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Vorwort zur 4. Auflage

Nach nunmehr drei Jahren ist eine Neuauflage des Lehrbuchs zum Medizinrecht
erforderlich. Zwar stand keine groflere Gesundheitsreform ins Haus; der Gesetzgeber
hat jedoch an verschiedener Stelle neue Regelungen geschaffen, die sich auf die Pati-
entenversorgung auswirken. So wurde mit § 1906a BGB die Zwangsbehandlung von
betreuten Patienten aus dem Kontext der Unterbringung herausgeldst. Durch das
Gesetz zur Stirkung der Heil- und Hilfsmittelversorgung (HHVG) ist im Rahmen
des die gesetzliche Krankenversicherung prigenden Wirtschaftlichkeitsprinzips der
Aspekt der Qualitit in den Vordergrund geriickt. Infolge des Versichertenentlastungs-
gesetzes haben Arbeitnehmer und Arbeitgeber seit dem 1.1.2019 die kassenindividu-
ellen Zusatzbeitrige gemeinsam zu tragen; damit ist die parititische Finanzierung der
gesetzlichen Krankenversicherung wieder hergestellt worden. Am 1. Mai 2019 ist das
Terminservice- und Versorgungsgesetz in Kraft getreten. Es zielt auf eine Verbesserung
der Versorgung gesetzlich versicherter Patienten ab, in dem etwa die Pflicht zum
Anbieten von Sprechstunden ausgeweitet, Zuschlige an Arzte in unterversorgten
Regionen gezahlt oder die Griindung von MVZ weiter erleichtert werden.

Auch die Rechtsprechung hat sich fortentwickelt. Besonders hervorzuheben sind
die Entscheidungen des BGH und des BVerwG zur Bestimmtheit von Patientenver-
fugungen, zu den Anforderungen an den Abbruch lebenserhaltender Maf§nahmen,
zur Strafbarkeit der drztlichen Suizidbegleitung oder zum Recht auf selbstbestimmtes
Sterben und dem damit verbundenen Anspruch auf Bereitstellung todbringender
Medikamente.

Die 4. Auflage nimmt all diese Entwicklungen auf. Das Medizinrecht bleibt ein
dynamisches Rechtsgebiet, dessen Studium — auch tiber die klassische juristische Aus-
bildung hinaus — viele spannende Titigkeitsfelder eroffnet. Die Arbeit an diesem
Lehrbuch ist ohne Unterstiitzung kaum zu bewiltigen. Besonderer Dank gebiihrt
Mathiew Wagner, der mir bei der Aktualisierung des Rechtsstands mit Tatkraft und
Akribie zur Seite stand. Neben ihm haben Carolin Berghifer, Martina Dieterle, Carolin
Duda, Vanessa Zeeb und Leonie Zeiffler die Druckfahnen durchgesehen. Dafiir wie
auch fiir Hinweise aus dem Kreis der Leserinnen und Leser danke ich sehr.

Speyer, im Mai 2019 Constanze Janda
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Vorwort zur 1. Auflage

Die Idee zu diesem Lehrbuch entstand im Rahmen der Vorlesung ,Medizinrecht®, die
ich seit 2006 an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Friedrich-Schiller-Univer-
sitit Jena halte. Die Studierenden standen immer wieder vor dem Problem, dass es
keine geeignete Studienliteratur gibt. Zwar ist die medizinrechtliche Literatur zahl-
reich und umfassend. Fiir den Leser, der sich erstmals mit diesem Rechtsgebiet aus-
einandersetzt, ist sie jedoch hiufig zu detailliert und setzt zu viel Fachwissen voraus.

Dieses Buch richtet sich nicht nur an Juristen, die sich mit den Grundlagen des
Medizinrechts vertraut machen wollen. Auch Medizinern, Gesundheitsdkonomen
oder den Studierenden der Pflegewissenschaften soll es helfen, die rechtlichen Fallstri-
cke des Arzt-Patienten-Verhiltnisses, aber auch des Krankenversicherungsrechts zu
durchdringen.

Prof. Dr. Dr. h.c. Eberhard Eichenhofer, an dessen Lehrstuhl ich seit langem titig
bin, hat mich in meiner Idee bestirkt und mich bei der Erarbeitung des Lehrbuchs
mit seinem Fachwissen und seiner Erfahrung sehr unterstiitzt. Dafiir sei ihm herzlich
gedankt! Uta Preimesser von der UVK Verlagsgesellschaft war so freundlich, die Auf-
nahme des Buches in das Programm von UTB voranzubringen.

Ein besonderer Dank gebiihrt Julia Hubert und Florian Wilksch. Beide haben mit
grofler Mithe und Griindlichkeit das Manuskript durchgesehen und dadurch den
studentischen Interessen an einem klar gegliederten und verstindlich geschriebenen
Lehrbuch den nétigen Raum verschaftt.

Jena, 8. Mirz 2010 Constanze Janda
Aus Griinden der besseren Lesbarkeit habe ich in der Darstellung darauf verzichtet,
Personen- und Berufsbezeichnungen in der weiblichen und minnlichen Form zu ver-

wenden. Die minnlichen Begriffe schlieflen die weibliche Bezeichnung selbstver-
stindlich ein.
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Abkiuirzungsverzeichnis

A&R Arzneimittel und Recht (Zeitschrift)

a.A. andere Ansicht

AApprO Approbationsordnung fiir Apotheker

AApprO Approbationsordnung fiir Arzte

Abb. Abbildung

AbgrV Verordnung iiber die Abgrenzung der im Pflegesatz nicht zu bertick-
sichtigenden Investitionskosten von den pflegesatzfihigen Kosten
der Krankenhiuser

ABL Amtsblatt der Europiischen Union

AEUV Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union
a.E alte Fassung

AGG Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

AMG Gesetz {iber den Verkehr mit Arzneimitteln

AMNOG Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen
Krankenversicherung (Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz)
AMPreisV  Arzneimittelpreisverordnung

AMradV Verordnung iiber radioaktive oder mit ionisierenden Strahlen
behandelte Arzneimittel

AMuwV Verordnung tiber unwirtschaftliche Arzneimittel in der gesetzlichen
Krankenversicherung

AMVerkVO  Verordnung iiber apothekenpflichtige und freiverkiufliche Arznei-
mittel (Arzneimittelverkaufsverordnung)

AMVV Verordnung iiber die Verschreibungspflicht von Arzneimitteln
(Arzneimittelverschreibungsverordnung)

Anm. Anmerkung

AOK Allgemeine Ortskrankenkasse

ApBetrO Verordnung iiber den Betrieb von Apotheken
(Apothekenbetriebsordnung)

ApoG Gesetz tiber das Apothekenwesen (Apothekengesetz)
ArbZG Arbeitszeitgesetz

Art. Artikel

Arzte-ZV Zulassungsverordnung fiir Vertragsirzte

ASR Anwalt/Anwiltin im Sozialrecht (Zeitschrift)
AsylbLG Asylbewerberleistungsgesetz

BAG Bundesarbeitsgericht

BAGE Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts

BAK Bundesirztekammer
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Abkiirzungsverzeichnis

BAnz Bundesanzeiger

BAO Bundesirzteordnung

BApO Bundes-Apothekerordnung

BArbBI. Bundesarbeitsblatt

BetrVG Betriebsverfassungsgesetz

BfArM Bundesinstitut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBI. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BGHSt Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen

BGHZ Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen

BKK Betriebskrankenkasse

BMG Bundesministerium fiir Gesundheit

BMV-A Bundesmantelvertrag Arzte

BPfIV Verordnung zur Regelung der Krankenhauspflegesitze

BQFG Gesetz zur Verbesserung der Feststellung und Anerkennung im
Ausland erworbener Berufsqualifikationen (Berufsqualifikationsfest-
stellungsgesetz)

BRAK Bundesrechtsanwaltskammer

Breith. Breithaupt. Sammlung von Entscheidungen aus dem Sozialrecht

BSG Bundessozialgericht

BSGE Entscheidungen des Bundessozialgerichts

BT-Drs. Drucksachen des Deutschen Bundestages

BtMG Betiubungsmittelgesetz

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

BVerwGE Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts

BVG Gesetz tiber die Versorgung der Opfer des Krieges
(Bundesversorgungsgesetz)

bzw. beziechungsweise

DA Deutsches Arzteblatt

DA PP Deutsches Arzteblatt fiir psychologische Psychotherapeuten
und Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten

DAT Deutscher Arztetag

DDR Deutsche Demokratische Republik

DMP Disease Management Programmes (Strukturierte Behandlungs-
programme fiir chronische Krankheiten)

DOV Die Offentliche Verwaltung (Zeitschrift)

DRG diagnosis related groups
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EBM
EFZG

EG
EGMR
EMA
EMEA
EMRK
ErsK
EStG
EU
EuG
EuGH
EuZW
EWG
EWR

f.

ff.

Fn.
FPR
GBA
GbR
GewArch
GewO
GG
GKV
GKV-FinG

Abkiirzungsverzeichnis

Einheitlicher Bewertungsmaf3stab fiir Leistungen

Gesetz tiber die Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertagen
und im Krankheitsfall

Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaften
Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

European Medicines Agency

European Agency for the Evaluation of Medicines
Europiische Menschenrechtskonvention

Die Ersatzkasse (Zeitschrift)

Einkommenssteuergesetz

Europiische Union

Gericht erster Instanz der Europiischen Gemeinschaften
Europiischer Gerichtshof

Europiische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

Europiische Wirtschaftsgemeinschaft

Europiischer Wirtschaftsraum

folgende(r)

fortfolgende

Fufinote

Familie Partnerschaft Recht (Zeitschrift)

Gemeinsamer Bundesausschuss

Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Gewerbearchiv (Zeitschrift)

Gewerbeordnung

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
Gesetzliche Krankenversicherung

Gesetz zur nachhaltigen und sozial ausgewogenen Finanzierung der
Gesetzlichen Krankenversicherung

GKV-FQWG Gesetz zur Weiterentwicklung der Finanzstruktur und der Qualitit in

GKV-VSG
GKV-V§tG
GKV-WSG
GMG

GOA

der gesetzlichen Krankenversicherung

Gesetz zur Stirkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (Versorgungsstirkungsgesetz)

Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzli-
chen Krankenversicherung (Versorgungsstrukturgesetz)

Gesetz zur Stirkung des Wettbewerbs in der Gesetzlichen Kranken-
versicherung

Gesundheitsmodernisierungsgesetz — Gesetz zur Modernisierung

der gesetzlichen Krankenversicherung

Gebiihrenordnung fiir Arzte
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Abkiirzungsverzeichnis

GRG Gesundheitsreformgesetz — Gesetz zur Strukturreform im Gesund-
heitswesen

GSG Gesundheitsstrukturgesetz — Gesetz zur Sicherung und Strukcurver-
besserung der gesetzlichen Krankenversicherung

GuP Gesundheit und Pflege (Zeitschrift)

GVBL Gesetz- und Verordnunggsblatt

HGB Handelsgesetzbuch

HK-AKM Rieger/Dahm/Katzenmeier/Steinhilper, Heidelberger Kommentar.
Arztrecht. Krankenhausrecht. Medizinrecht.

h.M. herrschende Meinung

HPG Hospiz- und Palliativgesetz

HS Halbsatz

HVVG Gesetz zur Stirkung der Heil- und Hilfsmittelversorgung

HwO Handwerksordnung

i.d.R. in der Regel

IfSG Gesetz zur Verhiitung und Bekimpfung von Infektionskrankheiten
beim Menschen

IHK Industrie- und Handelskammer

i.H.v. in Hohe von

IKK Innungskrankenkasse

IPwskR Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

IQWiG Institut fur Qualitit und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen

i.S.v im Sinne von

v Integrierte Versorgung

i.V.m. in Verbindung mit

jurisPK Juris Praxis-Kommentar

jurisPR Juris Praxis-Report

JZ Juristenzeitung

KassKomm  Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht

KBV Kassenirztliche Bundesvereinigung

KFPV Verordnung zum Fallpauschalensystem fiir Krankenhiuser
KG Kommanditgesellschaft

KH Das Krankenhaus (Zeitschrift)

KHG Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhiuser und zur

Regelung der Krankenhauspflegesitze
KHEntgG  Gesetz iiber die Entgelte fiir voll- und teilstationire Krankenhaus-

leistungen
KHSG Krankenhausstrukturgesetz
KSchG Kiindigungsschutzgesetz
KV Kassenirztliche Vereinigung
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KVHilfsmV

Kzv
LAK
LFBG
LogopG
LSG
MBO
MedR
MDK
MGV
MPG
MPhG

m.w. N.
MiiKo
MVZ
n.E
NJW
NJW-RR
NStZ
NStZ-RR
NVwZ
NVwZ-RR
NZA
NZS
oHG
PatG
PartGG
PharmR
PKV
RGBI.
RGSt
RGZ
RKEG
Rn.

RL

RLV
RSA
RVA

Abkiirzungsverzeichnis

Verordnung tiber Hilfsmittel von geringem therapeutischen Nutzen
oder geringem Abgabepreis in der gesetzlichen Krankenversicherung
Kassenzahnirztliche Vereinigung

Landesirztekammer

Lebensmittel-, Bedarfsgegenstinde- und Futtermittelgesetzbuch
Gesetz tiber den Beruf des Logopiden

Landessozialgericht

Musterberufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte
Medizinrecht (Zeitschrift)

Medizinischer Dienst der Krankenversicherung
Morbidititsbedingte Gesamtvergiitung

Gesetz tiber Medizinprodukte

Gesetz tiber die Berufe in der Physiotherapie

(Masseur- und Physiotherapeutengesetz)

mit weiteren Nachweisen

Miinchener Kommentar

Medizinisches Versorgungszentrum

neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht — Rechtsprechungsreport

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht — Rechtsprechungsreport
Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht

Offene Handelsgesellschaft

Patentgesetz

Gesetz tiber Partnerschaftsgesellschaften Angehoriger Freier Berufe
Pharma-Recht (Zeitschrift)

Private Krankenversicherung

Reichsgesetzblatt

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen

Gesetz tiber die religiose Kindererziehung

Randnummer

Richtlinie

Regelleistungsvolumina

Risikostrukturausgleich

Reichsversicherungsamt
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Abkiirzungsverzeichnis

RVO Reichsversicherungsordnung

s. siehe

S. Seite

SG Sozialgericht

SGB IV Sozialgesetzbuch Viertes Buch — Gemeinsame Vorschriften fiir die
Sozialversicherung

SGBV Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch — Die Gesetzliche Krankenversicherung

SGG Sozialgerichtsgesetz

Slg. Sammlung der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs

SozR Sozialrecht bearbeitet von den Richtern des Bundessozialgerichts
(Loseblattsammlung)

SpiBuKK Spitzenverband Bund der Krankenkassen

st. Rspr. stindige Rechtsprechung

TFG Gesetz zur Regelung des Transfusionswesens

TPG Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen
und Geweben

u.a. unter anderem

VAG Gesetz tiber die Beaufsichtigung der Versicherungsunternechmen

VAndG Gesetz zur Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze
(Vertragsarztrechtsinderungsgesetz)

VersR Zeitschrift fiir Versicherungsrecht, Haftungs- und Schadensrecht
(Zeitschrift)

VGH Verwaltungsgerichtshof

vgl. vergleiche

VO Verordnung

Vorbem. Vorbemerkung

VSSR Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht

VVG Gesetz tiber den Versicherungsvertrag

VwGO Verwaltungsgerichtsordnung

WHO World Health Organisation (Weltgesundheitsorganisation der
Vereinten Nationen)

WRV Weimarer Reichsverfassung

WzS Wege zur Sozialversicherung (Zeitschrift)

ZESAR Zeitschrift fiir europiisches Sozial- und Arbeitsrecht

ZfF Zeitschrift fiir das Fiirsorgewesen

ZfS Zentralblatt fiir Sozialversicherung, Sozialhilfe und Versorgung

ZMGR Zeitschrift fiir das gesamte Medizin- und Gesundheitsrecht

ZPO Zivilprozessordnung

ZSR Zeitschrift fiir Sozialreform

zzgl. zuziiglich
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Freuet euch, ibr Patienten,
Der Arzt ist euch ins Bett gelegt!
(Franz Kafka, Der Landarzt)

1. Kapitel:
Einflihrung

Orientierungsfragen

Was ist unter,Medizinrecht” zu verstehen?

Aus welchen Rechtsquellen lassen sich Regelungen zum Medizinrecht
ableiten?

Welche historischen Entwicklungslinien pragen das Medizinrecht?

A. Begriff des Medizinrechts

Das Medizinrecht hat sich in der letzten Dekade als eigenstindiges Rechtsgebiet eta-
bliert. Die Auffassungen dariiber, welche Materien ihm zuzuordnen sind, gehen
jedoch weit auseinander. Eine exakte, feststehende Definition existiert nicht. Sie ist
auch kaum méglich angesichts der Vielzahl der mit ,Medizin® verbundenen Personen
und Titigkeiten. Der Gehalt des Medizinrechts ist daher tiber die Beschreibung seines
Gegenstands zu erschlieflen.

Der Begriff ,,Medizin“ evoziert zunichst das Bild des Arztes. Im Gesundheitswesen
nimmt er eine zentrale Rolle ein: an ihn wendet sich der Kranke im Vertrauen auf sein
umfassendes Wissen iiber den menschlichen Korper und in der Erwartung, Heilung,
zumindest aber Linderung seiner Beschwerden zu finden. Dieses Vertrauen wie auch
das unterschiedliche Wissen von Arzt und Patient machen die rechtliche Beziehung
zwischen beiden zu einer besonderen. Das Recht muss klare Regeln aufstellen, wel-
chen Anforderungen ein Arzt gerecht werden muss und welche Erwartungen der Pati-
ent erfiillt sehen kann. In seiner Ausprigung als Arztrecht sucht das Medizinrecht
diese Fragen zu beantworten.! Dieses umfasst alle Normen, die die 4rztliche Berufs-

1 Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, 5. Auflage, Miinchen 2019 gilt insoweit als Stan-
dardwerk. Aus Sicht des Mediziners vgl. Dettmeyer, Medizin und Recht, Heidelberg 2006 sowie Ries/
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1. Kapitel: Einfiihrung

ausiibung tangieren.? Neben den Anforderungen an Ausbildung und Berechtigung
zur Fiihrung der Berufsbezeichnung , Arzt“ sind in diesem Kontext das Standesrecht
und das Vertragsarztrecht relevant.

Diese Fragen beriihren auch die Interessen des Patienten. Sie sind notwendig in
Bezichung zum Arztrecht zu setzen: Verpflichtungen des Arztes begriinden Ansprii-
che des Patienten, kann deren Verletzung fiir diesen doch erhebliche Folgen haben.
Daher muss sich Medizinrecht mit dem Rechtsverhiltnis zwischen Arzt und Patient
auseinandersetzen.’ Von Bedeutung sind die vertraglichen Beziechungen — von deren
Zustandekommen iiber die Rechtsnatur bis hin zu den dadurch begriindeten Rechten
und Pflichten — und die Konsequenzen aus Vertragsverletzungen. Jene sind Gegen-
stand des Arzthaftungsrechts, welches durch umfassendes Richterrecht geprigt ist.*
Aber auch die strafrechtliche Relevanz irztlichen Handelns ist von Bedeutung, bergen
die Straftatbestinde doch erhebliche Unsicherheit fiir die Arzteschaft iber die Zulis-
sigkeit der von ihnen beabsichtigten MafSnahmen.®

Der Patient kann im Rahmen seiner Behandlung mit einer Vielzahl weiterer Leis-
tungserbringer in Beriihrung kommen. Verordnet ihm der Arzt die Einnahme von
Medikamenten, verbindet sich damit die Klirung des Arzneimittelbegriffs ebenso wie
die Rechtsregeln fiir pharmazeutische Unternehmen oder Apotheker. Nimme der
Patient Heil- oder Hilfsmittel in Anspruch, sind diese gegeneinander abzugrenzen.
Das Berufsrecht der Erbringer und Hersteller dieser Leistungen ist ebenfalls tangiert.
Bei schweren Erkrankungen wird der Patient regelmifSig im Krankenhaus behandelt.
Wie das Krankenhauswesen insgesamt organisiert und finanziert wird, ist in diesem
Zusammenhang ebenso relevant wie die Ausgestaltung der Arbeitsabliufe in den ein-
zelnen Einrichtungen. Fiir diese Leistungserbringer gelten wiederum Besonderheiten
in ihrer rechtlichen Beziehung zum Patienten.

Schliefllich und endlich stellt sich die Frage nach der Finanzierung all dieser
Gesundbheitsleistungen. Fiir die meisten Patienten — mehr als 90 % der Bevolkerung
sind gesetzlich versichert — tragen die gesetzlichen Krankenkassen die Kostenlast.
Die sozialrechtliche Einbettung der im Gesundheitswesen Titigen ist daher zwingend,
verbliebe diesen doch ohne die gesetzlich Versicherten nur ein geringes Titigkeitsfeld.®

Schnieder/Althaus/Groflbélting/Vof3, Arztrecht, Heidelberg 2017.

2 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 1, Rn. 4.

3 Diesen Fokus betonen Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 7. Auflage, Berlin 2014.

4 Die umfassendste Darstellung findet sich bei Martis/Winkhart-Martis Arzthaftungsrecht Fallgrup-
penkommentar, 5. Auflage, Kéln 2018; Geif8/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 7. Auflage, Miinchen
2014; vgl. auch die grundlegende Monografie von Katzenmeier, Arzthaftung, Tiibingen 2002.

5 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 5. Auflage, Heidelberg 2015 behandelt diesen Aspekt
umfassend.

6 Dieser Aspekt wird auch bei Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, Miinchen 2018 ausfiihrlich
behandelt.
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A. Begriff des Medizinrechts

Der Gegenstand dieses Lehrbuchs ldsst sich daher insoweit zusammenfassen, als
unter Medizinrecht alle Rechtsfragen verstanden werden, die mit der Behandlung von
Patienten’ zusammenhingen:

Beispiele

Wer ist in die Behandlung involviert? Was ist an den Patienten zu leisten?
Wie und mit welchen Mitteln wird die Behandlung durchgefiihrt? Wer
tragt die Kosten? Welche Folgen hat die medizinische Behandlung,
namentlich wenn sie fehlschlagt?

Das Medizinrecht ist damit ein Querschnittsgebiet des Rechts. Es vereint 6ffentlich-
rechtliche sowie zivil- und strafrechtliche Aspekte und kann sich auch dem Einfluss
des Europiischen Rechts nicht entzichen.?

Die mit dem Krankenversicherungsrecht verbundene sozialpolitische Dimension
kann in diesem Buch allenfalls angedeutet werden.” Gesundheitsreformen waren seit
Bestehen der gesetzlichen Krankenversicherung auf der politischen Agenda. Sie wer-
den es auch bleiben, geht doch mit jedem Regierungswechsel eine neue Akzentset-
zung einher, die auf der Ebene der Gesetzgebung umzusetzen gesucht wird. Dies ist
eine Besonderheit des Sozialrechts insgesamt: wie kaum ein anderes Rechtsgebiet ist
dies von politischen Stimmungen und Zielsetzungen geprigt. Dies erklirt seinen ste-
tigen Wandel, wenngleich die Grundpfeiler regelmiflig unangetastet bleiben.

Organtransplantation und Transfusion werden ebenso wenig behandelt wie der
Schutz vor Seuchen und ansteckenden Krankheiten. Gleiches gilt fiir biomedizinische
und medizinethische Fragestellungen.!® Die Diskussion solcher spezieller medizi-
nisch-rechtlicher Probleme wiirde den Rahmen dieses Lehrbuchs sprengen.

7 Igl/Weld, Gesundheitsrecht, 3. Auflage, Miinchen 2018 stellen unter dem Begriff ,,Gesundheits-
recht auf alle Rechtsgebiete, die das Ziel der Wiederherstellung der Gesundheit zum Gegenstand
haben, ab; ebenda Rn. 2.

8 Insbesondere im Hinblick auf die Einfithrung eines Fachanwalts Medizinrecht finden sich umfas-
sende Darstellungen nahezu aller involvierten Themen bei Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizin-
recht, 3. Auflage, Bonn 2015; Terbille, Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 2. Auflage,
Miinchen 2013 sowie Wenzel, Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, 3. Auflage, Neuwied 2013.

9 Ausfiihrlich beispielsweise Opielka, Sozialpolitik. Grundlagen und vergleichende Perspektiven, Rein-
bek 2004.

10 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 7. Auflage, Berlin 2014 widmen sich auch diesen Themen tiefgrei-
fend.
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B. Rechtsquellen des Medizinrechts

So vielfiltig wie die Definitionsansitze sind auch die Rechtsquellen des Medizin-
rechts.

Eines der wichtigsten vélkerrechtlichen Instrumente ist der Internationale Pakt
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR) der Vereinten Natio-
nen. In Art. 12 I des Pakes haben die Vertragsstaaten das ,Recht eines jeden auf das
fur ihn erreichbare Hochstmaf$ an kérperlicher und geistiger Gesundheit anerkannt.
Dieses besteht freilich nicht in der negativen Dimension als Recht auf Freiheit von
Krankheit. Ein solches Recht wire nicht erfiillbar, da von Zufillen und unvorherseh-
baren Abliufen im menschlichen Organismus abhingig. Das im [PwskR verankerte
Recht auf Gesundheit garantiert vielmehr die Freiheit, tiber seinen Kérper und seine
Gesundheit selbst und frei zu bestimmen. Dies schliefdt den Zugang zu einem funkti-
onierenden System der Gesundheitsfiirsorge ebenso ein wie das Recht, von Misshand-
lungen, Humanexperimenten oder medizinischen Behandlungen gegen seinen Wil-
len verschont zu bleiben.!!

Das Europiische Recht birgt eine Vielzahl von Regelungen mit gesundheitsrecht-
lichem Bezug. In Art. 151, 153 AEUV verpflichtet sich die EU, die Mitgliedstaaten
bei der Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen zu unterstiitzen. Nach
Art. 168 AEUV wird die Sicherstellung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus als
Querschnittsaufgabe der Union verstanden.'? Die EU erginzt daher die Politik der
Mitgliedstaaten in Bezug auf
die Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung;
die Bekimpfung, Erforschung und Verhiitung von Krankheiten;
die Gesundheitserziechung;
die einheitliche Festlegung von Qualitits- und Sicherheitsstandards fiir menschli-
che Organe und Substanzen und
m MafSnahmen im Veterinirwesen, die die Gesundheit beriihren.

Auch die Grundfreiheiten — sei es das Recht auf Freiziigigkeit (Art. 45 AEUV), aber
auch die Dienstleistungs- (Art. 56 AEUV) oder Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) und die Freiheit des Warenverkehrs (Art. 34 AEUV) wirken sich auf das
Gesundheitswesen aus, betreffen sie doch die Angehérigen der Heilberufe ebenso wie
die Patienten. Diese sind berechtigt, medizinische Behandlungen im europiischen

11 Ausfiihrlich zu den sozialen Grundrechten aus dem IPwskR Bernsdorff, VSSR 2001, 1 (11); Jung,
Das Recht auf Gesundheit, S. 64f.
12 Eingehend Igl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 6, Rn. 1{f.
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Ausland in Anspruch zu nehmen. Aber auch der Handel mit Arzneimitteln und
Medizinproduktion innerhalb des Binnenmarktes ist gewihrleistet.

Das Wettbewerbsrecht (Art. 101 ff. AEUV) wirke sich insbesondere auf das Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung aus, die aufgrund der hohen Zahl gesetzlich
versicherter Patienten ein gewisses ,Nachfragemonopol® auf dem Gesundheitsmarkt
innehat. Instrumente wie der Risikostrukturausgleich in der Krankenversicherung
oder die Bestimmung von Festbetrigen fiir Arzneimittel oder Hilfsmittel sind daher
am Primirrecht zu wiirdigen.

Im Sekundirrecht besteht mit der VO 883/2004 iiber die Koordinierung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit" ein gewichtiges Instrument, um die Austibung der Frei-
zligigkeit sozialrechtlich zu flankieren. Die Verordnung stellt sicher, dass niemand
soziale Rechte einbiifit, wenn er die Grenzen seines Mitgliedstaats tiberschreitet. Sie
ermdglicht die europaweite Inanspruchnahme von Leistungserbringern auf Kosten
der gesetzlichen Krankenkassen. '

Zahlreiche Richtlinien beschiftigen sich mit Maffnahmen zum Gesundheitsschutz
oder zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen, die namentlich im Arbeitszeitrecht
unmittelbar dem Patientenschutz zugutekommen, da sie die Arbeitsbelastung der
Krankenhausirzte beschrinken.

Das Verfassungsrecht schiitzt mit der Achtung der Menschenwiirde (Art. 11 GG),
der Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG), dem Recht auf korperliche Unversehrtheit
(Art. 2 I GG) und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 211.V.m. 1 I GG) die
Selbstbestimmung des Einzelnen, insbesondere auch als Patient. Aber auch die ande-
ren Grundrechte — sei es die Freiheit von Wissenschaft und Forschung (Art. 5 I GG)
oder die Berufsfreiheit (Art. 12 I GG) — sowie das in Art. 20 I GG verankerte Sozi-
alstaatsprinzip waren und sind im medizinischen Sektor von fundamentaler Be-
deutung.”

