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Vorwort

Die demokratische Legitimation der sozialen Selbstverwaltung mit ihren zen-
tralen Zweigen Gesetzliche Krankenversicherung und Rentenversicherung ist seit
Jahrzehnten Gegenstand rechtswissenschaftlicher und gerichtlicher Kontroversen.
Neben der grundsitzlichen Frage, ob die funktionale Selbstverwaltung, zu der beide
Bereiche zuzuordnen sind, mit dem demokratischen Prinzip vereinbar ist, geht es
auch und vor allem um die Frage, ob bei Zugrundelegung dieser Konzeption ein
ausreichendes Niveau demokratischer Legitimation verwirklicht wird. Das Mei-
nungsspektrum zu dieser Frage ist in der verfassungsrechtlichen und sozialrechtli-
chen Fachliteratur sehr weit gespannt, wobei die Zahl kritischer Stimmen in den
letzten Jahren ebenso zugenommen hat wie die Zahl der Stellungnahmen, die von der
Vereinbarkeit der Organisationsform(en) mit dem Grundgesetz ausgehen.

Besonders umstritten ist innerhalb des Gesamtsystems der sozialen Selbstver-
waltung der Gemeinsame Bundesausschuss. Diese auch als ,kleiner Gesetzgeber®
bezeichnete, von den vier gro3en Organisationen der sozialen Selbstverwaltung im
Gesundheitswesen getragene Organisation ist vor allem deshalb in den Fokus ver-
fassungsrechtlicher Kritik geraten, weil der Gesetzgeber ihr in den letzten Jahren
zunechmend bedeutsame Steuerungsaufgaben im Bereich der Gesundheitsdienst-
leistungen zugewiesen hat. Die vom Gemeinsamen Bundesausschuss erlassenen
Richtlinien sollen wirksam zur Qualitit und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen
beitragen. Damit dies gelingt, kann der Gemeinsame Bundesausschuss auch Be-
handlungsmethoden und Leistungen gegeniiber den Versicherten ausschlief3en.

Vor allem diese Wirkung seiner Entscheidungen ist es, die bereits im Zusam-
menhang mit dem sog. Nikolaus-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts grofie
Aufmerksamkeit gefunden hat und die weitere Entwicklung der rechtswissen-
schaftliche Debatte seither priagt. Das Bundessozialgericht hat seine einschlédgige
Rechtsprechung vor dem Hintergrund der in der Literatur geduBerten Kritik mehr-
fach weiterentwickelt und ist dabei im Ergebnis davon ausgegangen, dass die Ent-
scheidungen des Gemeinsamen Bundesausschusses hinreichend demokratisch le-
gitimiert sind. In einem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, das sich u.a.
gegen eine Entscheidung des Bundessozialgerichts richtet, ist diese Thematik erneut
aufgegriffen worden. Dieses Verfahren bildet den Anlass fiir die vorliegende Un-
tersuchung, die durch den Gemeinsamen Bundesausschuss in Auftrag gegeben und
dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt wurde.

Halle, im Juni 2015 Winfried Kluth
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Erster Teil

Einfiihrung in die Thematik

A. Anlass der Untersuchung

I. Der Gemeinsame Bundesausschuss als Gegenstand
rechtswissenschaftlicher Untersuchungen
und Kontroversen

1. Der Gemeinsame Bundesausschuss
und seine rechtliche(n) Grundlage(n)

Der Staats- und Verwaltungsaufbau unter dem Grundgesetz ist traditionell durch
eine starke Betonung dezentraler Entscheidungskompetenzen gepréigt. Neben der
foderalen Gliederung (der Verwaltung) als solcher' kommt dabei vor allem der fa-
cettenreichen Nutzung des Ordnungsprinzips der Selbstverwaltung® eine groBe
praktische Bedeutung zu. Aufer der durch das Grundgesetz in Art. 28 GG ge-
wihrleisteten und durch das Landesrecht nédher ausgestalteten kommunalen
Selbstverwaltung® gehort dazu auch der seinerseits vielgesichtige Bereich der
funktionalen Selbstverwaltung.4 In dieser ,,Welt“ kommt wiederum den Tréigern der
sog. sozialen Selbstverwaltungs, die u.a. in Art. 87 Abs. 2 und 3 GG ,,erwihnt®
werden, eine herausgehobene Bedeutung zu, weil die Bereiche Krankenversorgung
und Alterssicherung zu den besonders bedeutsamen Feldern staatlicher Daseins-
vorsorge gehoren.

