese Bestimmung nicht gegenwartig und
unmittelbar betroffen sind; die Vorschrift wirkt sich dem einzelnen Arzt gegentiber
erst aus, wenn im Einzelfall ein Beschluf$ tiber die Sperre ergangen ist.

2. Die Verfassungsbeschwerden der Beschwerdefiihrer zu 5) bis 7) sind unzulassig,
da sie trotz Auflage nicht angegeben haben, welcher Kasse sie angehoéren; es ist nicht
schlissig dargetan, dafs sie durch das Gesetz betroffen sind. Die
Verfassungsbeschwerden der Gibrigen Kassenmitglieder sind zuléssig.

IV.
Die Verfassungsbeschwerden der Arzte sind im wesentlichen begriindet.
1. Die Rechtsstellung des Kassenarztes ist kein 6ffentlicher Dienst im Sinne des Art.

33 Abs. 5 GG, bei dem allein die 6ffentliche Organisationsgewalt im 6ffentlichen
Interesse den Stellenplan bestimmt, so daf$ sich die Berufsfreiheit der Bewerber auf



das Recht des gleichen Zugangs zu den 6ffentlichen Amtern reduziert (vgl. BVerfGE
7,377 [397 f.]). Zwar erftillt der Kassenarzt mit der Behandlung der Kassenmitglieder
auch eine 6ffentliche Aufgabe; er wird sogar durch die Zulassung in ein 6ffentlich-
rechtliches System einbezogen. Innerhalb dieses Systems steht er jedoch weder zu
den Kassen noch zur Kassenarztlichen Vereinigung in einem Dienstverhéltnis. Mit
der Krankenkasse verbinden ihn keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen. Der
Kassenarztlichen Vereinigung gegenUiber Ubernimmt er mit der Zulassung die
Verpflichtung, sich zur Versorgung der Kassenmitglieder bereitzuhalten und ihre
Behandlung im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen und der Richtlinien
durchzufiihren; insoweit bestehen auch gewisse Disziplinarbefugnisse, die aber ein
Abhéangigkeitsverhéltnis weder begriinden noch voraussetzen. Die Kassendrztliche
Vereinigung ist organisiert als genossenschaftliche Vereinigung der Kassenarzte zur
korporativen Erfillung der Verpflichtung, die é&rztliche Versorgung der
Kassenmitglieder sicherzustellen. Der Kassenarzt ist nicht ihr Dienstnehmer,
sondern ihr Mitglied und nimmt als freiberuflich tatiger Arzt an der Versorgung der
Kassenmitglieder teil. Die Kassenérztliche Vereinigung hat dementsprechend weder
die dem o6ffentlichen Dienst eigentiimliche Fursorgepflicht eines Dienstherrn, der
dem Kassenarzt die Sorge um die Existenz und die Alterssicherung abnehmen wtirde,
noch haftet sie wie ein Dienstherr flir Verschulden des Arztes. Dieser allein ist dem
Kassenpatienten, dessen Behandlung er ibernommen hat, fir Behandlungsfehler
nach den Vorschriften des biurgerlichen Rechts verantwortlich. Er tragt das ganze
wirtschaftliche Risiko seines Berufs selbst; die Kassenzulassung bietet ihm nur eine
besondere Chance. Es hangt von ihm und der Gunst der Verhéaltnisse ab, ob es ihm
gelingt, sich eine auskémmliche Kassenpraxis aufzubauen.