Die zahllosen einfachgesetzlichen Normen, die medizinrechtliche Fragen beriih-
ren: das SGB V fiir die gesetzliche Krankenversicherung, das BGB fiir die zivilrecht-
lichen Beziehungen zwischen Patient und Leistungserbringer, das StGB fiir die straf-
rechtliche Bewertung drztlichen Handelns, das AMG iiber den Verkehr mit
Arzneimitteln etc. spiegeln die enorme Vielfalt dieses Rechtsgebiets wieder. Parallel zu
den bundesrechtlichen Vorgaben erlassen die Linder Gesetze tiber die in ihre Zustin-
digkeit fallenden Materien, beispielsweise zur Krankenhausplanung oder zu den

13 vom 29.4.2004, ABI. L 166 vom 30.4.2004, S. 1ff.

14 Ausfiihrlich Eichenhofer, Sozialrecht der Europiischen Union, Rn. 84 ff.; Janda in jurisPK-SGB I,
Art. 17ff. VO 883/2004.

15 Im Einzelnen Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 2, Rn. 1ff.; Welti in Igl/Welti, Gesundheits-
recht, § 10, Rn. 2ff.
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berufsrechtlichen Vorgaben. Rechtsverordnungen — die Gebiihrenordnungen und
Zulassungsverordnungen insbesondere — prizisieren das Krankenversicherungsrecht.

Aber auch untergesetzliche Normen, das Satzungsrecht der Krankenkassen und
Arztekammern oder die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses prigen das
Medizinrecht, wenngleich sie in ihrem Rechtscharakter und ihrer Legitimitit zuwei-
len Kritik ausgesetzt sind.'

16 Grundlegend Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, Tiibingen 2000.
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C. Historische Entwicklung des Medizinrechts

Urspriinglich ist die Gesundheitsversorgung als reine Privatangelegenheit verstanden
worden. Wer krank war, musste die drztliche Behandlung aus eigenen Mitteln finan-
zieren. Unterstiitzung gab es allenfalls in Form von Almosen der Kirchen zugunsten
der arbeitsunfihigen Armen. Diese Hilfen waren motiviert vom christlichen Gebot
der Nichstenliebe.!”

So genannte xenodochien waren die ersten Einrichtungen, die sich ab dem 3. Jahr-
hundert der Versorgung Armer und Kranker widmeten. Als Pilgerherbergen konzi-
piert, wurden sie aus kirchlichen Stiftungen finanziert und von den Bischofen unter
kaiserlicher Aufsicht verwaltet. Sie bilden den Ursprung fir die Armenspitiler des
spiten Mittelalters.'®

Die finanzielle Absicherung im Krankheitsfall ging mit der Herausbildung der
Ziinfte, Innungen und Knappschaften auf diese iiber. Handelte es sich zunichst
um Selbsthilfevereinigungen fiir die Handwerker, Gesellen oder Bergleute, wurden
diese spiter durch landesherrliche Anordnung in Zwangsvereinigungen umgewan-
delt. Aus den Beitrigen der Mitglieder wurden Leistungen im Fall von Krankheit,
Invaliditdt, Alter und Hinterbliebenenschaft geleistet. Fiir die medizinische Behand-
lung galt das Prinzip der Kostenerstattung, d. h. der Arzt konnte die Vergiitung seiner
Leistungen vom Patienten einfordern, der sich die Kosten sodann von seiner Kasse
riickerstatten liefs.

Die so genannten Knappschaftskassen und Zunftbiichsen waren der Ursprung der
heutigen Sozialversicherung.’” Die im SGB V noch vorzufindende Aufspaltung der
Krankenkassenarten® spiegelt diese frithen Anfinge wieder.

Mit dem Aufkommen der Stidte in der Neuzeit wurde die Versorgung durch die
Ziinfte, Innungen und Knappschaften durch eine offentliche, zunichst aus Spenden
der Biirger finanzierte Armenfiirsorge erginzt. Auf Grundlage des Heimatprinzips
kamen die Unterstiitzungsleistungen nur denjenigen zugute, die in der Stadt geboren
waren und dort ihren Wohnsitz hatten. Die Leistungen waren gering und hiufig an
repressive. MafSnahmen — Arbeitspflicht oder Unterbringung im Armenhaus —
gekniipft.?!

Das Preufische Allgemeine Landrecht von 1794 hat die Armenfiirsorge dem Staat
tiberantwortet,” aber kein spezifisches Krankenkassenrecht geschaffen. Ein wichtiger

17  Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 18.

18 Reicke, Das deutsche Spital und sein Recht im Mittelalter, Stuttgart 1970.

19  Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 19.

20 Vgl dazu S. 47.

21 Fischer, Armut in der Geschichte, S. 33; Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 17f.
22 Peters, Die Geschichte der sozialen Versicherung, S. 29.
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Schritt in diese Richtung wurde erst im 19. Jahrhundert unternommen. Mit der
industriellen Revolution und dem damit einhergehenden technologischen Fort-
schritt, dem Wandel von der Agrar- zur Industriegesellschaft und der Anonymisie-
rung der Gesellschaft hatten die hergebrachten Solidarbeziechungen an Bedeutung
und Wirkung verloren. Die gesundheitsschidigenden Arbeitsbedingungen in der
Massenproduktion minderten die Arbeitskraft, so dass sich einzelne Unternehmer zur
Schaffung von Unterstiitzungskassen veranlasst sahen. Diese kamen fiir die Kosten
medizinischer Behandlungen sowie fiir Arzneien und Kuren auf und wurden zu 1/3
von den Arbeitnehmern und zu 2/3 von den Arbeitgebern finanziert. 1845 wurde in
der Preufischen Gewerbeordnung ein Versicherungszwang fiir diese Fabrikkranken-
kassen — den Vorldufern der heutigen Betriebskrankenkassen — erméglicht, der durch
Anordnung der Gemeinden ausgeldst werden konnte. Gewerbetreibende und Unter-
nehmer sollten Zuschiisse zu diesen Kassen leisten. Im Ubrigen gab es keine Vorgaben
zur Organisation und Finanzierung oder den zu gewihrenden Leistungen.

In der Folge bildeten sich zahlreiche freiwillige Unterstiitzungskassen fiir einzelne
Berufsgruppen, die in der Regel auf dem Gegenseitigkeitsprinzip — Solidaritit der
Beitragszahler fiir die hilfebediirftigen Mitglieder — basierten.?® Insgesamt existierten
auf dem Gebiet des Deutschen Reiches ca. 20.000 solcher Kassen in unterschiedlicher
Trigerschaft. Einige Kassen schlossen Vertrige mit Arzten, die als deren Angestellte
die Mitglieder der Hilfskassen zu vergiinstigten Konditionen behandelten. Eine
Abkehr vom Kostenerstattungsprinzip ging damit jedoch nicht einher, der Honora-
ranspruch des Arztes richtete sich also weiterhin gegen den Patienten.

Ebenfalls in Preufien wurden 1852 erste Mafinahmen zur Organisation der Arzte-
schaft ergriffen. Voraussetzung der Berufsausiibung war danach die Approbation als
Arzt, Wundarzt oder Geburtshelfer.

Eine grundlegende Neuordnung der sozialen Unterstiitzung wurde mit der ,,Kai-
serlichen Botschaft“ vom 17.11.1881 eingeleitet. Kaiser Wilhelm I. erhob in einer
von Bismarck verlesenen Rede vor dem Deutschen Reichstag die Forderung, ,soziale
Schiden® auch durch positive Férderung zum Wohl der Arbeitnehmer zu beseitigen.
Soziale Sicherheit solle als Staatsaufgabe neben die repressive Armenfiirsorge treten.
Deren Hauptzweck solle die wirtschaftliche Absicherung der Arbeitnehmerschaft
sein. Das gewerbliche Krankenkassenwesen sei unter staatlichem Schutz und staatli-
cher Férderung fortzuentwickeln.?

23 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 29.
24 Peters, Die Geschichte der sozialen Versicherung, S. 50.
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Am 15.6.1883 wurde unter der Kanzlerschaft Otto von Bismarcks das Gesetz
betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter® verabschiedet. Dieses statuierte im
Wesentlichen folgende Grundsitze:

m cine Pflichtversicherung fiir Arbeitnehmer,

m die Ausgestaltung der Krankenkassen als selbstindige Korperschaften mit Selbst-
verwaltungsrecht. Die bereits vorhandenen Kassen, fiir die ein Versicherungszwang
angeordnet war, bestanden fort. Sie wurden als Orts-, Betriebs-, Innungs- und
Knappschaftskassen in das neue Krankenversicherungssystem inkorporiert,

m die solidarische Finanzierung der Krankenversicherung durch Beitrige, die auf das
Bruttoarbeitsentgelt erhoben und zu 1/3 von den Arbeitnehmern, zu 2/3 von den
Arbeitgebern getragen wurden,

m die Etablierung des Sachleistungsprinzips.?®

Da das Gesetz keinerlei Regeln tiber die in Betracht kommenden Leistungserbringer
in der neuen Krankenversicherung beinhaltete, blieb das Sachleistungsprinzip zu-
nichst ohne Gehalt. Zwar bestanden bereits einige wenige Vertrige zwischen einzel-
nen Kassen und Arzten. Die weit {iberwiegende Zahl der Patienten war jedoch darauf
angewiesen, sich selbst Leistungen zu verschaffen.

Der Leistungskatalog umfasste Geld- und Sachleistungen. Neben einer kosten-
freien medizinischen Behandlung und der Versorgung von Schwangeren und Woch-
nerinnen hatten die Versicherten Anspruch auf Arzneimittel, kleinere Hilfsmittel wie
Brillen und Bruchbinder, freie Kur und Verpflegung in Krankenhiusern sowie Kran-
kengeld, das ab dem dritten Tag der Erkrankung die Hilfte des tiblichen Arbeitsein-
kommens ersetzte. Uber diese Pflichtleistungen hinaus war es den Kassen unbenom-
men, weitere Leistungen anzubieten.

1892 erfolgte eine erste Neufassung des Krankenversicherungsgesetzes, die erst-
mals die Rechtsbeziechungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern einer
Regelung unterwarf. Danach konnten die Krankenkassen durch Statut ihre Leis-
tungspflicht bei medizinischen Behandlungen und der Versorgung mit Arzneimitteln
oder Kuren auf bestimmte Leistungserbringer beschrinken. Nahm ein Versicherter
einen anderen Leistungserbringer in Anspruch, war die Kasse nicht zur Ubernahme
der Kosten verpflichtet. Die Reform brachte also eine Einschrinkung der freien Arzt-
wahl mit sich.?”

25 Gesetz betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter vom 15.6.1883, RGBI. 9/1883, 73; ausfiihr-
lich Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 76 ff.

26 Dazu ausfiihrlich S. 77f.

27  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 4, Rn. 6.
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In der Folge griindeten die Arzte Interessenvereinigungen, um ein Gegengewicht
zum ,Nachfragemonopol® der Krankenkassen zu schaffen. Der 1900 gegriindete
Leipziger Verband besteht noch heute als Hartmannbund fort. Zu den zentralen
Forderungen der Arzteschaft zihlte die Zulassung aller Arzte zu den Vertragswerken
der Kassen, die statt in der Form von Einzelvertrigen als Kollektivvertrige abgeschlos-
sen werden sollten. Die Behandlungs- und Verordnungsfreiheit sollte ebenso garan-
tiert werden wie die Verglitung nach Einzelleistungen.”® Um ihrerseits gegen die
erstarkenden Arzteverbinde bestehen zu konnen, schlossen sich daraufhin auch die
Krankenkassen zu Verbinden zusammen.

Im Jahr 1911 wurde mit der Reichsversicherungsordnung (RVO) ein Gesetz
geschaffen, das Invaliden-, Unfall- und Krankenversicherung integrierte. Das Reichs-
versicherungsamt (RVA) bildete die oberste Behorde fiir alle Versicherungszweige.
Die Versicherungspflicht wurde auf die Angehorigen der Land- und Forstwirtschaft,
Dienstboten und unstindige Arbeiter ausgedehnt. Die gemeindlichen Krankenkassen
wurden durch die Allgemeinen Ortskrankenkassen (AOK) abgelost, deren Zustin-
digkeit ausschliefSlich nach den riumlichen Grenzen der Gemeinden statt, wie vor-
mals, nach Berufsarten begriindet wurde. Inhaltliche Anderungen des Leistungsgefii-
ges der Krankenversicherung gingen mit dem Erlass der RVO jedoch nicht einher.
Namentlich bestand das System der Einzelvertrige zwischen Arzten und Krankenkas-
sen fort.?”

1913 drohte der Hartmannbund daher einen Generalstreik der Arzteschaft an, um
seiner Forderung nach einem kollektiven Zulassungs- und Vergiitungssystem Nach-
druck zu verleihen — mit Erfolg: Am 23.12.1913 wurde mit dem ,,Berliner Abkom-
men“ die gemeinsame Selbstverwaltung der Arzte und Krankenkassen begriindet.
Fiir die Zulassung zur Versorgung der Versicherten und die Ausgestaltung der Ver-
trige waren nunmehr pariditisch besetzte Organe zustindig. Die Krankenkassen
konnten also nicht mehr frei dariiber entscheiden, welche Leistungserbringer sie in
ihr Versorgungssystem einbezichen wollten. Da das Abkommen jedoch inhaltlich
unbestimmt blieb, wurde die Leistungserbringung faktisch weiterhin in Einzelvertri-
gen ausgestaltet.

Das Berliner Abkommen wurde 1924 schliefSlich in Gesetzeskraft iiberfiihrt. Die
gemeinsame Selbstverwaltung wurde durch den Reichsausschuss institutionalisiert.
Dieser war mit je fiinf Arzten und fiinf Vertretern der Krankenkassen sowie drei
Unparteiischen besetzt. Dem Ausschuss war die Sicherstellung der 4rztlichen Versor-
gung liberantwortet. Er entschied tiber die Zulassungsordnung und erlief§ Richtlinien
iiber die zwischen Arzten und Kassen abzuschliefenden Vertrige. Diese sollten

28 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 44; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 4, Rn. 9.
29  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 4, Rn. 11.
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grundsitzlich in Form von Einzelvertrigen ausgestaltet werden; der Abschluss von
Kollektivvertrigen wurde jedoch zugelassen.*

Durch Notverordnungen aus den Jahren 1931 und 1932 sind mit den Kassenirzt-
lichen Vereinigungen Organisationen geschaffen worden, in denen die fiir die Kran-
kenkassen titigen Arzte Pflichtmitglieder waren. Diesen war nunmehr der Sicherstel-
lungsauftrag fiir die ordnungsgemifle Versorgung der Versicherten iiberantwortet.
Zudem wurde eine Zulassungssperre etabliert: es durften nicht mehr Arzte zugelassen
werden, als fiir die Versorgung der Versicherten notwendig waren. Das Vergiitungs-
system wurde auf Kopfpauschalen umgestellt. Jeder Arzt erhielt einen Festbetrag fiir
jeden seiner Patienten. Dieser wurde nicht direkt von den Krankenkassen ausgekehrt,
sondern als Gesamtvergiitung an die Kassenirztlichen Vereinigungen gezahlt, die
diese wiederum an die einzelnen Arzte zu verteilen hatten.!

Im Nationalsozialismus wurde mit der Etablierung des so genannten ,Fiihrer-
prinzips“ die Selbstverwaltung in den Krankenkassen und den irztlichen Organisa-
tionen abgeschafft. Der Reichsausschuss wurde entmachtet, die bestehenden Kol-
lektivvertrige durch einen reichseinheitlichen Vertrag ersetzt. Das Zulassungsverfahren
wurde allein der Kassenirztlichen Vereinigung tiberantwortet; eine Beteiligung der
Krankenkassen war nicht mehr vorgesehen. Gleiches galt fiir die Vergiitung der érzt-
lichen Leistungen: auch hier wurde den Krankenkassen jedes Mitspracherecht genom-
men. Die rassistischen und antisemitischen Gesetze der nationalsozialistischen
Gewaltherrscher begriindeten zudem ein Berufsverbot fiir Juden, das sich auch auf die
drztliche Titigkeit erstreckte, und schlossen diese aus der Sozialversicherung aus.

Die Leistungen der Krankenversicherung wurden — nicht zuletzt um der Loyalitit
der Bevélkerung Willen® — ausgeweitet. Rentner wurden in die Krankenversicherung
einbezogen. Krankenpflege wurde unbegrenzt geleistet; Miitter erhielten Einkom-
mensersatzleistungen bei der Geburt eines Kindes. Organisatorisch bestand trotz der
»Gleichschaltung® weitgehend Kontinuitit.** Namentlich wurde keine Einheitskasse
errichtet. Lediglich die Verwaltung wurde vereinfacht, indem den Krankenkassen die
Verantwortlichkeit fiir den Beitragseinzug fiir simtliche Zweige der Sozialversiche-
rung {ibertragen wurde.

In der Nachkriegszeit wurde in der Sowjetischen Besatzungszone eine Einheitsver-
sicherung etabliert. Diese vereinigte alle Versicherungstriger unter einem Dach. Das
System wurde im Recht der 1949 gegriindeten DDR fortgefithrt und blieb bis zu
deren Ende 1990 erhalten.

30  Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 79.

31  Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 156.

32 ,Die Sozialpolitik war Teil des Kitts, der Staat und Gesellschaft im nationalsozialistischen Deutsch-
land zusammenbhielt.“, Schmidt, Sozialpolitik in Deutschland, S. 66 ff.

33  Peters, Die Geschichte der sozialen Versicherung, S. 105 f;; Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 47.
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In den westlichen Besatzungszonen war zunichst die Einfiihrung einer einheitli-
chen ,Biirgerversicherung“ nach dem Vorbild William F. Beveridges* diskutiert
worden. SchliefSlich entschied man sich fiir die Fortfithrung des bis dahin bestehen-
den Sozialversicherungssystems unter Reaktivierung der Selbstverwaltung der Kran-
kenkassen und Kassenirztlichen Vereinigungen, vgl. Art. 123 I GG. Den Verbinden
der Krankenkassen wurde die Kompetenz zum Abschluss von Gesamtvertrigen mit
den Verbinden der Leistungserbringer eingerdumt.

Mit dem Gesetz iiber das Kassenarztrecht aus dem Jahr 1955 wurde den Kassen-
drztlichen Vereinigungen der Status einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts einge-
riumt. Die gemeinsame Selbstverwaltung zwischen Arzten und Krankenkassen wurde
neu begriindet und mit der Einrdumung des Sicherstellungsauftrags an diese wurde
der nach den Verordnungen von 1931 und 1932 geltende Rechtszustand wiederher-
gestellt.

Der Gesetzgeber nahm im weiteren Verlauf zunichst keine substanziellen Ande-
rungen der medizin- und sozialversicherungsrechtlichen Regelungen vor. Die zahlrei-
chen Gesundheitsreformen zielten vor allem auf die finanzielle Konsolidierung der
Krankenversicherung. Zwar wurde die gesetzliche Krankenversicherung zunichst
ausgedehnt, insbesondere durch eine Erhohung der Pflichtversicherungsgrenzen
sowie die Aufnahme weiterer Leistungen wie Fritherkennung und Rehabilitation. Seit
den 1970er Jahren konzentrierten sich die Reformbemiihungen jedoch auf Mafinah-
men zur Kostendimpfung.*

Da die Ausgaben der gesetzlichen Krankenkassen im Verhiltnis zu ihren Einnah-
men weiterhin iberdurchschnittlich anstiegen, versuchte der Gesetzgeber seit Beginn
der 2000er Jahre durch strukturelle Verinderungen einerseits die finanzielle Basis der
GKYV zu stirken und andererseits den Interessen der Patienten zu mehr Gewicht zu
verhelfen. Mit der Gesundheitsreform 2009 ist die Finanzierung der Krankenversi-
cherung durch Einfithrung des Gesundheitsfonds’” umgestaltet und zugleich das Ver-
giitungssystem der Vertragsirzte®® neu gefasst worden. Mit dem Versorgungsstrukeur-
gesetz”? sucht der Gesetzgeber der drohenden Unterversorgung mit ambulanten
Leistungen, insbesondere in lindlichen Regionen, zu begegnen. Mit dem Patienten-
rechtegesetz wurde das umfassende Richterrecht zum Arzt-Patienten-Verhiltnis in das

34 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 211.

35  Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, S. 286 ff.

36  Schlenker in Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Band I, § 1, Rn. 86 ff.;; Quaas/Zuck/
Clemens, Medizinrecht, § 4, Rn. 26 ff.

37 Eingehend auf S. 57.

38 Dazuauf S. 193.

39  GKV-VStG vom 22.12.2011, BGBI. I S. 2983.
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C. Historische Entwicklung des Medizinrechts

BGB inkorporiert. Im Juli 2015 ist das Versorgungsstirkungsgesetz®” in Kraft getre-
ten, welches die Sicherstellung der flichendeckenden Versorgung mit Gesundheits-
leistungen zum Gegenstand hat. Die Moglichkeiten zur Vernetzung zwischen ambu-
lanter und stationirer Versorgung sind ausgeweitet worden. Auch eine an den
Lebenswelten der Versicherten orientierte Privention®! sowie die Verbesserung der
Palliativ- und Hospizversorgung® waren wichtige Anliegen des Gesetzgebers. Zum
Jahresbeginn 2016 ist das Krankenhauswesen gestirkt worden — durch eine Aufsto-
ckung des Personals, aber auch eine verbesserte Berticksichtigung von Qualititssiche-
rungsaspekten bei der Krankenhausplanung.®® Trotz dieser teilweise grundlegenden
Neuregelungen hat sich das seit Ende des 19. Jahrhunderts bestehende Bismarcksche
System jedoch insgesamt bewihrt und der Bundesrepublik ein modernes, funktions-
tiichtiges und leistungsfihiges Gesundheitswesen gesichert.

Kontrollfragen

1. Wie lasst sich der Begriff des Medizinrechts erschlieBen? Welche
Rechtsgebiete sind tangiert?

2. Welchen Gehalt hat das Recht auf Gesundheit aus Art. 12 | IPwskR?

3. Welche gesundheitspolitischen Kompetenzen hat die Europdische
Union?

4. Zeitigen die Grundfreiheiten des AEUV Auswirkungen auf das Gesund-
heitswesen?

5. Schildern Sie die Bedeutung der Bismarckschen Sozialgesetzgebung
fur die Krankenversicherung in der heutigen Form. Inwieweit ging
damit eine Abkehr von den urspriinglichen Charakteristika der
Gesundheitsversorgung einher?

40  Gesetz zur Stirkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 16.07.2015,
BGBL I S. 1211.

41 Gesetz zur Stirkung der Gesundheitsforderung und der Privention (Priventionsgesetz) vom
17.07.2015, BGBL I S. 1368.

42 Gesetz zur Verbesserung der Hospiz- und Palliativversorgung in Deutschland vom 1.12.2015, BGBI.
1S.2114.

43 Gesetz zur Reform der Strukturen der Krankenhausversorgung (Krankenhausstrukturgesetz) vom
10.12.2015, BGBL I S. 2229.
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2. Kapitel:
Das Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung

Orientierungsfragen

Welche verschiedenen Systeme bieten eine Absicherung im Krankheits-
fall? Wodurch unterscheiden sie sich?

= Wie sind die gesetzlichen Krankenkassen verfasst?
m Durch welche Tatbestande wird die Mitgliedschaft in der gesetzlichen

Krankenversicherung bestimmt?

= Wie wird die gesetzliche Krankenversicherung finanziert?
= Welche Wahlmadglichkeiten haben die Versicherten in der konkreten

Ausgestaltung ihrer Kassenmitgliedschaft?

= Wieist der Leistungsfall der gesetzlichen Krankenversicherung definiert?
= Welche Leistungen umfasst der Leistungskatalog des SGB V? Kdnnen im

Einzelfall darliber hinausgehende Leistungen auf Kosten der Kranken-
kassen erbracht werden?

Welchem Modus folgt die Inanspruchnahme von Leistungen der gesetz-
lichen Krankenversicherung?

Zu welchen Leistungen sind die Versicherten ihrerseits verpflichtet? Wie
werden sie in diesem Zusammenhang vor finanziellen Harten geschiitzt?

Die wenigsten Patienten kommen selbst fiir die Kosten von Krankenbehandlungen,
Medikamenten, Heil- oder Hilfsmitteln auf. In der Regel tragen die gesetzlichen oder
privaten Krankenkassen, die Dienstherren der Beamten oder die Sozialhilfetriger
diese Ausgaben. Weil etwa 90 % der Bevolkerung Mitglied einer gesetzlichen Kran-
kenkasse sind,' entfillt der bedeutendste Anteil der Behandlungskosten auf die
gesetzliche Krankenversicherung,.

1

Quelle: www.bmg.bund.de.
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2, Kapitel: Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung

A. Abgrenzung

Die verschiedenen Systeme folgen in Finanzierung und Leistungserbringung grund-
legend unterschiedlichen Regeln. Dementsprechend verschieden ist ihre Rechtsnatur.

l. Gesetzliche Krankenversicherung

Die Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung wird regelmif8ig durch
Gesetz begriindet. Die Tatbestinde, die dieses 6ffentlich-rechtliche Mitgliedschafts-
verhiltnis zur Folge haben, sind im SGB V geregelt.

Die Leistungen werden nach dem Sachleistungsprinzip gewihrt, d.h. die Versi-
cherten erhalten die 4rztliche Behandlung, Arzneimittel, Heil- und Hilfsmittel grund-
sitzlich unmittelbar und haben keine eigenen Aufwendungen zu tragen. Stattdessen
werden die Leistungserbringer durch die Krankenkassen vergiitet. Die Leistungen
werden parititisch aus den Beitrigen der Versicherten und der Arbeitgeber finanziert.
Die Beitragshhe bemisst sich nach deren wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit, denn
sie orientiert sich am Einkommen des Versicherten.

Il. Private Krankenversicherung

Personen, die nicht von der gesetzlichen Krankenversicherung erfasst sind — insbeson-
dere Selbstindige oder Arbeitnehmer mit Einkommen tiber der Versicherungspflicht-
grenze — sind in der Regel in einer privaten Krankenversicherung versichert.

Die Mitgliedschaft wird durch einen privatrechtlichen Versicherungsvertrag be-
griindet. Im Grunde gilt also Vertragsfreiheit; diese ist jedoch im Rahmen des VVG
eingeschrinkt. Die Leistungen werden aus den Primien der Versicherten finanziert,
deren Hohe vor allem vom individuellen Risiko einer Erkrankung abhingt. Der
Berechnung werden neben der Wahrscheinlichkeit einer Erkrankung — ausgehend
vom Gesundheitszustand des Versicherten, dessen Beruf oder Hobbys — auch die zu
erwartende Hohe der Ausgaben zu ihrer Behandlung zugrunde gelegt. Fiir die Bei-
tragshohe sind ferner individuelle Vereinbarungen zwischen dem Versicherten und
dem Versicherungsunternehmen von Bedeutung. So kénnen der Leistungsumfang
ausgehandelt oder Selbstbehalte vereinbart werden. Die Leistungen werden nach dem
Kostenerstattungsprinzip erbracht: Der Versicherte beschafft sich Behandlungsleis-
tungen zunichst auf eigene Kosten und lisst sich diese sodann von seiner Krankenver-
sicherung erstatten.

40



A. Abgrenzung

I1l. Beihilfe

Eine weitere Form der Absicherung im Krankheitsfall ist die Beihilfe. Sie wird den
Beamten gewihrt und griindet in deren 6ffentlich-rechtlichem Dienstverhilenis. Die
Verpflichtung zur Leistung der Beihilfe leitet sich aus dem Alimentationsprinzip ab,
welches den Dienstherrn zur Sicherstellung eines angemessenen Lebensunterhalts sei-
ner Beamten verpflichtet. Das Alimentationsprinzip zihlt zu den hergebrachten
Grundsitzen des Beamtentums i. S.v. Art. 33 V GG.

Das Beihilferecht ist nicht einheitlich geregelt. Maf3geblich sind die Beihilfeverord-
nungen der jeweiligen Anstellungskérperschaften des Bundes oder der Linder. Auch
fur die Beihilfe gilt das Kostenerstattungsprinzip. Der Dienstherr tibernimmt — ab-
hingig vom Familienstand und Unterhaltspflichten gegeniiber Kindern — indes nur
einen Teil der Kosten. Die Beihilfeberechtigten schlieflen daher tiblicherweise zusitz-
lich eine private Krankenversicherung ab, um die von der Beihilfe nicht getragenen
Kosten abzudecken.

IV. Sozialhilfe

Schliellich kann eine Krankenbehandlung auch tiber die Sozialhilfe gewihrt werden.
Dies betrifft all jene Personen, die keinem der drei genannten Systeme zugeordnet
sind und deren finanzielle Mittel nicht zureichen, um die Kosten selbst zu tragen.
Thnen soll mit der Sozialhilfe eine menschenwiirdige Existenz und die Teilhabe am
sozio-kulturellen Leben gesichert werden.

