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CHRISTIAN KATZENMEIER

Arzte als Arbeitnehmer —
Zum schleichenden Wandel eines ,,Freien Berufs*

I Arzte im Anstellungsverhiltnis

Die Berufswelt der Arzte ist im Wandel.! Kontinuierlich wichst die Zahl der nicht in
eigener Praxis niedergelassenen, sondern in einem Anstellungsverhiltnis titigen Mediziner.
Mehr als die Hilfte aller Arzte ist heute im Krankenhaus beschiftigt. In jiingerer Zeit steigt
zudem die Zahl der im ambulanten Bereich angestellten Arzte stark an, sie hat sich in der
letzten Dekade mehr als verdreifacht, in den letzten zwei Jahrzehnten fast versechsfacht.?

Immer mehr junge Mediziner scheuen die Griindung oder Ubernahme einer Arztpraxis.
Sie legen gesteigerten Wert auf hinreichend Freizeit, ,,work-life-balance* ist ihnen wichtig.?
Von organisatorischen Aufgaben, die ohnehin kaum Gegenstand der Ausbildung sind, wol-
len die Nachwuchskrifte weitestgehend entlastet sein, sie wollen keine betriebswirtschaft-
lichen Uberlegungen anstellen, keine Investitionsrisiken eingehen, keine Personalverantwor-
tung iibernehmen, sich nicht um Abrechnungsfragen und anderes mehr kiimmern miissen.*

Dass die Niederlassung in eigener Praxis an Attraktivitit eingebiif3t hat, liegt nicht zuletzt
an einer ausgreifenden Sozialgesetzgebung, diese belastet die Berufsausiibung. Zahlreiche
von Einsparungsbemithungen geprigte Gesundheitsreformen hohlen die Freiberuflichkeit
des Vertragsarztes sukzessive aus. Die immer weiter reichenden, immer detaillierteren staat-
lichen Regulierungen und Reglementierungen werden von Medizinern beklagt und auch
von Juristen vielfach kritisiert,> Ulrich Preis hat die Note der Arzteschaft eindriicklich geschil-
dert.® Die Folgen des aktuellen Wandels der Berufswelt der Arzte fiir die Gesundheitsversor-
gung in unserem Land sind in der R echtswissenschaft bislang aber noch nicht naher themati-
siert worden, weder im Arbeits- und Sozialrecht, noch im Medizin- und Gesundheitsrecht.

! Vgl. Laufs/Katzenmeier/Lipp/Laufs/Katzenmeier, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap.I Rn. 1f;
niher die Beitrige in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, 2009.

2 Zum 1.1.2020 waren von 402.119 berufstitigen Arzten 206.964 stationir titig (51,5%), die
Zahl der im ambulanten Bereich angestellten Arzte stieg von 7.300 im Jahr 1999 iiber 14.348 im
Jahr 2009 auf 43.516 im Jahr 2019. Ergebnisse der jihrlichen Arztestatistik abrufbar unter www.
bundesaerztekammer.de (zuletzt aufgerufen am 24.1.2021); auch in der Gesundheitsberichterstat-
tung des Bundes www.gbe-bund.de unter Gesundheitsversorgung.

> Ergebnisse einer empirischen Bedarfsanalyse zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie
und Beruf bei Arztinnen und Arzten von Jerg-Bretzke et al., Gesundheitswesen 2018, 201F.

* Steinhilper MedR 2018, 639 (640); krit. Albrecht, Die Zeit Nr. 46/2015: ,,Aus Berufenen sind
immer mehr durchschnittliche Arbeitnehmer geworden. Sich aufopfern fiir die Patienten, etwas
fiir die Kranken wagen und dann die Verantwortung tragen, hat in diesem Lebenskonzept klare
Grenzen.*.

> S. nur etwa Quaas MedR 2001, 34ft.; Steiner MedR 2003, 11f.; Steinhilper GesR 2009, 337ft.;
Hufen NJW 2004, 141f.; Steinhilper MedR 2018, 6391t.; Ziegler MedR 2018, 645ff.; Rixen MedR
2018, 6671t.

¢ Preis MedR 2010, 139ff. mit der Feststellung ,,unter dem SGB V ist der Arztberuf der staatlich
am stirksten gebundene Beruf unter den nichtstaatlichen Berufen®.
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II. Der Arztberuf als ,, Freier Beruf*

Der Arzt gehort traditionell zur Gruppe der ,,Freien Berufe®. Diese entwickelten sich aus
den ,,artes liberales”. Eine eigenstindige (sehr heterogene) Berufsgruppe entstand im frith-
liberalen Staat, da die Forderung nach ,,Freiheit vom Staatszwang® erhoben wurde als R eak-
tion auf die teilweise bis in das 19.Jahrhundert hineinreichende gesteigerte staatliche
Inpflichtnahme einiger noch heute als freiberuflich geltender Professionen. Die fiir Arzte
grundlegende Aussage enthilt § 1 Abs.2 BAO, der bestimmt: ,,Der irztliche Beruf ist kein
Gewerbe; er ist seiner Natur nach ein freier Beruf.“” § 2 Abs. 1 MBO-A lautet bestitigend:
. Arztinnen und Arzte {iben ihren Beruf nach ihrem Gewissen, den Geboten der irztlichen
Ethik und der Menschlichkeit aus. Sie diirfen keine Grundsitze anerkennen und keine Vor-
schriften oder Anweisungen beachten, die mit ihren Aufgaben nicht vereinbar sind oder
deren Befolgung sie nicht verantworten konnen.*®

Eine gesetzliche Definition des Begriffs ,,Freier Beruf* gibt es nicht. Der Gesetzgeber hat
es stets vermieden, eine Legaldefinition mit einer einheitlichen und abschlieBenden Begrifts-
bestimmung im Sinne der klassischen Definitionslehre zu formulieren. Immerhin aber ist im
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz eine allgemeine Umschreibung des Begrifts vorangestellt, § 1
Abs. 2 S. 1 PartGG bestimmt: ,,Die Freien Berufe haben im Allgemeinen auf der Grundlage
besonderer beruflicher Qualifikation oder schopferischer Begabung die personliche, eigen-
verantwortliche und fachlich unabhingige Erbringung von Dienstleistungen héherer Art im
Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt. Diese Merkmale priagen auch
die berufsrechtliche Stellung des Arztes, die gekennzeichnet ist durch das Erfordernis einer
qualifizierten Ausbildung, einen personlichen und eigenverantwortlichen Einsatz bei der
Berufsausiibung und die Erwartung altruistischer Berufseinstellung.’

