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PKN Beratung

Sehr geehrter Herr Kothke,

sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fiir die Ubersendung der umfangreichen Unterlagen zum Thema der 68-Jahre-
Altersgrenze. Die vorliegenden hochstrichterlichen Entscheidungen haben eine Reihe von Fra-
gen beantwortet, andere aufgeworfen.

Meine Uberlegungen beginne ich mit einer systematischen Betrachtung des § 95 Abs. 7 SGB
V, bewerte in diesem Licht die Rechtsprechung des BSG und des BVerfG und versuche zu ei-
nem Rat im Hinblick auf die Anrechnung der Kostenerstattungstitigkeiten auf die 20 Jahresfrist
des § 95 Abs. 7 zu gelangen.

§ 95 Abs. 7 SGB V lautet wie folgt:
»Die Zulassung endet mit dem Tod, mit dem Wirksamwerken eines Verzichts
oder mit dem Wegzug eines Berechtigten aus dem Bezirk seines Kassenarztsit-
zes. Im iibrigen endet ab 01. Januar 1999 die Zulassung am Ende des Kalender-

vierteljahres, in dem der Vertragsarzt sein 68. Lebensjahr vollendet. War der
Vertragsarzt

1. zum Zeitpunkt der Vollendung des 68. Lebensjahres weniger als 20 Jahre
als Vertragsarzt titig und

2. vor dem 1. Januar 1993 bereits als Vertragsarzt zugelassen,
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verlingert der Zulassungsausschuss die Zulassung lingstens bis zum Ablauf
dieser Frist. Satz 3 Nr. 2 gilt fiir Psychotherapeuten mit der Maligabe, dass
sie vor dem 01. Januar 1999 an der ambulanten Versorgung der Versicher-
ten mitgewirkt haben........... “.

Die Gesetzesmaterialien zu dieser Vorschrift erldutern die Regelung wie folgt:

»Die Begiinstigung, iiber das 68. Lebensjahr hinaus in der vertragsirztlichen
Versorgung titig sein zu diirfen, wird demjenigen Psychotherapeuten einge-
riaumt, der im Zeitpunkt der Vollendung des 68. Lebensjahres noch nicht 20
Jahre als zugelassener Psychotherapeut titig gewesen ist und im Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Gesetzes an der ambulanten Versorgung der Versicherten
mitgewirkt hat. Damit werden die Psychotherapeuten den Arzten gleichgestellt,
die bei Einfiihrung der 68 Jahresregelung durch das Gesundheitsstrukturge-
setz v. 01. Januar 1993 bereits als Vertragsarzt zugelassen waren und damals —
ebenso wie diese Psychotherapeuten heute — darauf vertrauen durften, ohne ge-
setzliche Begrenzung auch im Alter noch behandeln zu diirfen.* (BtDrs.
13/8035 S. 21).

Hier wird — was m.E. von den Sozialgerichten bislang weitestgehend verkannt wurde,
der inhaltliche Gegenstand der Regelung deutlich. Die Einfiihrung der 68 Jahresgrenze
ist eine — grundsétzlich verfassungskonforme - Einschriankung der Berufstatigkeit, die
bei demjenigen gemildert werden soll, der einen Vertrauenstatbestand auf die fortge-
setzte Praxis bis zu einem Alter beliebiger Hohe fiir sich beanspruchen kann.

Sieht man die Sache von der anderen Seite, so heilit der Grundsatz: Ende mit Vollen-
dung des 68. Lebensjahres. Nur im Ausnahmefall und soweit der gesetzliche Vertrau-
enstatbestand des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V einschliigig ist, Fortsetzung aufgrund ei-
nes Verldngerungsbeschlusses des Zulassungsausschusses.

Das heif3t gleichzeitig, dass niemand einen Anspruch auf Verldngerung haben kann, der
nicht die Voraussetzungen des § 95 Abs. 7 Satz 3 Ziffer 1. und 2. SGB V fiir sich bean-
spruchen kann. Da Ziffer 2. in § 95 Abs. 7 Satz 4 SGB V fiir die Psychotherapeuten mit
der Formulierung ,,Mitwirkung an der ambulanten Versorgung der Versicherten vor dem
01. Januar 1999 definiert wird, hat also nur derjenige Therapeut Zugang zur Verlénge-
rungsmoglichkeit, der vor dem 01.01.1999 an der ambulanten Versorgung mitgewirkt
hat.