Ist die Tatigkeit des Kassenarztes nicht 6ffentlicher Dienst im Sinne des Art. 33 Abs.
S GG, so kéonnte doch der in der Entscheidung vom 11. Juni 1958 (BVerfGE 7, 377
[398]) entwickelte Grundsatz auch hier Geltung beanspruchen, dafs dort, wo die
staatliche Organisationsgewalt bestimmend sein mufs, das Grundrecht der
Berufsfreiheit nicht die Freiheit des Zugangs zum Beruf umfassen kann. Die
Einbeziehung des Kassenarztes in ein subtil organisiertes oOffentlich-rechtliches
System hat jedoch diese Wirkung nicht. Entscheidend ist, dafs die Tatigkeit des
Kassenarztes auch im Rahmen dieses Systems freiberuflich bleibt. Die
Krankenversicherung bedient sich des freien Berufes der Arzte zur Erfullung ihrer
Aufgaben; sie baut nicht nur ihr Kassenarztsystem auf dem Arztberufe als einem
freien Berufe auf, indem sie das Vorhandensein eines solchen Berufes praktisch und
rechtlich voraussetzt und sich zunutze macht, sondern sie belaf3st auch die Tatigkeit
als Kassenarzt im Rahmen dieses freien Berufes. Nur in gewissen, fiir das Gesamtbild
nicht entscheidenden Punkten ist diese Téatigkeit besonderen Beschrankungen
unterworfen, die der Gesetzgeber fir unentbehrlich hielt, wenn er erreichen wollte,
dafd der Kassenarzt freiberuflich tatig blieb. Durch diese Beschrankungen ist sie aber
nicht so stark o6ffentlich-rechtlich organisiert, wie es erforderlich ware, wenn das
Grundrecht der Berufsfreiheit hinter der o6ffentlichen Organisationsgewalt
zurucktreten sollte; im Gegenteil ist diese Intensitat o6ffentlich-rechtlicher Erfassung
gerade vermieden worden. Deshalb entspricht es nur der inneren Logik dieser
Regelung, dafs das Grundrecht hier durch die staatliche Organisationsgewalt nicht
eingeschrankt wird.

2. Von dieser Rechtsstellung des Arztes her ist auch die Frage zu entscheiden, ob die
Tatigkeit als Kassenarzt ein eigener Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG oder nur
eine besondere AuslUibungsform des allgemeinen Berufs des frei praktizierenden
Arztes ist. Es mag arztliche Tatigkeiten geben, die sich in der Aufgabenstellung und
durch ihre rechtliche Ausgestaltung so sehr vom Beruf des frei praktizierenden Arztes
unterscheiden, dafs man sie als besonderen Beruf ansehen muf$, wie etwa die des
Amtsarztes. Jedenfalls ist "Kassenarzt" kein eigener Beruf, der dem des nicht zu den
Kassen zugelassenen frei praktizierenden Arztes gegenubergestellt werden koénnte.
Vor allem ist die Tatigkeit als Arzt im ganzen die gleiche wie die des nicht zu den
Kassen zugelassenen Arztes. Die Beschrankungen in der Wahl der Behandlungsweise



und bei der Verschreibung von Heilmitteln, die ihm aus Rtcksicht auf die finanzielle
Leistungsfdhigkeit der Krankenkassen auferlegt sind, unterscheiden sich nur der
Form nach von den Beschrankungen, die sich bei der Behandlung von
Privatpatienten aus deren individueller finanzieller Leistungsfahigkeit ergeben. Sogar
der Patientenkreis des Kassenarztes und des nicht zugelassenen Arztes ist rechtlich,
wenn auch nicht faktisch derselbe; der Kassenarzt darf jederzeit Privatpatienten
behandeln, wie umgekehrt der nicht zugelassene Arzt jederzeit Kassenmitglieder
behandeln darf, sofern sie bereit sind, ihn selbst zu honorieren. Die Zulassung zu
den Krankenkassen hebt daher den Kassenarzt nicht so aus dem Kreis der tibrigen
frei praktizierenden Arzte heraus, dafs man seine Tatigkeit als besonderen Beruf
bezeichnen konnte. Er Uibt, wenn er zugleich Privatpatienten behandelt, nicht zwei
Berufe aus. Die Zulassung oder der Verzicht auf die Zulassung bewirken, wie auch
die herrschende Auffassung in der Rechtsprechung und die Arzteschaft selbst
annehmen, keinen Berufswechsel. Vielmehr ist die Tatigkeit des Kassenarztes nur
eine Austbungsform des Berufs des frei praktizierenden Arztes.