Dem tradierten, allgemein anerkannten Bild des freiberuflich niedergelassenen Kassenarz-
tes entspricht die Titigkeit in eigener Person (Grundsatz der personlichen Leistungserbrin-
gung).!” Demgemil galt die Anstellung eines Arztes im System der kassenirztlichen Versor-
gung {iber Jahrzehnte hinweg als Fremdkorper.!! Doch die Rechtslage hat sich geindert.
Nach und nach wurde die Anstellung von Arzten erlaubt. Seit dem Vertragsarztrechtsinde-
rungsgesetz bestehen erweiterte Moglichkeiten in niedergelassener Praxis.!? Dabei wurde der

7 Bundesirzteordnung vom 2.10.1961, zuletzt geindert durch Gesetz vom 15.8.2019, BGBL. I
1307.

8 (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte — MBO-A
1997 — in der Fassung der Beschliisse des 121. Deutschen Arztetages 2018. Rechtswirkung entfal-
tet die Berufsordnung, wenn sie durch die Kammerversammlung der jeweiligen Landesirztekam-
mer beschlossen und von der Aufsichtsbehorde genehmigt wurde.

? Quaas/Zuck/Clemens/ Quaas, Medizinrecht, 4.Aufl. 2018, §13 Rn.9ff;; Sodan/Sodan,
Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, §13 Rn.26ff.; Spickhoft/ Scholz,
Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, MBO-A, § 1 Rn. 1.

10'S. auch §32 Abs.1 S.1 Arzte-ZV. Niher zur personlichen Leistungserbringung Achterfeld,
Aufgabenverteilung im Gesundheitswesen, 2014, S.34ff.; HK-AKM/ Steinhilper, 53.Lfg. 2014,
Nr. 4060.

' Vgl. Steinhilper MedR 1993, 292fF.; Halbe/Steinhilper, Handbuch Kooperationen im Ge-
sundheitswesen, 2018, A 1300 Rn. 1; Laufs/Kern/Rehborn/ Steinhilper, Handbuch des Arztrechts,
5. Aufl. 2019, § 35 Rn. 77fF; allg. zur Entwicklung Vogt, Arztliche Selbstverwaltung im Wandel,
1988, S. 4661t.

12 VAndG vom 22.12.2006, BGBL. I 3439; dazu Dahm/Ratzel MedR 2006, 555, 563 ff. Seither
kann der Vertragsarzt Arzte nach MaBgabe des § 95 Abs. 9 und 9a SGB V anstellen; damit korre-
spondiert die Vorschrift des § 32b Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV; systematisch handelt es sich dabei um eine
Ausnahme von dem Gebot der personlichen Leistungserbringung, § 32 Abs. 1 Arzte-ZV. Bei einer
Delegation der gesamten irztlichen Titigkeit unter Beschrankung auf die reine Organisation der
Arbeitskrifte handelt es sich nicht mehr um freiberufliche, sondern eine gewerbliche Titigketit, s.
etwa BFH, MedR 2015, 471f. zu § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG.
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angestellte Arzt in der ambulanten Versorgung insbesondere durch das Gesetz zur Stirkung
der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung dem Vertragsarzt weitgehend
gleichgestellt.!® Er ist zwar nicht wie der Vertragsarzt ,,Freiberufler”, gilt aber nach dem
Berufsrecht und dem Vertragsarztrecht trotz des Anstellungsverhiltnisses als ,,Angehoriger
eines freien Berufs®.

III. Angestellte Arzte als Arbeitnehmer

Eigenverantwortung und fachliche Unabhingigkeit des Arztes werfen die ,,(Uralt-)
Frage“'* auf, ob angestellte Arzte als Arbeitnehmer qualifiziert werden kénnen. Arbeitneh-
mer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages ,,im Dienste eines anderen zur Leis-
tung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhingigkeit verpflich-
tet* ist, §611a Abs. 1 S. 1 BGB.!> Angesichts der fachlichen Unabhingigkeit hat Hans Carl
Nipperdey'® die Ansicht vertreten, jedenfalls der Chefarzt eines Krankenhauses konne niemals
Arbeitnehmer sein.!” Indessen schlieBt die Weisungsfreiheit des Arztes hinsichtlich seiner
fachlichen Titigkeit, dh bei der Behandlung der Patienten, das Vorliegen eines abhingigen
Beschiftigungsverhiltnisses nicht aus. Der Grad der personlichen Abhingigkeit richtet sich
nach der Eigenart der jeweiligen Titigkeit, § 611a Abs. 1 S. 4 BGB. Bei einem Arzt ist von
einem abhingigen Beschiftigungsverhiltnis auszugehen, wenn er im Ubrigen im Wesent-
lichen weisungsgebunden und damit vom Krankenhaustriger oder Praxisinhaber personlich
abhingig ist.!® Es reicht die Eingliederung in die fremde sachliche Arbeitsorganisation. In
solchen Fillen ist die Dienstleistung fremdbestimmt, wenn sie ihr Geprige von der Ordnung
des Betriebs erhilt, in deren Dienst die Arbeit verrichtet wird.!” Dafiir spricht die Vorgabe
von Zeit und Ort der Titigkeit, Einbindung des Arztes in die vorhandene Infrastruktur
(Operationsraume, arztliches und nichtirztliches Hilfspersonal), Bindung an Dienstpline,
festgelegte Arbeitszeiten und Erholungsurlaub, Pflicht zur Behandlung aller Patienten der
Klinik oder Praxis.?” Soweit der angestellte Arzt als Arbeitnehmer zu qualifizieren ist, unter-
liegt der Anstellungsvertrag selbstverstindlich simtlichen einschligigen arbeitsrechtlichen
Bestimmungen.?!

13 GKV-VSG vom 16.7.2015, BGBL. 1 1211; dazu Béiume/Dahm /Flasbarth MedR_ 2016, 4t.

14 Lieb, Arbeitsrecht, 8. Aufl. 2003, Rn. 2.

15 Vorschrift eingefiigt durch Gesetz vom 21.2.2017, BGBI. I 258; Definition im Anschluss an
die st. Rspr. des BAG, vgl. BT-Drs. 18/9232, 4, 18, 41; BT-Drs. 18/10064, 4; aus der Rspr. s. etwa
BAGE 93, 310 = NJW 2000, 1438 = NZA 2000, 385; niher ErfK/Preis, 20. Aufl. 2020, BGB
§611a Rn. 8ff. mwNN; s. auch Jauernig/Mansel, BGB, 18. Aufl. 2021, § 611a Rn. 3{f.

16 Zu Nipperdey als ,,mythische Leitfigur des herrschenden deutschen Arbeitsrechts” Preis
ArbuR 2016, 177.

17 Nipperdey, Chefarzt und Krankenhaus, Rechtsgutachten, Sonderdruck in: Der Krankenhaus-
arzt 1949, 4, 171F; auch noch Zéliner/Loritz /Hergenroder, Arbeitsrecht, 7. Aufl. 2015, § 5 Rn. 30.