Vor allem die gesetzliche Krankenversicherung ist dabei auf eine Vielzahl von
z.T. sehr komplexen Steuerungsnormen und -instrumenten angewiesen, um die
qualititsvolle und moglichst einheitliche Leistungserbringung faktisch zu gewéihr-
leisten und rechtsstaatlich abzusichern.® Da der parlamentarische Gesetzgeber aus
vielen Griinden alleine nicht in der Lage ist, die Leistungserbringung im Detail zu
normieren, bediente er sich schon sehr friith” der unterstiitzenden® Normkonkreti-

' Zu den Verwaltungskompetenzen im deutschen Bundesstaat siehe Trute, in: Hirtel, § 28.

? Dazu grundlegend Hendler, Selbstverwaltung, 1984.

3 Zu Einzelheiten Wolff/Bachof/Stober/Kluth, § 96.

4 Dazu im Detail Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997.
3 Zu ihr niher Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 189 ff.
¢ Vertiefend Axer, Normsetzung, 2000.

7 Historische Analyse bei Ziermann, S. 13 ff.
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sierung durch die Selbstverwaltungstriger. Einer organisatorischen Einheit kommt
dabei — vor allem in den letzten Jahrzehnten — eine herausgehobene Stellung zu: dem
Gemeinsamen Bundesausschuss.

Diese auch als ,kleiner Gesetzgeber“9 (fiir den Bereich des Leistungsrechts)

bezeichnete Organisationseinheit findet ihre gesetzliche Grundlage in § 91 SGB V,
der seinerseits an die friihere Regelung des § 3680 RVO ankniipft. Die Kernaussage
in ihrer heutigen Fassung lautet in Absatz 1:

(1) Die Kassenirztlichen Bundesvereinigungen, die Deutsche Krankenhausgesellschaft
und der Spitzenverband Bund der Krankenkassen bilden einen Gemeinsamen Bundesaus-
schuss. Der Gemeinsame Bundesausschuss ist rechtsfahig. Er wird durch den Vorsitzenden
des Beschlussgremiums gerichtlich und auflergerichtlich vertreten.*

Der Gemeinsame Bundesausschuss erscheint damit auf den ersten Blick als eine
gemeinsame Einrichtung von vier zentralen Akteuren der Gesundheitsversorgung,
die Rolle als Auftraggeber (Versicherer) und Auftragnehmer (Leistungserbringer)
den Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung weitgehend représentieren, so
dass man von einer Betroffenen-Selbstverwaltung sprechen konnte, wie sie auch bei
den Berufskammern verwirklicht ist.

Gegen die Annahme einer solchen partizipatorischen Legitimation richten sich
aber nicht nur die herkommlichen Vorbehalte, die der funktionalen Selbstverwaltung
im Allgemeinen gegeniiber vorgebracht werden, weil bei ihr das Leitungspersonal
nicht in klassischer Form durch ,,ununterbrochene, auf das Staatvolk zuriickfiihrbare
Legitimationsketten* im Sinne des demokratischen Prinzips des Art. 20 Abs. 2 GG
legitimiert ist. Hinzu kommt, dass der Gemeinsame Bundesausschuss im Falle der
Deutschen Krankenhausgesellschaft auch durch eine Organisation getragen wird, die
nicht offentlich-rechtlich verfasst ist und die Versicherten nur mittelbar durch die
Versicherungstriger mit repréasentiert werden.

Wo weder eine klassische, auf das Staatsvolk zuriickfiihrbare Legitimation noch —
jedenfalls prima facie — eine vollstindig ausgeprigte mitgliedschaftlich-partizipa-
torische Legitimation vorliegt, ist eine kritische Wahrnehmung durch die im Hinblick
auf die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung seit jeher
kritische Wissenschaft nicht iiberraschend. Die kritische Aufmerksamkeit spiegelt
sich nicht nur in einer ungewohnlich gro3en Zahl von Dissertationen wider, die dem
Gemeinsamen Bundesausschuss'® und seiner Titigkeit'' gewidmet sind, sondern

% Die Frage, ob die Normsetzung durch ausreichend bestimmte gesetzliche Regelungen
legitimiert und determiniert ist, soll zunichst dahinstehen, da diese Frage eng mit dem Un-
tersuchungsgegenstand zusammenhingt und deshalb erst am Ende der Uberlegungen beant-
wortet werden kann.