Hier ist nun die erste theoretische Weichenstellung moglich. Wer hat mitgewirkt?
Fraglos der Delegationspsychotherapeut. Aber auch der Kostenerstattungspsychologe?
Um das Ergebnis vorweg zu nehmen: Diese Frage konnen wir nur bejahen, denn schlieB3-
lich gilt, dass, wer nicht mitgewirkt hat, {iberhaupt nicht in den Genuss der Verldnge-
rungsmoglichkeit kommen kann. Es muss also unser Credo sein, dass jeder mitgewirkt



hat, der eine Abrechnungsbefugnis welcher Art auch immer, wenn auch nur im Einzel-
fall hatte, denn schlieBlich hat auch die Summe aller Kostenerstattungspsychologen erst
die Versorgung der Versicherten sicherstellen konnen.

Damit wird das Tatbestandsmerkmal des § 95 Abs. 7 S. 3 Nr. 2 .V.m. § 95 Abs. 7 Satz
4 SGB V fiir alle Thre Mitglieder bejaht.

Die entscheidende weitere Frage des § 95 Abs. 7 S. 3 Nr. 1 SGB V ist nun, ob der The-
rapeut im Zeitpunkt der Vollendung des 68. Lebensjahres weniger als 20 Jahre als Ver-
tragsarzt titig war. Da vor Inkrafttreten des PsychthG kein Therapeut direkt als Ver-
tragsarzt titig gewesen sein kann, ist im Hinblick auf § 72 Abs. 1 S. 2 SGB V die Rege-
lung entsprechend anzuwenden. Das Bundessozialgericht fiihrt dazu — in der Literatur
kritisiert - in seiner Entscheidung vom 08.11.2000 B 6 KA 55/00 R PuR 2001, 122 ff
aus, ,,dass das Tatbestandsmerkmal “weniger als 20 Jahre als Vertragsarzt titig” mit dem
Sinngehalt "weniger als 20 Jahre als Psychotherapeut titig” anzuwenden ist.”, und wei-
ter: ,,Das bedeutet, dass Psychotherapeuten, die im Zeitpunkt der Vollendung ihres 68.
Lebensjahres nach dem 1. Januar 1999 noch keine 20 Jahre an der ambulanten Versor-
gung der Versicherten mitwirkten, eine Verldngerung ihrer Zulassung bis zu einer Ge-
samttéitigkeitsdauer von insgesamt 20 Jahren erhalten koénnen.” (Hervorhebung von der
Verfasserin)

Als Psychotherapeuten waren sowohl Delegations- als auch Kostenerstattungspsychothe-
rapeuten titig, sodass die Entscheidung des BSG konsequent lautete: ,,Zeiten der Ti-
tigkeit im Delegationsverfahren und im Kostenerstattungsverfahren stehen der Ta-
tigkeit als Vertragsarzt gleich und sind auf den Zeitraum von 20 Jahren gem. § 95
Abs. 7 S. 3 Nr.1 SGB V anzurechnen.”

Das gegen diese Entscheidung angerufene Bundesverfassungsgericht bestétigte mit Be-
schluss vom 18.05.2001 - 1 BvR 522/01 — PuR 2001,152 f die Entscheidung des BSG,
befasste sich allerdings — durch den allein streitigen Fall einer Delegationspsychothera-
peutin vorgegeben — nur mit der Anrechnung der Zeiten des Delegationsverfahrens, hier
allerdings in einem Fall, in dem die Tatigkeit in eigener Praxis vorgenommen worden
war. Uber den Umfang der Titigkeit der Delegationspsychotherapeutin wihrend der 20
Jahre ihrer Tatigkeit schweigen sowohl das BSG als auch das BVerfG. Die Anwendung
der Alters- und Anrechnungsregelung auf die gesamten Tétigkeitszeiten dieser Delegati-
onspsychotherapeuten widerspreche Art. 12 GG (Berufsfreiheit) nicht, obwohl die Mit-
wirkung im Delegationsverfahren keine formliche Zulassung gewesen sei. Sie habe je-
doch eine statusbegriindende beglinstigende Wirkung gehabt, die einer schwicher aus-
gepragten Kassenzulassung entsprochen habe.