18 BAGE 11, 225 = NJW 1961, 2085 (Chefarzt); BAG, NZA 2017, 581 (584) Rn. 19 (Arztl.
Direktor); ErfK/ Preis, 20. Aufl. 2020, BGB § 611a Rn. 65; Preis/Temming, Arbeitsrecht, 6. Aufl.
2020, Rz.186; MHdB ArbR/Schneider 4. Aufl. 2018, §19 Rn. 48; monographisch Peris, Die
Rechtsbeziehung zwischen angestelltem Chefarzt und Krankenhaustriger, 2002, S. 591t.

9 Die Weisungsgebundenheit verfeinert sich in solchen Fillen ,,zur funktionsgerechten, die-
nenden Teilhabe am Arbeitsprozess”, BSG, MedR 2020, 773 (777) mwN zur Statusbestimmung
nach §7 Abs. 1 SGB IV.

20 Das Kriterium der Eingliederung ist maBgeblich, auch wenn es in der Definition des Arbeits-
vertrages in § 611a BGB nicht mehr genannt wird, vgl. Wank AuR 2017, 140 (143f.); Preis NZA
2018, 817 (821): ,,Fiir den in fachlicher Hinsicht weitestgehend eigenstindig entscheidenden
Chefarzt muss § 611a BGB eine definitorische Heimstatt bleiben. .

21 Einzelheiten bei Weth/Thomae/Reichold/Wern, Arbeitsrecht im Krankenhaus, 2. Aufl.
2011, Teil 3; s. auch Huster/Kaltenborn/ Ricken, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 13 Rn. 38ff.
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Festzuhalten bleibt: Der Krankenhaustriger oder Praxisbetreiber hat gegeniiber dem bei
ihm angestellten Arzt das allgemeine Direktionsrecht des Arbeitgebers, aber keine Weisungs-
befugnis im Hinblick auf die adrztliche Titigkeit im eigentlichen Sinne. Die verantwortliche
Freiheit des Entscheidens bleibt immer als Voraussetzung jedes arztlichen Handelns verbind-
liches Berufsprinzip, gleichviel in welcher Position der Arzt seinen Dienst verrichtet. Indem
§1 Abs. 2 BAO bestimmt, dass der irztliche Beruf ,,seiner Natur nach ein freier Beruf* ist,
stellt das Gesetz klar, dass die Freiheit drztlichen Tuns unabhingig davon gewihrleistet sein
muss, in welcher Form der Beruf ausgeiibt wird.?? Auf die wirtschaftliche Selbstindigkeit
kommt es nicht an.?

IV, Die Weisungsfreiheit des Arztes

Sachliche Weisungsfreiheit und personliche Ausiibung kennzeichnen den Arztberuf als
einen ,,Freien Beruf*. Beim irztlichen Dienst steht ,,die Gewissensentscheidung des einzel-
nen Berufsangehorigen im Zentrum der Arbeit*.?* Die Entscheidung fiir eine spezifische
Form der Diagnose und mehr noch fiir ein bestimmtes therapeutisches Verfahren ist jeweils
gekennzeichnet durch die Abwigung von Chancen und Risiken im Einzelfall unter
Berticksichtigung vielfiltiger physischer, psychischer und sozialer Aspekte. Sie verlangt
zudem hiufig eine Einschitzung kiinftiger Entwicklungen, deren Verlauf oftmals von dem
ungewissen Eintritt zahlreicher anderer Ereignisse abhingig ist und aufgrund von Erfah-
rungen als moglich oder wahrscheinlich, jedoch nicht als sicher angesehen werden kann.
Derartige auBerrechtliche und prognostische Elemente sind normativ kaum fassbar, sie
rechtfertigen die Annahme eines Beurteilungs- und Entscheidungsspielraumes auf Seiten
des Behandelnden.?

Die Freiheit begriindeter Methodenwahl im Einzelfall, also die Kompetenz auch zur wis-
senschaftlich nicht erwiesenen oder geklarten, doch nach der empirischen Erkenntnis durch-
aus erfolgversprechenden Therapie, ist unerlissliche Voraussetzung filir eine sachverstindige,
wagnisbereite und verantwortungsbewusste irztliche Berufsausiibung.?® Die gesetzlich und
kammersatzungsrechtlich garantierte Therapiefreiheit?” umfasst drei Elemente: Der Arzt hat
dariiber zu entscheiden, ob iiberhaupt eine Behandlung stattfinden soll, kein Arzt darf zu
einer seinem Gewissen widersprechenden Methode oder zu einer bestimmten Arzneimittel-
therapie gezwungen werden, schlieBlich bleibt es stets seine Aufgabe, die thm geeignet
erscheinende diagnostische oder therapeutische Methode auszuwihlen.?®

Fiir die Freiheit begriindeter Methodenwahl sprechen im Besonderen der medizinische
Fortschritt, die Besonderheiten des Einzelfalls und der Wille des Kranken.?’ Therapiefreiheit

22 §23 MBO-A verdeutlicht den Geltungsanspruch des Berufsrechts auch gegeniiber unselb-
standig titigen Arzten, dazu Scholz MedR 2015, 6351t.

2 Vgl. BT-Drs. 3/2810, 1; Laufs/Katzenmeier/Lipp/Lipp, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap.II
Rn. 3f.

2 BVerwGE 27, 303 (305) = NJW 1968, 218 (219); Laufs/Katzenmeier/Lipp/ Laufs/Katzen-
meier, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap.I Rn. 14.

% St. Rspr., s. nur BGH NJW 2020, 1358 (1359) = MedR 2020, 379 (380f.); v. Pentz MedR
2018, 283; Steffen FS Deutsch, 2009, 799 (807); Laufs/Kern/Laufs, Handbuch des Arztrechts,
4. Aufl. 2010, § 3 Rn. 141f.; zum sozialrechtlichen Rahmen Welti GesR 2006, 1ff.

26 Wieland, Strukturwandel der Medizin und irztliche Ethik, 1986, S.75: , Verantwortliches
Handeln ist nur unter der Bedingung derartiger Freiriume moglich.*.

27 Zu §1 Abs.2 BAO und §2 Abs.1 MBO-A s. HK-AKM/Dahm, 2001, Therapiefreiheit,
Nr. 5090 Rn. 1.

B Zuck NJW 1991, 2933ft.; Buchborn MedR 1993, 328 (330); Laufs ZaeFQ 1997, 586; Laufs/
Kern/ Laufs, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 3 Rn. 14.

2 Laufs/Katzenmeier/Lipp/ Katzenmeier, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. X Rn. 89ft.
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ist kein Privileg des Arztes, sondern ein fremdniitziges Recht.’’ Sie ermoglicht dem Arzt,
nach pflichtgemiBlem und gewissenhaftem Ermessen im Einzelfall in Absprache mit dem
Kranken®! diejenigen therapeutischen MaBBnahmen zu wihlen, die nach seiner begriindeten
Uberzeugung unter den gegebenen Umstinden den groBtmoglichen Nutzen fiir seinen
Patienten erwarten lassen.