§ 48 SGB XII verweist fiir die Leistungserbringung auf die Grundsitze des SGB V.
Die Bezicher von Sozialhilfe erhalten Leistungen bei Krankheit daher von einer
gesetzlichen Krankenkasse nach dem Sachleistungsprinzip. Die Kasse ldsst sich ihrer-
seits gemif$ § 264 VII SGB V ihre Aufwendungen vom Sozialhilfetriger erstatten.
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2, Kapitel: Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung

Gesetzliche Private Beihilfe Sozialhilfe
Krankenver- | Kranken-
sicherung versicherung
Grundprinzip | Solidaritit individuelles | Alimenta- Existenz-
Risiko/ tionsprinzip sicherung
Aquivalenz-
prinzip
Leistungs- offentlich- privater offentlich- Bediirftigkeit
berechtigung | rechtliche Versicherungs- | rechtliches
Mitgliedschaft | vertrag Dienst-
verhiltnis
Finanzierung | Beitrige Primien Steuern Steuern
Leistungs- Sachleistung | Kosten- Kosten- Sachleistung
erbringung erstattung erstattung
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B. Organisation der Krankenkassen

B. Organisation der Krankenkassen

§ 41 SGB V bestimmt, wie auch die allgemeine Regelung in § 29 SGB 1V, dass die
gesetzlichen Krankenkassen rechtsfihige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts mit
Selbstverwaltung sind.

I. Die Krankenkassen als Korperschaften
des offentlichen Rechts

Unter einer Korperschaft des offentlichen Rechts ist eine mitgliedschaftlich verfasste
Organisation zu verstehen, die in ihrem rechtlichen Bestand vom Wechsel ihrer Mit-
glieder unabhingig ist, eine offentliche Aufgabe wahrnimmt und aufgrund eines
Hoheitsakts mit Rechtspersénlichkeit und Hoheitsbefugnissen ausgestattet ist.> Die
Willensbildung innerhalb der Kérperschaft folgt demokratischen Grundsitzen.

Als Mitglieder der Krankenkassen gelten die versicherungspflichtigen und die frei-
willig versicherten Personen. Der Wechsel eines Mitglieds in eine andere Kasse — der
wegen des Wahlrechts in § 173 SGB V méglich ist — beriihrt den Fortbestand einer
Krankenkasse nicht. Die Rechtsfihigkeit der Kassen — also die Fihigkeit, Triger von
Rechten und Pflichten zu sein und die damit verbundene Parteifihigkeit, d.h. die
Fihigkeit vor Gericht klagen, aber auch verklagt werden zu kénnen — resultiert
unmittelbar aus § 29 I SGB 1V; eine spezielle Regelung im SGB V existiert nicht.?
Zu den gesetzlich eingeriumten Hoheitsbefugnissen zihlen das Recht zum Erlass
von Satzungen (§§ 194ff. SGB V) und zur Erhebung von Beitrigen (§§ 220ff.
SGB V).

Die Krankenkassen erfiillen eine Aufgabe der 6ffentlichen Verwaltung. Ob sie als
Behorde i.S.v. § 1 II SGB X einzustufen sind, ist umstritten. Es wird vertreten, dass
die Sozialversicherungstriger selbst keine Behorden seien. Behorden seien vielmehr
stets nur Teil einer juristischen Person.* Dies belege auch § 31 III 1 SGB IV, wonach
ausdriicklich die vertretungsberechtigten Organe der Sozialversicherungstriger als
Behérden definiert werden. Auch nach Auffassung des BSG sind nicht die Sozialver-
sicherungstriger selbst Behorden, sondern lediglich die Stellen, die ,innerhalb der
Organisation des Leistungstrigers nach dessen Geschiftsverteilung® zur Erfiillung

2 Locher in Eichenhofer/Wenner, SGB IV, § 29, Rn. 3.

3 Ausfiihrlich zur Rechts- und Grundrechtsfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen Finkenbusch, Tra-
ger der Krankenversicherung, S. 149 ff.

4 Locher in Eichenhofer/Wenner, SGB X, § 1, Rn. 6.
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2, Kapitel: Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung

einer konkreten Aufgabe berufen sind.> Indes ist der Behordenbegriff in der Recht-
sprechung stets weit gefasst und funktional, d. h. bezogen auf das anwendbare Verfah-
rensrecht definiert worden.® Es verstdf3t daher nicht gegen den Regelungsgehalt des
§ 31 III 1 SGB 1V, die Behdrdeneigenschaft iiber die Organe hinaus auch auf den

Sozialversicherungstriger selbst zu erstrecken.”

Il. Das Prinzip der Selbstverwaltung

Das den Krankenkassen in §§29 I SGB IV, 4 I SGB V eingerdumte Selbstverwal-
tungsrecht ist wesentlich fiir die Bestimmung ihres rechtlichen Status. Es garantiert
die eigenverantwortliche Mit- und Ausgestaltung der Sozialversicherung durch die
Versicherten und die Arbeitgeber — unter weitgehender Freiheit von staatlichem Ein-
fluss. Dieser beschrinkt sich auf die Rechtsaufsicht, so dass fiir konkrete aufgabenbe-
zogene Weisungen kein Raum ist, vgl. §§ 29 IL, III, 87 I SGB IV. Das eigenverant-
wortliche Handeln der Kassen wird also allein durch den gesetzlichen Rahmen
beschrinkt. Die Selbstverwaltungskdrperschaften haben ein subjektives Recht auf
Einhaltung dieser Grenzen staatlicher Einflussnahme, das sie im Klagewege durchset-
zen konnen.®

Das Recht zur Selbstverwaltung zeigt sich in der Satzungsautonomie. Das Selbst-
verwaltungsrecht der Krankenkassen war zunichst unbeschrinkt, gingen diese doch
aus freien Selbsthilfevereinen hervor, die ihr Binnenrecht ohne jeden staatlichen Rah-
men setzen konnten. Heute sind der eigenverantwortlichen Aufgabenerfiillung jedoch
enge Grenzen gesetzt, die sich aus dem dichten Netz staatlicher Vorgaben fiir die
gesetzliche Krankenversicherung ergeben. Den Krankenkassen verbleiben deshalb
nur geringe materiell-rechtliche Spielrdaume zur Gestaltung des Versicherungsverhilt-
nisses. Thre Satzungsautonomie besteht gemifl § 194 I SGB V nur, soweit sie mit den
Aufgaben der gesetzlichen Krankenversicherung im Einklang steht; Leistungen diir-
fen nur aufgrund gesetzlicher Ermichtigung in der Satzung vorgesehen werden.” Dies
entspricht dem allgemeinen Verbot der Zweckiiberschreitung'® aus § 30 I SGB IV. Im
Ubrigen werden Art, Umfang, Hohe und Filligkeit der Leistungen durch das SGB V
vorgegeben. Auch der Kreis der Versicherten, die Aufgaben der Organe und die
Finanzierung der Kassen einschliefilich der Beitragshohe sind gesetzlich vorgegeben.

5 BSGE 63, 224 (229); 77, 295 (298).

6 BVerwGE9, 172 (178); 17, 41; dazu auch Finkenbusch, Triger der Krankenversicherung, S. 175f.

7  Neumann in Hauck/Noftz, SGB X, § 1, Rn. 44; a. A. Locher in Eichenhofer/Wenner, SGB X, § 1,
Rn. 6.

8 BSGE 58, 247 (249); 67, 160 (161).

BSG, NZS 2003, 374.

10 So Peters in KassKomm, SGB 'V, § 194, Rn. 20.

o
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Die Satzungsautonomie umfasst vor allem Namen und Sitz der Krankenkasse, ihren
Bezirk, die Festlegung von Zusatzbeitrigen zu ihrer Finanzierung sowie Bestimmun-
gen iiber die Zahl der Vertreter in den Selbstverwaltungsorganen und deren Beschluss-
fassung, vgl. § 194 I SGB V. Im Leistungsrecht konnen die Krankenkassen nur Rege-
lungen treffen, soweit diese nicht durch das SGB V bestimmt sind und soweit sie das
Gesetz hierzu ermichtigt. Dies betrifft beispielsweise zusitzliche Leistungen der hius-
lichen Krankenpflege (§ 37 II 4 SGB V), Haushaltshilfen (§ 38 I SGB V) oder der
Privention (§§ 20 1, 23 II 2 SGB V).

Zudem tragen die Krankenkassen mit den Kassenirztlichen Vereinigungen die
gemeinsame Selbstverwaltung. Im Unterschied zur eigenverantwortlichen Aufga-
benwahrnehmung bezieht sich diese auf die Versorgung der Versicherten mit Gesund-
heitsleistungen, betrifft also das Zusammenwirken von Krankenkassen und Leis-
tungserbringern, namentlich im Vertragsarztrecht. Dieses regelt — wiederum aufgrund
gesetzlicher Ermichtigung — ausfiihrlich und detailliert die Grundsitze der Leistungs-
erbringung, Art und Vergiitung medizinischer Leistungen aufgrund vertraglicher Ver-
einbarungen.'' Diese Vertragswerke dienen dazu, die widerstreitenden Interessen zwi-
schen den Leistungserbringern und den Krankenkassen als Kostentrigern im Interesse
der ausreichenden und zweckmifligen Versorgung der Versicherten auszugleichen.
Den Krankenkassen ist damit die Riicksichtnahme auf diese Interessengruppen vor-
gegeben, was wiederum den Gehalt ihrer Autonomie schmailert.

Das BVerfG' hat im Hinblick auf diese Beschrinkungen festgestellt, dass die
staatliche Rechtsaufsicht fiir die Selbstverwaltung der Krankenkassen keine unterge-
ordnete Rolle spiele. Vielmehr seien die Kassen Teil der Staatsgewalt und nehmen
Aufgaben der mittelbaren Staatsverwaltung wahr. Der Vollzug der detaillierten Sozi-
algesetzgebung sei ihre elementare Pflicht. Ihre Selbstverwaltung sei daher nur funk-
tional, bestehe sie doch lediglich in Form organisatorischer Selbstindigkeit und hin-
sichtlich der Erledigung der ihnen {bertragenen Aufgaben unter staatlicher
Rechtsaufsicht.!?

lll. Organe der Krankenkassen

Das Selbstverwaltungsrecht wird durch die Versicherten und die Arbeitgeber ausge-
tibt, § 29 II SGB IV. Zu diesem Zweck richten die Krankenkassen einen Verwaltungs-
rat und einen Vorstand als Selbstverwaltungsorgane ein, § 31 IIla SGB IV.

11 Dazu ausfiihrlich auf S. 158 ff.
12 BVerfGE 39, 302 ff.
13 Vgl. dazu auch Axer, VerwR 35 (2002) 377; Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, Tiibingen 1997.
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1. Verwaltungsrat

Der Verwaltungsrat ist Legislativ- und Kreationsorgan zugleich: zum einen erlisst er
gemif$ § 33 [, III SGB IV die Satzung. Zum anderen wihlt er den Vorstand (§ 352V
1 SGB IV) sowie den Geschiftsfithrer und dessen Vertreter (§§ 36 II, 33 III 2
SGB IV). Die maximal 60 Mitglieder des Verwaltungsrats setzen sich parititisch'* aus
Vertretern der Versicherten und der Arbeitgeber zusammen, §§ 43 1 2, 44 I Nr. 1
SGB V. Sie werden im Rahmen der Sozialversicherungswahlen nach §§ 45 ff. SGB IV
von den Versicherten und den Arbeitgebern gewihlt. Eine Amtszeit belduft sich — aus-
gehend von der gesetzlich vorgesehenen Amtsdauer nach § 58 SGB IV — auf sechs
Jahre. Bei den Sozialversicherungswahlen handelt es sich um eine so genannte
Friedenswahl:" die Kandidaten fiir die jeweiligen Vertretergruppen werden in Vor-
schlagslisten erfasst. Sie gelten auch ohne Abstimmung als gewihlt, wenn nicht mehr
Bewerber benannt werden, als Mitglieder zu wihlen sind, § 46 II SGB IV.

Die Aufgaben des Verwaltungsrats sind in § 197 SGB V niher definiert. Neben
dem Satzungserlass ist er fiir Entscheidungen mit grundsitzlicher Bedeutung fiir die
Kasse zustindig. Das Gesetz definiert den Begriff der grundsitzlichen Bedeutung
nicht. Einen Anhaltspunke hierfiir kann die Vergleichbarkeit mit einer der anderen in
§ 197 SGB V genannten Aufgaben bieten.'® Zu diesen zihlen die Uberwachung des
Vorstands, die Feststellung des Haushaltsplans, die Vertretung der Kasse gegeniiber
dem Vorstand und dessen Mitgliedern oder Beschliisse tiber die Auflésung der Kran-
kenkasse oder deren Vereinigung mit einer anderen Krankenkasse.

2.Vorstand

Der Vorstand ist das Exekutivorgan der Krankenkasse. Im Gegensatz zu den anderen
Sozialversicherungstrigern (vgl. § 40 SGB IV) wird er hauptamtlich gebildet, §§ 31
[Ia, 35a III 1 SGB IV. Neben der Verwaltung der Krankenkasse ist der Vorstand zur
gerichtlichen und auf8ergerichtlichen Vertretung berufen, § 35a 11 SGB IV. Zu den
Geschiften der laufenden Verwaltung gehéren alle Aufgaben, die regelmifig wieder-
kehren und keine besonders herausgehobene sachliche oder wirtschaftliche Bedeu-
tung fiir den Versicherungstriger haben.” Der Vorstand wird fiir die Dauer von sechs
Jahren vom Verwaltungsrat gewihlt. Die Wiederwahl ist méglich. Der Verwaltungs-

14 Eine Ausnahme bilden die Ersatzkassen, in denen der Verwaltungsrat gemif§ § 44 I Nr. 3 SGB IV
ausschlieflich aus Vertretern der Versicherten gebildet wird.

15 Zur Zulissigkeit von Friedenswahlen BSGE 36, 242; vgl. dazu auch Jung/Dahm in Eichenhofer/
Wenner, SGB IV, § 46, Rn. 4ff.

16  Peters in KassKomm, SGB 'V, § 197, Rn. 6.

17 BSGE 26, 129.
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rat hat bei der Besetzung des Amtes darauf zu achten, dass die Vorstandsmitglieder
fachlich geeignet sind, die umfassenden Verwaltungsaufgaben einer Krankenkasse
wahrzunehmen, § 35a VI SGB IV. Bei Kassen mit bis zu 500.000 Mitgliedern®
besteht der Vorstand aus zwei, sonst maximal drei Personen. Da die laufenden
Geschifte der Verwaltung in den Krankenkassen durch den Vorstand wahrgenom-
men werden, ist anders als bei den sonstigen Sozialversicherungstrigern kein
Geschiftsfiihrer einzusetzen.

IV. Die Kassenarten

Die gesetzliche Krankenversicherung ist dezentral gegliedert. Es besteht also keine
Einheitskasse, die fiir alle Versicherten gleichermaflen zustindig wire. Im September
2018 existierten 110 gesetzliche Krankenkassen." Diese gehoren verschiedenen Kas-
senarten an, die § 4 II SGB V im Einzelnen nennt. Danach sind Allgemeine Orts-
krankenkassen, Betriebs-, Innungs- und Ersatzkassen sowie die landwirtschaftlichen
Kassen und die Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See zu unterscheiden. Einzel-
heiten zur Organisation der verschiedenen Kassenarten finden sich in den §§ 143 ff.
SGB V.

Gemifd § 143 I SGB V bestehen die Ortskrankenkassen fiir eine bestimmte
Region. Die Abgrenzung der Zustindigkeiten unter den Kassen kann im Einzelnen
durch Rechtsverordnung der Bundeslidnder geregelt werden.

Betriebskrankenkassen (BKK) kénnen nach § 147 I SGB V durch Arbeitgeber
fir einen oder mehrere Betriebe errichtet werden, in denen regelmifiig mindestens
1000 versicherungspflichtige Arbeitnehmer beschiftigt sind. Voraussetzung ist, dass
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der Kasse dauerhaft gesichert ist.

Die Errichtung einer Innungskrankenkasse (IKK) steht gemif§ § 157 SGB V den
Handwerksinnungen fiir die Handwerksbetriebe ihrer Mitglieder zu. Die Betriebe
miissen wiederum mindestens 1000 versicherungspflichtig Beschiftigte vorweisen,
dauerhaft leistungsfihig und in die Handwerksrolle eingetragen sein.

Wihrend bei diesen Kassenarten die gesetzliche Zuweisung der Mitglieder auf die
Art ihrer Beschiftigung oder ihre regionale Zugehérigkeit abstellte, kann die Mit-
gliedschaft in einer Ersatzkasse (ErsK) seit jeher durch Beitritt erlangt werden, § 168
SGB V.

18  Aus der Formulierung ,Mitglieder statt ,Versicherte® ist zu folgern, dass z.B. iiber § 10 SGB V
mitversicherte Familienangehérige nicht mitzuzihlen sind.

19 Bei Erlass der Bismarckschen Sozialgesetze gab es ca. 35.000, in den 1990er Jahren noch 1.700 Kran-
kenkassen; Quelle: www.bmg.bund.de.
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War die Mitgliedschaft in einer Krankenkasse urspriinglich strikt an die Zugehd-
rigkeit der jeweils von dieser erfassten Personengruppe gebunden, ist mit dem Ge-
sundheitsstrukturgesetz (GSG)*® das Kassenwahlrecht eingefithrt worden. Nach
§ 173 SGB V kénnen die Versicherten — vorbehaltlich abweichender Spezialregelun-
gen — wihlen, in welcher Krankenkasse sie versichert sein wollen. Den Krankenkassen
ist es nicht gestattet, ein Versicherungsgesuch abzulehnen, § 175 1 2 SGB V. Die
urspriingliche Einteilung der Kassenarten ist damit aus der Sicht der Versicherten
weitgehend obsolet.

Die einzelnen Kassenarten bilden gemiff § 207 SGB V jeweils einen Landesver-
band. Diese Landesverbinde sind ebenfalls Korperschaften des 6ffentlichen Rechts. Sie
unterstiitzen ihre Mitgliedskassen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben und vertreten
deren Interessen in der Offentlichkeit. Dies soll insbesondere durch Beratungstitigkeit,
Auswertung von Statistiken, die Ausrichtung von Tagungen und die Entwicklung von
Verfahren und Programmen geschehen. Zudem vertreten die Landesverbinde ihre Mit-
glieder gegeniiber anderen Sozialversicherungstrigern, Behdrden oder Gerichten, vgl.
§211 SGB V.

Auf Bundesebene bilden simtliche Krankenkassen den Spitzenverband Bund
der Krankenkassen, §§ 217a, 217f SGB V. Dieser unterstiitzt die Kassen und ihre
Landesverbinde bei der Erfiillung ihrer Aufgaben und der Wahrnehmung ihrer

Interessen.

20 Gesetz zur Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzlichen Krankenversicherung (Gesundheits-
strukturgesetz) vom 21.11.1992, BGBI. I S. 2266.
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C. Die Mitgliedschaft in der gesetzlichen
Krankenversicherung

Wer Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse sein kann, wird vom Gesetz bestimmt.
Die Mitgliedschaft beruht also nicht auf einem privaten Versicherungsvertrag, son-
dern begriindet ein offentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis.

I. Pflichtversicherung, § 5 SGBV

Die Pflichtversicherung ist ein prigendes Merkmal der gesetzlichen Krankenversiche-
rung.?! Jedoch besteht auch die Moglichkeit der freiwilligen Versicherung. Der Kreis
der versicherungspflichtigen Personen ist in § 5 SGB V geregelt.

1. Gegen Entgelt beschéftigte und gleichgestellte Personen

Ausgehend von der durch Bismarck begriindeten Tradition einer Arbeiterversiche-
rung” sind Arbeiter, Angestellte und Auszubildende, die gegen Arbeitsentgelt beschif-
tigt sind, Mitglied der gesetzlichen Krankenversicherung (Nr. 1). Thnen gleichgestellt
sind die Bezieher von Leistungen der Arbeitslosenversicherung oder der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende, Landwirte, Kiinstler und Publizisten, behinderte Menschen,
die in Werkstitten, Anstalten oder Heimen titig sind, Studenten und Praktikanten
sowie Rentner.

2. Der Auffangtatbestand § 51 Nr. 13 SGBV

Da die hergebrachten Sicherungssysteme — GKV, PKV und Beihilfe — nicht alle Per-
sonen erfassten, verftigten 2011 etwa 0,11 % der Bevélkerung tiber keinen Versiche-
rungsschutz im Krankheitsfall.?> Dabei handelte es sich vor allem um Selbstindige,
die die Praimien der PKV nicht finanzieren konnten oder um Hausfrauen, die wegen
einer Scheidung ihren Status als Familienversicherte verloren hatten.

21  Heldt-Andreas in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 5 SGB V, Rn. 3; zur Ver-
cinbarkeit mit Verfassungsrecht vgl. BVerfGE 102, 68.

22 Dazu ausfiihrlich auf S. 33.

23 2015 gaben im Rahmen des Mikrozensus 79.000 Personen an, iiber keinen Krankenversicherungs-
schutz zu verfiigen, vgl. Statistisches Bundesamt, Sozialleistungen, Angaben zur Krankenversicherung
2015, S. 13.
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Daheristin § 5 I Nr. 13 SGB V eine Pflichtversicherung fiir alle Personen begriin-
det worden, die keinen anderweitigen Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall
haben. Ausgenommen sind gemaf§ § 5 I Nr. 13 lit. b) SGB V lediglich Selbstindige
sowie Versicherungsfreie nach § 6 I, Il SGB V, die nie zuvor Mitglied der GKV waren.

a. Anderweitige Absicherung im Krankheitsfall

Eine anderweitige Absicherung besteht bei Personen, die in der GKV versichert
sind — sei es, weil sie einen der Pflichtversicherungstatbestinde nach § 5 I Nr. 1-12
SGB V erfiillen oder weil sie freiwillig bzw. familienversichert sind. Gleiches gilt fiir
Personen mit vollumfinglicher Privatversicherung oder Beihilfeberechtigte mit ergin-
zender Privatversicherung. Auch die in der Sozialhilfe oder dem Recht der sozialen
Forderung griindenden Anspriiche auf Krankenhilfe stellen eine anderweitige Absi-
cherung dar. § 5 VIIIa SGB V prizisiert diese und fithrt namentlich — wenngleich
nicht abschliefend® — den Bezug von

m Hilfen zum Lebensunterhalt (§§ 27 ff. SGB XII),

Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung (§$ 41 ff. SGB XII),

Hilfen zur Gesundheit (§§ 47 ff. SGB XII),

die Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen (§§ 53 ff. SGB XII) sowie
Leistungen nach § 2 AsylbLG an.

Dariiber hinaus verdringen Anspriiche nach § 40 SGB VIII, §§ 56ff. StVollzG,
§§ 10£f. BVG, §§ 141a ff. BEG sowie solche aus den Sondersystemen der freien Heil-
fursorge die Versicherungspflicht nach § 51 Nr. 13 SGB V.

Kurz nach Einfiihrung des Auffangtatbestandes war umstritten, ob der Anspruch
auf Hilfe bei Krankheit nach § 48 SGB XIIi.V.m. § 264 SGB V ebenfalls eine ander-
weitige Absicherung im Krankheitsfall begriindet. Die nach § 48 SGB XII leistungs-
berechtigten Personen erhalten tiber § 264 SGB V Krankenhilfe von einem Triger der
GKYV. Dies fiihrt jedoch nicht zu einem Statuswechsel. Die Leistung bleibt weiterhin
im Regime der Sozialhilfe angesiedelt. Unter Verweisung auf das Prinzip der Subsidi-
aritit der Sozialhilfe wird daher die Versicherungspflicht in diesen Fillen befiirwor-
tet.?¢

24 Just in Becker/Kingreen, SGB V, § 5, Rn. 62; Peters in KassKomm, SGB 'V, § 5, Rn. 167; Wille/
Koch, Gesundheitsreform 2007, Rn. 62.

25 Peters in KassKomm, SGB 'V, § 5, Rn. 169f.

26 SG Speyer, ZfF 2007, 271; SG Speyer, ASR 2007, 173; LSG Hessen, KH 2008, 1335.
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Nach dem Willen des Gesetzgebers soll eine ,anderweitige Absicherung® jedoch
gerade nicht nur im Rahmen eines Versicherungsverhiltnisses bestehen.” Der Versi-
cherungspflicht nach § 5 I Nr. 13 SGB V soll als Auffangtatbestand absoluter Nach-
rang gegeniiber allen anderen Absicherungsméglichkeiten zukommen.?® Auch das
BSG hat — wenngleich in einem anderen Kontext — die Versicherungspflicht in diesen
Fillen unter Hinweis auf die Gesetzesbegriindung abgelehnt.?” Ohne jede Absiche-
rung sind demnach nur Personen, die ihre Krankenbehandlung selbst finanzieren
miissen, denen also keinerlei Sicherungssystem zur Seite steht.

b. Ausgestaltung der Versicherungspflicht

Alle Personen, die ehemals — und ausschliefllich®® — in der GKV versichert waren,
haben das Recht, in ihre ehemalige Krankenkasse bzw. deren Rechtsnachfolger
zuriickzukehren, § 174 V SGB V. Sie kénnen aber auch ihr Wahlrecht nach § 173
SGB V ausiiben und Mitglied einer anderen Krankenkasse werden.

Alle nicht anderweitig abgesicherten Personen miissen sich in einem bundes- und
branchenweit einheitlichen Basistarif bei einem privaten Krankenversicherungsunter-
nehmen absichern, § 193 III, V 1 Nr. 2 VVG i.V.m. § 152 VAG. Der Gesetzgeber
hat einen Kontrahierungszwang etabliert: Die Versicherungsunternehmen miissen
also jeden, der dies wiinscht, unabhingig von seinem individuellen Risiko in diesem
Tarif versichern, § 193 V 4 VVG. Eine Ausnahme besteht nur, wenn der Antragsteller
bereits frither einmal bei diesem Unternehmen versichert war und der Vertrag wegen
Drohung oder T4uschung angefochten bzw. wegen Verletzung vorvertraglicher Anzei-
gepflichten abgewickelt worden ist, § 152 II 4 VAG.*' Art, Umfang und Héhe der
Leistungen im Basistarif miissen mit denen der Gesetzlichen Krankenversicherung
gleichwertig sein, § 152 I 1 VAG. Die Héhe der Primie darf den Hochstbeitrag® in
der GKV nicht iiberschreiten, § 152 III VAG.

27  Vgl. die Gesetzesbegriindung: ,,(...) ohne Anspruch auf anderweitige Absicherung im Krankheitsfall
sind insbesondere die nicht gesetzlich oder privat krankenversicherten Personen, die keinen Anspruch
auf Hilfe bei Krankheit nach § 40 SGB VIII, § 48 SGB XII, § 264 SGB V (haben) (...)“, BT-Drs.
16/3100, S. 94.

28  Just in Becker/Kingreen, SGB V, § 5, Rn. 62; Peters in KassKomm, SGB V, § 5, Rn. 170; so auch SG
Frankfurt, ASR 2007, 171.

29 BSG, SGb 2008, 177.

30  Just in Becker/Kingreen, SGB'V, § 5, Rn. 66.

31 Eine weitere Ausnahme hat das BVerfG fiir kleine Versicherungsvereine statuiert, deren Mitglieder-
kreis nach ihrer Satzung auf bestimmte Personengruppen (hier: katholische Priester) beschrinkt ist.

Sie sind nicht gegeniiber jedermann, sondern nur gegeniiber diesem satzungsmiflig vorgesehenen
Personenkreis zum Vertragsschluss verpflichtet, BVerfG, VersR 2009, 1056 (1059).

32 Dieser ist ausgehend von der Beitragsbemessungsgrenze nach § 6 VI SGB V bestimmbar und belduft
sich auf monatlich 703,31 € im Jahr 2019.
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Damit sind die grundlegenden Abgrenzungsmerkmale zwischen GKV und PKV
teilweise aufgehoben. Die Vereinbarkeit der ,,Versicherungspfliche fiir alle“ mit Ver-
fassungs- und Europarecht ist daher angezweifelt worden. Der Basistarif, der die Ver-
sicherungsunternehmen ohne Risikopriifung zum Vertragsschluss verpflichtet, ver-
letze das die private Versicherung prigende Prinzip der Aquivalenz zwischen
Beitragsbemessung und individuellem Risiko. Dies widerspreche nicht nur europa-
rechtlichen Vorgaben®, wonach bei der Ausgestaltung von Krankenversicherungsver-
trigen versicherungsmathematische Methoden zu beachten sind. Auch die Grund-
rechte der privaten Versicherungsunternehmen aus Art. 12, 14 GG seien durch das
Auflerkraftsetzen der wesentlichen Prinzipien des Versicherungswesens verletzt.** Das
BVerfG hat einen Verfassungsverstoff dagegen verneint.” Der Basistarif gestalte das
Recht der privaten Krankenversicherung nicht grundlegend um. Die Unternehmen
seien auch weiterhin berechtigt, ihre hergebrachten Tarife anzuwenden. Zwar weise
der Basistarif Elemente des sozialen Ausgleichs auf, indem er Risikozuschlige verbiete
und ein bestimmtes Leistungsspektrum vorgebe. Die damit einhergehenden Belas-
tungen seien jedoch angesichts der niedrigen Zahl zu erwartender Fille gering und
durch das legitime Anliegen gerechtfertigt, jedermann einen Versicherungsschutz im
Krankheitsfall einzurdumen. Die europarechtlichen Bedenken sind spitestens seit der
Neuordnung der versicherungsrechtlichen Richtlinien im Jahr 2011 ausgerdumt. In
Art. 206 IT RL 2009/138/EG?® ist zwar weiterhin die Anwendung versicherungsma-
thematischer Methoden fiir die Berechnung der Primien vorgesehen. Diese Regelung
ist jedoch im Rahmen einer ,Kann-Vorschrift® erfolgt, ihre Umsetzung also in das
Ermessen der Mitgliedstaaten gestellt. Nach dem 84. Erwigungsgrund der Richtlinie
ist die Bindung der Primien privater Krankenversicherungsunternehmen an den Leis-
tungsumfang und Hochstbeitrag der gesetzlichen Versicherungssysteme ausdriicklich
zuldssig und dadurch gerechtfertigt, dass die Privatversicherung in diesen Fillen den
durch das soziale Sicherungssystem gebotenen Schutz ersetzen soll.