Weiter fithrt das BVerfG im néchsten Satz wortlich aus: ,,Wire die Mitwirkung im
Delegationsverfahren auller Betracht zu lassen, fehlte es im iibrigen schon an einem
schutzwiirdigen Vertrauenstatbestand zugunsten der Beschwerdefiihrerin.*



In der Entscheidung vom 12.09.2001 — Az. B 6 KA 7/00 - , eben verdéffentlicht in
NZS 2002,334 ff, hatte sich das BSG mit der Anrechnung von Erméchtigungszeiten ei-
nes Neurologen zu befassen, der 1986 als Arzt fiir Psychotherapeutische Medizin
zugelassen worden war, nachdem er zuvor 15 Jahre in niedergelassener neurologischer
Praxis auf Grund einer Ermichtigung zur tiefenpsychologisch fundierten und
analytischen Psychotherapie mit voller Arbeitskraft Versicherte der Primir- und
Ersatzkassen behandeln konnte. Dariiber, ob der — die Nichtanrechnung dieser Erméchti-
gungszeiten begehrende - Klédger solches auch faktisch getan hatte, schweigt die
Entscheidung. Das BSG betont auch hier die statusrechtliche Funktion der
Ermichtigung, die von der KAV ausgesprochen worden war, und beschrinkt sich im
gesamten Urteilstext auf die Feststellung, dass der erméchtigte Arzt insoweit wihrend
der gesamten Zeit seiner Erméachtigung zur Vollzeittitigkeit in niedergelassener Praxis
berechtigt gewesen sei.

Das BSG und das BVerfG stimmen offensichtlich darin tliberein, dass die Tatigkeit als
Delegationspsychologe in diesem Sinne Tétigkeit eines ,,Vertragsarztes™ sei, denn die
Delegation begriinde einen o6ffentlich-rechtlichen Status, der eine Sicherheit verliehen
habe, die knapp unterhalb der Schwelle der Zulassung liege. Der Delegationspsychologe
sei dem Vertragsarzt im Sinne des § 95 Abs. 7 Satz 3 Nr. 1 SGB V insoweit gleichzuset-
zen. Das bedeutet, dass der Delegationspsychotherapeut aus verfassungsrechtlichen
Griinden Zugang zur Begiinstigungsmoglichkeit des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V haben
muss. Er muss nicht reguldr mit Vollendung seines 68. Lebensjahres aus der Versorgung
der GKV-Versicherten aussteigen, weil er auf eine lingere Berufsausiibung hétte ver-
trauen diirfen. Er kann, wenn er unter Einrechnung der Delegationszeiten weniger als 20
Jahre praktiziert hat, eine Verlingerung beanspruchen. Ermessensspielraum besteht
hier fiir den Zulassungsausschuss nicht. Andererseits werden seine Delegationszeiten auf
jeden Fall angerechnet, unabhidngig vom effektiven Umfang seiner Tétigkeit und unab-
héngig davon, ob er sich eine Altervorsorge durch ambulante Tétigkeit aufbauen wollte
oder tatsdchlich aufgebaut hat.

Die Frage des Delegationspsychotherapeuten ist insoweit definitiv ausdiskutiert. Ich se-
he keinerlei Rechtsbehelfsmdglichkeiten mehr : Die Tétigkeiten vor dem 01.01.1999 als
Delegationspsychotherapeut sind auf den 20 Jahreszeitraum anzurechnen.

Was aber ist zu demjenigen Psychotherapeuten zu sagen, der als Form der Mitwirkung
im Sinne des § 95 Abs. 7 S. 3 Nr. 2 SGB V die Kostenerstattungspsychologie ins Feld
fiihrt? Sind seine Jahre im Kostenerstattungsverfahren ,,vertragsarztgleich® im Sinne des
§ 95 Abs. 7 Satz 3 Ziffer 1 SGB V?

Das BSG hat das eindeutig bejaht und den Begriff der Mitwirkung auf die Nr. 1
und 2 der Norm bezogen, das BVerfG hat dem trotz gegebener Gelegenheit nicht
widersprochen.



Demgegeniiber konnte man argumentieren, dass Kostenerstattungstatigkeit gerade nicht
der Vertragsarzttatigkeit im Sinne des § 95 Abs. 7 S. 3 Nr. 1 SGB V gleichzusetzen sei
und folgern, dass diese Psychotherapeutengruppe erst seit ihrer Zulassung nach dem
Psychotherapeutengesetz als Vertragsarzt titig gewesen sein konne. Das wiirde dazu
fithren, dass fiir ,,alte Kostenerstattungspsychologen die Altersgrenze gar nicht greifen
konnte: ein Ergebnis, das das Gesetz und die Altersgrenze aushéhlen wiirde.