V7 Der schleichende Wandel des ,, Freien Berufs““ des Arztes

1. Streben nach Sicherheit statt nach Freiheit

Generationen von Arzten strebten nach Unabhingigkeit, nach Freiheit und nach Eigen-
verantwortung. Die Standesvertretungen betonen immer wieder Bedeutung und Stellenwert
des solchermaBen charakterisierten ,,Freien Berufs“.’> Wenn in den letzten Jahren aber die
Zahl der nicht in eigener Praxis niedergelassenen, sondern in einem Anstellungsverhiltnis
titigen Mediziner immer weiter anwichst, dann ist dies auch ein Zeichen, dass vielen Berufs-
angehorigen Selbstindigkeit, Unabhingigkeit und Eigenverantwortung nicht mehr zentral
wichtig ist. Das Streben nach Freiheit scheint zunehmend einem Bediirfnis nach Sicherheit
zu weichen.

Junge Arztinnen®® und Arzte legen gesteigerten Wert auf geregelte Arbeitszeiten und ein
sicheres Einkommen. Immer mehr iiben ihre Titigkeit in Teilzeit aus.>* Nicht nur bei der
Berufswahl, auch bei der Berufsaustibung greift Sicherheitsdenken zunehmend Platz. Richt-
linien, Leitlinien und die sonstigen Regelwerke werden von manchen weniger als Einen-
gung ihrer Therapiefreiheit begriffen,” denn als willkommene Handlungsanleitung, deren
Befolgung gegen Vorwiirfe der Verfehlung von beruflichen Pflichten absichert. Defensive
Medizin bezeichnet eine Haltung, die neben den medizinischen Chancen und Risiken fiir
den Patienten auch die eigenen forensischen Gefahren bedenkt und als indizierende wie
kontraindizierende Faktoren mit ins Kalkiil zieht, somit entweder zu wenig tut, weil sie
nichts mehr wagt, oder zu viel unternimmt, etwa an diagnostischen MaBnahmen, um sich
fiir alle Fille zu feien.*® Die Gefahr der Inanspruchnahme wegen eines Behandlungsfehlers
oder einer Aufklirungspflichtverletzung ist deutlich gewachsen, Arzthaftung hat Konjunk-
tur.’” Dem angestellten Arzt steht im Falle eines gegen ihn aus Delikt geltend gemachten
Schadensersatzanspruchs ein Freistellungsanspruch gegen seinen Arbeitgeber nach den

3 Laufs FS Deutsch, 1999, 625 (626); Laufs/Kern/Laufs, Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl.
2010, § 3 Rn. 14; Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 3041f., 308f.; Laufs/Katzenmeier/Lipp/ Kat-
zenmeier, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. X Rn. 93.

> Zum Erfordernis einer Einwilligung nach Aufklirung (informed consent) Laufs/Katzen-
meier/Lipp/ Katzenmeier, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. V Rn. 11t.

32 S, etwa die EntschlieBung des 112. DAT 2009, TOP III ,,In Freiheit und Verantwortung fiir
eine gute irztliche Versorgung in Deutschland*; s. auch BAK, Positionspapier zur Bundestagswahl
2017.

33 Der Anteil der Arztinnen unter den berufstitigen Arztinnen und Arzten stieg zwischen 1991
und 2019 von 33,6% auf 47,6%, vgl. www.bundesaerztekammer.de/ueber-uns/aerztestatistik/
aerztestatistik-2019 (zuletzt aufgerufen am 24.1.2021).

3* Die Teilzeitquote unter den angestellten Arzten stieg zwischen 1991 und 2019 von 18,5% auf
38,6%, vgl. www.bundesaerztekammer.de/ueber-uns/aerztestatistik/aerztestatistik-2019 (zuletzt
aufgerufen am 24.1.2021).

3 Vgl. dazu Laufs/Katzenmeier/Lipp/ Katzenmeier, Arztrecht, 8. Aufl. 2021, Kap. X Rn. 10f.
mwN.

% Vgl. nur Ulsenheimer MedR 2015, 757 (761 ff.) mwN.

37 Zur krisenhaften Entwicklung der Arzthaftpflicht, Perspektiven und Alternativen vgl. Kat-
zenmeier MedR_ 2011, 201 ff.; Lorenz/Katzenmeier, Karlsruher Forum 2013, 7f.; Piister, Entwick-
lungen der Arzthaftpflichtversicherung, 2013.
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Grundsitzen des innerbetrieblichen Schadensausgleichs bei betrieblich veranlasster Tiatigkeit
38
zu.

2. Transformation der Medizin

Dass sich immer mehr Arzte in ein Anstellungsverhiltnis begeben, ist auch vor dem Hin-
tergrund eines grundlegenden Transformationsprozesses der Medizin mit Auswirkungen auf
die irztliche Identitit zu verstehen.?® Die klassische, von Fiirsorge bestimmte Arzt-Patient-
Beziehung wird zunehmend von einer an den Kundenwiinschen orientierten Dienstleister-
Kunden-Beziehung abgelost.*” Der Mediziner trifft dabei auf Erwartungen einer immer
anspruchsvoller werdenden Patientenschaft. Gesundheit wird zunehmend als kaufliches Gut
betrachtet, das der Arzt als vertragliche Leistung schuldet. Auch auf dem Sektor der Medizin
spiegelt sich in der Konsumhaltung des Biirgers ein Wesensmerkmal der postindustriellen
Gesellschaft.*! Die Digitalisierung erméglicht durch den Einsatz Kiinstlicher Intelligenz
algorithmengesteuerte Therapieentscheidungen*? und leistet berufsrechtlich nunmehr zulis-
siger ausschlieBlicher Fernbehandlung® Vorschub. Telemedizinische Primirversorger wer-
den das Feld bestellen, erbringen ihre Dienste durch angestellte Arzte.**

Uniibersehbar verschlechtern sich die Rahmenbedingungen irztlicher Berufsaustibung.
Neben der immer weitergehenden Regulierung, Reglementierung und Biirokratisierung
ist eine zunehmende Okonomisierung der Medizin zu konstatieren. Im Ausgangspunkt leis-
ten gesundheitsokonomische Uberlegungen wichtige Hilfe bei dem Bestreben, die vorhan-
denen Ressourcen optimiert, das hei3t mit maximalem Nutzen flir die Gesundheit aller zu
verwenden.*” Fragen nach Priorititen und Priferenzen, Nutzen-Risiko-Abwigungen und
Kosten-Nutzen-Relationen sowie nach dem Bedarf einzelner GesundheitsmafBnahmen
gewinnen an Bedeutung.*® Okonomische Analysen zeigen freilich immer nur Wege auf,
wie mit verfligbaren Mitteln mehr oder wie das Gleiche mit weniger Mitteln zu erreichen
ist, niemals sind ihre Ergebnisse selbst Entscheidungen hinsichtlich des geschuldeten Auf-
wandes bei Diagnose oder Therapie. Aus ethischer Sicht ist das simplifizierende Vorteil-

3 Allg. BAGE 70, 337 = NJW 1993, 1732; BAGE 78, 56 = NJW 1995, 210; BGH (GmS-
OGB) NJW 1994, 856; Ubersicht bei ErfK/ Preis, 20. Aufl. 2020, BGB §619a Rn. 9ft.;; monogra-
phisch Otto/Schwarze/Krause, Die Haftung des Arbeitnehmers, 4. Aufl. 2014; zum Abschied vom
Erfordernis der Gefahrgeneigtheit der Arbeit Hanau/Rolfs NJW 1994, 14391t.