3. Die Beschwerdeflihrer gehen davon aus, dafd erst mit der Zulassung zu den Kassen
die sinnvolle Ausiibung des Berufs eines frei praktizierenden Arztes moglich sei.
Infolgedessen sei eine Beschrankung dieser Zulassung, die — wie gegenwartig — als
numerus clausus wirke, eine objektive Beschrankung des freien Zugangs zum Beruf.
Damit werde das Recht auf freie Berufswahl betroffen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob es an sich moglich ware, mit dieser
Betrachtungsweise, die das entscheidende Gewicht auf eine Wiirdigung des realen
wirtschaftlichen Effekts der Regelung legt, zu der Annahme zu gelangen, die jetzige
Regelung beschranke das Recht auf freie Berufswahl. Von dem unter 2. entwickelten
Standpunkt der Einheit des Berufs "frei praktizierender Arzt" aus wére dieser Weg
jedenfalls nicht folgerichtig. Ist namlich die Tatigkeit als Kassenarzt nur eine
besondere Austibungsform des Berufs des frei praktizierenden Arztes, ist also die
Zulassung zur Kassenpraxis nicht die Zulassung zu einem besonderen Beruf
"Kassenarzt", so kann es sich nur um eine Regelung innerhalb der Berufssphéare des
einheitlichen Berufs "frei praktizierender Arzt" handeln. Sie mufS als
"Berufsaustibungsregelung" im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG und der Entscheidung
vom 11. Juni 1958 (BVerfGE 7, 377) aufgefaf3st werden.

Bei der verfassungsrechtlichen Prifung dieser Regelung ist jedoch im Auge zu
behalten, dafd innerhalb solcher AusUbungsregelungen eine breite Skala von
Moglichkeiten besteht, der eine groéfSere oder geringere Gestaltungsfreiheit auf der
Seite des Gesetzgebers entspricht. Zwar ist er allgemein im Bereich der
Austibungsregelung freier als bei den Zulassungsregelungen. Das grundséatzliche
Gebot der Differenzierung (BVerfGE 7, 377 403 ff.)) gilt aber auch innerhalb der
Austbungsregelungen; der Gesetzgeber ist inhaltlich um so freier, je mehr er nur die
Berufsausubung trifft, um so starker gebunden, je mehr zugleich die Berufswahl
bertihrt ist (BVerfGE aaO). Auch hier sind mithin das Mafd der Beschrankung fiir den
Einzelnen und die Notwendigkeit der Regelung zum Schutz der Allgemeinheit
sorgfaltig abzuwéagen.

Je einschneidender die Freiheit der Berufsaustibung beengt wird, desto hoher
mussen die Anforderungen an die Dringlichkeit der 6ffentlichen Interessen sein, die
zur Rechtfertigung solcher Beengung ins Feld gefiihrt werden.

Die vorliegende Regelung zeigt nun die Eigenart, daf$ sie den voll qualifizierten Arzt,
der sich zur Austibung der &rztlichen Praxis niedergelassen hat, von der Behandlung
eines sehr groflen Patientenkreises absperrt, ihn zwar nicht unmittelbar rechtlich,
aber durch die gesamte Gestaltung des Kassenarztwesens praktisch an der
Behandlung zahlreicher Patienten hindert, die ihn sonst in Anspruch nehmen
wurden. In ihrer Auswirkung kommt sie so in die Nahe einer Zulassungsregelung,
wenn die Behauptung der Beschwerdefiihrer zutrifft, dafS der von den Kassen
ausgeschlossene frei praktizierende Arzt — von Ausnahmen abgesehen keine



ausreichende Méglichkeit habe, seinen Beruf auszutiben. Es ist deshalb zu prifen,
ob die Zulassung zu den Kassen von solcher Bedeutung ist, dafs in der Regel erst sie
dem Arzt die Verwirklichung seines Berufs erméglicht.