Das Bundessozialgericht hat die Kostenerstattungszeiten den Delegationszeiten gleich-
gestellt und beide — ungeachtet des Mitwirkungsumfanges - auf den 20 Jahreszeitraum
angerechnet und dabei (wie in der Ermichtigungsentscheidung) wahrscheinlich auf die
normative Leistungsmoglichkeit abgestellt. SchlieBlich hatten beide Psychotherapeu-
tengruppen die rechtliche und faktische Moglichkeit, bei Erfiillung der jeweiligen Ab-
rechnungsvoraussetzungen in geringerem oder vollem Umfang die berufliche Tétigkeit
auf die Erbringung von Leistungen der ambulanten Versorgung der GKV-Versicherten
einzustellen.

Die allein auf die Delegationspsychotherapeuten abhebende Entscheidung des BVerfG
hat in der Fachliteratur die Hoffnung gendhrt, dass das BVerfG einer Verfassungsbe-
schwerde von Kostenerstattungspsychotherapeuten stattgeben konnte, wenn diese gel-
tend machen, ihre Kosterstattungszeiten seien nicht anzurechnen, weil sie nicht vertrags-
arztgleich erbracht worden seien.

Ich halte einen solchen Klageerfolg fiir extrem unwahrscheinlich, und zwar aus folgen-
den Griinden:

Das BSG hat sich eindeutig festgelegt und § 95 Abs. 7 S. 3 Nr. 1 und 2 SGB V jeweils
im Sinne von Mitwirkung (begrifflich nicht mit der Teilnahme gleichzusetzen) festge-
legt. Das BVerfG hat dem nicht widersprochen.

In der maBigeblichen Entscheidung v. 18.05.2001 erkldrt —wie oben zitiert — das
BVerfG vielmehr, dass, wenn die Mitwirkung im Delegationsverfahren als Vertragsarzt-
tatigkeit auller Betracht zu bleiben hétte, der entsprechende Psychotherapeut erst gar
keinen Vertrauenstatbestand erworben haben wiirde. Thm kidme eine Schutzwirkung des
Art. 12 GG nicht zu mit der Konsequenz, dass es in seinem Fall bei der 68 Jahresrege-
lung bleiben kénne. Wenn nun gegen eine auf einen Kostenerstattungspsychologen be-
zogene Entscheidung des BSG ein Beschwerdefiihrer einwendet, dass seine Kostener-
stattungstitigkeit nicht als Vertragsarzttitigkeit zu bewerten sei, fehlt ihm der Vertrau-
ensschutztatbestand, er ist in keinem Grundrecht verletzt. Die Verfassungsbeschwerde
wird abgewiesen oder unter Verweis auf die oben zitierte AuBerung schon gar nicht zur
Entscheidung angenommen.

Der Duktus der Entscheidung des BVerfG vom 18.Mai 2001 lédsst die Annahme zu, dass
das BVerfG es sogar fiir verfassungskonform halten wiirde, wenn die Sozialgerichtsbar-



keit den Kostenerstattungspsychotherapeuten mangels Vertrauenstatbestandes tiberhaupt
keinen Zugang zur Verlangerungsmoglichkeit des § 95 Abs. 7 Satz 3 und 4 SGB gewiéh-
ren wiirde.

Nichts spricht umgekehrt dafiir, dass das BVerfG die Kostenerstattungszeiten zwar als
Mitwirkung im Sinne des § 95 Abs. 7 S. 3 Nr. 2 SGB V annimmt, abweichend von der
Entscheidung des BSG aber nicht als Vertragsarzttitigkeit versteht mit der Konse-
quenz, dass der Kostenerstattungspsychotherapeut hinsichtlich der 20 Jahresfrist vor den
Delegationspsychotherapeuten bevorzugt wiirde.

Wenn die Gegenmeinung richtig wire, hédtte ein Antragsteller ,,seine 20 Jahre* als Dele-
gationspsychotherapeut verbraucht, als Kostenerstattungspsychotherapeut jedoch in kei-
ner Weise. Er bekdme eine Verldngerung, selbst wenn er sich zu keinem Zeitpunkt mit
Investitionen, seiner beruflichen Disposition und Altersvorsorge auf die Téatigkeit in der
ambulanten Versorgung eingestellt hitte.