% Katzenmeier/Bergdolt/Maio, Das Bild des Arztes im 21.Jahrhundert, 2009, S.21ff.; Maio
DABL. 2012, A-804ff.; Maio, Geschiftsmodell Gesundheit, 2015.

40 Vgl. die Beitrige von Hoppe, Laufs, Maio, Nagel, Hiffe, Quante, Woopen in: Katzenmeier/Berg-
dolt, Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, 2009.

' Zu den Verinderungen der Arzt-Patient-Beziehung s. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002,
S. 104

42 Zu den Chancen und Risiken der Digitalisierung der Medizin Katzenmeier, Rechtsfragen der
Digitalisierung des Gesundheitswesens, 2019; Katzenmeier MedR 2019, 2591t., zu ADM durch KI
auf S. 2681t.; Spindler FS Hart, 2020, 581 ft.

B Vgl. §7 Abs. 4 MBO-A, reformiert durch Beschluss des 121. Deutschen Arztetages 2018;
dazu Katzenmeier NJW 2019, 17691t.

# Katzenmeier MedR 2019, 266f.; beachtliche Kritik iiben Steinhilper/Schiller FS Plagemann,
2020, 5791t.

* Die Gesundheitsausgaben stiegen nach Angaben des Statistischen Bundesamtes erstmalig im
Jahre 2017 auf tiber 1 Mrd. EUR pro Tag (insgesamt 375 Mrd. EUR; entspricht 11,5% des BIP);
2016 wurde in der GKV die Grenze von 200 Mrd. EUR iiberschritten; vgl. Statistisches Jahrbuch
2019, abrufbar tiber www.destatis.de, Rubrik Gesundheit (zuletzt aufgerufen am 24.1.2021).

4 Wenner GesR 2009, 1691t.; Welti MedR 2010, 379fF.; Huster DVBI 2010, 10691t.; Heyers
MedR 2016, 8571f.; Beitrage der DEG-FOR 655 in Schmitz-Luhn/Bohmeier, Priorisierung in der
Medizin — Kriterien im Dialog; monographisch Schmitz-Luhn, Priorisierung in der Medizin,
2015.
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Nachteil-Kalkiil nur bedingt verwertbar, 6konomische Evaluierungen kénnen keine Ent-
scheidungsprioritit haben, da mit der Forderung nach Gesundheit die Effektivitit einer
HeilmaBnahme das maBgebende Kriterium sein und bleiben muss.*’

3. Kommerzialisierung des Gesundheitswesens

Wihrenddessen wird die Logik der Okonomie schon lange nicht mehr nur auf Strukturen
und Handlungsbedingungen der Gesundheitsversorgung angewendet, sondern auf den
Inhalt der Medizin selbst.*® Unser Gesundheitswesen wandelt sich zum Gesundheitsmarkt,
zur Gesundheitswirtschaft.*” Die Qualitit irztlichen Handelns leidet unter einer zunehmen-
den Kommerzialisierung, bei der die Dienstleistung nicht mehr ganz am Wohlergehen des
Patienten ausgerichtet ist, sondern als eine den eigenen Gewinn maximierende Tatigkeit
betrachtet wird.>® Mitmenschlichkeit, Fiirsorge und Zuwendung weichen auf dem Gesund-
heitsmarkt betriebswirtschaftlichem Effizienzdenken und Gewinnstreben.

Der irztliche Alltag wird immer stirker durch Anforderungen betriebswirtschaftlicher
Rationalitit geprigt. Dies gilt gerade auch fiir die vielen in Kliniken titigen Arzte.>! Der
gesamte Krankenhaussektor ist mit Wettbewerbs- und Marktmechanismen {iberzogen, er
wird heute davon beherrscht, die Rede ist von einer ,,Industrialisierung des Krankenhaus-
wesens““.%> Waren frither die Kirchen oder Kommunen Triger, so dringen seit geraumer
Zeit zunehmend private Unternehmen auf den Markt.>® Diese sind auf Gewinnerzielung
ausgerichtet, an den Betrieb der Kliniken kniipfen Renditeerwartungen. Zusitzlich voran-
getrieben wird die Kommerzialisierung durch das mit dem Gesundheitsstrukturgesetz>*
eingefiihrte Diagnosis Related Groups (DR G)-System.> Die prospektive Fallpauschalenver-
giitung bedingt nicht nur einen administrativen Mehraufwand (Einstellung von Kodierfach-
kriften, Etablierung von Medizincontrolling), sondern fithrt auch zu erheblichen Fehlanrei-

*7 Hart MedR 1996, 60 (61f.); Steffen FS GeiB3, 2000, 487 (497f.); Giesen ZVersWiss 2004,
5571t.; s. auch Deutscher Ethikrat, Nutzen und Kosten im Gesundheitswesen, Stellungnahme,
2011; Deutscher Ethikrat, Patientenwohl als ethischer MaBstab flir das Krankenhaus, Stellung-
nahme, 2016; Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina, Zum Verhiltnis von Medizin und
Okonomie im deutschen Gesundbheitssystem, 2016; AWME Medizin und Okonomie, 2018. Zur
Verteilung der medizinischen Ressourcen in der Corona-Krise s. die Beitrige von Buyx/Lipp,
Liibbe, Taupitz und die ad-hoc-Emptehlung des Deutschen Ethikrats in MedR 2020, 433t

8 Maio DABL. 2012, A-804, A-805 kritisiert, dass heute ,,die Okonomie nicht mehr der Medi-
zin, sondern vielmehr die Medizin der Okonomie dient®.

4 Mit Formen, Ursachen und Folgen beschiftigt sich etwa die Arbeitsgruppe Okonomisierung
in der Akademie fiir Ethik in der Medizin www.ag-oekonomisierung.de. Scharfe Kritik tibt
Unschuld, Ware Gesundheit, 2014; Unschuld DABL. 2017, A-2264ff.