33 Die Argumentation bezog sich auf Art. 54 der Richtlinie 92/49/EWG des Rates vom 18. Juni 1992
zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Direktversicherung mit Aus-
nahme der Lebensversicherung (Dritte Richtlinie Schadenversicherung), ABl. L 311 vom 14.11.1997,
S. 42. Diese Richtlinie ist mit Wirkung vom 1.11.2012 aufgehoben worden.

34  Boetius, VersR 2007, 431; Sodan, NJW 2006, 3617 (3619f.); a. A. Musil, NZS 2008, 113 (115f.).

35 BVerfGE 123, 186.

36 Richdinie 2009/138/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009
betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der Riickversicherungstitigkeit (Sol-
vabilitit IT), ABL L 335, S. 1
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c. Durchsetzung der Versicherungspflicht

Ein Verzicht auf die gesetzliche Absicherung im Krankheitsfall ist nicht méglich. Dies
wiirde auch dem Charakter einer Pflichtversicherung zuwiderlaufen. Beitrige miissen
also auch die Personen entrichten, die eine solche Versicherung nicht wollen und
deren finanzielle Mittel nicht ausreichen, um die Beitrige aufzubringen.?”

Melden sich die nach § 5 I Nr. 13 SGB V Versicherungspflichtigen nicht bei einer
Krankenkasse, hat dies spiirbare finanzielle Folgen. Zum einen ruhen gemif§ § 16
IIa 2 SGB V die Leistungsanspriiche, wenn ein Versicherter trotz Mahnung zwei
Monate mit der Beitragszahlung in Verzug ist.”® Diese Regelung ist als Folgeregelung
zur allgemeinen Versicherungspflicht in das SGB V aufgenommen worden. Nach
§191 I Nr. 3 SGB V a.F begriindete der Verzug noch ein Kiindigungsrecht der
Krankenkasse, fiihrte also zum Verlust des Versicherungsschutzes. Dies jedoch war
mit dem Ziel, eine ,Krankenversicherung fiir Jedermann® zu etablieren, nicht mehr
vereinbar. Das Ruhen der Leistungsanspriiche ldsst den Versicherten indes nicht
ginzlich schutzlos. Er kann zumindest unaufschiebbare Leistungen beanspruchen.
Dazu zihlen Behandlungen bei akuten Erkrankungen und Schmerzen sowie Leis-
tungen bei Schwangerschaft und Mutterschaft, § 16 I1la 2 SGB V. Das Ruhen endet,
wenn die riickstindigen Beitrige entrichtet werden oder wenn der Beitragsschuldner
hilfebediirftig i. S. v. SGB II oder SGB XII wird. Zusitzlich kénnen die Krankenkas-
sen ein Inkassoverfahren anstrengen, um ausstehende Beitrige riickwirkend ab
Beginn der Versicherungspflicht einzufordern. Sie haben dabei die Maglichkeit,
Saumniszuschlige in Hohe von 1% des ausstehenden Beitrags zu erheben, § 24 1
SGB IV.*?

Personen, die nach § 193 11, V1 Nr. 2 VVG i. V.m. § 12 Ia VAG zur Versicherung
in der PKV verpflichtet sind, haben keinerlei Versicherungsschutz, solange sie einen
Versicherungsvertrag nicht abgeschlossen haben. Wenden sie sich spiter als einen
Monat nach Beginn der gesetzlichen Versicherungspflicht an ein privates Krankenver-
sicherungsunternehmen, um einen Versicherungsvertrag abzuschlieflen, kann dieses
einmalig einen Primienzuschlag zusitzlich zur laufenden Versicherungsprimie erhe-
ben. Dieser belduft sich wihrend der ersten fiinf Monate auf einen Monatsbeitrag, fiir
jeden weiteren Monat der Nichtversicherung auf ein Sechstel eines Monatsbeitrags,

§ 193 IV VVG. Wird der Versicherungspflichtige durch diesen Zuschlag finanziell

37  SG Dresden vom 23.4.2008, mitgeteilt in NZA 2008, 692.

38 Dies betrifft indes nur die Personen, die alleiniger Beitragsschuldner sind. Versicherten, deren Bei-
triige von Dritten getragen werden (vgl. §§ 252 ff. SGB V), kénnen Versiumnisse des Zahlungspflich-
tigen nicht angelastet werden, vgl. Peters in KassKomm, SGB V, § 16, Rn. 23; Kingreen in Becker/
Kingreen, SGB 'V, § 16, Rn. 16.

39 Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen diese Regelung vgl. Zieglmeier in KassKomm,
SGB 1V, § 24, Rn. 291t.
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tiberfordert, kann er bei dem Versicherungsunternechmen die Stundung beantragen
und eine Ratenzahlung vereinbaren.

Die Neuregelung scheint wirksam. Die Zahl der Personen ohne Krankenversiche-
rung ist von 196.000 im Jahr 2007 auf 80.000 gesunken.®

Il. Versicherungsfreiheit, §§ 6, 7 SGBV

Versicherungsfreie Personen sind kraft Gesetzes von der Pflichtversicherung ausge-
nommen. Grund fiir die Versicherungsfreiheit kann zum einen ein bestimmter beruf-
licher Status sein, der dem Betreffenden cinen dquivalenten Schutz im Krankheitsfall
einriumt. So sind Beamte, Richter, Soldaten oder Geistliche nach § 6 T Nr. 2ff.
SGB V im Hinblick auf deren Beihilfeberechtigung versicherungsfrei.

Zum anderen bediirfen Personen mit hohem Einkommen nicht des besonderen
Schutzes der Versicherungspflicht. Sie beteiligen sich aber umgekehrt auch nicht an
der solidarischen Tragung der Versicherungslasten. Versicherungsfrei sind Arbeitneh-
mer, deren regelmifiges jahrliches Entgelt tiber der in § 6 VI, VII SGB V definierten
Grenze liegt, §6 I Nr. 1 SGB V. Diese Jahresarbeitsentgeltgrenze wird durch
Rechtsverordnung® der Bundesregierung bestimmt und an die Entwicklung der
durchschnittlichen Bruttoeinkommen angepasst.

Gemifl § 7 SGB V kann die Versicherungsfreiheit auch wegen des Unterschreitens
einer Entgeltgrenze eintreten. Dies betrifft Personen, die eine geringfiigige Beschifti-
gung i.S.v. §§ 8, 8a SGB IV ausiiben, d.h. deren monatliches Arbeitsentgelt 450 €
nicht tiberschreitet oder die innerhalb eines Kalenderjahres nicht mehr als zwei Monate
bzw. 50 Tage erwerbstitig sind, sofern das daraus erzielte Entgelt nicht tiber 450 € im
Monat liegt. Auch geringfiigige Beschiftigungen in Privathaushalten fallen unter diese
Regelung. Bei den geringfiigig Beschiftigten unterstellt der Gesetzgeber ebenfalls ein
fehlendes Schutzbediirfnis, da diese regelmifig anderweitig abgesichert sind.**

Der Versicherungsfreiheit der geringfligig Beschiftigten steht gleichwohl eine Bei-
tragspflicht gegeniiber. Gemifd § 249b SGB V sind ihre Arbeitgeber zur Entrichtung
eines Beitrags i. H.v. 13 % des Arbeitsentgelts verpflichtet. Mit dieser Regelung wollte
der Gesetzgeber Wettbewerbsverzerrungen zwischen gesetzlicher und privater Kran-
kenversicherung sowie die Begriindung von Leistungsanspriichen trotz kurzer und

40  Pressemitteilung des Statistischen Bundesamtes vom 04.10.2016. Die Daten werden lediglich alle
vier Jahre erhoben.

41 Verordnung iiber mafigebende Rechengrofien der Sozialversicherung. Im Jahr 2019 liegt die Versiche-
rungspflichtgrenze bei einem Jahreseinkommen von 60.750 €, vgl. Sozialversicherungs-Rechengro-
Benverordnung 2019 vom 27.11.2018, BGBL. I S. 2024.

42 Just in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 7, Rn. 1; Heldt-Andreas in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesam-
tes Medizinrecht, § 7 SGB V, Rn. 2.
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niedriger Beitragszahlung vermeiden. Dies entspreche dem Grundsatz der Beitrags-
dquivalenz, nach dem gezahlte Beitrige und in Anspruch genommene Leistungen in
angemessenem Verhiltnis zueinander stehen sollen.”® Die Regelung ist jedoch verfas-
sungsrechtlich bedenklich. Im Gegensatz zur Renten- oder Arbeitslosenversicherung
gilt das Aquivalenzprinzip in der GKV nicht. Denn der Umfang der nach dem SGB V
geschuldeten Sachleistungen bemisst sich allein nach der medizinischen Notwendig-
keit ihrer Inanspruchnahme. Ein Zusammenhang zur Héhe der eingezahlten Beitrige
ist allein beim Krankengeld gegeben, welches jedoch nur einen verhiltnismif3ig gerin-
gen Anteil an den Ausgaben der gesetzlichen Krankenkassen hat.*

lll. Versicherungsbefreiung, § 8 SGBV

Personen, die vormals versicherungsfrei waren, aber aus bestimmten, in § 8 SGB V
genannten Griinden versicherungspflichtig werden, kénnen eine Befreiung von der
Versicherungspflicht beantragen. Dazu zihlen beispielsweise Arbeitnehmer, deren
Einkommen zunichst iiber der Jahresentgeltgrenze nach § 6 VI SGB V gelegen hat,
die aber durch deren Anpassung nunmehr der Versicherungspflicht unterliegen.

Der Antrag muss gemif$ § 8 II SGB V binnen drei Monaten ab Beginn der Versi-
cherungspflicht bei der Krankenkasse gestellt werden. Er wirkt auf diesen Zeitpunkt
zuriick, sofern der Betreffende noch keine Leistungen der GKV in Anspruch genom-
men hat. Anderenfalls beginnt die Versicherungsfreiheit erst ab dem Monat der
Antragstellung.

Die Versicherungsbefreiung kann gemif8 § 8 II 3 SGB V nicht widerrufen werden.
Sie kann auch nicht nach § 48 SGB X wegen Anderung der Verhiltnisse zuriickge-
nommen werden. Der Antragsteller soll tiber seine Zugehérigkeit zur Solidargemein-
schaft der gesetzlich Versicherten nicht nach Belieben verfiigen kénnen.* Im Falle der
rechtswidrigen Befreiung von der Versicherungspflicht besteht jedoch die Maglich-
keit, diese mit Wirkung fiir die Zukunft zuriickzunehmen. Das BSG hat die Frage
nach der Rechtsgrundlage der Riicknahme nicht entschieden.* Zwar entsprach die
Versicherungsbefreiung im Zeitpunkt ihres Erlasses den Wiinschen des Antragstellers
und war somit fiir diesen begiinstigend. Im Riicknahmeverfahren ist jedoch auf die
aktuelle subjektive Sicht des Betroffenen abzustellen.*” Danach kann sich die Befrei-

43 Dazu ausfiihrlich Peters in KassKomm, SGB V, § 249b, Rn. 23; zur Vereinbarkeit des Ausschlusses
geringfiigig Beschiftigter aus der Sozialversicherung mit Europarecht vgl. EuGH, Slg. 1995, 1-4741.

44 So schon BVerfGE 89, 365.

45 Just in Becker/Kingreen, SGB V, § 8, Rn. 23; Heldt-Andreas in Bergmann/Pauge/Steinmeyer,
Gesamtes Medizinrecht, § 8 SGB V, Rn. 1.

46 BSGE 85, 208 (213).

47  Steinwedel in KassKomm, SGB X, § 44, Rn. 14.
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ung durchaus als belastend darstellen — und wird es fiir den um Riicknahme Ersu-
chenden regelmifig auch sein — beispielsweise wegen der Hohe der Primien in der
PKV. Daher ist bei Riicknahme der Versicherungsbefreiung auf § 44 SGB X und
nicht auf § 45 SGB X als Rechtsgrundlage zuriickzugreifen.

IV. Freiwillige Versicherung, § 9 SGBV

§ 9 SGB V erméglicht den nicht der Versicherungspflicht unterliegenden Personen
die freiwillige Mitgliedschaft in der GKV. Dazu gehéren ehemalige Pflichtmitglieder,
die die Vorversicherungszeit nach § 911 Nr. 1 SGB V erfiillen oder ehemalige Fami-
lienversicherte. Der Beitritt zur gesetzlichen Krankenversicherung ist binnen drei
Monaten nach Beendigung der Pflichtversicherung schriftlich zu erkliren. Die Erkli-
rung ist eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklirung. Die Mitgliedschaft
beginnt unmittelbar mit dem Wirksamwerden dieser Erkldrung, vgl. § 188 I, III
SGB V.

V. Familienversicherung, § 10 SGBV

Nach § 10 SGB V sind die Familienangehérigen von gesetzlich Versicherten beitrags-
frei mitversichert. Die Familienversicherung ist Bestandteil des Familienlastenaus-
gleichs, der auf diese Weise auch im Recht der GKV verwirklicht wird. Die Familien-
versicherung ist akzessorisch zur Mitgliedschaft eines Stammversicherten. Dies gilt
sowohl fiir die zustindige Krankenkasse*® als auch fiir die Dauer des Versicherungs-
verhiltnisses. Mitversicherte Familienangehérige sind daher nicht selbst Mitglieder
der GKV.# Sie haben gleichwohl eigene Leistungsanspriiche gegen die Krankenkasse.

In die Versicherung einbezogen sind Ehegatten und unterhaltsberechtigte Kinder,
die ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben und nicht selbst
erwerbstitig und damit in die GKV einbezogen sind. Die Familienversicherung wird
kraft Gesetzes begriindet, bedarf also keiner Beitrittserklirung. Der Stammversicherte
ist jedoch gehalten, seine mitversicherten Angehérigen bei der Krankenkasse zu mel-
den, damit die Familienversicherung ordnungsgemif§ durchgefiihrt werden kann,

§ 10 VISGB V.

48  Eine Ausnahme gilt nur, wenn ein Familienangehériger mehrere die Familienversicherung begriin-
dende Tatbestinde erfiille, § 10 V SGB V.

49  Finkenbusch, Triger der Krankenversicherung, S. 154f; Just in Becker/Kingreen, SGB V, § 10,
Rn. 1; Heldt-Andreas in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 10 SGB 'V, Rn. 2.
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D. Finanzierung der gesetzlichen
Krankenversicherung

Gemifd § 20 SGB IV werden die Mittel fiir die Sozialversicherung durch Beitrige der
Versicherten, der Arbeitgeber und Dritter, staatliche Zuschiisse und sonstige Einnah-
men aufgebracht. § 220 SGB V bestitigt diesen Grundsatz fiir die gesetzliche Kran-
kenversicherung und verweist auf Beitrige und sonstige Einnahmen als Finanzierungs-
quellen. Zu den sonstigen Einnahmen zihlen beispielsweise Erstattungsanspriiche der
Kassen gegen Private oder andere Sozialversicherungstriger, Zuschiisse aus Steuermit-
teln und die Ertrige eigenen Wirtschaftens.”

I. Der Gesundheitsfonds als Sondervermogen der GKV

Die finanziellen Mittel der GKV werden in einem Gesundheitsfonds gebiindelt.
Beim Gesundheitsfonds handelt es sich gemiff § 271 I SGB V um ein vom Bundes-
versicherungsamt verwaltetes Sondervermégen. Ein Sondervermégen bezeichnet eine
durch Gesetz eingesetzte staatliche Einrichtung, der eine bestimmte Aufgabe zur Aus-
fihrung zugewiesen worden ist. Diese ist zwar organisatorisch selbstindig, besitzt je-
doch keine Rechtspersonlichkeit. Das Bundesversicherungsamt, welches den Gesund-
heitsfonds verwaltet, ist als Bundesoberbehérde zustindig fiir die Rechtsaufsicht tiber
die Sozialversicherungstriger, § 90 SGB IV.

In den Fonds flieflen neben den Beitrigen der Versicherten finanzielle Mittel des
Bundes nach § 221 SGB V! Die Kassen erhalten daraus Zuwendungen, mit denen
sie ihre Ausgaben bestreiten. Sie sollen also nicht mehr tiber die Hohe der zu erheben-
den Beitrige, sondern iiber attraktive Leistungen und Tarifangebote um Mitglieder
konkurrieren.>* Thre beitragsrechtliche Autonomie haben die Krankenkassen damit
weitgehend verloren.”

Der Gesundheitsfonds ist nach § 271 II SGB V zum Aufbau ciner Liquidititsre-
serve verpflichtet. Diese soll konjunkturbedingte Einnahmeschwankungen oder -aus-
fille des Fonds ausgleichen. Damit wird sichergestellt, dass die Zuweisungen an die
Krankenkassen unabhingig von der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung konstant
und in hinreichender Hohe erbracht werden. Kénnen etwaige Einnahmeausfille

50  Peters in KassKomm, § 220 SGB V, Rn. 15; Vossen in Krauskopf, § 220 SGB V, Rn. 10; Mack in
jurisPK-SGB 'V, § 220, Rn. 17.

51  Dazu ausfiihrlich auf S. 62.

52 BT-Drs. 16/3100, S. 91 ff.

53  Vgl. dazu auch Schlegel, SozSich 2006, 378.
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durch die Liquidititsreserve nicht abgedeckt werden, werden die fehlenden Mittel
gemif§ § 271 III SGB V durch ein zinsloses Liquidititsdarlehen des Bundes gewihrt.
Der Gesundheitsfonds muss die Darlehenssumme bis zum Ende des laufenden Haus-
haltsjahres zuriickzahlen.

Il. Beitrage

Die Beitrige werden nach § 3 SGB V solidarisch von den Mitgliedern und deren
Arbeitgebern getragen. Thre Hohe orientiert sich an den beitragspflichtigen Einnah-
men der Mitglieder, ist also abhingig vom wirtschaftlichen Leistungsvermogen des
Einzelnen.

1. Abgrenzung zu anderen Abgabenarten

Die Beitrige zur gesetzlichen Krankenversicherung unterscheiden sich in wesentli-
chen Punkten von den iibrigen Abgabenarten. Sie stellen keine allgemeine Last im
Sinne einer Steuer dar. Denn sie werden — im Gegensatz zur Einkommensteuer, § 1
I, II EStG — nicht von allen Personen erhoben, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
der Bundesrepublik haben. Sie flieflen auch nicht in den allgemeinen Staatshaushalt,
sondern fallen zweckgebunden dem Sondervermogen der GKV zu.

Vom verwaltungsrechtlichen Beitrag unterscheidet sich der Sozialversicherungs-
beitrag, da dieser die Kosten einer offentlichen Einrichtung decken soll, die dem
Schuldner objektiv besondere Vorteile bietet. Die mit den Krankenkassenbeitrigen
finanzierten Leistungen kommen im Gegensatz dazu regelmiflig Dritten zugute.
Denn die Solidargemeinschaft der Beitragszahler finanziert die Leistungen fiir alle
Kranken.

Beitrige stellen auch keine verwaltungsrechtliche Gebiihr dar, die als Gegenleis-
tung fiir die Inanspruchnahme offentlich bereitgestellter Dienstleistungen erhoben
wird. Nicht jeder, der Beitrige an die GKV entrichtet, wird auch deren Leistungen in
Anspruch nehmen — denn dies setzt voraus, dass sich der Versicherungsfall Krankheit
verwirklicht.

Da ecine Erkrankung ein allgemeines Lebensrisiko darstellt, ist der Krankenversi-
cherungsbeitrag auch nicht als Sonderabgabe cinzustufen, dient diese doch der
Finanzierung atypischer Belastungen.

Zwar wird mit den Beitrigen die Krankenversicherung finanziert. Sie sind damit
einer Primie in einem privaten Versicherungsvertrag vergleichbar. Das Beitragsrecht
enthilt jedoch Elemente des sozialen Ausgleichs, der Fiirsorge und der Solidaritit.
Die Hohe der Beitrige bemisst sich nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit,
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nicht nach der Wahrscheinlichkeit, mit welcher sich beim Beitragsschuldner der Ver-
sicherungsfall verwirklicht.

Im Ergebnis sind die Beitrige zur gesetzlichen Krankenversicherung daher als
Abgabe sui generis einzustufen.

2. Einzug und Hohe der Beitréage

Der Beitrag zur gesetzlichen Krankenversicherung ist neben den Beitridgen zur Ren-
ten-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung Bestandteil des Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrags, § 28d S. 1 SGB IV. Er ist fiir die Pflichtversicherten jeweils zur Hilfte
von den Mitgliedern und deren Arbeitgebern zu tragen, § 249 I SGB V.

Schuldner des Beitrags ist der Arbeitgeber; er hat ihn an die Krankenkassen als
Einzugsstellen der Sozialversicherung zu leisten, §§ 28¢ I 1, 28h, 28i SGB IV. Die
Kassen behalten den auf die Krankenversicherung entfallenden Anteil des Beitrags
jedoch nicht ein, sondern sind gemifd § 252 II 3 SGB V verpflichtet, diesen an den
Gesundheitsfonds weiterzuleiten.

Bis Ende 2008 haben die Krankenkassen den Beitragssatz fiir ihre Mitglieder auto-
nom in ihrer Satzung festgelegt. Ab 2009 wurde ein allgemeiner Beitragssatz durch
Rechtsverordnung der Bundesregierung einheitlich fiir alle Krankenkassen bestimmt,
§ 241 11 SGB V a.E Mit dem GKV-FinG** ist die Befugnis zur verbindlichen Festle-
gung des Beitragssatzes auf den Gesetzgeber tibergegangen. Dieser erhofft sich damit,
die Lohnnebenkosten zu stabilisieren.’> Die Beitragshohe ist nunmehr also explizit im
Gesetz geregelt. Sie belduft sich nach § 241 SGB V auf 14,6 % der beitragspflichtigen
Einnahmen der Mitglieder. Erweist sich dieser Beitrag als unzureichend, um die Aus-
gaben einzelner Krankenkassen zu finanzieren, sind die Defizite tiber kassenindividu-
elle Zusatzbeitrige nach § 242 SGB V auszugleichen.®

Bemessungsgrundlage fiir die zu erhebenden Beitrige sind nach § 223 II SGB V
die beitragspflichtigen Einnahmen der Mitglieder. Diese sind fiir die versicherungs-
pflichtig Beschiftigten in § 226 SGB V niher bestimmt. Sie umfassen neben dem
Arbeitsentgelt auch Rentenzahlungen oder Versorgungsbeziige, Vorruhestandsgeld
oder die Ausbildungsvergiitung bei Auszubildenden. Jedoch unterliegen nicht die
gesamten Einnahmen der Mitglieder der Beitragspflicht. § 223 III SGB V verweist
insoweit auf die in 6 VII SGB V niedergelegte Jahresentgeltgrenze als Beitragsbemes-
sungsgrenze. Diese wird jihrlich durch Rechtsverordnung der Bundesregierung

54  Gesetz zur nachhaltigen und sozial ausgewogenen Finanzierung der Gesetzlichen Krankenversiche-
rung (GKV-Finanzierungsgesetz — GKV-FinG) vom 22. Dezember 2010, BGBL. I S. 2309.

55  Peters in KassKomm, SGB V, § 241, Rn. 4; Mack in jurisPK-SGB V, 2. Aufl. 2012, § 241, Rn. 6.

56  Dazu ausfiihrlich auf S. 65f.
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bestimmt, § 6 VI 4 SGB 'V, §§ 159, 160 SGB VI. Im Jahr 2019 belief sie sich auf ein
Einkommen von 54.450 € im Jahr. Einnahmen oberhalb dieser Grenze werden bei
der Beitragserhebung nicht berticksichtigt.

lll. Bundeszuschuss, § 221 SGBV

Zwar wird die GKV primir aus Beitrigen finanziert. Gemifd § 221 SGB V beteiligt
sich jedoch der Bund an den Aufwendungen der Krankenkassen, indem er Zuschiisse
aus Steuermitteln an den Gesundheitsfonds leistet. Rechtsgrundlage fiir die Abwei-
chung von der Beitragsfinanzierung ist Art. 120 I 4 GG, wonach der Bund ermich-
tigt ist, Zuschiisse zu den Lasten der Sozialversicherung zu tragen.

Der Zuschuss soll der Finanzierung versicherungsfremder Leistungen dienen.
Die Bedeutung dieses Begriffs ist unklar, ist er doch vom Gesetzgeber nicht definiert
worden. Im Rentenrecht umschreibt das Konzept der versicherungsfremden Leistun-
gen alle Vergiinstigungen, die nicht oder nicht im vollen Umfang durch Beitragszah-
lungen erworben werden, die daher Elemente des sozialen Ausgleichs aufweisen.”” Fiir
das Krankenversicherungsrecht ist dieser Ansatz jedoch untauglich, stehen hier
doch — mit Ausnahme des Krankengeldes — keine Leistungen einem risikodquivalen-
ten Beitrag gegeniiber. Die Versicherten erbringen die Beitrige nicht, um fiir die
eigene Erkrankung vorzusorgen. Das Solidarprinzip in der GKV sichert vielmehr den
Ausgleich zwischen Gesunden und Kranken unabhingig von der Hohe der von ihnen
erbrachten Beitragsleistungen.”®

Nach anderer Auffassung handele es sich bei den versicherungsfremden Leistungen
um Aufwendungen fiir solche Leistungen, in denen sich per se keine Risiken der Sozi-
alversicherung verwirklichen kénnten. Dies betreffe die Haushaltshilfen, das Kranken-
geld bei Erkrankung eines Kindes, aber auch Hilfen bei Schwangerschaftsabbruch,
Empfingnisverhiitung und Sterilisation.” Ferner wird vertreten, versicherungsfremd
seien alle Leistungen, die nicht im Zusammenhang mit dem abgesicherten Risiko — im
Falle der GKV also dem Eintritt eines Krankheitsfalles — stiinden.®® Damit wiren alle
krankheitsbezogenen Leistungen, selbst wenn sie an Nichtmitglieder erbracht werden,
versicherungsimmanent. Welche Leistungen der GKV nicht krankheitsbezogen und
dieser Auffassung zufolge versicherungsfremd sein sollen, bleibt jedoch unklar. Es kom-
men allenfalls Leistungen im Zusammenhang mit einer Schwangerschaft in Betracht,
da diese in ihrem gewdhnlichen Verlauf nicht einer Krankheit gleichzusetzen ist.

57  Ruland, Handbuch der Gesetzlichen Rentenversicherung, § 19, Rn. 44.

58  Schulin in Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 1, § 6, Rn. 209; Rolfs, NZS 1998,
551 (555f.).

59 Krause in VSSR 1980, 115 (117).

60 Rolfs, NZS 1998, 551 (555).
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Der Gesetzgeber stuft offenbar die Leistungen, die nicht an das beitragszahlende
Mitglied, sondern an Dritte gezahlt werden, als versicherungsfremd ein. Damit liele
sich die Finanzierung von Leistungen an Nichtmitglieder, beispielsweise die Familien-
versicherung nach § 10 SGB V unter diesen Begriff subsumieren.®' Ebenfalls erfasst
wire das inzwischen abgeschaffte Sterbegeld, das nach dem Tod eines Versicherten an
dessen Nachkommen ausgezahlt wurde.® Fiir die Praxis ist die Diskussion letztlich
irrelevant, flieen doch die Mittel aus dem Bundeszuschuss in den allgemeinen Haus-
halt der Krankenkassen. Damit kénnen sie — auch wenn der Gesetzgeber sie fiir die
pauschale Abgeltung versicherungsfremder Leistungen vorgesehen hat — zur Finanzie-
rung simtlicher Ausgaben der Kassen verwendet werden.®

Der Bundeszuschuss belduft sich seit 2017 auf jihrlich 14,5 Milliarden €, vgl. § 221
ISGB V.

IV. Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds
an die Krankenkassen

Die Krankenkassen erhalten aus dem Gesundheitsfonds Zuwendungen, um ihre Aus-
gaben zu bestreiten. Diese setzen sich aus einer Grundpauschale sowie Zu- oder
Abschligen zum Ausgleich besonderer Risikostrukturen (§ 266 SGB V) und Zuwei-
sungen fiir sonstige Ausgaben (§ 270 SGB V) zusammen.