Eine Musterklage mit dem Ziel, in diesem Sinne die Kostenerstattungspsychotherapeu-
ten den Delegationspsychotherapeuten gegeniiber besser zu stellen, birgt die Gefahr,
dass das BVerfG auflerhalb der Delegationspsychotherapie gar keinen Vertrauenstatbe-
stand im Sinne der 20-Jahresfrist zubilligt mit der Konsequenz, dass bei denen, die vor
der Zulassung als Kostenerstattungspsychotherapeuten titig war, die Schranke mit
Vollendung des 68. Lebensjahres ohne Verlangerungsmoglichkeit fallt.

Eine solche Entscheidung (oder auch das ebenfalls denkbare Abstellen auf den effekti-
ven Umfang der Kostenerstattungstitigkeit) wére der worst case, denn sie wiirde auch
demjenigen Kostenerstattungspsychotherapeuten, der im Jahre 2002 68 Jahre alt wird,
jedoch vor seiner Zulassung nur 10 Jahre als Kostenerstattungspsychotherapeut tétig
war, den Genuss der 20 Jahresfrist verwehren.

Aus diesen Griinden diirfte auch der interessante Ansatz von RA Stellpflug (,,Die Alters-
grenze im Ubergangsrecht®) an der Entscheidungsabwehr des BVerfG scheitern.

RA Stellpflug ist — im Gegensatz zum BSG in der Entscheidung zur Altersgrenze - der
Auffassung, dass im Sinne des § 95 Abs. 7 S. 3 Nr. 1 SGB V ,,vertragsarztgleich* und
anrechenbar nur eine solche kostenerstattungspsychotherapeutische Tétigkeit sein konne,
die entsprechend der Teilnahmerechtsprechung des BSG zum Zeitfenster in eigener
Praxis mindestens 250 Stunden jihrlich oder etwa die H:lfte einer ausgelasteten
Praxis umfasst habe, denn mit weniger Stunden oder einer nur gelegentlichen psycho-
therapeutischen Nebentdtigkeit sei der Aufbau einer Altersversorgung nicht moglich ge-
wesen. Diese aber wolle der Gesetzgeber mit der Verldngerungsmoglichkeit absichern.

Der Gedanke ist bestechend, vernachldssigt aber, dass die Verldngerungsregel als Be-
standsschutzregelung nur demjenigen zugute kommen soll oder verfassungsrechtlich zur



Verfiigung stehen muss, der seine berufliche Tatigkeit gerade darauf angelegt hat, durch
ambulante psychotherapeutische Leistungen im Rahmen der GKV seine Alterssicherung
zu betreiben und hierfiir auf eine zeitlich unbegrenzte Fortsetzung seiner Praxistatigkeit
vertraut hat. Gerade unter Vertrauensschutzgesichtpunkten wiirde es befremden, wenn
derjenige mehr geschiitzt wiirde, der weniger Vertrauen in die ambulante Tatigkeit ge-
setzt hatte und deshalb nur in geringerem Umfang tétig war.

Die Rechtsprechung des BSG ist daher in ihrem pauschalen, die Delegations- und Kos-
tenerstattungszeiten fiir die Altersreglung gleich bewertenden Ansatz u.E. richtig. Da
keine Verfassungsverletzung vorliegt und sich das BVerfG zwischen den Zeilen insoweit
bereits festgelegt hat, raten wir von einem weiteren Musterverfahren mit einem Kosten-
erstattungspsychotherapeuten ab. Ein entsprechendes Musterverfahren konnte schlecht-
estenfalls sogar die Rechtsprechung des BSG, der Instanzgerichte und die Praxis der Zu-
lassungsausschiisse gefdhrden, die auch Kostenerstattungspsychotherapeuten iiber den
Begriff der Mitwirkung in § 95 Abs. 7 S. 3 Nr. 1 und 2 SGB V- ohne Priifung eines
Vertrauenstatbestandes - in den Genuss der Verlangerungsregelung kommen lassen.

Mag der einzelne betroffene Antragsteller stattdessen iiberpriifen, wie viele Jahre ambu-
lanter psychotherapeutischer Tatigkeit er wirklich hinter sich hat. Die Zulassungsaus-
schiisse sind auf seine Darstellungen angewiesen und eine Aufbewahrungspflicht der
Abrechnungsunterlagen iiber 20 Jahre besteht nicht.

Mit freundlichem Gruf3

Dr. Uta Riiping
Rechtsanwaltin