>0 Fred Hirsch, der mit seinem Werk Social limits to growth, 1976, den Begrift des Kommerzia-
lisierungseftekts prigte, flihrt drztliches Handeln als Beispiel an. Als moglichen Grund fiir den Ein-
fluss auf die Qualitit des Handelns nennt Michael . Sandel, Journal of Economic Perspectives 27
(2013), 121ft. den Korrumpierungseftekt, demzufolge extrinsische Motivation tiber monetire
Anreize und Gewinnstreben intrinsische Motivation verdringt. Vor einer Kommerzialisierung der
,Freien Berufe® warnte bereits Feuchtwanger, Die freien Berufe, 1922, S.20; in jlingerer Zeit s.
etwa Henssler AnwBI1 2008, 721 1t.

31 Zahlenangaben in Fn. 2.

2 Vera, Das Gesundheitswesen 71 (2009), 10ff; s. auch Richter/Hurrelmann/Wilkesmann,
Soziologie von Gesundheit und Krankheit, 2016, 353 ff. mwN.

5 In den Jahren von 1991 bis 2018 ist der Anteil 6ffentlicher Anstalten von 46% auf 28,7%
gesunken, der Anteil der Einrichtungen in privater Trigerschaft ist von 14,8% auf 37,6% gestie-
gen, vgl. Statistisches Bundesamt, www.destatis.de, Fachserie 12 Reihe 6.1.1. (Gesundheit,
Grunddaten der Krankenhiuser) 2018, S. 7.

5 GSG vom 21.12.1992, BGBI. I 2266.

% Dazu Krauskopf/ Knittel, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, 106. EL Mirz
2020, SGBV, §§ 107ft. Vorbem. Rn. 10f.
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zen (,,Upcoding®, ,,wirtschaftliche Indikationen®, ,Fallsplitting®, ,blutige Entlassungen®*
uam). Der 6konomische Druck auf die im Krankenhaus angestellten Arzte und Pflegekrifte
nimmt zu durch kontinuierliches Benchmarking und permanente Zielvorgaben, Kostenein-
sparungen, Personalabbau und Arbeitsverdichtung.

Im ambulanten Sektor ist den niedergelassenen Arzten durch das Aufkommen Medizini-
scher Versorgungszentren (MVZ) neue Konkurrenz erwachsen.’® Bei MVZ handelt es sich
um Einrichtungen, in denen Arzte als Angestellte oder als Vertragsirzte titig sein konnen
und die an der vertragsirztlichen (ambulanten) Versorgung teilnehmen (§95 Abs.1 S.1
SGB V). MVZ wurden geschaffen, um eine bessere Verzahnung verschiedener oder gleicher
Fachgebiete zu ermoglichen und eine medizinische ,,Versorgung aus einer Hand* anbieten
zu konnen.”’” Die vom Gesetzgeber geforderte arztliche Leitung soll sicherstellen, dass die zu
erbringenden Leistungen den vertragsarztrechtlichen Anforderungen gentigen. In der Praxis
wihlen insbesondere Krankenhiuser dieses Instrument, das ihnen die attraktive Moglichkeit
bietet, sich einen reguliren Zugang zur vertragsirztlichen Versorgung und damit zum ambu-
lanten Gesundheitsmarkt zu verschaffen.®

Immer mehr MVZ geraten in die Hand von versorgungsfremden Kapitalinvestoren, die
Kliniken und Praxen aufkaufen.’® Sogenannte Private-Equity-Gesellschaften wollen die
Wachstumschancen in der Gesundheitsbranche nutzen, die sich aus der Demografie, dem
anhaltenden Kostendruck und der eingesetzten Konsolidierung ergeben. Nun ist eine Profit-
orientierung der gesundheitlichen Versorgung nicht erst durch die Zulassung von MVZ
ermoglicht worden, aber mit der Erweiterung des Trigerkreises iiber Arzte und 6ffentliche
oder frei-gemeinniitzige Krankenhaustriger hinaus auf borsennotierte Gesundheitskonzerne
oder andere Unternehmen in der Gesundheitsbranche erfolgte die Ausrichtung der ambu-
lanten Versorgung auf die Regeln des Marktes.®’ Fiir diese Investoren sind ethische Ver-
pflichtung und Gemeinwohlauftrag Fremdworter, was fiir sie zihlt, ist die Gewinnmaxi-
mierung und Erzielung hochstméglicher Rendite.®! Befiirchtet wird eine Verdringung

5 Eingefiihrt durch das GMG vom 14.11.2003, BGBL. I 2190; umfassend Dahm/Maller/Ratzel,
Rechtshandbuch Medizinische Versorgungszentren, 2005; zu den Anderungen durch das GKV-
VStG vom 22.12.2011, BGBIL. 1 2983 Biune/Dahm/Flasbarth MedR 2012, 77 (78ft.); zu den
Anderungen durch das GKV-VSG vom 16.7.2015, BGBL. I 1211 Biune/Dahm/Flasbarth MedR
2016, 4 (6f.); Moller FS Dahm, 2017, 307ff.; zu den Anderungen durch das TSVG vom
6.5.2019, BGBL. 1 646 Ladurner MedR 2019, 5191f.

57 www.bundesgesundheitsministerium.de/themen/krankenversicherung/ambulante-versor
gung/medizinische-versorgungszentren.html (zuletzt aufgerufen am 24.1.2021). Das frithere
Kriterium ,,fachiibergreifend* ist mit Inkrafttreten des GKV-VSG zum 23.7.2015 entfallen, seit-
her sind auch ,,fachgleiche* MVZ zulissig.

8 Ende des Jahres 2018 gab es 3.173 MVZ (ggii. 2.821 Ende 2017, Anstieg um 12,5%) mit
insgesamt 19.740 titigen Arzten, davon 1.638 Vertragsirzte und 18.101 angestellte Arzte, in 42%
waren Krankenhiduser an der Trigerschaft beteiligt, s. MVZ-Survey der KBV, abrufbar unter
https://www.bmvz.de/wp-content/uploads/2019/12/mvz_aktuell-2018.pdf (zuletzt aufgeru-
fen am 24.1.2021).

57 Anschaulich Wenner FS Dahm, 2017, 517 (5271t.). Nach BSGE 121, 143 = MedR 2016, 1006
kénnen MVZ Vertragsarztsitze nicht mehr aufkaufen und so die Nachbesetzung durch die KV
umgehen, vielmehr muss der Arzt mindestens drei Jahre lang im MVZ als Angestellter arbeiten, bevor
sein Arbeitgeber tiber die Stelle verfiigen kann; krit. Anm von Willaschek MedR 2016, 1011 ft; krit.
zur arbeitsrechtlichen Umsetzbarkeit Preis GesR 2018, 751f.; dazu Wenner ES Preis, 2021, 14571F;
grds. zu Koordinationskonflikten zwischen Arbeits- und Sozialrecht Preis NZA 2000, 9141f.

0 Wenner FS Dahm, 2017, 517 (530f.). Fremdinvestoren gehdren zwar nicht zum Kreis der
Griindungsberechtigten, konnen sich aber tiber den Umweg des Kaufs einer Klinik oder Dialyse-
einrichtung, die ihrerseits unter den Kreis der gemi83 § 95 Abs. 1a SGB V Griindungsberechtigten
fallen, zum MVZ-Betreiber aufschwingen.