Auszugehen ist dabei von der Einbeziehung des grofiten Teils der Bevolkerung in die
gesetzliche Krankenversicherung. Wéhrend im Jahre 1895, ein Jahrzehnt nach
Schaffung der gesetzlichen Krankenversicherung, im Deutschen Reich 7,9 Millionen
= 14,4% der Bevolkerung direkt versichert waren, waren es 1931 bereits 20 Millionen
= 32% und 1938 23,2 Millionen = 34%. Im Jahre 1955, also bei Inkrafttreten des
Gesetzes Uiber Kassenarztrecht, betrug die Zahl der Direktversicherten 23,6 Millionen
= 48% der Bevolkerung des Bundesgebiets; 1958 waren es bereits 26,1 Millionen =
53,1%.

Die Zahl der Kassenmitglieder zeigt somit eine langfristig steigende Tendenz. Die
Hauptursache hierfur ist das durch die Verdnderung der wirtschaftlichen Struktur
bedingte Ansteigen der Zahl der unselbsténdig Tatigen. Rechnet man zur Zahl der
Direktversicherten die der mitversicherten Familienangehoérigen hinzu, die sich nur
schatzen lafit, so werden heute bereits rund 80% der Bevolkerung von der
gesetzlichen Krankenversicherung erfafst (die Schatzungen schwanken zwischen 77
und 87%). In diesen Zahlen sind allerdings auch die bei den Ersatzkassen,
Knappschaften und der Seekrankenkasse Versicherten enthalten. Dies ist jedoch
ohne Bedeutung, da auch diese Kassen nicht jeden Arzt zulassen.

Die restlichen 20% der Bevolkerung decken sich nicht mit dem Patientenkreis der
nicht zugelassenen Arzte. Sie erhdhen sich nach den Ausfiihrungen des
Sachverstandigen um eine nicht mefSbare Zahl von Versicherten, die es vorziehen,
sich als selbst zahlende Privatpatienten behandeln zu lassen. Auf der anderen Seite
sind jene 20% der Bevélkerung als potentielle Privatpatienten nicht den Arzten ohne
Kassenpraxis vorbehalten, vielmehr muissen diese sich in diesen Patientenkreis mit
den Kassendrzten und mit angestellten Krankenhausérzten teilen.

Zwar besteht noch die Méglichkeit, sich unter Verzicht auf die Kassenzulassung eine
freie arztliche Praxis aufzubauen; praktisch wird sie nur fir einen kleinen Kreis von
"Spezialdrzten", die sich durch eine besondere Behandlungsmethode oder einen
besonderen Ruf das Vertrauen eines grofieren Patientenkreises erworben haben. Bei
der Entscheidung tiber die Berufswahl kann diese Mdéglichkeit in der Regel nicht in
Betracht gezogen werden; deshalb mufs das Gericht, das vom Regelfall auszugehen
hat, sie wegen ihres Ausnahmecharakters unberticksichtigt lassen.

Im allgemeinen ist der Arzt auf die Kassenzulassung angewiesen. Wahrend frither die
kassenarztliche Tatigkeit eine zusédtzliche Einkommensquelle fir den frei
praktizierenden Arzt war, bietet heute umgekehrt die freie Praxis ein zuséatzliches
Einkommen von durchschnittlich 25% zum Haupteinkommen aus der Kassenpraxis.

4. Kann also der frei praktizierende Arzt in aller Regel seinen Beruf wirtschaftlich
gesehen ohne Kassenzulassung nicht erfolgreich austiben, so kommt die Wirkung
der jetzigen Regelung, die die Zulassung von einer schematischen Verhaltniszahl
abhangig macht, auf die der Arzt keinen Einflufs hat, einer "objektiven
Zulassungsvoraussetzung" in Gestalt einer Bedurfnisklausel nahe (BVerfGE 7, 377
[406 ff.]). Sie ist deshalb nur gerechtfertigt, wenn sie durch besonders wichtige
Interessen der Allgemeinheit gefordert wird, die anders nicht geschtiitzt werden
kénnen. Bei der Abwdgung kommt es im Ergebnis darauf an, ob die Beschrankung
der Berufsfreiheit Uberméafdig ist, weil sie zur Abwehr mit einiger Sicherheit
voraussehbarer erheblicher Gefahren nicht notwendig ist (BVerfGE aaO).