1. Standardisierte Leistungsausgaben

Die Grundpauschale und die alters-, geschlechts- und risikobezogenen Zu- und
Abschlige dienen gemifd § 266 11 SGB V der Finanzierung der standardisierten Leis-
tungsausgaben der Kassen. Diese werden jihrlich neu bestimmt. Grundlage der
Berechnung sind die durchschnittlichen Ausgaben fiir die Versicherten aller Kranken-
kassen, die im Wege von Datenerhebungen nach § 267 III SGB V ermittelt werden.

Die Grundpauschale ist fiir alle Krankenkassen einheitlich. Im Jahr 2019 belief sie
sich auf monatlich ca. 262,00 € je Versicherten.* Die Einkiinfte der Krankenkassen
werden damit vom Einkommensniveau ihrer Versicherten abgekoppelt. Die blof3e
Zuweisung eines Pauschalbetrags wird jedoch den Bediirfnissen der Krankenkassen
nicht gerecht. Kassen mit einer hohen Zahl von Mitgliedern, die tiberdurchschnitt-

61  Eckpunkte zu einer Gesundheitsreform 2006, KrV 2006, 192 (193).

62 Vgl BT-Drs. 15/1525, S. 91.

63  Wille/Koch, Gesundheitsreform 2007, Rn. 907.

64  Bekanntmachung des BVA vom 15.11.2018, www.bundesversicherungsamt.de.
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lich viele medizinische Leistungen in Anspruch nehmen — beispielsweise alte oder
chronisch kranke Versicherte — wiirden schnell an die Grenzen der Finanzierbarkeit
geraten. Aus diesem Grund werden von der Grundpauschale Zu- und Abschlige
basierend auf Geschlecht, Alter und Erkrankungsrisiko vorgenommen, um der Ver-
sichertenstruketur der einzelnen Kassen gerecht zu werden.®

2. Morbiditatsorientierter Risikostrukturausgleich

Die Zu- und Abschlige sind die Kernelemente eines jihrlich bundesweit und kassen-
arteniibergreifend durchzufithrenden Risikostrukturausgleichs, § 266 12 SGB V.

a. Der Risikostrukturausgleich nach § 266 SGB V a.F.

Der Risikostrukturausgleich (RSA) ist keine Neuerung, die erst mit dem Gesund-
heitsfonds etabliert worden ist. Eingefithrt durch das Gesundheitsstrukturgesetz
(GSG)* ist dieses Verfahren bereits seit 1994 ein zentrales Element der Finanzierung
der GKV. Der Gesetzgeber wollte damit Wettbewerbsgleichheit zwischen den Kran-
kenkassen herstellen, wichen die damals noch durch Satzung der Krankenkassen fest-
zulegenden Versichertenbeitrige doch erheblich voneinander ab. Die Beitragssitze
lagen — je nach der Versichertenstruktur und der damit verbundenen Ausgabenlast
der einzelnen Kassen — im Jahr 1993 zwischen 8,5 % und 16,8 %.%

Dies war im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 I GG nicht hin-
nehmbar. Denn die Mitglieder waren zu dieser Zeit noch kraft Gesetzes einer be-
stimmten Kassenart zugewiesen. Der im SGB V enthaltene Leistungskatalog galt
jedoch gleichermaflen fiir alle Kassenarten. Das BVerfG hat darin eine verfassungs-
widrige Ungleichbehandlung geschen, da sich die Versicherten der unterschiedli-
chen Beitragsbelastung nicht durch den Wechsel der Krankenkasse entziehen konn-
ten.®® Mit der ebenfalls durch das GSG zum 1.1.1996 eingefiihrten Wahlfreiheit
unter den Krankenkassen hitten sich solche eklatanten Beitragsunterschiede ohne
Ausgleichsmechanismus zudem wettbewerbsverzerrend ausgewirkt. Um giinstige Bei-
tragssitze finanzieren zu kénnen, wiren die Kassen gehalten gewesen, vor allem junge,
gesunde und gut verdienende Versicherte an sich zu binden. Es bestand daher die
Gefahr, dass die finanziellen Mittel der GKV unwirtschaftlich eingesetzt wiirden. Mit
dem Risikostrukturausgleich nach §§ 266f. SGB V a. F. erhielten Krankenkassen mit

65 Zu den Modalititen der Berechnung dieser Zuschlige vgl. Becker in jurisPK-SGB 'V, § 266, Rn. 32f.
66  Art. 1 Nr. 143, Art. 35 III GSG vom 21. 12. 1992, BGBI. I S. 2266.

67 BArbBI 4/1993, 121.

68 BVerfGE 89, 365.
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einer ungiinstigen Risikostruktur nunmehr Ausgleichszahlungen von Kassen mit
giinstiger Risikostruktur. Die Beitragssitze niherten sich infolge dessen an.

Die Hohe der Ausgleichzahlungen wurde anhand eines Vergleichs zwischen Bei-
tragsbedarf und Finanzkraft der einzelnen Kassen berechnet. Als Beitragsbedarf galt
die Summe der standardisierten Leistungsausgaben aller Versicherten. Um diese zu
ermitteln, wurden die Versicherten in homogene Risikokategorien — Alter, Geschlecht
und Erwerbsfihigkeit — eingruppiert. Zudem wurde beriicksichtigt, wie viele Versi-
cherte der einzelnen Kassen an strukturierten Behandlungsprogrammen® teilnah-
men. Davon ausgehend wurde die Summe der innerhalb einer Risikogruppe angefal-
lenen Kosten fiir die medizinische Versorgung ermittelt. Dem Beitragsbedarf wurde
die Finanzkraft der Kassen gegeniiber gestellt. Diese bemaf§ sich nach den beitrags-
pflichtigen Einnahmen ihrer Mitglieder, die mit dem Beitragssatz zu multiplizieren
war, der im Bundesdurchschnitt notwendig gewesen wire, um simtliche Leistungs-
ausgaben aller Krankenkassen zu decken. Dieser so genannte Ausgleichsbedarfssatz
wurde jihrlich durch das Bundesversicherungsamt festgelegt. Ergab der Vergleich,
dass der Beitragsbedarf einer Krankenkasse hoher war als ihre Finanzkraft, begriindete
dies einen Ausgleichsanspruch gegen die Kassen, deren Finanzkraft den Beitragsbe-
darf tiberschritt. Der RSA nach § 266 SGB V a.F. wurde bundesweit zwischen allen
Krankenkassen — vermittelt durch das Bundesversicherungsamt — durchgefiihrt.

Die Verfassungsmifligkeit dieses Ausgleichsverfahrens ist hochstrichterlich besti-
tigt worden. Der RSA verfolge das Ziel, eine gerechte Beitragsbelastung aller gesetz-
lich Versicherten herbeizufiihren. Der durch die Wahlméglichkeit zwischen den ver-
schiedenen Krankenkassen ausgeloste Wettbewerb in der GKV miisse sozial flankiert
werden, um einen ,Wettlauf“ um die giinstigsten Risikostrukturen zu verhindern.
Nur wenn annihernd gleiche Wettbewerbsbedingungen zwischen den Kassen sicher-
gestellt seien, sei eine gerechte Belastung einerseits und eine adiquate Versorgung der
Versicherten andererseits gewihrleistet. Damit diene der RSA dem die gesetzliche
Krankenversicherung prigenden sozialen Ausgleich.”

b. Der ,,Morbi-RSA“ nach § 266 SGBV n.F.

Die Grundprinzipien des RSA sind seither unangetastet geblieben. Die Unter-
schiede im Krankheitsrisiko der Versicherten, der Hohe der Einnahmen aus den
Beitragszahlungen und die Zahl der beitragsfrei mitversicherten Familienmitglieder
sollen weiterhin ausgeglichen werden. Wihrend der RSA nach altem Recht aber von

69  So genannte DMP (disease management programmes) fiir Chroniker nach Grundsitzen der evidenz-
basierten Medizin, vorgesehen fiir Brustkrebs, Herzerkrankungen, Diabetes, Asthma, dazu ausfiihr-
licher auf S. 162.

70  BVerfGE 113, 167; BSGE 90, 231.
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den Krankenkassen untereinander durchgefiihrt wurde, erfolgt er nunmehr durch
den Gesundheitsfonds, § 266 1 SGB V.

Die Morbidititsgruppen des hergebrachten RSA — Alter, Geschlecht, Erwerbsfi-
higkeit — sind um einen Katalog von 80 ausgewihlten Krankheiten erweitert wor-
den.” Kassen, die viele Versicherte mit diesen schweren oder chronischen Erkrankun-
gen und damit einem hohen Versorgungsbedarf aufweisen, erhalten Zuschlige auf die
nach § 266 I SGB V zu gewihrende Grundpauschale. Damit soll dem besonderen
Versorgungsbedarf und der damit einhergehenden hohen Ausgabenlast Rechnung
getragen werden. Weitere Zuschlige werden fiir Versicherte geleistet, die eine Erwerbs-
minderungsrente beziehen. Voraussetzung ist, dass diese Versicherten an einer schwe-
ren Erkrankung leiden, fiir die zwar kein morbidititsbezogener Zuschlag geleistet
wird, die aber einen gleichermafien hohen Versorgungsbedarf und damit eine gestei-
gerte Ausgabenlast fiir die Krankenkasse zur Folge haben. Mafgeblich fiir die Zuord-
nung der Versicherten zu einer der Morbidititsgruppen sind die 4rztlichen Diagno-
sen, die anonymisiert im Abrechnungsverfahren der Vertragsirzte erfasst und von den
Krankenkassen an das Bundesversicherungsamt gemeldet werden, § 267 111 SGB V.
Die Héhe der Zuschlige richtet sich jedoch nicht nach den fiir die jeweilige Erkran-
kung anfallenden Behandlungskosten. Vielmehr sollen die Mehrkosten ausgeglichen
werden, die durch den besonderen Aufwand fiir die Nachsorge verursacht werden.”

Fiir Versicherte, die an keiner der genannten Krankheiten leiden, miissen die Kran-
kenkassen dagegen alters- und geschlechtsbezogene Abschlige von der Grundpau-
schale hinnehmen. Dieses System soll sicherstellen, dass den Krankenkassen nur die
Mittel zufliefSen, die sie zur angemessenen Versorgung ihrer Versicherten im Durch-
schnitt benotigen.

3. Zuweisungen zur Finanzierung sonstiger Ausgaben, § 270 SGBV

Da die Beitrige der Versicherten nicht mehr den einzelnen Kassen, sondern dem
Gesundheitsfonds zuflielen, miissen die Zuweisungen aus dem Fonds nicht nur die
leistungsbezogenen Ausgaben, sondern auch die sonstigen Aufwendungen der Kran-
kenkassen decken. Diesem Bediirfnis trigt § 270 SGB V Rechnung.

Zu den sonstigen Ausgaben im Sinne dieser Norm zihlen die Kosten fiir Leistun-
gen nach § 266 IV 1 Nr. 2 SGB V7 (Nr. 1), Ausgaben fiir strukturierte Behandlungs-

71 Dazu Baumann, ErsK 2008, 69.

72 Bundesversicherungsamt, S. 81f; ausfiihrlich Sichert/Goptharth, SGb 2010, 394; Stock/Liingen/
Lauterbach, SozSich 2006, 407.

73 Dabei handelt es sich um satzungsgemifle Mehrleistungen und Leistungen, auf die kein Rechtsan-
spruch besteht.
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programme nach § 137g SGB V (Nr. 2) und die Verwaltungsausgaben (Nr. 3). Wie
bei den behandlungsbezogenen Zuweisungen wird auch hier nicht nach anfallenden
Kosten differenziert, sondern eine pauschalierte Summe gezahlt, die anhand der
Durchschnittsausgaben fiir die einzelnen Versichertengruppen ermittelt wird.”* Mit
dieser standardisierten Finanzierung soll ein Anreiz zur Kostensenkung gesetzt wer-
den. Kénnten die Krankenkassen ihre tatsichlichen Aufwendungen vollumfinglich
durch den Gesundheitsfonds finanzieren, bestiinde keine Notwendigkeit, die vorhan-
denen Mittel wirtschaftlich einzusetzen.

V. Zusatzbeitrage der Krankenkassen

Soweit die Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds nicht ausreichen, um den Finanz-
bedarf einer Krankenkasse abzudecken, ist diese gemifl § 242 SGB V verpflichtet,
einen Zusatzbeitrag zu erheben. Entsprechende Regelungen hat jede Kasse in ihrer
Satzung zu treffen. Der Zusatzbeitrag wurde urspriinglich ohne Zwischenschaltung
des Gesundheitsfonds oder der Arbeitgeber unmittelbar beim Versicherten erhoben.
Mit dem GKV-Versichertenentlastungsgesetz” ist auch der Zusatzbeitrag nunmehr
parititisch von Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu finanzieren, § 249 I SGB V.
Unverindert bleibt jedoch § 242 11 SGB V, wonach der Zusatzbeitrag weiterhin von
den Krankenkassen bei ihren Mitgliedern erhoben wird, sodass dieser weiterhin vor-
her in den Gesundheitsfonds fliefit.

Der Zusatzbeitrag ist gemifd § 242 1 3 SGB V so zu bemessen, dass er gemeinsam
mit den Mitteln aus dem Gesundheitsfonds und den sonstigen Einnahmen die vor-
aussichtlichen Ausgaben der Kasse deckt und zusitzlich die Bildung der gesetzlich
vorgesehenen Riicklagen ermdéglicht. 2009 eingefiihre, hat die Ausgestaltung der
Zusatzbeitrige bereits mehrfach Anderungen erfahren, zuletzt 2015 durch das GKV-
FQWG.” Seither haben die Krankenkassen den Zusatzbeitrag nicht mehr als Pau-
schale, sondern als Prozentsatz vom beitragspflichtigen Einkommen der Versicherten
zu erheben, § 24212 SGB V.

Der vormals in § 242b SGB V verankerte individuelle Sozialausgleich, mit dem
eine tibermiflige Belastung von Versicherten mit niedrigem Einkommen abgewendet
werden sollte, ist entfallen. Stattdessen ist in § 270a SGB V nunmehr ein kasseniiber-
greifender Ausgleich aus dem Gesundheitsfonds vorgesehen. Um Wettbewerbsverzer-

74  Gépffarth in Becker/Kingreen, SGB'V, § 270, Rn. 5.

75 vom 11.12.2018, BGBI. I, 2387.

76 Gesetz zur Weiterentwicklung der Finanzstrukeur und der Qualitit in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (GKV-Finanzstruktur- und Qualitits-Weiterentwicklungsgesetz) vom 21.07.2014, BGBL. I
S. 1133. Dazu ausfiihrlich Algermissen, NZS 2014, 921.
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rungen zu Lasten der Krankenkassen mit unterdurchschnittlich verdienenden Mitglie-
dern zu vermeiden, erhalten diese eine Ausgleichszahlung aus dem Gesundheitsfonds,
die so bemessen wird, als hitten ihre Mitglieder ein durchschnittliches Einkommen
erzielt.”

Fiir die Versicherten, deren Beitrige von Dritten getragen werden — beispielsweise
Bezicher der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, behinderte Menschen in Werkstit-
ten oder Personen in Mafinahmen zur Teilhabe am Arbeitsleben — vorgegeben, dass
der Zusatzbeitrag als durchschnittlicher Zusatzbeitrag zu erheben ist, §§ 242 II, 242a
SGB V. Dieser wird jihrlich im Voraus durch das Bundesgesundheitsministerium auf
der Grundlage eines Berichts des Schitzerkreises beim Bundesversicherungsamt fest-
gelegt. Im Jahr 2019 belief er sich auf 0,9 %.7® Fiir Personen, die hilfebediirftig wiir-
den, miissten sie den Zusatzbeitrag selbst finanzieren, wird dieser durch die Bundes-
agentur fiir Arbeit in der zur Abwendung der Hilfebediirftigkeit erforderlichen Hohe
iibernommen, § 26 III SGB I1.7°

Die Erhebung oder Erhéhung des kassenindividuellen Zusatzbeitrags zieht gemif3
§ 1751V 5 SGB V ein Sonderkiindigungsrecht des Versicherten nach sich. Anders als
vor Inkrafttreten des GKV-FQWG ist der Zusatzbeitrag jedoch bis zum Wirksamwer-
den der Kiindigung zu entrichten. Die Krankenkassen trifft eine entsprechende Hin-
weispflicht, § 175 IV 6 SGB V.

Die Krankenkassen miissen die Hohe der von ihnen erhobenen Zusatzbeitrige dem
Bundesversicherungsamt melden, welches gemifd § 242 V SGB V eine laufend aktua-
lisierte Ubersicht im Internet veréffentlicht. Die kassenindividuellen Zusatzbeitrige
sind seit der bundeseinheitlichen Festlegung des allgemeinen Beitragssatzes daher ein
wesentlicher Pfeiler im Wettbewerb der Krankenkassen um Mitglieder.

VI. Wahltarife

Ein weiterer Finanzierungsmodus, mit dem Krankenkassen um Mitglieder konkurrie-
ren, sind die Wahltarife nach § 53 SGB V. Das Gesetz ermichtigt sie, in ihrer Satzung
verschiedene Méglichkeiten zur Anpassung der von den Versicherten zu tragenden
Beitrige oder Zuzahlungen an deren Versorgungsbediirfnisse zu verankern.

77  Peters in KassKomm, SGBV, § 270a, Rn. 2; Algermissen, NZS 2014, 921 (925).

78  Bekanntmachung des durchschnittlichen Zusatzbeitragssatzes nach § 242a Abs. 2 des Fiinften Buches
Sozialgesetzbuch fiir das Jahr 2019 vom 23.10.2018, BAnz vom 26.10.2018.

79  Radiige in jurisPK-SGB II, § 26, Rn. 70.
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1. Die Tarife im Einzelnen

a. Selbstbehalttarif, § 531 SGB V

Im Selbstbehalttarif nach § 53 I SGB V vereinbaren die Versicherten, einen Teil ihrer
jahrlich anfallenden Behandlungskosten selbst zu tragen. Im Gegenzug erhalten sie
von ihrer Krankenkasse eine Primie. Der Selbstbehalt darf sich allein auf die Behand-
lungskosten des am Wahlearif teilnehmenden Versicherten, nicht aber auf dessen
Familienangehorige erstrecken.®® Aufwendungen fiir Fritherkennungsuntersuchungen
und Vorsorgemafinahmen sind vom Selbstbehalt nicht erfasst. Dies ergibt sich zwar
nicht ausdriicklich aus dem Wortlaut der Norm. Da aber der Gesetzgeber der Priven-
tion einen besonderen Stellenwert eingerdumt hat (§ 20 SGB V), wiirde es dessen
Intention zuwiderlaufen, wollte man die Kosten fiir die regelmiflige Inanspruchnahme
solcher Untersuchungen im Selbstbehalttarif den Versicherten aufbiirden.®

b. Leistungsvermeidungstarif, § 53 Il SGB V

Nehmen Versicherte und ihre mitversicherten Angehorigen im Laufe eines Kalender-
jahres gar keine Leistungen der GKV in Anspruch, kénnen die Krankenkassen Primien
im Rahmen des Leistungsvermeidungstarifs nach § 53 I SGB V gewihren. Vorsorge-
untersuchungen und die von minderjihrigen Mitversicherten in Anspruch genomme-
nen Leistungen bleiben aufler Betracht.® Die Primie darf ein Zwolftel des jihrlich
gezahlten Krankenversicherungsbeitrags — einschliefllich des Arbeitgeberanteils — nicht
tiberschreiten. Entscheidet sich eine Krankenkasse, einen solchen Tarif in ihre Satzung
aufzunehmen, muss sie die Voraussetzungen fiir die Primienzahlung priifen. Ein Antrag
des Versicherten ist nicht erforderlich.* Dem steht auch § 19 S. 1 SGB IV nicht entge-
gen, der ein Antragserfordernis fiir simtliche Leistungen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung statuiert.** Denn bei der nach § 53 II SGB V zu gewithrenden Primie handelt
es sich nicht um eine Leistung, die wegen des Eintritts des Versicherungsfalls zu erbrin-
gen ist, sondern um eine Form der Beitragsriickerstattung, die ihren Grund gerade in
der unterbliebenen Inanspruchnahme von Leistungen hat.

80 BSG, NZS 2012, 263 (264).

81 Wille/Koch, Gesundheitsreform 2007, Rn. 374; Lang in Becker/Kingreen, § 53 SGB V, Rn. 9. Aus-
fithrlich zum Selbstbehalt-Tarif Preisner, Wahltarife im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S.53ff

82  Preisner, Wahltarife im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 75 und 82.

83 Lang in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 53, Rn. 13.

84  So aber Nolte, KassKomm, § 53 SGB V, Rn. 21.

67



2, Kapitel: Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung

c. Tarif fiir besondere Versorgungsformen, § 53 III SGB V
Fiir die Teilnahme der Versicherten an besonderen Versorgungsformen haben die Kas-
sen gemif$ § 53 III SGB V einen Wahltarif anzubieten. Die Krankenkassen haben
diesbeziiglich also kein Ermessen. Diese besonderen Versorgungsformen umfassen
namentlich Modellvorhaben (§ 63 SGB V), das Hausarztmodell (§ 73b SGB V),
strukturierte Behandlungsprogramme fiir chronisch Kranke (§ 137f SGB V) oder die
integrierte Versorgung (§ 140a SGB V). Die Teilnahme an solchen Programmen, die
besonders abgestimmte Leistungen verschiedener Arzte, Krankenhiuser, Rehabilitati-
onseinrichtungen oder sonstiger Anbieter beinhalten, ist fiir die Versicherten freiwil-
lig. Entscheiden sie sich dafiir, sollen sie durch Primienzahlungen oder Zuzahlungs-
ermifligungen belohnt werden.

Fiir Versicherte, die sich fir diesen Wahltarif entscheiden, gilt die in § 53 VIII
SGB V vorgesehene Bindungsfrist von mindestens drei Jahren nicht.

d. Kostenerstattungstarif, § 53 IVSGB V

Gemif§ § 13 I SGB V haben Versicherte das Recht, statt des regulir geltenden Sach-
leistungsprinzips Kostenerstattung zu wihlen. Zusitzlich® konnen sie sich fiir einen
satzungsmifSigen Wahltarif zur Kostenerstattung entscheiden. Dazu miissen im
Grunde die Voraussetzungen des § 13 II SGB V erfiillt sein.® Im Unterschied zu § 13
II SGB V sind im Rahmen des Wahltarifs jedoch weder die Krankenkassen noch die
Leistungserbringer zur umfassenden Information und Beratung des Versicherten ver-
pflichtet, § 53 IV 3 SGB V.

Die Krankenkasse kann in der Wahltarif-Option gemifd § 53 IV SGB V variable
Kostenerstattungssitze anbieten und den Versicherten dafiir spezielle Primien in
Rechnung stellen. Die Primie wird umso héher ausfallen, je hoher der mit der Kran-
kenkasse vereinbarte Kostenerstattungssatz ist. Versicherte und Krankenkasse kénnen
die Kostenerstattung auf einzelne Leistungsformen, beispielsweise die zahnirztliche
oder die gesamte ambulante Versorgung beschrinken, wihrend im Ubrigen weiter das
Sachleistungsprinzip gelten soll.

Der Wahltarif ist jedoch allein auf die Hohe der Kostenerstattung beschrinkt. Das
nach dem Leistungskatalog des SGB V geschuldete Maf§ an Sach- und Dienstleistun-
gen darf nicht erweitert werden.®’

85 Drcher in jurisPK-SGB V; § 53, Rn. 69; Preisner, Wahltarife im Recht der gesetzlichen Krankenver-
sicherung, S. 105 ff.

86 Nolte in KassKomm, SGB'V, § 53, Rn. 28. Wolf, NZS 2011, 87, 89 bezeichnet die Entscheidung fiir
Kostenerstattung nach § 13 II SGB V als ,,Grundgeriist des Wahltarifmodells®.

87 Wille/Koch, Gesundheitsreform 2007, Rn. 387.
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e. Tarif fiir Arzneimittel besonderer Therapierichtungen, § 53 VSGB V

Die Krankenkassen haben das Recht, Versicherten die Kosteniibernahme fiir nicht
verschreibungspflichtige Arzneimittel der ,,besonderen Therapierichtungen anzubie-
ten. Diese Arzneimittel sind gemif§ § 34 I 1 SGB V von der Regelversorgung ausge-
nommen.

Der Begriff der besonderen Therapierichtungen ist im Gesetz nicht definiert. Nach
allgemeiner Auffassung fallen die Phytotherapie, Homéopathie und Anthroposophie
darunter.®® Wollen Versicherte die Versorgung mit derartigen Arzneimitteln in An-
spruch nehmen, kénnen die Krankenkassen in ihrer Satzung vorsehen, dass sie im
Gegenzug eine gesonderte Primie zu entrichten haben, § 53 V SGB V.

f. Krankengeld-Wahltarif, § 53 VI SGB V

Nach § 53 VI SGB V kénnen Versicherte gegen die Zahlung einer Primie einen indi-
viduellen Krankengeldanspruch mit ihrer Krankenkasse vereinbaren.® Das Kranken-
geld soll krankheitsbedingte Einkommensausfille ausgleichen. Selbstindige, gering-
fugig oder unstindig Beschiftigte haben gemif8 § 44 II SGB V keinen Anspruch auf
diese Leistung.”

2. Aligemeine Regeln fiir die Ausgestaltung der Wahltarife

Die Wahltarife sollen den Versicherten die Auswahl einer auf ihre individuellen
Anspriiche zugeschnittenen Krankenkasse erméglichen und damit das Selbstbestim-
mungsrecht stirken. Dies gilt jedoch nicht fiir alle Versicherten. Diejenigen, deren
Beitrige vollstindig von Dritten getragen werden — dies betrifft namentlich die Bezie-
her von Arbeitslosengeld — kénnen lediglich den Tarif fiir besondere Versorgungsfor-
men wihlen, § 53 VIII 6 SGB V.

Die Versicherten sind mindestens drei Jahre an den gewihlten Tarif und damit
auch an ihre Krankenkasse gebunden. Lediglich fiir den Wahltarif fiir besondere Ver-
sorgungsformen besteht keine Mindestbindungsfrist, § 53 VIII SGB V. Ein Wechsel
in den Normaltarif, beispielsweise wenn der Versicherte unvermutet schwer erkrankt,
ist nicht moglich. Auch das Sonderkiindigungsrecht im Falle der Erhebung oder
Erhshung eines Zusatzbeitrags nach § 175 IV SGB V ist eingeschrinkt. Gemif § 53
VIII 2 SGB V kann die Kiindigung in diesem Fall frithestens zum Ablauf der dreijih-
rigen Mindestlaufzeit erfolgen. Lediglich fiir besondere Hirtefille haben die Kran-
kenkassen in ihren Satzungen ein Kiindigungsrecht vorzusehen, § 53 VIII 3 SGB V.

88 Lang in Becker/Kingreen, SGB V, § 53, Rn. 21; Dreher in jurisPK-SGB V, § 53, Rn. 90.
89  Eingehend Preisner, Wahltarife im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 140 fF.
90 Dazu Sodan, NJW 2007, 1313.
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Die Primienzahlungen an Versicherte sind in ihrer Hohe begrenzt. § 53 VIII 4
SGB V sieht vor, dass diese sich auf maximal 20 % der jihrlich vom Versicherten ent-
richteten Beitrige, hochstens aber auf 600,00 € im Jahr belaufen diirfen. Damit soll
sichergestellt werden, dass die von den Krankenkassen zu leistenden Primien im ange-
messenen Verhiltnis zu den entrichteten Krankenversicherungsbeitrigen stehen.”!

Die einzelnen Wahltarife sollen nach § 53 IX SGB V ausschlieSlich aus den Ein-
sparungen und Effizienzsteigerungen finanziert werden, die durch eben jenen Tarif
erreicht worden sind. Sie miissen sich also letztlich selbst tragen und diirfen keine
zusitzlichen Kosten fiir die Krankenkassen verursachen.

91 BSG, NZS 2012, 263 (264). Ausfiihrlich Preisner, Wahltarife im Recht der gesetzlichen Krankenver-
sicherung, S. 174.
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E. Leistungsrecht

Die Versicherten haben gemiff § 11 I SGB V Anspruch auf Leistungen zur Verhii-
tung, Fritherkennung und Behandlung von Krankheiten. § 27 SGB V prizisiert den
Begriff der Krankenbehandlung und weist dieser neben der irztlichen und zahnirzt-
lichen Behandlung auch die Versorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln, die
hiusliche Krankenpflege, Krankenhausbehandlung sowie Leistungen zur Rehabilita-
tion zu.

l. Versicherungsfall,,Krankheit”

Mit der medizinischen Behandlung eines Patienten sollen drohende Erkrankungen
verhindert oder bestehende Krankheiten gelindert oder geheilt werden. Sie dient also
der Aufrechterhaltung oder (Wieder-)Herstellung von Gesundheit. Wann aber gilt
ein Mensch als krank und kann damit einen Anspruch auf Krankenbehandlung gel-
tend machen? Beschreibt ,,Gesundheit® lediglich einen Zustand der Abwesenheit von
Krankheit oder geht sie dariiber hinaus? Beide Begriffe sind nur schwer zu bestim-
men, setzen sie doch bereits Klarheit iiber das zu Definierende voraus. Gesundheit
und Krankheit sind kaum eindeutig und scharf voneinander abgrenzbar. Beide
Zustinde bedingen sich vielmehr gegenseitig. Nicht zuletzt sind die begrifflichen
Unklarheiten der Bandbreite der Empfindungen jedes Menschen geschuldet, aber
auch in divergierenden Einschitzungen des Zustands ein und desselben Patienten
durch verschiedene Arzte begriindet.”