61 So die Kritik ua des BZAK-Prisidenten Peter Engel im Jahr 2018, Pressemitteilung BZAK,
KZBV und DGZMK vom 9.11.2018, abrufbar unter www.kzbv.de/pressemitteilung-vom-9-11-
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niedergelassener Facharztpraxen infolge des ,,Eindringens® von Managementgesellschaften,
privaten Kliniktragern und Krankenhiusern in den ambulanten Versorgungsmarkt. MVZ
werden von Finanzinvestoren vor allem in GroBstidten und Ballungsgebieten eingerichtet,
also in der Regel in einkommensstarken Regionen. Das fiihre zu einer Unterversorgung in
lindlichen und strukturschwachen Gebieten und gefihrde die Sicherstellung der flichen-
deckenden und wohnortnahen Versorgung und das Recht auf freie Arztwahl der Patienten.

4. Logik der Okonomie versus drztliche Logik

Vor diesem Hintergrund lassen sich die Probleme des aktuellen Wandels in der Arzteschaft
erahnen. Zwar ist die Freiheit der Berufsausiibung in einem abhingigen Anstellungsverhilt-
nis nicht per se eingeschrinkt, sondern von Rechts wegen ebenso wie dem selbstindigen
Arzt garantiert, ,,aber wenn wir natiirlich nur noch angestellte Strukturen haben, dann kann
man sich schon vorstellen, dass hier Einflussnahmen stattfinden, die in einem heterogenen
System mit vielen individuell titigen Kollegen nicht der Fall sind“.%> Die Wahrnehmung
und verantwortungsbewusste Austibung der Therapiefreiheit ganz im Interesse des Patienten
kann fuir den angestellten Arzt schwierig werden, der im Dienste eines Arbeitgebers steht,
dem es um die Maximierung von Gewinnen und die Erzielung hochster Rendite geht.®
Die oftmals wichtige zeit- und personalintensive Beziehungsarbeit lohnt sich nicht fuir Inves-
toren. Medizin aber ist soziale Praxis, ist Daseinsvorsorge, kein Betrieb.®> Medizin kann und
darf nicht ausschlieBlich gewinnorientiert sein, deshalb ist die Kommerzialisierung des
Gesundheitswesens eine verhingnisvolle Entwicklung. Gewarnt wird: ,,Viele Arzte, vor
allem Arzte in Leitungsfunktionen merken schon nicht mehr, wie sehr sie durch das System
umprogrammiert worden sind. Sie geben dem wirtschaftlichen Druck nach und machen
,Zug um Zug die eigentlich fremde Logik der Okonomie zu ihrer eigenen Logik*. Dabei
glauben viele, zum Wobhle ihrer Klinik so handeln zu miissen.“““® Doch darf nicht die betrieb-
liche Logik stindiger Produktivititssteigerung das Handeln von Arzten bestimmen, sie miis-
sen von der ,,Sorgelogik* geleitet sein.’” ,In dem Augenblick, in dem Fiirsorge dem Profit
dient, hat sie die wahre Fiirsorge verloren.“%®

2018.1260.de.html (zuletzt aufgerufen am 24.1.2021). Kuieps/Amelung G+S 2010, 17 (20) bezeich-
nen solche Kritik aus den Reihen der (Zahn-)Arzteschaft als interessengeleitet, es gehe um Besitz-
standswahrung, die irztliche Einzelpraxis stehe unter ebenso groBem Wirtschaftlichkeitsdruck.

%2 So die Kritik ua des Vorstandsvorsitzenden der KZBV Wolfgang Effer im Jahr 2018, Pressemit-
teilung BZAK, KZBV und DGZMK vom 9.11.2018, abrufbar unter www.kzbv.de/ pressemittei-
lung-vom-9-11-2018.1260.de.html (zuletzt aufgerufen am 24.1.2021); s. auch KZBV-Justitiar
Zimmermann MedR 2018, 662 (666). Kettenartig dimensionierte MVZ sucht BSG NZS 2019,
101 mAnm Chandna-Hoppe = MedR 2019, 325 mAnm Hofbach zu verhindern, indem es ent-
schied, dass MVZ keine weiteren MVZ griinden diirfen, da der Gesetzgeber die moglichen Griin-
der in §95 Abs. 12 S. 1 SGB V abschlieBend festgelegt hat.

9 So der Vorstandsvorsitzende der KBV Andreas Gassen, zit. nach aerzteblatt vom 19.3.2015,
abrufbar unter www.aerzteblatt.de/nachrichten/62213/Warum-die-aerztliche-Freiberuflichkeit-
so-wichtig-ist (zuletzt aufgerufen am 24.1.2021).

% Gassen, zit. nach aerzteblatt vom 19.3.2015: ,,Wir sehen die Freiberuflichkeit gefihrdet,
wenn es Verinderungen hin zu einem eher gelenkten System gibt, weil die individuelle Therapie-
entscheidung dann stark eingeschrinkt werden kann®; s. auch Spickhoft/ Scholz, Medizinrecht,
3. Aufl. 2018, §23 MBO-A Rn. 1.

 Igl FS Hart, 2020, 247 (251), spricht von einer oft verkannten Eindeutigkeit, dass dem Staat,
nicht dem Marktgeschehen, die Sorge um den Gesundheitsschutz der Bevolkerung und der Pati-
enten obliegt.

% Maio, Geschiftsmodell Gesundheit, 2014, S. 261t.

67 Maio, zit. nach ArzteZeitung vom 6.11.2019.

6 Bernard Lown, The Lost Art of Healing, 1996; dt. Ubersetzung: Die verlorene Kunst des Hei-
lens. Anstiftung zum Umdenken, Vorwort, VIII; zust. etwa Wolfgang Huber, Der Mensch im Mit-
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VI. Fazit

Das wettbewerbsorientierte Gesundheitswesen der Bundesrepublik ist in der Vergangen-
heit viel gelobt und gepriesen worden. Immer wieder wird betont, die medizinische Versor-
gung durch freiberufliche Arzte sei effizienter und leistungsfihiger als in staatlichen Gesund-
heitssystemen mit angestellten Medizinern. Die Uberlegenheit des auf Freiberuflichkeit
griindenden Systems wird aber zweifelhaft, wenn immer mehr Arzte bei versorgungsfrem-
den, gewinnorientierten Investoren angestellt sind, wenn Unabhingigkeit, Eigenverantwor-
tung und Altruismus der Berufstitigen schwinden.