a) Die Bundesregierung und die Landesregierungen machen geltend, eine Freigabe
der Zulassung zu den Kassen fur alle "niedergelassenen" Arzte wiirde das
Durchschnittseinkommen der bereits zugelassenen Kassenarzte derart vermindern,
daf’ die Mehrzahl von ihnen keine auskémmliche Existenz mehr héatte. Die Folge ware
ein scharfer Konkurrenzkampf der Arzte, ein Absinken der Berufsmoral, ein



Ansteigen der Vielgeschaftigkeit, eine grofSere Bereitwilligkeit zur Verschreibung von
Medikamenten wund zur Krankschreibung. Die wirtschaftliche Notlage der
Kassenarzte wiirde schliefflich einen so starken politischen Druck erzeugen, dafs die
Verglitungen fur die Kassendrzte und damit die Krankenkassenbeitrdge erhoht
werden mufiten. Im Endeffekt wulirde eine Freigabe der Zulassung den
Krankenkassen so hohe Mehrbelastungen bringen, dafs ihre Existenz gefdhrdet
wurde.

Das Bundesverfassungsgericht konnte sich nicht davon tberzeugen, dafs diese
Gefahren in dem beflirchteten Umfang bestehen. Der Sachverstandige errechnet aus
dem vorliegenden statistischen Material, dafs am 1. Januar 1959 von etwa 41 700
Arzten in freier Praxis zu allen Kassen 32537, nur zu den Ersatzkassen 4436, also
rund 88% zugelassen waren. 4771 Arzte oder nicht ganz 12% waren zu keiner Kasse
zugelassen. Der Sachverstidndige ist dabei von dem Zahlenmaterial der
Bundesarztekammer ausgegangen, hat es mit den Berechnungen des Statistischen
Bundesamts, des Verbandes der niedergelassenen Arzte und der Ortskrankenkassen
verglichen und durch eigene Erhebungen in einem industriedurchsetzten Landkreis
und im Stadtteil einer Grostadt ergénzt. Ein Teil der 4771 frei praktizierenden Arzte
ohne Kassenzulassung (der Sachverstidndige schatzt ihn auf 30%) hat die
Kassenzulassung wieder aufgegeben oder lehnt sie von vornherein ab. Jedoch
erstrebt auch ein Teil der noch bei den Krankenh&usern beschéftigten Arzte, der das
ausgleichen mag, die baldige Kassenzulassung. Dem jihrlichen Zugang an Arzten
steht der Bevolkerungszuwachs und damit die Zunahme der Kassenmitglieder und
freien Patienten sowie das Ausscheiden zugelassener Arzte gegentiber. Alles in allem
ist hiernach damit zu rechnen, daf’ bei einer Freigabe der Kassenzulassung sich die
Zahl der Kassendrzte kaum um mehr als etwa 12% erhéhen wtirde. Von dieser Zahl
kann im folgenden ausgegangen werden.

Fur das Jahr 1957 berechnet der Sachverstandige die Durchschnittsroheinnahme
eines Kassenarztes aus der Kassenpraxis auf etwa 32 000 DM, das Nettoeinkommen
auf 55% hiervon mit 17 700 DM. Bei unbeschrankter Niederlassungsfreiheit hatte
sich im Jahre 1957 die Roheinnahme auf 29 000 DM, das Nettoeinkommen auf
16.000 DM im Durchschnitt vermindert. Dazu kdmen durchweg noch Einnahmen
aus der Privatpraxis. Die wirtschaftlichen Folgen einer unbeschrankten
Kassenzulassung wéaren also flir die bereits zugelassenen Kassenérzte nicht so
einschneidend, dafS ihre Existenz gefdhrdet wlirde. Damit entfallen aber auch die
Einwidnde, die aus der Existenzgefahrdung hergeleitet werden: scharfer
Konkurrenzkampf, Absinken der Berufsmoral, Ansteigen der Vielgeschéaftigkeit,
starkeres Entgegenkommen gegentiber den Patienten bei der Krankschreibung und
der Verschreibung von Medikamenten.