1. Subjektiver Krankheitsbegriff

Gleichwohl wird der Begriff der Gesundheit unter Berticksichtigung solcher subjekti-
ven Einschitzungen zu bestimmen gesucht. So werden Krankheiten als ,vom Kran-
ken oder seiner mitmenschlichen Umgebung als Missbefinden, auffillige Zeichen,
Funktionsstérungen, Stimmungs- und Verhaltensinderungen erlebte und beobach-
tete oder von einem Untersucher festgestellte Abweichungen von Normen® beschrie-

92 Hafen, Sozial Extra, 5-6/2007, 32 (33f.); Hartmann/Linzbach/Nissen/Schaefer: Das Fischer Lexi-
kon, Medizin I, S. 182: ,Die Begriffe ,gesund‘ und ,krank’ sind einer positiven Definition nicht fahig,
d.h. es unterliegt in gewissen Grenzen dem Gutdiinken von Arzt oder Patient, festzusetzen, wen man
fiir gesund, wen fiir krank halt.
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ben.” Eine solche subjektive Einschitzung mag zwar im Einzelfall berechtigt sein. So
haben der Lebensstil und die Mentalitit des Einzelnen einen nicht zu vernachlissi-
genden Einfluss auf Heilungschancen, Schmerzempfinden oder psychosomatische
Storungen. Sie kann aber nicht generell als Maf3stab fiir die Begriindung von Ansprii-
chen auf Krankenbehandlung dienen. Denn manche ,,Abweichungen von der Norm®
konnen von einem Menschen als schwerwiegend empfunden, von einem anderen
dagegen als unbeachtlich (,Krankfeiern®) abgetan werden.

2. Objektivierbare Definitionsansatze

Das Recht ist indes auf klare Begrifflichkeiten angewiesen. Die Voraussetzungen fiir
Anspriiche miissen im Interesse der Rechtssicherheit eindeutig bestimmbar, die zu
ihrer Klirung erforderlichen Begriffe justiziabel sein. Es ist daher unerlisslich, sich
dem Krankheits-/Gesundheitsbegriff tiber objektivierbare Anhaltspunkte zu nihern.

a. Der Gesundheitsbegriff der WHO

Die Weltgesundheitsorganisation WHO definiert Gesundheit als einen Zustand
yvollstindigen kérperlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens® und nicht ledig-
lich die Abwesenheit von Krankheit oder Gebrechen.”

Was jedoch soziales Wohlbefinden ausmacht, ist unklar. Der Begriff kann sowohl
Wohlstand im Sinne von Abwesenheit von Armut meinen als auch dem sozialen
Leben eines jeden Menschen zugeordnete Aspekte wie Freude oder die Abwesenheit
von Verzweiflung, Trauer oder Erschopfung. Soweit der WHO-Begriff auf ersteres,
also auf materiellen Wohlstand abstellt, ist dies zwar zutreffend. Schliefilich ist der
Zusammenhang zwischen Armut und Erkrankungsrisiko in zahlreichen Studien
nachgewiesen worden.” Die Beseitigung von Armut ist jedoch nicht Aufgabe der
Krankenversicherung. Die WHO-Definition kann daher allenfalls so ausgelegt wer-
den, dass die gesundheitlichen Folgen von Armut durch die Leistungen der Kranken-
versicherung abzumildern sind.

Der zweite Aspekt, die Ankniipfung des Gesundheitsbegriffs an ein funktionieren-
des soziales Umfeld und positive Stimmungen und Empfindungen des Menschen
greift zu weit und lieffe den Begriff der Krankheit im Sinne von ,, Wellness® ausufern.

93  Zitiert bei Laufs in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 1, Rn. 17.

94  Priambel der Verfassung der Weltgesundheitsorganisation vom 22.7.1946, bestitigt durch die Charta
der 1. Internationalen Konferenz zur Gesundheitsférderung (,Ottawa-Charta“) vom 21.11.1986,
abgedruckt in Franzkowiak, Dokumente der Gesundheitsférderung, S. 60, 96 ff. Ausfiihrlich Kick-
busch in Hifner (Hg.), Gesundheit — unser héchstes Gut, S. 275.

95  Statt vieler: Lampert/Saf8/Hifelinger/Ziese, Armut, soziale Ungleichheit und Gesundheit, Berlin
2007.
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Soll etwa jeder Moment der Trauer im Leben eines Menschen als Krankheit Ansprii-
che auf Behandlung oder auf Unterstiitzung durch die Krankenversicherung begriin-
den konnen? Und kann nicht andererseits auch ein kranker Mensch Wohlbefinden
verspiiren?®

Die Definition der WHO mag ambitioniert und wegweisend sein, was den Anstof3
gesellschaftlicher, vor allem gesundheitspolitischer Entwicklungen und die Diskus-
sion um den menschenrechtlichen Gehalt von Gesundheit angeht. Um konkrete
Anspriiche eines Versicherten gegen die GKV herzuleiten, ist die Annidherung an den
Versicherungsfall , Krankheit“ ausgehend vom Gesundheitsbegriff der WHO gerade
wegen der Bezugnahme auf das Wohlbefinden jedoch nur schwer méglich.

b. Der Krankheitsbegriff in der Rechtsprechung

Auch die Gerichtsbarkeit hat sich mit der Problematik, Gesundheit und Krankheit
voneinander abzugrenzen, auseinandergesetzt. Nach Ansicht des BGH ist der Begriff
der Krankheit immer ausgehend vom jeweiligen gesetzgeberischen Kontext zu bestim-
men. Die Unterschiede in der Zweckrichtung einzelner Normen liefSen eine einheit-
liche, allgemeingiiltige Definition nicht zu.”

In einer frithen Entscheidung zum Arzneimittelrecht hat der BGH Krankheit als
sjede, also auch eine nur unerhebliche oder voriibergehende Storung der normalen
Beschaffenheit oder der normalen Titigkeit des Korpers, die geheilt werden kann®
definiert.”® Fiir die GKV ist dieser Ansatz nur wenig geeignet. Vor allem das Abstellen
auf die Heilbarkeit einer Krankheit birgt Probleme. Denn gerade Menschen, die von
unheilbaren Erkrankungen betroffen und damit in besonderem Mafle auf medizini-
sche Versorgung angewiesen sind, wiren von jedweden Anspriichen gegen die Soli-
dargemeinschaft der Krankenversicherten ausgeschlossen. Indem auch jede kurzzei-
tige Abweichung als Krankheit definiert wird, wire zudem wohl auch ein Vollrausch
als Erkrankung anzusehen. Der menschliche Kérper funktioniert im Vollrausch zwar
nicht mehr normgemif3. Soll deshalb bereits von einer Krankheit die Rede sein, die
Anspriiche gegen die GKV begriinden kann?

Das BAG hat Krankheit als regelwidrigen korperlichen oder geistigen Zustand
definiert, der einer Heilbehandlung bedarf.”” Das BSG erweitert die arbeitsgerichtli-
che Definition um den Aspekt der Folgen einer Erkrankung. Krankheit ist demzu-
folge ein regelwidriger, vom Leitbild des gesunden Menschen abweichender Kérper-
oder Geisteszustand, der drztlicher Behandlung bedarf und/oder Arbeitsunfihigkeit

96  Hafen, Sozial Extra 5-6/2007, 32 (33).

97 BGH, NJW 1958, 916 (917) mit zahlreichen Beispielen zur Auslegung des Krankheitsbegriffs.
98 BGH, NJW 1958, 916 (Leitsatz).

99 BAGE 10, 183 (184); 43, 54 (57); 48, 1 (3).
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zur Folge hat.!® Das BSG orientiert sich also ebenso wie der BGH am Sinn und
Zweck der Normen, in deren Kontext der Krankheitsbegriff steht. Im Recht der
Krankenversicherung ist somit auf solche Tatbestinde abzustellen, die eine Leistungs-
pflicht der Krankenkasse — also die Behandlung zu Lasten der Solidargemeinschaft —
rechtfertigen. Zwar rekurriert auch die Definition des BSG auf den unklaren Begriff
des ,gesunden Menschen“.!”! Das Abstellen auf die Arbeitsunfihigkeit vermag diesen
jedoch zu prizisieren und bietet somit einen brauchbaren Anhaltspunkt fiir die Fest-
stellung des Versicherungsfalls. Die Berticksichtigung der Behandlungsbediirftigkeit
stellt sicher, dass der Regelwidrigkeit eine gewisse Relevanz zukommt.!? Zugleich
rechtfertigen Behandlungsbediirftigkeit und/oder krankheitsbedingte Arbeitsunfi-
higkeit das Eintreten der Solidargemeinschaft: wird die Arbeitsfahigkeit wiederherge-
stellt, ist die Teilhabe des Versicherten am gesellschaftlichen Leben gewihrleistet.
Diese Teilhabe — soziale Inklusion — sicherzustellen, ist eine der wesentlichen Anliegen
des Sozialrechts.

c. Einzelfille

Der Riickgriff auf den ,Normalzustand® des Korpers erfordert gleichwohl, diesen
genauer zu bestimmen. Ein rein statistischer Ansatz ist an dieser Stelle nicht angezeigt,
wiren danach doch weit verbreitete Beschwerden wie beispielsweise Karies als normal
zu erachten und damit ohne Auswirkung auf die Gesundheit im rechtlichen Sinne. Es
ist daher vielmehr auf das Ideal des lehrbuchmifig funktionierenden Korpers abzu-
stellen. Leitbild fiir die Beurteilung ist der junge Mensch.

Altersgebrechen wie Schwerhérigkeit oder Beeintrichtigungen des Sehvermégens,
die zwar eine Vielzahl von alten Menschen betreffen und damit im Grunde der Norm
entsprechen, gelten damit ebenfalls als Regelwidrigkeiten, die im Rahmen der GKV
einen Anspruch auf Krankenbehandlung vermitteln.'®® Dabei handelt es sich nicht
zuletzt um eine gesundheitspolitische Erweiterung des Krankheitsbegriffs. Die
moderne Medizin hat Behandlungsméglichkeiten auch fiir das typische altersbe-
dingte Nachlassen der kérperlichen Leistungsfahigkeit eroffnet. Das Merkmal der
Behandlungsbediirftigkeit i.S.v. Behandlungsfihigkeit erméglicht daher die Aner-
kennung von Alterserscheinungen als Krankheit.'*

Es ist nicht notwendig, dass die Abweichung vom normalen Funktionieren des
Kérpers tiber die Privatsphire des Versicherten hinaus Bedeutung hat. Dementspre-

100 BSGE 26, 240 (242); 35, 10 (12).

101 Zu den Schwierigkeiten der Begriffsbestimmung vgl. auch Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 2,
Rn. 5; Eichenhofer, SGb 1994, 501.

102 Nolte in KassKomm, SGB V, § 27, Rn. 9a; Steinmeyer/Grétschel in Bergmann/Pauge/Steinmeyer,
Gesamtes Medizinrecht, vor § 11 SGB V, Rn. 18.

103 BSG, NZA 1989, 287 (288), BSGE 85, 36 (39).

104 Nolte in KassKomm, SGB 'V, § 27, Rn. 14a.
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chend hat das BSG den Krankheitswert von organisch bedingten Potenzstérungen
bejaht.'” Lediglich solche Defizite, die ausschliefSlich personliche Vorlieben und spe-
zifische Interessen eines Versicherten berithren und durch eine blofle Anderung der
personlichen Lebensfiihrung behoben werden kénnen, sind vom Versicherungsfall
Krankheit nicht erfasst.!%

Auf dsthetische, also ausschliefSlich duflerliche Aspekte kommt es nicht an. Sie wer-
den nur dann relevant, wenn die Abweichung einer Entstellung gleichkommt'” oder
wenn sie die gewShnlichen Kérperfunktionen so beeintrichtigt, dass Folgeerkrankun-
gen auftreten oder zu befiirchten sind. Ubergewicht kann damit nicht per se als
Erkrankung eingestuft werden. Sind wegen der Fettleibigkeit aber Stoffwechsel,
Bewegungsapparat oder das Herz-Kreislauf-System geschiddigt oder zumindest in
ihrer Funktionsweise bedroht, liegt eine behandlungsbediirftige Krankheit vor.* Hat
eine rein kosmetische Regelwidrigkeit cine psychische Stérung des Versicherten zur
Folge, kann dies keinen Anspruch auf Beseitigung der kosmetischen Abweichung —
etwa eine Schonheitsoperation — begriinden. Der Anspruch auf Krankenbehandlung
setzt vielmehr an der Krankheit selbst an und wiirde in diesem Fall allein die Behand-
lung der psychischen Stérung beinhalten.'®

Abweichungen vom Regelzustand, die auf ,natiirlichen Entwicklungen® beruhen,
stellen ebenfalls keine Krankheit dar. Damit erfiillt eine Schwangerschaft den Krank-
heitsbegriff nicht. Etwas anderes kann nur gelten, wenn die Gesundheit der werden-
den Mutter durch die Schwangerschaft tiber das tibliche Maf§ hinaus beeintrichtigt ist
und eine zweckmiflige Behandlungsmoglichkeit besteht.'*

Nicht vom Krankenversicherungsrecht erfasst sind regelwidrige Zustinde infolge
von Arbeitsunfillen oder Berufskrankheiten. § 11 V SGB V weist diese der gesetz-
lichen Unfallversicherung zu.

3. Selbst verursachte Krankheiten
Fiir das Eintreten der GKV kommt es grundsitzlich nicht darauf an, welche Ursache

eine Erkrankung hat. Auch wenn der Versicherte diese durch schuldhaftes Verhalten
oder einen risikoreichen Lebensstil verursacht hat, bestehen demnach Anspriiche auf

105 BSGE 85, 35 (40); beachte aber § 34 I 7, 8 SGB V, wonach die medikamentdse Behandlung von
Potenzstdrungen auf Kosten der GKV ausgeschlossen ist. Dieser Leistungsausschluss ist nach BSGE
94, 302 rechtmiflig, da der Versicherte keinen Anspruch auf die Bereitstellung einer bestimmten
Leistung hat. Ausfiihrlicher dazu auf S. 270.

106 BSGE 39, 167; BSGE 50, 47.

107 BSGE 93, 252 (253f)).

108 BSGE 90, 289 (290f.); dazu auch Lang in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 27, Rn. 22.

109 BSGE 72, 96 (99); 82, 158 (163 £.).

110 BSGE 39, 167.

75



2, Kapitel: Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung

Behandlung.!! Gerade bei einem gesundheitsschiddigenden Lebenswandel ist zudem
der Kausalzusammenhang zwischen dem Fehlverhalten des Versicherten und der auf-
getretenen Krankheit oft fraglich.

§52 1 SGB V ordnet nur fiir die Fille eine Leistungsbeschrinkung an, in denen
eine Erkrankung vorsitzlich oder durch ein vom Versicherten begangenes Verbrechen
oder vorsitzliches Vergehen herbeigefiihrt worden ist. Die Krankenkasse kann den
Versicherten in diesen Fillen in angemessenem Umfang an den Kosten der Behand-
lung beteiligen und das Krankengeld (teilweise) versagen oder zuriickfordern. Diese
Regelung entspricht dem versicherungsrechtlichen Grundsatz, dass Leistungen
grundsitzlich nicht beansprucht werden kénnen, wenn der Versicherungsfall vorsitz-
lich ausgelost worden ist (so genanntes Versicherungsprinzip).''? Fiir das Recht der
sozialen Krankenversicherung wird dieses Prinzip insoweit eingeschrinke, als die
Behandlung selbst nicht verweigert werden darf. Dies wire mit dem Anliegen der
GKYV, die Gesundheit und damit die Arbeitsfihigkeit des Einzelnen wiederherzustel-
len, nicht vereinbar. Die Beteiligung an den Kosten der Behandlung verhilft dem
Versicherungsprinzip jedoch auch im Rahmen des SGB V zu angemessener Geltung.

Den Krankenkassen ist bei der Kostenbeteiligung der Versicherten ein Ermessens-
spielraum eingerdumt. Sie konnen selbst entscheiden, ob und in welchem Umfang sie
von diesem Recht Gebrauch machen. Anhaltspunkte sind neben Art und Schwere der
Erkrankung, der Grad des Verschuldens des Versicherten sowie dessen wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit und der Umfang der Aufwendungen der Krankenkasse fiir die Heil-
behandlung.'® Steht die Verursachung der Krankheit durch ein Verbrechen oder Ver-
gehen in Rede, kommt den Krankenkassen ein eigenstindiges Priifrecht zu. Die Ergeb-

nisse etwaiger Strafverfahren kénnen bei dieser Priifung auf$er Betracht bleiben.!'

Beispiele

Als vorsatzlich herbeigefiihrte Krankheiten gelten beispielsweise Félle von
Selbstverstimmelung oder Verletzungen, die im Rahmen einer Schlagerei
verursacht worden sind.

Ein bedingter, auf die Herbeifiihrung der Erkrankung gerichteter Vorsatz gentigt, um
den Anwendungsbereich des § 52 I SGB V zu erdffnen.!”® Auf ein solches vorsitzliches
Verhalten kann namentlich beim Suizid nicht geschlossen werden. Kommt es beim

111 BSGE9, 232; 13, 240; 18, 257; dazu auch Eichenhofer, SGb 1994, 501 (502f.).
112 Reyels in jurisPK-SGBV, § 52, Rn. 31; Prehn, NZS 2010, 260 (263).

113 Schifferdecker in KassKomm, SGB 'V, § 52, Rn. 18f.

114 SG Aachen, Breith 2007, 125.

115 Schifferdecker, KassKomm, SGB V, § 52, Rn. 6; Rompf, SGb 1997, 105 (106).
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gescheiterten Selbstmordversuch zu Verletzungen, bleibt die Krankenkasse vollum-
fanglich zur Leistung verpflichtet. Denn die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit von
Suizidenten wird in der medizinischen Wissenschaft immer wieder in Frage gestellt.!'¢

Eine weitere Leistungsbeschrinkung ist in § 52 II SGB V angeordnet. Danach
haben die Krankenkassen den Versicherten an den Kosten der Krankenbehandlung zu
beteiligen und das Krankengeld (teilweise) zu versagen, wenn infolge medizinisch
nicht indizierter Maf$nahmen eine Krankheit auftritt. Dies betrifft Schonheitsope-
rationen, Titowierungen oder Piercings; die Aufzihlung in § 52 II SGB V ist nicht
abschliefend, so dass vom Anwendungsbereich der Norm simtliche, rein isthetisch
motivierte Eingriffe in den Kérper erfasst sind.""” Den Kassen ist in Bezug auf die
Leistungsbeschrinkung kein Ermessen eingerdumt. Mit dieser Regelung soll den Ver-
sicherten mehr Eigenverantwortung zugewiesen werden, wenn sie sich freiwillig der-

artigen Risiken aussetzen.''®

II. Sicherstellung der Leistungserbringung
1. Sachleistungsprinzip

Der Leistungsanspruch des Versicherten richtet sich gegen seine Krankenkasse. Dies
ist Ausdruck des in § 2 II SGB V verankerten Sachleistungsprinzips. Danach werden
die Leistungen nicht in Form von Geld, sondern in natura zur Verfiigung gestellt. Die
Versicherten treffen also keine Kosten, wenn sie Gesundheitsleistungen in Anspruch
nehmen. Mit der Befreiung der Versicherten von der Zahlungslast soll verhindert
werden, dass diese aus finanzieller Not auf eine notwendige medizinische Behandlung
verzichten.!'”

Die Krankenkassen diirfen die geschuldeten Leistungen jedoch nicht selbst durch
eigenes Personal erbringen. Vielmehr soll das Angebot im Regelfall tiber die freie
Wirtschaft, also durch freiberufliche und gewerbliche Leistungserbringer abgedeckt
werden.'? Die Krankenkassen sollen mit diesen Anbietern gemif§ § 2 I 3 SGB V
Vertrige abschlieffen, um die Versorgung der Versicherten zu gewihrleisten. Gegen-
stand der Vertrige ist u.a. die Vergiitung der Leistungserbringer durch die Kassen.

116 LSG Berlin vom 11.12.2007 (L 1 B 616/07 KR ER); Reyels in jurisPK-SGB V, § 52, Rn. 75 m.w.N.

117 BT-Drs. 17/9469, S. 4. Anders Lang in Becker/Kingreen, SGB V, § 52, Rn. 8 unter Berufung auf
BT-Drs. 16/7439, S. 96.

118 Eingehend Prehn, NZS 2010, 260 (262); Mihm, NZS 1995, 7 (7); Schifferdecker in KassKomm,
§ 52 SGB V, Rn. 2; Janda, GuP 2015, 22 ff.

119 BSGE 42, 117 (119).

120 BGHZ 82, 375 (387); bestitigt durch BSGE 90, 84.
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- offentlich-rechtliche Mitgliedschaft
- Beitragszahlung

Versicherter  F----------------------- - Krankenkasse

- Sachleistungen
- Dienstleistungen

- Vertrage, § 2113 SGB V
- Verglitung

Leistungserbringer

Bei der Versorgung der Versicherten sind die Gebote der Qualitdt, Humanitit und
Wirtschaftlichkeit sowie der Beitragssatzstabilitit aus §§ 70, 71 SGB V zu beachten.
Beim Abschluss der Vertrige sollen die Krankenkassen und die Leistungserbringer
daher nicht nur die bedarfsgerechte und flichendeckende Versorgung der Versicher-
ten nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft gewihrleisten. Sie haben ihre Verein-
barungen auch so auszugestalten, dass der Beitragssatz zur Krankenversicherung nicht
erhoht werden muss, um notwendige Leistungen zu finanzieren.

2. Kostenerstattungsprinzip

Die Selbstbeschaffung der Leistungen durch den Versicherten gegen anschliefende
Kostenerstattung durch die Krankenkasse ist nur in den gesetzlich vorgesehenen Fillen
statthaft, § 13 I SGB V. Nach dem Kostenerstattungsprinzip vergiitet der Versicherte
den Leistungserbringer selbst. Die Rechnung reicht er bei seiner Krankenkasse ein, die
ihm seine Auslagen in vollem Umfang oder einen Prozentsatz erstattet. Zwischen Kran-
kenkasse und Leistungserbringer bestehen in diesem Fall keinerlei Rechtsbeziehungen.

- Sachleistungen
- Dienstleistungen

Versicherter Leistungserbringer

Verglitung

Erstattung der Kosten
flir die medizinische Versorgung

Krankenkasse
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Grundsitzlich haben Versicherte nach § 13 I SGB V lediglich einen Anspruch auf
Naturalleistungen. Beschaffen sie sich eigenmichtig Behandlungen auflerhalb des
vertraglichen Versorgungssystems, diirfen die Krankenkassen die Kosten grundsitz-
lich nicht erstatten.'?! Anderenfalls wire das Funktionieren des sorgfiltig austarierten
Sachleistungssystems mit den vereinbarten Vergiitungssitzen gefihrdet.

a. Wahl der Kostenerstattung, § 13 II SGB V

Gemif$ § 13 II SGB V sind alle Versicherten berechtigt, Kostenerstattung anstelle von
Sachleistungen zu wihlen. Sie konnen ihr Wahlrecht auch auf einzelne Zweige — érzt-
liche, zahnirztliche oder stationire Versorgung — beschrinken. Mitversicherte Famili-
enangehorige sind nicht an die Entscheidung der Stammversicherten gebunden, son-
dern kénnen frei entscheiden, ob sie fiir sich das Kostenerstattungsprinzip in Anspruch
nehmen wollen.'#? Die Versicherten sind gemif § 13 11 12 SGB V ein Quartal an ihre
Wahl gebunden.

Die Versicherten miissen ihre Krankenkasse iiber den Gebrauch ihres Wahlrechts
in Kenntnis setzen. Das Wahlrecht selbst wird im Einzelfall vor Inanspruchnahme
einer Leistung durch Erklirung gegeniiber dem Leistungserbringer ausgeiibt. Dieser
ist nach § 13 IT 3 SGB V gehalten, den Versicherten iiber die Umstinde und Folgen
des Kostenerstattungsprinzips zu informieren. Die Krankenkassen trifft keine spezi-
elle Informationspflicht; tiber §§ 13 ff. SGB I sind jedoch auch sie in der Pflicht, den
Versicherten iiber sein Wahlrecht zu beraten und aufzukliren.!?

Entscheidet sich der Versicherte fiir das Kostenerstattungsprinzip, darf er auch
nicht zugelassene Leistungserbringer in Anspruch nehmen. Voraussetzung ist nach
§13 11 5 SGB V die vorherige Zustimmung der Krankenkasse, der dabei jedoch
Ermessen eingerdumt ist. In jedem Fall muss die selbst beschaffte Leistung dem
Grunde nach vom Sachleistungsanspruch umfasst sein. Eine Erweiterung des gesetz-
lich vorgesehenen Leistungskatalogs tiber den Umweg der Kostenerstattung ist also
nicht zulissig.' Zudem ist der Versicherte an die Berufsgruppen gebunden, die im
4. Kapitel des SGB V aufgefiihrt sind, so dass eine Kostenerstattung beispielsweise fiir
Leistungen von Heilpraktikern ausgeschlossen ist.

Die Hohe des Erstattungsanspruchs ist gemif§ § 13 II 8 SGB V auf den Betrag
beschrinkt, den die Krankenkasse bei der Gewihrung der Leistung als Sachleistung
hitte aufwenden miissen. Die Entscheidung fiir das Kostenerstattungsprinzip birgt
fur den Versicherten damit das Risiko, einen Teil seiner Behandlungskosten selbst

121 BSGE 69, 170.

122 Kingreen, in Becker/Kingreen, SGB V, § 13, Rn. 7; Schifferdecker in KassKomm, § 13 SGB V,
Rn. 19; Grétschel in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 13 SGB 'V, Rn. 6.

123 Kritisch zur Abwilzung der Aufklirungspflicht Helbig in jurisPK-SGB 'V, § 13, Rn. 29.

124 BSGE 79, 125; BSGE 93, 236; BSGE 99, 180.
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tragen zu miissen. So sind Arzte in diesem Fall zur Abrechnung nach der GOA'®
berechtigt und kénnen damit ein Mehrfaches des Satzes verlangen, der der Vergiitung
im Rahmen des Sachleistungssystems zugrunde gelegt wird. Auf diese Kostenlast
miissen die Leistungserbringer die Versicherten hinweisen, § 13 II 3 SGB V.

b. Systemversagen, § 13 III, Illa SGB V

Nach § 13 IIT SGB V hat ein Versicherter einen Anspruch auf Kostenerstattung,
wenn er sich eine Leistung selbst beschaffen musste, weil die Krankenkasse diese nicht
oder nicht rechtzeitig erbracht hat. Die Leistung muss jedoch im Rahmen der GKV
geschuldet, d.h. ihre Ablehnung oder Verzégerung durch die Krankenkasse muss
rechtswidrig sein. Der Kostenerstattungsanspruch nach § 13 III SGB V ist damit
akzessorisch zum Sachleistungsanspruch. Der Versicherte kann also nur Kostener-
stattung fiir die Leistungserbringer und die Behandlungsmethoden fordern, die im
Leistungskatalog des SGB V enthalten sind.'*

Der Anspruch setzt weiterhin voraus, dass die Krankenkasse eine Leistung nicht
rechtzeitig erbracht oder zu Unrecht abgelehnt hat. In ersterem Fall muss die Inan-
spruchnahme ecines Leistungserbringers auflerhalb des Sachleistungssystems unauf-
schiebbar, also so dringlich sein, dass unter medizinischen Gesichtspunkten ein
Zuwarten nicht vertretbar wire. Der praktisch wichtigste Fall ist die Notfallbehand-
lung durch einen privaten Arzt, weil wegen einer Versorgungsliicke kein Vertragsarzt
erreichbar ist. Grundsitzlich sind aber die Versicherten gehalten, sich zunichst eine
Sachleistung zu verschaffen. Bevor sie also wegen Systemversagens Kostenerstattung
in Anspruch nehmen kénnen, miissen sie zumindest Kontakt mit ihrer Krankenkasse
aufgenommen haben, um sich tiber die reguldren Leistungsmoglichkeiten zu infor-
mieren.'?’