Der Gesetzgeber ist aufgerufen, die Berufsausiibung als Vertragsarzt in eigener Praxis
nicht weiter zu erschweren, sondern die Rahmenbedingungen freiberuflicher irztlicher
Titigkeit zu verbessern. In diesem Sinne hat der 122. Deutsche Arztetag im Mai 2019 die
Bundesregierung aufgefordert, konkrete Gesetzesmalnahmen zu ergreifen, um die zuneh-
mende Kommerzialisierung im Gesundheitswesen zu stoppen.®” Der Verlust von Angebots-
vielfalt sowohl im ambulanten als auch im stationidren Sektor schrinke die freie Arzt- und
Krankenhauswahl zu Ungunsten der Patienten ein. Der vielfach geforderte und angestrebte
faire Wettbewerb mit dem Vergleich von Qualitit, Preisen und Leistungen konne somit
nicht mehr stattfinden. ,,Das schadet allen: Patienten, Arzten und Kostentrigern®, so der
Arztetag.”’ Die Abgeordneten haben ihre Kritik an der fortschreitenden Ubernahme ambu-
lanter Versorgungsstrukturen durch Fremdinvestoren bekriftigt. Diese Entwicklung gefihrde
irztliche Unabhingigkeit und damit die Patientensicherheit.”! Die mit dem Terminservice-
und Versorgungsgesetz vorgenommenen Neuregelungen in diesem Bereich’? reichen nach
Auffassung des Arzteparlaments nicht aus, um die freiberuflichen Strukturen gegen eine
zunehmende Kommerzialisierung zu verteidigen. Notwendig sei es, Regeln fiir juristische
Personen des Privatrechts in der ambulanten irztlichen Versorgung zu schaften, ,,die ordnen-
den Charakter haben®.”? Es gelte, die Trennung von freiberuflicher und gewerblicher Titig-
keit zu erhalten. Der Arztetag fordert, dass die selbststindige oder angestellte irztliche Titig-
keit in juristischen Personen des Privatrechts nur zulissig sein darf, wenn Gegenstand des
Unternehmens die ausschlieBliche Wahrnehmung heilkundlicher Titigkeiten ist und die
Mehrheit der Geschiftsanteile und Stimmrechte Arzten zustehen, die in der Patientenversor-
gung titig sind. Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrige sind zu untersagen.”*

Es geht darum, den Schutz der arztlichen Freiberuflichkeit im Interesse des Gemeinwohls
nachhaltiger als bisher einzufordern. Auch wenn sich aus dem soziologischen Begrift keine

telpunkt, Med Klin Intensivimed Notfmed 2012 (107), 464 (467); Maio, Geschiftsmodell Gesund-
heit, 2014.

69 122. Deutscher Arztetag 2019, Beschlussprotokoll TOP I'b — 84.

70 122. Deutscher Arztetag 2019, Beschlussprotokoll TOP I'b — 32.

71 122. Deutscher Arztetag 2019, Beschlussprotokoll TOP I'b — 48.

2 Nach dem TSVG vom 6.5.2019, BGBI. I 646, ist die Griindungsbefugnis von Krankenhiu-
sern flir zahnmedizinische Versorgungszentren (Z-MVZ) abhingig von der Wahrung bestimmter
Versorgungsanteile, die durch die von einem Krankenhaus gegriindeten oder betriebenen MVZ
noch maximal erreicht werden diirfen. Diese Anteile richten sich prozentual gestaffelt nach dem
Versorgungsgrad des jeweiligen Planungsbereichs.

73 122. Deutscher Arztetag 2019, Beschlussprotokoll TOP I b — 48. Kammerer/Kleiner MedR
2020, 5311t. schlagen punktuelle Verbesserungen vor ,,statt das Anschieben eines einzigen grof3en
Rads*.

74122, Deutscher Arztetag 2019, Beschlussprotokoll TOP I b — 48. Zuvor wurde in einem
Grundsatzbeschluss gefordert, zu priifen, die GroBe und den Versorgungsumfang von MVZ zu
begrenzen und die MVZ-Griindung durch Krankenhiuser an einen fachlichen und riumlichen
Bezug zum Versorgungsauftrag zu koppeln. Auch sollten Antrige auf Zulassung sowie auf Anstel-
lung eines Arztes dann abgelehnt werden, wenn das MVZ eine marktbeherrschende Stellung
erlangt.
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normativen Vorgaben gewinnen lassen, so gilt es zu bedenken, dass ,,Freie Berufe* individu-
elle Freiheiten oftmals stellvertretend fiir andere in Anspruch nehmen, weshalb man sie als
,»otatthalter der Freiheit® bezeichnet und den Umfang des ihnen gewihrten Freiraumes als
Gradmesser der rechtsstaatlichen, die Menschenrechte des Individuums anerkennenden
Politik und Verfassung eines Staates angesehen hat.” Selbstindigkeitsverluste sind gesell-
schaftlich dysfunktional, das freiheitliche Gesundheitswesen der Bundesrepublik kann sich
vielmehr in der EU nur behaupten und den Freiheitsschutz des Biirgers garantieren, wenn
und soweit der Freie Beruf des Arztes in seiner Gesamtfunktion nachhaltig gestirkt wird.”®
Bessere Rahmenbedingungen freiberuflicher irztlicher Titigkeit verbiirgen allerdings
noch nicht die qualitativ hochwertige Gesundheitsversorgung, dazu bedarf es vielmehr auch
Arzte, die bereit sind, die ihnen gewihrte Freiheit verantwortungsbewusst im Dienste ihrer
Patienten auszufiillen, statt in Sicherheitsdenken defensiv zu agieren,”” die nicht nach Pres-
tige und Profit streben,’® sondern von naturwissenschaftlicher Erkenntnis und Nichstenliebe
geleitet sich vertrauensvoll und uneingeschrinkt ihren Patienten zuwenden, die ithren Beruf
nach ihrem Gewissen, den Geboten der arztlichen Ethik und der Menschlichkeit ausiiben.
Wenn Politik und Arzteschaft sich gewahr sind, ,,dass das Gesundheitswesen keine
Gesundheitswirtschaft oder Industrie ist, dass Arzte keine Kaufleute und Patienten keine
Kunden sind, dass Gesundheit und Krankheit keine Waren und Wettbewerb und Marktwirt-
schaft keine Heilmittel zur Losung der Probleme des Gesundheitswesens sind, dass Diagnose
und Therapie nicht zum Geschiftsgegenstand werden diirfen,”” dann steht moglicherweise

,,der Freiberuflichkeit des Arztes ein zweiter Friihling bevor*.%

7> Deneke, Die freien Berufe, 1956, S.345ft.; Fleischmann, Freie Berufe im Rechtsstaat, 1970,
S.174f.; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung, 1997, S. 1, mit Verweis auf BT-Plenarprotokoll 8/220, S. 17778 (D), sowie Beschlussemp-
tehlung BT-Drs. 8/4154, 2f. Nr. I 2 und 7.

76 Pitschas FS Boujong, 1996, 611 (632); fiir den freien Beruf des Rechtsanwalts s. Henssler
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