° Roters, NZS 2007, 176; Butzer/Kaltenborn, MedR 2001, 333.

10" Siehe vor allem Seeringer, Der Gemeinsame Bundesausschuss, 2006; Ziermann, In-
haltsbestimmung, 2007; Vieffmann, Demokratische Legitimation, 2009; Zimmermann, Der
Gemeinsame Bundesausschuss, 2012.

! Siehe neben den bereits erwihnten Arbeiten nur Roters, Kontrolldichte, 2003.
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auch und vor allem in einer umfangreichen sozialgerichtlichen Rechtsprechungs-
praxis, die ihrerseits zahlreiche (kontroverse) Stellungnahmen der wissenschaftli-
chen Literatur'? zur Folge hatte. Dabei ist es wegen der grofen Breite sowohl der
kritischen als auch der ,,positiven®, eine ausreichende demokratische und rechts-
staatliche Legitimation des Gemeinsamen Bundesausschusses annehmenden Stel-
lungnahmen schwierig, von einer klaren herrschenden Meinung zu sprechen. Fiir die
Praxis ist indes bis heute die den Gemeinsamen Bundesausschuss verfassungs-
rechtlich legitimierende Rechtsprechung des Bundessozialgerichts von grofiter
Bedeutung, weshalb ihr auch die erste Aufmerksamkeit gelten soll.

2. Die Entwicklung der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts'®

Die Entwicklung der verfassungsrechtlichen ,,Debatte* iiber den Gemeinsamen
Bundesausschuss ist eng verbunden mit der schrittweisen Erweiterung seiner Zu-
stindigkeiten bei gleichzeitiger Ausdehnung der Bindungswirkung der durch ihn
erlassenen Richtlinien. Diese Entwicklung spiegelt sich insbesondere in ihrer
,»Wirdigung* durch die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts wider.

Bereits zur ,,alten* Rechtslage unter der Geltung des § 368p Reichsversiche-
rungsordnung hatte das Bundessozialgericht (BSG) zu urteilen. Im Urteil vom 22.07.
1981' zu den Richtlinien des damaligen Bundesausschusses der Arzte und Kran-
kenkassen hatte das Bundessozialgericht ausgefiihrt, dass eine gesetzliche Kran-
kenkasse im Verhiltnis zu der Kassenirztlichen Vereinigung zwar verpflichtet sei,
eine nicht im Leistungskatalog vorgesehene Leistung gegeniiber den Versicherten
abzulehnen. Das gelte aber nur fiir die Fille, in denen die Versicherten nicht nach-
weisen konnten, dass in ihrem Falle ausnahmsweise doch die Anspruchsvoraus-
setzungen fiir eine Leistungsgewihrung vorligen. Die Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses hatten damals nach allgemeiner Ansicht keine normative Wir-
kung gegeniiber den Versicherten. Damit waren auch die Anforderungen an ihre
(demokratische und rechtsstaatliche) Legitimation geringer. Diese Rechtsprechung
prigte mehrere Jahrzehnte die rechtliche Wahrnehmung des Gemeinsamen Bun-
desausschusses und sicherte eine Symmetrie zwischen Leistungsrecht und Leis-
tungserbringungsrecht. '

12 Pars pro toto und mit weiteren Nachweisen: Castendiek, NZS 2001, 71; Schimmelpfeng-
Schiitte, NZS 2006, 567; Kingreen, NJW 2006. 877; Hauck, NZS 2010, 600; Neumann, NZS
2010, 593; Kingreen, in: VVDStRL 70, 2011, S. 152 (177 ft.); stellvertretend fiir die Ko-
mentarliteratur: Schmidt-De Caluwe, in: Becker/Kingreen, § 91, Rn. 16 ff. m.w.N.

13 Zu weiteren Einzelheiten wird auf die Stellungnahme des Bundessozialgerichts gegen-
iiber dem Bundesverfassungsgericht verwiesen, in der die einschldgige Rechtsprechung der
verschiedenen Senate genau nachgezeichnet wird.

4 BSGE 52, 71 ff.

'3 So die — iiberzeugende — Bewertung bei Schimmelpfeng-Schiitte, NZS 2006, 567 (568).
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