Eine einschneidende Mehrbelastung der Krankenkassen ist jedenfalls bei dem
gegenwartigen System der Abgeltung der &arztlichen Leistungen in Form einer
Gesamtverglitung an die Kassenarztlichen Vereinigungen nicht zu erwarten.
Theoretisch bleiben die Kassen von einer vermehrten Zulassung von Kassenarzten
Uberhaupt wunberthrt; lediglich der Anteil des einzelnen Arztes an der
Gesamtvergliitung wiirde sich im Durchschnitt vermindern. Aber auch der Druck, der
infolge der Verminderung des Durchschnittseinkommens von seiten der
Arzteorganisationen auf eine Erhéhung der Honorare ausgetlibt wiirde, sowie eine
Vermehrung der Ausgaben fur Heilmittel und Krankengeld waren angesichts der
relativ geringen Erhéhung der Zahl der zugelassenen Arzte nicht in erheblichem
Ausmafs zu beflirchten. Dabei ist noch zu berticksichtigen, daf5 der Aufwand der
Krankenkassen fir arztliche Leistungen nur etwa 25% der Gesamtausgaben der
Kassen ausmacht, eine gewisse Erh6hung dieses Betrages also vielleicht sogar durch
entsprechende Einsparungen an anderer Stelle abgefangen werden koénnte und
jedenfalls keine Existenzfrage fiir die Kassen ware. Der Verwaltungsaufwand wiirde
sich nicht einmal bei den Kassenérztlichen Vereinigungen, geschweige denn bei den
Krankenkassen nennenswert erhéhen.



Es ist also nicht ersichtlich, dafs diese Griinde eine Aufrechterhaltung der
Zulassungsbeschrankung erfordern.

b) Auch die Notwendigkeit, die arztliche Versorgung in Gegenden mit wenigen
Kassenmitgliedern zu gewéhrleisten, rechtfertigt sie nicht. Die bisherige Regelung
erleichtert gewifs die gleichméfige Verteilung der Arzte zur Sicherstellung der
arztlichen Versorgung in dinn besiedelten Gebieten, zumal die Einteilung des
Gebiets nach der Verhéltniszahl in Kassenarztsitze, die jeweils nur mit einem Arzt
besetzt werden, ergdnzt wird durch die Sperrklausel des § 15 Abs. 1 ZO-Arzte,
wonach weniger vordringliche Zulassungen im Zulassungsbezirk zurtickgestellt
werden koénnen, falls sich fiir vordringlich zu besetzende Kassenarztsitze keine
geeigneten Bewerber finden. Wo der Zug der Arzte zur Stadt der
Bevolkerungsbewegung folgt, ist er nattirlich und unbedenklich (vgl. BVerfGE 7, 377
[422]). Aber auch wenn er zur Folge haben wurde, daf’ die Versorgung der
Kassenpatienten auf dem Lande erschwert wird, mufSsten Kassenérztliche
Vereinigungen und Krankenkassen andere Wege suchen, bevor die
Niederlassungsfreiheit beschrankt werden durfte. So ist vorgeschlagen worden,
durch die Garantie eines Mindesteinkommens oder andere Verglinstigungen einen
Anreiz zur Niederlassung zu schaffen oder in dinn besiedelten Gebieten die
Kassenmitglieder durch Ambulatorien oder angestellte Arzte zu versorgen. In
gewissem Umfange mufSten dabei auch erhéhte Unkosten in Kauf genommen werden.
Schlieflich erscheint es auch méglich, daf sich die Verteilung der Arzte bis zu einem
gewissen Grade von selbst ausgleicht, wenn infolge einer Massierung von
Kassenarzten an bestimmten Orten dort ihr Durchschnittseinkommen betrachtlich
absinkt.

Im Ubrigen ist es eine nicht auf die Kassenmitglieder beschriankte Aufgabe der
allgemeinen staatlichen Gesundheitsflirsorge, Mafinahmen zur &rztlichen
Versorgung in dinn besiedelten Gebieten zu treffen. Die Sorge fur die rechte
Verteilung der arztlichen Praxen auf das ganze Land ist deshalb nicht Aufgabe der
Krankenkassen allein.