Ist die Leistung zu Unrecht verzégert oder abgelehnt worden, ist der Versicherte so
zu stellen, als hitte er die selbst beschaffte Leistung als Sachleistung erhalten. Seine
Auslagen werden ihm in vollem Umfang — abziiglich der im Gesetz vorgesehenen
Selbstbehalte — erstattet. Gleiches gilt, wenn ein Leistungsantrag nicht innerhalb von
drei Wochen beschieden wird, § 13 IIIa SGB V.'?® Anders als im Falle der Kostener-
stattung nach § 13 II SGB V gelten hier also nicht die im Sachleistungssystem verein-
barten Vergiitungssitze als Obergrenze. Bei § 13 III SGB V handelt es sich um eine
Ausprigung des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs,'® der an die Stelle des

125 Dazu ausfiihrlich auf S. 145f.

126 BSGE 79, 125 (1261.); 81, 54 (56); 93, 236 (239).

127 Schifferdecker in KassKomm, SGB 'V, § 13, Rn. 80; Kingreen in Becker/Kingreen, SGB V, § 13,
Rn. 25.

128 Dazu Hahn, SGB 2013, 144 (145).

129 Eingehend dazu Grétschel in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 13 SGB 'V,
Rn. 22 m.w.N.
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eigentlich geschuldeten Anspruchs tritt. Dem wiirde es zuwiderlaufen, wenn der Ver-
sicherte tiber das gesetzlich vorgesehene Maf§ an den Kosten beteiligt wird.

Nach § 13 IIla SGB V haben Versicherte auflerdem einen Anspruch auf Kostener-
stattung, wenn die Krankenkasse nicht binnen drei — in Fillen, die die Einholung
eines Gutachtens erfordern, binnen fiinf — Wochen tiber einen Antrag auf Leistungen
entschieden hat. Voraussetzung der Genehmigungsfunktion ist, dass die begehrte
Leistung erforderlich ist und nicht offentsichtlich auf$erhalb des Leistungskatalogs der
GKYV liegt."®® Gemif§ § 13 I1la SGB V haben Versicherte aufSerdem einen Anspruch
auf Kostenerstattung, wenn die Krankenkasse nicht binnen drei — in Fillen, die die
Einholung eines Gutachtens erfordern binnen fiinf — Wochen iiber einen Antrag auf
Leistungen entschieden hat. Voraussetzung der Genehmigungsfiktion ist, dass die
begehrte Leistung erforderlich ist und ,nicht offensichtlich auflerhalb des Leistungs-
katalogs der GKV* liegt.'!

c. Inanspruchnahme von Leistungserbringern in der EU, § 13 IV-VI SGB V
Letztlich statuiert § 13 IV SGB V eine Pflicht der Krankenkassen zur Kostenerstat-
tung, wenn ein Versicherter medizinische Leistungen in einem Mitgliedstaat der EU
oder des EWR in Anspruch genommen hat.

aa. Europiisches koordinierendes Sozialrecht

Im Grunde richten sich die Voraussetzungen und Folgen von Behandlungen im euro-
pdischen Ausland nach der VO 883/2004, welche die Sozialrechtssysteme der Mit-
gliedstaaten im Wege der Koordinierung miteinander verkniipft.'*

Diese erméglicht beispielsweise Touristen im Notfall den Zugang zu notwendiger
medizinischer Behandlung, wenn sie sich voriibergehend im EU-Ausland aufhalten.
Auch Versicherte, die sich gezielt ins Ausland begeben, um dort Leistungen in
Anspruch zu nehmen, kénnen aus der VO Leistungsanspriiche herleiten. Vorausset-
zung ist jedoch, dass sie zuvor die Zustimmung ihrer Krankenkasse eingeholt haben.
Versicherten, die in einem anderen Mitgliedstaat als ihrem Wohnstaat versichert
sind — beispielsweise Grenzginger oder entsandte Arbeitnehmer — steht aufgrund der
VO der uneingeschrinkte Zugang zu medizinischer Versorgung am Wohnort offen.

Der Krankenversicherungstriger des Aufenthaltsortes wird in diesen Fillen im
Wege der Leistungsaushilfe titig. Er wird aber nur die Leistungen erbringen, die
nach dem fiir ihn verbindlichen nationalen Recht geschuldet sind. Der zustindige
Triger erstattet diesem die entstandenen Kosten.

130 BSGE 121; 40; BSG, NZS 2018, 193; BSG, NZS 2018, 941; BSGE 123, 144.

131 BSGE 121, 40; BSGE 123, 144; BSG, NZS 2018, 193; NZS 2018, 941.

132 Dazu ausfiihrlich Eichenhofer, Sozialrecht der Europiischen Union, S. 63 ff.; Janda in jurisPK-SGB
I, Are. 17ff. VO (EG) 883/2004.
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bb. Kostenerstattung nach § 13 IVSGB V
§ 13 IV SGB V wrigt der Rechtsprechung des EuGH Rechnung. Dieser hat in zahlrei-
chen Urteilen'®® einen Anspruch der Versicherten auf Kosteniibernahme bejaht, auch
wenn sie ohne vorherige Zustimmung ihrer Krankenkasse medizinische Leistungen im
europidischen Ausland in Anspruch genommen haben. Eine Ausnahme hat der EuGH
lediglich fiir Krankenhausleistungen und ambulante Behandlungen, fiir deren Durch-
fiihrung kostspielige Grofigerite genutzt werden, anerkannt, da diese aufgrund der Vor-
haltungskosten der besonderen Planung bediirfen.'’* Dieser Anspruch wird aus den
Grundfreiheiten, namentlich der Freiziigigkeit nach Art. 45 AEUV sowie dem freien
Waren- und Dienstleistungsverkehr aus Art. 34 AEUV und Art. 56 AEUV hergeleitet.

§ 13 IV SGB V nimmt diese Grundsitze auf und statuiert einen Kostenerstat-
tungsanspruch fiir die im EU-/EWR-Ausland in Anspruch genommenen Behand-
lungsleistungen. Die Versicherten miissen zuvor keine Genehmigung ihrer Kranken-
kasse einholen. Der Leistungserbringer muss jedoch in seinem Aufenthaltsstaat zur
Versorgung der Versicherten zugelassen sein. Fiir die Hohe des Erstattungsanspruchs
ist nach § 13 IV 3 SGB V der nach dem SGB V geschuldete Sachleistungsanspruch
maflgeblich. Dartiber hinausgehende Kosten hat der Versicherte selbst zu tragen.
Etwas anderes gilt nur bei Versorgungsliicken in Deutschland, also einem Fall des
Systemversagens: kann eine notwendige Behandlung im Inland nicht erlangt werden,
miissen die Kosten fiir die Behandlung im Ausland in Ginze erstattet werden.

Nach § 13 V SGB V bedatf es fiir die Inanspruchnahme von Krankenhausleistun-
gen einer Genehmigung der Krankenkasse. Diese darf verweigert werden, wenn eine
ebenso wirksame Behandlung rechtzeitig bei einem inldndischen Vertragspartner der

Krankenkasse erlangt werden kann.'

lll. Grundsatze der Leistungserbringung

GemifS § 12 SGB V haben die Versicherten einen Anspruch auf eine ausreichende,
zweckmifSige und wirtschaftliche Versorgung mit allen notwendigen Leistungen. Dieser
Grundsatz spiegelt das Wirtschaftlichkeitsgebot in der GKV wieder. Bei den genann-
ten Kriterien handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe. Diese konnen bei Streitig-
keiten tiber die Wirtschaftlichkeit einer Behandlung im Einzelfall gerichtlich voll tiber-
priift werden.'** Den Krankenkassen steht diesbeziiglich kein Beurteilungsspielraum zu.

133 EuGH, Slg. 1998, 1-1831 (Decker fiir die Versorgung mit Brillen); Slg. 1998, 1-1931 (Kohll fiir die
Versorgung mit zahnirztlichen Leistungen), Slg. 2001, 1-5473 (Geraets-Smits/Peerbooms fiir Kran-
kenhausleistungen).

134 EuGH, Slg. 2010, 1-8889 (Elchinov).

135 BSGE 104, 1.

136 Grétschel in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 12 SGB 'V, Rn. 6.
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Als ausreichend gelten die Leistungen, die nach Umfang und Qualitit hinreichende
Chancen fiir einen Heilerfolg bieten, die also einem Mindeststandard gentigen.'?”
Zweckmiflig sind die Leistungen, die objektiv auf eines derin §§ 111,11, 2711 SGB V
verankerten Ziele ausgerichtet sind, also der Verhiitung, Fritherkennung, Behandlung
oder Rehabilitation dienen. Zudem sollen sie hinreichend wirksam sein.’®® Problema-
tisch ist dies vor allem bei den Heilmethoden auflerhalb der Schulmedizin. Dazu zihlen
neben der Homdopathie und der Pflanzentherapie auch die Anthroposophie und wei-
tere Therapieformen. Diese sind nach § 212 SGB V zwar nicht per se aus der Leistungs-
pflicht der GKV ausgeschlossen. Sie stehen jedoch nicht stets einem empirischen Wirk-
samkeitsnachweis im Wege von Experimenten oder Versuchen offen. Gegenstand der
Leistungspflicht kénnen sie nur sein, wenn ihre Wirksamkeit objektiv nachvollziehbar,
d.h. zumindest innerhalb der jeweiligen Therapierichtung anerkannt ist.’

Eine Leistung ist notwendig, wenn sie unter Zugrundelegung des Leistungszwecks
nach Art und Umfang unentbehrlich, unvermeidlich oder unverzichtbar ist.'** Sie
muss also medizinischen Zwecken dienen und es diirfen keine Alternativen offen
stehen, um den gleichen Erfolg zu erzielen. Ob eine Leistung wirtschaftlich ist, rich-
tet sich nicht allein nach ihrem Preis. Vielmehr muss sie im Vergleich zu anderen
Leistungsarten das giinstigste Verhiltnis zwischen Aufwand und Wirkung aufweisen.
In diese Kosten-Nutzen-Abwigung miissen auch die Dauer und Nachhaltigkeit des
Heilerfolgs einbezogen werden.'¥! Das Wirtschaftlichkeitsgebot schliefft aber nicht
aus, dass Versicherte im Rahmen des Sachleistungsprinzips aufwindigere Leistungen
withlen und die Kostendifferenz zur notwendigen Leistung selbst tragen.'*

IV. Die Beurteilung von Behandlungsmethoden

Ob eine Behandlungsmethode den Kriterien des § 12 SGB V entspricht, war zunichst
Gegenstand einer Einzelfallentscheidung. Wollte ein Patient eine bestimmte Behand-
lung in Anspruch nehmen, war zu priifen, ob die Methode in der medizinischen Wis-
senschaft als wirksam anerkannt ist. War die generelle Wirksamkeit nicht nachweisbar,
gentigte es, wenn ihr im Einzelfall eine gewisse Aussicht auf Erfolg zugeschrieben wer-
den konnte, um das angestrebte Behandlungsziel zu erreichen. Es musste also eine reale

137 BSGE 55, 188.

138 BSGE 52, 70; 70, 24.

139 Schulin, ZSR 1994, 546; Katzenmeier, NVersZ 2002, 537 (5381.); Grétschel in Bergmann/Pauge/
Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 12 SGB V, Rn. 10.

140 BSG SozR 2200 § 182b Nr. 26.

141 BSGE 52, 70.

142 BSG SozR 2200 § 182 Nr. 93 m.w.N.
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Chance auf Verbesserung des Gesundheitszustandes bestehen, damit die Methode als
ernstzunechmende Therapiemdglichkeit eingestuft werden konnte.

Durch das GRG ist ein allgemeines Priifverfahren fiir neue, in der ambulanten
Versorgung'® angewandte Untersuchungs- und Behandlungsmethoden eingefiihrt
worden. Nach § 135 SGB V sind diagnostischer und therapeutischer Nutzen durch
den Gemeinsamen Bundesausschuss (GBA) zu bewerten. Bereits seit langem etab-

lierte Behandlungsmethoden diirfen dagegen unabhingig von einer Bewertung durch
den GBA auf Kosten der GKV angewandt werden.!*

1. Der Gemeinsame Bundesausschuss, §§ 91f. SGBV

Der GBA ist ein Gremium der gemeinsamen Selbstverwaltung von Arzten und Kran-
kenkassen. Neben unparteiischen Mitgliedern sind in dem Ausschuss Reprisentanten
der Kassenirztlichen und der Kassenzahnirztlichen Vereinigung, der Deutschen
Krankenhausgesellschaft sowie der Krankenkassen vertreten. Zudem haben gemifd
§ 140f II SGB V bundesweit agierende Patientenorganisationen ein Mitberatungs-
und Antragsrecht. Das Gremium steht unter der Aufsicht des Bundesministeriums
fiir Gesundheit, § 9111 SGB V.

Aufgabe des GBA ist der Erlass von Richtlinien nach § 92 SGB V. In diesen wird
festgelegt, welche medizinischen Leistungen ausreichend, zweckmiflig und wirt-
schaftlich sind und somit zum Leistungskatalog der Gesetzlichen Krankenversiche-
rung gehoren (§ 135 SGB V). Ob eine Behandlungsmethode dem Stand der medizi-
nischen Forschung entspricht, soll also weder im Einzelfall von den Krankenkassen
oder Gerichten entschieden noch durch parlamentarisches Gesetz geregelt werden.
Ferner definiert der GBA die Anforderungen an Qualititsmanagement- und Quali-
titssicherungsmafinahmen in der vertragsirztlichen Versorgung oder im Kranken-
haus (§ 137 SGB V),'® legt Mafinahmen zur zahnirzdichen Fritherkennung fest
(§ 26 1 SGB V) oder bestimmt, in welchem Umfang Arzneimittel oder Heil- und
Hilfsmittel zu Lasten der GKV verordnet werden kénnen.

143 Im Rahmen der stationdren Behandlung sind gemif8 § 137¢ SGB V auch neue, nicht zugelassene
Methoden anwendbar und abrechnungsfihig, selbst wenn sie noch nicht durch den GBA anerkannt
worden sind. Der GBA darf die neuen Methoden lediglich auf Antrag der Krankenhausgesellschaften
oder des SpiBuKK priifen und ihre Abrechnungsfihigkeit nur verneinen, wenn diese explizit als
schidlich oder unwirksam einzustufen ist, § 137c¢ I 2 SGB V. Dazu Gafdner/Strémer, SGb 2011, 421
(424); Thle in jurisPK-SGB V, § 137¢, Rn. 7ff.; Huster, GesR 2010, 337(339f.). Die Kosteniiber-
nahme durch die Krankenkassen kommt aber in jedem Fall nur dann in Betracht, wenn die neue
Methode hinreichend erprobt ist, BSGE 113, 167.

144 GafSner/Stromer, SGb 2011, 421 (422f).

145 Eingehend Igl in Deutscher Sozialrechtsverband, Qualititssicherung im Sozialrecht, S. 86 ff.
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Mit diesem umfassenden Katalog kommt dem GBA eine aufSerordentliche Gestal-
tungsmacht tiber die Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenkassen zu. Denn bei
den Richtlinien handelt es sich nicht lediglich um Verwaltungsvorschriften mit rein
interner Wirkung. Vielmehr ordnet § 91 VI SGB V die Verbindlichkeit der Beschliisse
fur die Krankenkassen, die Leistungserbringer in der ambulanten wie stationiren Ver-
sorgung und die Versicherten an.!%

Angesichts dessen sind Bedenken gegen die Zulissigkeit dieses Steuerungssystems
gedullert worden. Der GBA sei nicht hinreichend demokratisch legitimiert, da seine
Mitglieder weder unmittelbar von den Versicherten noch den Leistungserbringern
bestimmt wiirden. Zudem gebiete das Wesentlichkeitsprinzip, dass Entscheidungen
von grofler Tragweite der Regelung durch Gesetz vorbehalten sind.'*

Die Einwinde sind in der Rechtsprechung jedoch nicht geteilt worden. Das BSG
hat auf die lange Tradition der Rechtssetzung durch Vertrige und Richtlinien im
Krankenversicherungsrecht verwiesen. Die Verfassung gebe keinen ,numerus clau-
sus“ der Rechtsnormen vor, der Regelungen durch Richtlinien von vorn herein aus-
schlosse.'*® Auch die demokratische Legitimation des GBA sei nicht zu bezweifeln.
Von Seiten der Arzteschaft werde die Legitimationskette durch ihre Mitgliedschaft in
den Kassenirztlichen Vereinigungen mit den daran gebundenen Wahlrechten fiir die
Vertreterversammlung vermittelt. Fiir die Reprisentanten der GKV im GBA leitet sie
sich aus den Sozialversicherungswahlen her, bei denen die Versicherten iiber die
Zusammensetzung des Verwaltungsrats der Kassen entscheiden konnen.'® Der mit
Vertretern der Kostentriger wie der Leistungserbringer besetzte GBA bietet die Ge-
wihr fiir eine objektive Priifung anhand wissenschaftlicher Standards. Diese fachliche
Kompetenz kann weder der Sachbearbeiter einer Krankenkasse, noch ein Richter
oder ein Abgeordneter des Bundestages aufweisen.

Das BVerfG hegt zwar ,gewichtige Zweifel“ an der demokratischen Legitimation
des GBA, hat aber eine Verfassungsbeschwerde mangels substantiierter Darlegung

einer Grundrechtsverletzung als unzuldssig verworfen.'

146 Diese mit dem GMG 2003 in das Gesetz eingefiigte Norm steht im Einklang mit der seit den 1990er
Jahren etablierten Rechtsprechung des BSG, vgl. BSGE 78, 70 (75 ff.).

147 Wimmer, NZS 1999, 113 (118); Kingreen, NJW 2006, 877 (879f.); Kingreen, NZS 2007, 113
(115£.); Schimmelpfeng-Schiitte, NZS 2006, 567 (568); Saalfrank/Wesser, NZS 2008, 17 (22); Neu-
mann, NZS 2010, 593 (597); ausfiihrlich Axer, Normsetzung durch die Exekutive, S. 332ff.

148 BSGE 81, 54 (64).

149 BSGE 78, 70 (74); BSGE 82, 41 (46f.), BSGE 120, 170.

150 BVerfGE 140, 229; dazu Sodan/Hadank, NZS 2018, 804.
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2. Anerkennung neuer Heilmethoden durch den GBA

Zur Ubernahme der Kosten fiir neu eingefithrte Behandlungsmethoden sind die
gesetzlichen Krankenkassen erst nach deren Anerkennung durch den GBA verpflich-
tet, §$ 92 12 Nr. 5, 135 SGB V. Die Regelung beinhaltet ein Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt. Neue Verfahren diirfen also erst zu Lasten der GKV angewendet werden,
wenn ihre Sicherheit tiberpriift und ihr diagnostischer und therapeutischer Nutzen
anerkannt sind. Damit sollen die Versicherten vor unerkannten Risiken und Neben-
wirkungen der neuen Methoden geschiitzt werden. Zugleich dient der Erlaubnisvor-
behalt der Sicherung des Wirtschaftlichkeitsprinzips, wird dadurch doch gewihr-
leistet, dass Versicherte nur zweckmiflige, Erfolg versprechende Behandlungen
erhalten.’!

Der GBA befindet jedoch nicht selbst tiber die Wirksamkeit konkreter Methoden,
sondern wertet die in medizinischen Fachkreisen vertretenen Ansichten und Erfah-
rungssitze aus. Dabei wird der GBA gemif8 § 139a SGB V durch das Institut fiir
Qualitit und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG) unterstiitzt.'>
Herrscht unter den Medizinern Konsens iiber die Wirksamkeit einer Methode, er-
kennt der GBA diese als hinreichend gesichert an. Er befindet also dariiber, ob sich
eine Therapie in Fachkreisen durchgesetzt hat, weil ihr medizinischer Nutzen evident
ist.!?

3. Ausnahmen vom Erlaubnisvorbehalt des § 135 SGBV

Im Einzelfall kann der Versicherte jedoch auch ohne Stellungnahme des GBA An-
spruch auf eine bestimmte Behandlungsmethode haben.

Dies betrifft zum einen die Fille, in denen der GBA den Erlass einer Richtlinie
pflichtwidrig, also ohne sachlichen Grund unterlassen hat. Liegen die formalen und
inhaltlichen Voraussetzungen fiir die Priifung eines Antrags auf Anerkennung einer
innovativen Heilmethode vor, erfiillt der verspitete oder ginzlich unterbliebene
Richtlinienerlass den Tatbestand des Systemversagens.”™* Im Falle seltener Erkran-
kungen, die gerade wegen ihrer Seltenheit nicht systematisch erforscht sind, kann der
GBA aus tatsichlichen Griinden keine Stellungnahme abgeben. Denn er ist lediglich
zur Bewertung solcher Behandlungsmethoden berufen, die in einer Vielzahl von Fil-

151 BSGE 81, 54 (58f.); 88, 51 (58); BSGE 93, 236 (243).

152 GafSner/Stromer, SGb 2011, 421 (422).

153 Saalfrank/Wesser, NZS 2008, 17 (18); vgl. auch Felix, MedR 2011, 67 (67 £.); Ihle in jurisPK-SGB V,
§ 135, Rn. 13.

154 BSGE 81, 54 (65); 86, 54 (60f.); 88, 51 (61); BSG NJW 2001, 2822 (2822).
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len zur Anwendung kommen.' SchlieSlich kann im Einzelfall die Anwendung einer
Standardmethode kontraindiziert sein, etwa weil der Patient nicht auf diese anspriche,
Gegenanzeigen vorliegen oder starke Nebenwirkungen auftreten, die im Hinblick
auf den angestrebten Behandlungserfolg nicht mehr hinnehmbar sind. Bestehen
Alternativen zur Standardtherapie, gebieten es die Regeln der édrztlichen Kunst, diese
fiir die Behandlung des Patienten in Erwigung zu zichen.'

In diesen Fillen kann ein fehlendes positives Votum des GBA nicht per se zum
Ausschluss der Leistungspflicht der GKV fithren. Denn den Versicherten wiirde
damit eine notwendige Behandlung vorenthalten. Sie diirfen sich daher ausnahms-
weise selbst die Therapie beschaffen und anschlieflend einen Anspruch auf Kostener-
stattung nach § 13 III SGB V gegen ihre Krankenkasse geltend machen. Vorausset-
zung ist jedoch, dass die im konkreten Fall gewihlte Behandlungsmethode den
Anforderungen des §§ 2 I, 12, 70 SGB V geniigt. Sie muss also dem aktuellen Stand
der medizinischen Erkenntnisse entsprechen und einen Erfolg zumindest als méglich
erscheinen lassen. In qualitativer Hinsicht muss gewihrleistet sein, dass etwaige
Nebenwirkungen der neuen Behandlungsmethode den angestrebten Heilungserfolg
nicht infrage stellen. Zudem diirfen keine wirtschaftlicheren Alternativen bestehen,
mit denen sich der gleiche Erfolg erzielen liefe.">”

Auf den potenziellen Behandlungserfolg kann geschlossen werden, wenn die
Wirksamkeit der Therapie in einer hinreichenden Zahl von Fillen nachgewiesen ist.
Zunichst hatte es das BSG noch fiir ausreichend erachtet, wenn der Nutzen einer
neuen Methode im konkreten Einzelfall nachtriglich bestitigt wurde.'® Seit Inkraft-
treten des SGB V forderte das BSG jedoch eine hinreichende wissenschaftliche
Erprobung der angewandten Behandlungsmethoden, einen statistischen Nachweis
ihres Erfolgs und ihre breite Anwendung in der drztlichen Praxis. Das Gericht stiitzt
sich zur Begriindung dieser Auffassung auf § 2 I 3 SGB V, der auf den ,allgemein
anerkannten Stand“ der medizinischen Erkenntnisse abstellt.!” Bei seltenen Erkran-
kungen, bei denen dieser statistische Beleg nicht erbracht werden kann, hat das BSG
eine Leistungspflicht der GKV fiir eine vom GBA nicht anerkannte Methode nur in
notstandsihnlichen Situationen fiir zulissig erachtet, wenn die Krankheit lebensbe-
drohlich ist, zumindest aber die Lebensqualitit des Versicherten nachhaltig und
schwer beeintrichtigt und keine anerkannten Methoden zu ihrer Behandlung zur

155 BSGE 93, 236 (244ft.).

156 BSGE 63, 102 (105).

157 BSGE 76, 194 (199).

158 BSGE 52, 70 (75); BSGE 63, 102 (105).

159 BSGE 76, 194 (198f.); BSGE 81, 54 (68); BSGE 86, 54 (64f.); kritisch Schlenker, NZS 1998, 411
(4151.).
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Verfigung stehen. Zudem diirfen die Risiken der gewihlten Methode deren voraus-
sichtlichen Nutzen nicht iiberwiegen.'®

Diese strengen Anforderungen an den Wirksamkeitsnachweis sind nach Auffas-
sung des BVerfG verfassungswidrig. Zwar sei es zulissig, neue Behandlungsmetho-
den zunichst auf ihren therapeutischen Nutzen und ihre Wirtschaftlichkeit zu tiber-
priifen. Zudem habe der Versicherte regelmiflig keinen Anspruch auf eine bestimmte
Behandlungsleistung.'®' Eine einzelne Methode nur deshalb aus dem Leistungskata-
log der GKV auszuschlief3en, weil die Anerkennung durch den GBA nicht erfolgt
sei, sei jedoch unverhiltnismiflig. Das Sozialstaatsprinzip sowie das in Art. 2 II GG
verankerte Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit gebdten es, den Versi-
cherten auch nicht hinreichend erprobte Behandlungen zu gewihren, wenn eine
»nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung® bestehe oder eine ,,spiirbar posi-
tive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf* zu erwarten sei. Statt eines statistisch
unterlegten Wirksamkeitsnachweises ldsst das BVerfG blofle Indizien ausreichen,
die auf einen positiven Einfluss der alternativen Behandlungsmethode schliefen las-
sen. Diese Indizien seien sowohl aus fritheren Erfahrungen mit der Anwendung der
in Rede stehenden Therapie abzuleiten, kénnten sich aber auch auf die fachliche
Beurteilung des behandelnden Arztes im konkreten Einzelfall stiitzen.'®

Der Gesetzgeber hat diese Rechtsprechung in § 2 Ta SGB V aufgenommen und
sich dabei an der Terminologie des BVerfG orientiert.'®® Damit ist eine Ausdehnung
der Rechtsprechung auf nichtlebensbedrohliche Erkrankungen ausgeschlossen.'®
Andererseits sind die Schwierigkeiten bei der Beurteilung der ,,nicht ganz entfernt
liegenden Aussicht auf Heilung® mit der Neuregelung nicht ausgerdumt. Nach Auf-
fassung des BSG verbiete es die aus dem Recht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit abzuleitende Schutzpflicht des Staates, den Versicherten zweifelhafte Thera-
pien zur Verfiigung zu stellen. Die Wirksamkeit einer Behandlungsmethode sei daher
unverzichtbare Voraussetzung fiir die Leistungspflicht der GKV, wenngleich fiir
deren Beurteilung ein ,angemessen geringerer Wahrscheinlichkeitsmaf3stab®

160 BSGE 93, 236 (247f.).

161 So bereits BVerfG, NJW 1997, 3085 (3085).

162 BVerfGE 115, 25 (49f), vgl. dazu u.a. Wenner, SozSich 2006, 174; Kingreen, NJW 2006, 877;
Schmid-De Caluwe, SGB 2006, 619; Huster, JZ 2006, 466. In weiteren Urteilen hat das BVerfG
klargestellt, dass dies nur in den Fillen gelte, in denen eine anerkannte Standardtherapie nicht zur
Verfiigung stehe. Das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit vermittele dem Einzelnen
keinen Anspruch auf bestimmte Behandlungsmethoden, BVerfG, NZS 2008, 36; BVerfG, NZS
2009, 377.

163 Dazu BT-Drs. 17/8005, S. 103; Peters in KassKomm, SGB V, § 2, Rn. 6; Joussen in BeckOK,
SGBV, § 2, Rn. 4a;

164 Dafiir LSG Sachsen-Anhalt, Breith 2008, 298; aufgehoben durch BSG, WzS 2009, 90; siche auch
BSG, WzS 2009, 185; BSG, Breith 2006, 893 (903f.); BSG, SGb 2007, 363 (368); BVerfG,
NJW 2017, 2096.
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zugrunde zu legen sei.'® Die Orientierung an wissenschaftlichen Grundsitzen ist
zwingend, wenngleich die Wirksamkeit einer neuen Behandlungsmethode auch
durch deren erfolgreiche Anwendung im Einzelfall nachgewiesen werden kann.'¢

Hat der GBA eine neue Behandlungsmethode bereits negativ bewertet, ist deren
medizinischer Nutzen jedenfalls nicht erwiesen, so dass das Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit durch die Verweigerung der Kosteniibernahme nicht ver-
letzt werden kann.'” Steht eine Entscheidung des Bundesausschusses aus, kommt
§ 13516 SGB V zur Anwendung. Danach soll der GBA Antrige auf Anerkennung
neuer Heilmethoden binnen sechs Monaten seit Vorliegen der , fiir die Entscheidung
erforderlichen Auswertung der wissenschaftlichen Erkenntnisse“ bescheiden. Ge-
schieht dies nicht, diirfen der Antragsteller, aber auch die KBV, die KV, der SpiBuKK
und das Bundesministerium fiir Gesundheit binnen weiteren sechs Monaten die
Beschlussfassung durch den GBA verlangen. Ist danach noch immer kein Votum
ergangen, darf die in Rede stehende Behandlungsmethode zu Lasten der GKV ange-
wendet werden, § 13517 SGB V.1¢8

V. Der Leistungskatalog des SGB V

Die Versicherten haben gemiff § 11 SGB V Anspruch auf Leistungen zur Privention,
Fritherkennung und Behandlung von Krankheiten, sowie auf Leistungen zur Rehabi-
litation. Neben den Sachleistungen umfasst der Leistungskatalog Geldleistungen, die
einen durch Krankheit bedingten Einkommensausfall ausgleichen sollen.