Als Ergebnis ist festzustellen: Die geltende Regelung, die durch das Zusammenwirken
der Elemente Verhaltniszahl, Kassenarztsitz, Ausschreibung und Zulassung nur
eines Kassenarztes auf einen Kassenarztsitz gekennzeichnet ist, flihrt zu einem tiefen
Eingriff in die freie Berufsaustibung der nicht zugelassenen Arzte. Auf der anderen
Seite ist nicht dargetan, dafd vordringliche offentliche Interessen, denen nicht auf
andere Weise ausreichend Rechnung getragen werden kénnte, gerade diese Regelung
unumginglich machen. Sie ist deshalb mit Art. 12 Abs. 1 GG nicht vereinbar.

V.

Die Beschwerdefiihrer haben beantragt, mehrere Bestimmungen des Gesetzes tiber
Kassenarztrecht und eine Reihe von Vorschriften der Zulassungsordnung fir nichtig
zu erklaren. Es kommt aber nur darauf an, in welcher gesetzlichen Vorschrift der
materielle Rechtssatz, der das Grundrecht der Beschwerdefiihrer verfassungswidrig
beschrankt, enthalten ist. Das ist § 368 a Abs. 1 Satz 1 RVO, insoweit er die
Verhaltniszahl festlegt und sich damit als das rechtliche Instrument erweist, mittels
dessen zulassungsfihigen Arzten die Teilnahme an der kassenérztlichen Versorgung
verwehrt wird. Es braucht nicht entschieden zu werden, ob eine Verhéltniszahl im
Rahmen einer anderen Gesamtkonzeption, etwa als allgemeiner Anhalt fir die
Bemessung der Zahl der zur Versorgung der Kassenmitglieder mindestens
notwendigen Arzte und fir ihre Verteilung auf Kassenarztsitze, ebenfalls
verfassungswidrig ware. Es geht hier nur um die konkrete Verhéaltniszahl des § 368
a Abs. 1 Satz 1 RVO, ihre Stellung und Funktion innerhalb des geltenden
Kassenarztrechts. Hier wird sie im Zusammenhang der ihr folgenden und sie
erlduternden Vorschriften des Gesetzes und der Zulassungsordnung sowie durch die
diesen Vorschriften entsprechende Handhabung in der Praxis als eine Regelung
charakterisiert, die — wie eine Héchstzahl — den beabsichtigten Effekt hat, Arzte, die



an der kassendrztlichen Versorgung teilnehmen wollen, von ihr auszuschliefsen. Als
eine Vorschrift dieses Inhalts und Sinnes muf$ sie flir nichtig erklart werden.

Aus dem so bestimmten Sinngehalt der verfassungsgerichtlichen Entscheidung
ergibt sich von selbst ihre materielle Tragweite, vor allem inwieweit die das
Kassenarztrecht im Anschlufs an § 368 a Abs. 1 Satz 1 RVO regelnden Vorschriften
des Gesetzes und der Zulassungsordnung weiterhin noch anwendbar sind. Alle
Vorschriften, die dem Vollzug des § 368 a Abs. 1 Satz 1 RVO in seiner
verfassungswidrigen Funktion als Mittel der Zulassungsbeschrankung dienen (z.B. §
368 c Abs. 2 Nr. 11), werden insoweit mit der Entscheidung gegenstandslos; ihre
etwaige Weitergeltung im tibrigen wird von dieser Entscheidung nicht bertihrt.

Da grundséatzlich jeder zulassungsfahige Arzt zu den Kassen zugelassen werden mufS,
bedarf es keiner Entscheidung tUber die Verfassungsbeschwerden der
Kassenmitglieder, die in der Beschrankung der freien Arztwahl eine Verletzung des
Art. 2 Abs. 1 GG erblicken. Ihnen stehen alle praktizierenden Arzte zur Auswahl zur
Verfligung: soweit die Arzte ihre Zulassung erwirkt haben, als Kassenirzte, soweit
sie eine Zulassung ablehnen, zur Behandlung als Privatpatienten.
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