1. Krankengeld

Ist ein Arbeitnehmer wegen einer Erkrankung arbeitsunfihig, erhile er gemif$ § 3 1, 4
EFZG wihrend der ersten sechs Wochen der Arbeitsunfihigkeit weiterhin sein gewhn-
liches Entgelt vom Arbeitgeber. Dauert die Arbeitsunfihigkeit an, leistet die Kranken-
kasse im Anschluss an die Entgeltfortzahlung Krankengeld. Dieses belduft sich auf
70 % des regelmifligen Entgelts, §§ 44 I, 47 I SGB V. Grundsitzlich wird das Kranken-
geld unbeschrinke gewihrt. Wegen ein und derselben Erkrankung belduft sich der
Anspruch jedoch auf maximal 78 Wochen innerhalb von drei Jahren, § 48 I SGB V.

165 BSGE 96, 170 (174£.); BSGE 97, 190 (196f.); vgl. dazu auch Saalfrank/Wesser, NZS 2008, 17 sowie
die umfassende Ubersicht bei Bohmeier/Penner, WzS 2009, 65.

166 Plagemann in jurisPK-SGB 'V, § 2, Rn. 60.

167 BSGE 96, 170 (174f.); BSGE 97, 190 (196f.).

168 Diese Regelung zielt auf eine Beschleunigung der beim GBA anhingigen Verfahren, Schmidt-De
Caluwe in Becker/Kingreen, SGB V, § 135, Rn. 21.
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2. Sach- und Dienstleistungen

Neben den Geldleistungen konnen die Versicherten Sach- und Dienstleistungen bean-
spruchen. Dazu zihlen Mafinahmen zur Privention (§§ 20ff. SGB V), die Be-
handlungsleistungen der Arzte, Zahnirzte und Krankenhiuser (§§ 27 ff. SGB V), aber
auch Mafinahmen zur Nachsorge und Rehabilitation (§ 40 SGB V). Ferner gewihrt die
GKYV Arznei-, Heil- und Hilfsmittel, hiusliche Krankenpflege und Haushaltshilfen.

3. Zuzahlungen

Das Sachleistungsprinzip bedingt, dass die Versicherten die Leistungen der GKV kos-
tenfrei erhalten. Gleichwohl ordnet das Gesetz in gewissem Umfang eine finanzielle
Beteiligung der Versicherten an.

Diese Zahlungsverpflichtungen sind nicht als Gegenleistung fiir die Krankenbe-
handlung oder die Verordnung von Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln anzusehen. Sie
fungieren vielmehr als Steuerungsinstrument, mit dem die Ausgaben fiir medizinische
Leistungen kontrolliert werden sollen. Durch eine Beteiligung an diesen Ausgaben
soll ein Anreiz fiir die Versicherten gesetzt werden, nur notwendige Leistungen in
Anspruch zu nehmen. ,Arzte-Hopping*, Doppeluntersuchungen und einander wider-
sprechende Therapien sollen vermieden werden. Damit ist die Zuzahlungspflicht auch
Ausdruck der in § 1 SGB V statuierten Eigenverantwortung der Versicherten.

a. Hohe und Abrechnungsverfahren

§ 61 SGB V bestimmt die Hohe der vom Versicherten zu leistenden Zuzahlung allge-
mein auf 10% des Abgabepreises. Die Mindestzuzahlung betrigt 5,00 €; ihr Maxi-
malbetrag 10,00 €, wobei die Kosten der Behandlung bzw. des eingesetzten Mittels
die Obergrenze bilden. Die Norm bildet nicht den Rechtsgrund fiir die Zahlung
selbst, sondern nimmt lediglich Bezug auf andere Normen des SGB 'V, in denen eine
Zuzahlungspflicht der Versicherten angeordnet ist. Die Zuzahlungspflicht trifft nur
Versicherte, die das 18. Lebensjahr vollendet haben.
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E. Leistungsrecht

Leistung

Héhe der Zuzahlung

Arznei- und Verbandmittel,

§311I1SGBV

10% des Apothekenabgabepreises, mindes-
tens 5,00 €, maximal 10,00 € je Mittel

§33 VIII'1 SGBV

Fahrkosten, 10 % der Fahrkosten, mindestens 5,00 €,
§60II1,2SGBV maximal 10,00 € je Fahrt

Heilmittel, 10% der Kosten der Anwendung zzgl. 10 €
§32111SGBV je Verordnung

Hilfsmittel, 10% der Kosten des Hilfsmittels, mindestens

5,00 €, maximal 10,00 €

zum Verbrauch bestimmte

Hilfsmittel, § 33 VIII 3 SGB V

10% der Kosten je Packung, maximal 10 €
pro Monat

stationire Leistungen der medizi-

nischen Vorsorge, § 23 VI SGB V

10,00 € je Kalendertag

Krankenhausbehandlung,
§391VSGBV

10,00 € je Kalendertag, fir maximal 28 Tage

Leistungen der medizinischen

Rehabilitation, § 40 V SGB V

10,00 € je Kalendertag

Anschlussrehabilitation,

§40 VISGB V

10,00 € je Kalendertag, fiir maximal 28 Tage

Rehabilitation fiir Miitter und
Viter, § 41 III SGB V

10,00 € je Kalendertag

Hiusliche Krankenpflege,

10% der Kosten fiir die ersten 28 Tage

§37VSGBV im Kalenderjahr zzgl. 10 € je Verordnung
Haushaleshilfe, 10% des Gesamtaufwands je Kalendertag,
§38VSGBV mindestens 5,00 €, maximal 10,00 €

Die Zuzahlungen werden vom Versicherten direkt an den Leistungserbringer entrich-
tet. Wirtschaftlich ist die Zuzahlung als Teil der von den Krankenkassen geschuldeten
Vergiitung der Leistungserbringer zu begreifen. Denn der Vergiitungsanspruch gegen
die Kasse vermindert sich in entsprechender Hohe, § 43¢ I SGB V. Zahlt der Versi-
cherte trotz schriftlicher Aufforderung durch den Leistungserbringer nicht, wird die
Zuzahlung durch die Krankenkasse eingezogen, § 43¢ 12 SGB V.
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2, Kapitel: Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung

b. Uberforderungsschutz

Um die Versicherten vor unzumutbaren finanziellen Belastungen zu schiitzen, sieht
§ 62 SGB V vor, dass die jihrlichen Zuzahlungen die so genannte Belastungsgrenze
nicht {iberschreiten. Diese beliuft sich auf 2 %, bei chronisch Kranken auf 1% ihrer
jihrlichen Bruttoeinnahmen zum Lebensunterhalt. Darunter fallen alle Einnahmen
des Versicherten, die tatsichlich dessen Lebensunterhalt dienen bzw. dazu geeignet
sind, also jene, die einem Arbeitsentgelt vergleichbar sind. Zweckgebundene Ein-
kiinfte, wie beispielsweise Kindergeld oder Pflegegeld sollen dagegen besondere
Bedarfe abdecken und sind daher bei der Ermittlung der Belastungsgrenze aufler Acht
zu lassen.'®?

Wegen dieser Uberforderungsklausel werden die Zuzahlungen als verfassungs-
miflig angesehen. Angesichts der angespannten Finanzsituation der gesetzlichen
Krankenkassen seien Steuerungsinstrumente unerlisslich, um Beitragssteigerungen
zu verhindern. Im Interesse einer umfassenden Versorgung mit notwendigen Leis-
tungen sei es dabei eher hinzunehmen, dass die leistungsfihigen Versicherten an
deren Finanzierung beteiligt werden, als einzelne Leistungen aus dem Katalog zu
streichen.'”® Mit den Zuzahlungen wird die Leistungsfihigkeit der GKV gesichert.
Diese Zielsetzung beriihrt einen wichtigen Belang des Gemeinwohls und rechtfer-
tigt damit die vergleichsweise geringfiigige finanzielle Belastung der Versicherten
und den Verwaltungsaufwand der Leistungserbringer bei der Einziechung der Zah-
lungen.

Von der Zuzahlungspflicht sind auch die Empfinger von Leistungen der
Grundsicherung nicht von vornherein ausgenommen. Ein Eingriff in das verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Existenzminimum gehe damit nicht einher, da dem
Grundsicherungsempfinger tiber § 24 1 1 SGB II die Méglichkeit zur Inanspruch-
nahme eines Darlehens des Grundsicherungstrigers eingerdumt sei und er tiber-
dies ohne jede eigene Beitragsleistung mit den Leistungen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung versorgt werde.!”!

169 BSG SozR 3-2500, § 61 Nr. 8; BSG SozR 4-2500, § 62 Nr. 5; BSG, NZS 2008, 482.

170 BSGE 92, 46 (52); BSG SozR 3-2500, § 61 Nr. 8; speziell zur inzwischen abgeschafften ,Praxisge-
bithr* BSGE 103, 275, vgl. dazu auch Linke, NZS 2004, 186; Wolf, SGb 2010, 249.

171 BSGE 100, 221 mit kritischer Anmerkung Wunder, SGb 2009, 79.
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E. Leistungsrecht

Kontrollfragen

1. Grenzen Sie gesetzliche und private Krankenversicherung, Beihilfe und
Sozialhilfe voneinander ab.

2. Welche Bedeutung hat das Selbstverwaltungsrecht der gesetzlichen
Krankenkassen?

3. Welche Tatbestande begriinden eine Versicherungspflicht in der gesetz-
lichen Krankenversicherung? Welche MalBnahmen hat der Gesetzgeber
ergriffen, um Personen einzubeziehen, die bislang tber keine Absiche-
rung im Krankheitsfall verfligten? Inwieweit werden dadurch die grund-
legenden Abgrenzungskriterien zwischen gesetzlicher und privater
Krankenversicherung tangiert?

4. Erlautern Sie das Rechtsinstitut der Familienversicherung.

5. Schildern Sie die unterschiedlichen Ansatze zur Definition des Begriffs
,Krankheit”

6. Kommt die gesetzliche Krankenkasse fiir die Behandlungskosten auf,
wenn der Versicherte V
a. sich beim Abfahrtsskilauf einen komplizierten Beinbruch zugezogen hat?
b. Uber Jahrzehnte hinweg starker Raucher war und nun an Lungen-

krebs erkrankt?
c. sich aus asthetischen Griinden einer Nasenkorrektur unterzogen hat,
in deren Folge er immer wieder an Beschwerden leidet?

7. Verdeutlichen Sie die Unterschiede zwischen Sachleistungs- und Kos-
tenerstattungsprinzip. In welchen Fallen sind die Versicherten zur Selbst-
beschaffung von Leistungen gegen Kostenerstattung berechtigt?

8. Vlebtim sdchsischen Grenzgebiet zu Polen. Ist sie berechtigt, eine zahn-
arztliche Behandlung in Polen durchfiihren zu lassen? Kann sie als gesetz-
lich Versicherte von den dort geltenden glinstigeren Preisen flir Zahner-
satz profitieren?

9. Erlautern Sie die Rolle des Gemeinsamen Bundesauschusses bei der
Bestimmung der Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenkassen. Wel-
che Grundsatze gelten bei der Anwendung von Heilmethoden, deren
Wirksamkeit der GBA nicht anerkannt hat?

10. V leidet an Neurodermitis. Da bislang keine konventionelle Behand-
lungsmethode angeschlagen hat, begibt er sich zu X, die seine Erkran-
kung durch ,Handauflegen” heilen mochte. Muss die Krankenkasse fiir
die Kosten dieser Heilmethode aufkommen?

11. Welche Leistungsarten sind nach dem SGB V geschuldet?
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3. Kapitel:
Das arztliche Berufsrecht

Orientierungsfragen

m Gibt es ein,Sonderrecht” fiir den Berufsstand der Arzte? Welche Wirkun-
gen erzeugt das Berufsrecht?

= Welchen beruflichen Status weist die Arzteschaft auf?

m Unter welchen Voraussetzungen wird man zur Berufsausiibung als Arzt
zugelassen?

» Dirfen sich mehrere Arzte zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung
zusammenschlieBen? Wenn ja, was sind zuldssige Rechtsformen?

= Welche Organisationen vertreten die berufsrechtlichen Interessen der
Arzte?

» Welche berufsstandischen Pflichten treffen die Arzteschaft? Entfalten
diese AuBBenwirkung?

= Welche Konsequenzen haben VerstoBe gegen die berufsstandischen
Pflichten?

Das Berufsrecht ist ein Sonderrecht der Arzte. Es ist Bestandteil der gesetzlich aner-
kannten Selbstverwaltung der Arzteschaft und bezieht sich allein auf deren Rechte
und Pflichten. Patienten oder Dritte kdnnen aus dem irztlichen Berufsrecht keine
Rechtspositionen ableiten. Vielmehr legt es allgemeine ethische Leitlinien fiir das Ver-
halten des Arztes fest.

A. Rechtsgrundlagen

Die mafigeblichen Rechtsnormen sind zersplittert. Neben dem internationalen Stan-
desrecht enthalten sowohl das Bundes- als auch das Landesrecht Regelungen zum
Berufsrecht der Arzte.
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3. Kapitel: Das arztliche Berufsrecht

Auf internationaler Ebene sind die Stellungnahmen und Deklarationen des Wel-
tirztebundes von herausragender Bedeutung. Im 1947 gegriindeten Weltirztebund
haben sich zahlreiche nationale Berufsorganisationen der Arzteschaft zusammenge-
schlossen; die Bundesirztekammer ist die Vertreterin der deutschen Arzte. Eines sei-
ner wichtigsten Dokumente ist das Genfer Gelobnis,' eine moderne Fassung des
hippokratischen Eides, in dem die ethischen und moralischen Anforderungen an das
Verhiltnis zwischen Arzt und Patient festgehalten sind. Die ebenfalls vom Weltirzte-
bund verabschiedete Deklaration von Helsinki? bezieht Position zu Fragen der Or-
gantransplantation, kiinstlicher Befruchtung, Gentechnologie, Sterbehilfe, Abtrei-
bungen, dem Verbot der Mitwirkung an kérperlichen Bestrafungen oder zur
Suchtgefahr durch Medikamente, Tabak etc. Die Deklarationen des Weltdrztebundes
sind nicht verbindlich. Als Programmsitze haben sie appellativen Charakter, ohne
konkrete Rechte und Pflichten zu begriinden.

Der Bund hat nach Art. 74 I Nr. 19 GG die konkurrierende Gesetzgebungskom-
petenz fiir die Zulassung zu drztlichen und anderen Heilberufen inne. Diese berech-
tigt ihn zum Erlass von Normen, die sich auf die Erteilung, Zuriicknahme und den
Verlust der Approbation oder die Ausiibung des irztlichen Berufes beziehen. Die
Bundesirzteordnung (BAO) wird auch als »-Magna Charta des Arztberufs“ bezeich-
net.® Sie statuiert die Voraussetzungen, unter denen man die Berufsbezeichnung
HArzt“ fithren darf. Namentlich enthilt sie allgemeine Regeln iiber die subjektiven
fachlichen Anforderungen, Erteilung und Widerruf der Approbation oder die Erlaub-
nis zur voriibergehenden Ausiibung des Arztberufs und bestimmt die Zustindigkei-
ten im Approbationsverfahren. Die Approbationsordnung fiir Arzte (AApprO)
regelt die Mindestanforderungen an die Ausbildung und Staatspriifungen der Arzte.
Rechtsgrundlage fiir den Erlass dieser Verordnung ist die Ermichtigung in § 4 BAO.

Alle sonstigen Materien — namentlich Weiterbildung, Facharztwesen oder Regeln
zur Berufsausiibung — sind Gegenstand des Landesrechts. Die Linder haben Heilbe-
rufegesetze erlassen, in denen Niheres zu den Berufsvertretungen, den Modalititen
der Berufsausiibung und Weiterbildung sowie zur Berufsgerichtsbarkeit der Arzte,
Zahnirzte, Tierdrzte und Apotheker geregelt ist. Die Berufsordnungen der Landes-
drztekammern enthalten Regelungen tiber den Status des Arztes als Mitglied eines
freien Berufs. Diese betreffen das Verhalten des Arztes bei der Berufsausiibung, bei-
spielsweise den Grundsatz der Kollegialitit, Pflichten gegeniiber den Patienten oder
das Verbot bzw. die Einschrinkung von Werbung fiir irztliche Leistungen. Die

1 Deklaration von Genf verabschiedet von der 2. Generalversammlung des Weltirztebundes in Genf,
September 1948, abgedrucke bei Seidler, in Wiesing, Diesseits von Hippokrates, S. 156.

2 Taupitz, MedR 2001, 277; Strallburger, MedR 2006, 462 mit ausfithrlichen Erlduterungen.

3 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13, Rn. 2; Schelling in Spickhoff, Medizinrecht, BAO, Vor-
bem. Rn. 4.
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A. Rechtsgrundlagen

Berufsordnungen, die historisch im Satzungsrecht der Arztevereine des 19. Jahrhun-
derts griinden, setzen kein verbindliches AufSenrecht, aus dem Patienten oder Dritte
Anspriiche herleiten konnten.* Sie stellen vielmehr allgemeine ethische Mafistibe fiir
das berufliche Handeln des Arztes auf. Inhaltlich orientieren sich simtliche Berufs-
ordnungen an der vom Deutschen Arztetag beschlossenen Musterberufsordnung
(MBO). Diese wiederum hat das Genfer Gelobnis des Weltirztebundes in seine Pri-

ambel aufgenommen.

4 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 9.
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3. Kapitel: Das arztliche Berufsrecht

B. Zugang zum Arztberuf

I. Der Arztberuf als freier Beruf

Arzte iiben gemils § 111 BAO einen freien Beruf aus. Die freien Berufe sind gekenn-
zeichnet durch eine personliche, eigenverantwortliche und fachlich unabhingige
Leistungserbringung. Gegenstand der Berufsausiibung sind geistig-ideelle Dienstleis-
tungen hoherer Art, fiir die der Einzelne beruflich besonders qualifiziert oder schop-
ferisch begabt ist. Die erbrachten Leistungen dienen nicht nur dem Interesse des
Empfingers, sondern auch der Allgemeinheit.’

Freiberuflichen Status haben nicht nur die niedergelassenen Arzte, die in eigener
Verantwortung und mit eigenem wirtschaftlichem Risiko eine Praxis betreiben. Auch
angestellte Krankenhausirzte {iben einen freien Beruf aus. Zwar sind sie als Arbeit-
nehmer von ihrem Arbeitgeber abhingig und dessen Weisungen unterworfen. Diese
Gebundenheit bezieht sich jedoch vornehmlich auf organisatorische Aspekte der
Arbeit wie Arbeitszeit, Arbeitsort oder Urlaubsplanung. Bei seiner spezifischen drztli-
chen Titigkeit, der Behandlung von Patienten, ist auch der angestellte Arzt unabhin-
gig und weisungsfrei.® Dies gilt zumindest fiir Anordnungen durch Nicht-Arzte, die
solche Weisungen schon mangels medizinischer Kompetenz nicht erteilen kénnen,
§ 2 IV MBO. Bei seiner Berufsausiibung ist der Arzt daher allein dem irztlichen
Berufsrecht und dem Willen des Patienten unterworfen.”

Il. Zulassung zur Berufsausiibung - Die Approbation

Als Arzt darf nur titig sein, wer {ber eine entsprechende staatliche Zulassung, die
Approbation verfiigt. Dieser so genannte Arztvorbehalt ist in § 2 I BAO verankert.
Die Approbation ist Voraussetzung fiir die Berechtigung zum Fiihren der Berufsbe-
zeichnung ,Arzt” bzw. JArziin®, § 2a BAO.

5 Vgl die Definition in § 1 II Partnerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG). Das Gesetz gibt einen
Rechtsrahmen fiir Gesellschaften vor, in denen sich Angehérige freier Berufe zusammenschlieflen
kénnen.

6 BGHZ 70, 158; BAGE 11, 225; BVerwGE 27, 303.

7 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13, Rn. 10; Schelling in Spickhoff, Medizinrecht, § 1 BAO,
Rn. 6ff; vgl. auch BFHE 247, 195.
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B. Zugang zum Arztberuf

1. Voraussetzungen der Approbation

Bei der Approbation handelt es sich um einen Verwaltungsake, der die Befihigung zur
Ausiibung des drztlichen Berufs feststellt. Dieser ergeht auf Antrag, wird also nicht
von Amts wegen erteilt. Zustindig ist nach § 12 BAO, § 8 AApprO die nach dem

Recht des Landes bestimmte Behorde, in dem der Antragsteller seine medizinische

Priifung abgelegt hat oder in dem er seine Titigkeit ausiiben will. Der um Zulassung

Ersuchende hat einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Approbation, sobald er die

Voraussetzungen des § 3 BAO erfiille:

® Der Antragsteller darf nicht unwiirdig oder unzuverlissig fir die Ausiibung des
Arztberufs sein. Unwiirdigkeit liegt vor, wenn der Antragsteller durch ein in der
Vergangenbeit liegendes Verhalten nicht das zur Ausiibung des Arztberufs erforder-
liche Ansehen und Vertrauen besitzt. In diese Abwigung wird das Gesamtverhalten
einbezogen; sowohl etwaige Vorstrafen als auch auflerberufliches Verhalten werden
beurteilt. Unzuverlissigkeit ist demgegeniiber gegeben, wenn der Antragsteller
nicht die charakterliche Gewihr fiir die ordnungsgemifie Ausiibung der Heilkunde
bietet. Hier wird also zukiinftiges Verhalten prognostiziert, um festzustellen, ob der
Antragsteller seine beruflichen Pflichten erfiillen kann.®

m Der Antragsteller darf nicht in gesundheitlicher Hinsicht zur Ausiibung des
Berufs ungeeignet sein. Kérperliche Gebrechen, geistige Schwiche oder Suchter-
krankungen sprechen gegen eine hinreichende gesundheitliche Konstitution.

m Ferner muss der Antragsteller ein Studium der Medizin an einer wissenschaftli-
chen Hochschule von mindestens sechs Jahren absolviert haben. Davon miissen
mindestens acht, hochstens aber zwdlf Monate als praktische Ausbildung in Kran-
kenhiusern oder geeigneten Einrichtungen der irztlichen Krankenversorgung
erfolgen. Am Ende der Ausbildung muss die drztliche Priifung bestanden werden.’

Bis April 2012 war die Erteilung der Approbation noch an die deutsche Staatsange-
hérigkeit bzw. die Staatsangehérigkeit eines EU- oder EWR-Staates gekniipft, selbst
wenn die medizinische Ausbildung in der Bundesrepublik durchlaufen worden war,
§ 31 Nr. 1 BAO a.F Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Verbesserung der Feststellung
und Anerkennung im Ausland erworbener Berufsqualifikationen (BQFG) wird statt-
dessen auf die Gleichwertigkeit der im Ausland erworbenen Qualifikationen und

8  Dazueingehend Schelling in Spickhoff, Medizinrecht, § 5 BAO, Rn. 18 ff. sowie Rn. 33 ff.; Schmuck/
Huber, NJOZ 2011, 1793 (1793 f.); Stollmann, MedR 2010, 682 (682f.).

9 Im Ausland erworbene Diplome, Priifungszeugnisse oder andere Befihigungsnachweise werden fiir
die Unionsbiirger nach Art. 53 AEUV anerkannt. Vgl. dazu auch Richtlinie 93/16/EWG vom
5. April 1993 zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur gegenseitigen Anerkennung ihrer
Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise, ABIL. L 165 vom 7.7.1993.
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10

beruflichen Erfahrungen abgestellt und zusitzlich der Nachweis ausreichender

Sprachkenntnisse gefordert.

2. Riicknahme, Widerruf und Ruhen der Approbation

Als Verwaltungsakt kann die Approbation widerrufen, zuriickgenommen oder ruhend
gestellt werden. Die Riicknahme beseitigt die Rechtsfolgen der Zulassung ab dem
Zeitpunkt ihrer Erteilung (ex tunc) und hebt alle an sie gekniipften Rechte und
Pflichten riickwirkend auf. Der Widerruf wirkt demgegeniiber ab dem Zeitpunket
seines Ergehens (ex nunc). Die Anordnung des Ruhens der Approbation bewirke
deren voriibergehende Unwirksamkeit.!

Stellt sich heraus, dass die nach § 31 1 Nr. 4 BAO zu absolvierenden Ausbildungs-
und Prifungsleistungen nicht erbracht worden sind, ist die Approbation zwingend
zuriickzunehmen, § 51 1 BAO. Waren die tibrigen Voraussetzungen des § 3 BAO im
Zeitpunkt ihrer Erteilung nicht erfiille, kann sie zuriickgenommen werden. Die
zustindige Behorde hat das ihr eingerdumte Ermessen pflichtgemifd auszuiiben und
muss dabei insbesondere abwigen, ob die Riicknahme verhiltnismifig ist. Neben
der moglichen Gefihrdung der Patienten sind auch die wirtschaftlichen Folgen der
Riicknahme zu beurteilen, denn diese kommt einem Berufsverbot gleich, so dass dem
Arzt die wirtschaftliche Grundlage entzogen wird. Besteht ein tiberragendes Interesse
der Allgemeinheit, kann die Behorde die sofortige Vollziehbarkeit der Riicknahme
anordnen. Ein Widerspruch des Arztes hitte in diesem Fall keine aufschiebende Wir-
kung, vgl. § 80 II Nr. 4 VwGO.

Ein Widerruf kommt bei nachtriglich eingetretenen Umstinden in Betracht, die
der Fortdauer der Approbation entgegenstehen. Gemif§ § 5 I BAO ist sie zwingend
bei Unzuverlissigkeit oder Unwiirdigkeit zu widerrufen. Die Unwiirdigkeit und Un-
zuverldssigkeit kann sich beispielsweise aus vom Arzt verschuldeten oder zu befiirch-
tenden Korperverletzungs- und Totungsdelikten, Honorar- oder Abrechnungsbetrug
oder der Verwendung gefilschter Urkunden ergeben.!? Treten gesundheitliche Beein-
trichtigungen auf, kann die Approbation widerrufen werden. Die Behorde ist gehal-
ten, ihr Ermessen pflichtgemifl auszuiiben. Sie hat insbesondere zu priifen, ob der
Widerruf das mildeste Mittel ist, um die aus der korperlichen oder geistigen Beein-
trichtigung des Arztes resultierenden Gefahren fiir den Einzelnen oder die Allgemein-
heit abzuwehren. Bei tiberragenden Interessen der Allgemeinheit kann wiederum nach
§ 80 II Nr. 4 VwGO die sofortige Vollzichbarkeit des Widerrufs angeordnet werden.

10 Maier/Rupprecht, ZAR 2011, 201 (203). Zur fritheren Rechtslage Schiller, MedR 2010, 79.

11 Dazu ausfiihrlich Braun, GeSR 2014, 73.

12 Vgl. OVG Niedersachsen, MedR 2009, 483 sowie die ausfiihrliche Ubersicht bei Schelling in Spick-
hoff, Medizinrecht, § 5 BAO, Rn. 39.
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Das Ruhen beseitigt die Rechtswirkungen der Approbation nur voriibergehend.
Dem Arzt ist in dieser Zeit die Ausiibung seines Berufs verboten, Kammermitglied-
schaften bleiben jedoch erhalten. Nach § 6 BAO ist das Ruhen anzuordnen, wenn
gegen den Arzt wegen des Verdachts einer Straftat, aus der sich seine Unwiirdigkeit
oder Unzuverlissigkeit zur Ausiibung des drztlichen Berufs ergeben kann, ein Straf-
verfahren eingeleitet worden ist. Auch wenn nachtriglich der Zulassung entgegenste-
hende gesundheitliche Griinde bekannt oder vermutet werden und der Arzt sich wei-
gert, sich einer von der zustindigen Behérde angeordneten amts- oder fachirztlichen
Untersuchung zu unterziehen, kommt eine Ruhensanordnung in Betracht.” Liegen
deren Voraussetzungen nicht mehr vor, ist sie aufzuheben. Die Zulassung lebt in die-
sem Fall wieder auf, ohne dass ein neues Antragsverfahren durchlaufen werden muss.

Ist die Approbation zuriickgenommen oder widerrufen worden oder hat der Arzt
nach § 9 BAO auf sie verzichtet, kann ihre Wiedererteilung betrieben werden. In
diesen Fillen hat die Behérde gemifd § 8 BAO die Maglichkeit, ihre endgiiltige Ent-
scheidung zunichst zuriickzustellen und eine widerrufliche Berufserlaubnis fiir maxi-
mal zwei Jahre zu erteilen. In diesem Verfahren diirfen die in § 3 BAO verankerten
Approbationsvoraussetzungen beriicksichtigt werden. Sie sind aber nicht selbst Vor-
aussetzung fiir die befristete Wiedererteilung.

lll. Die Niederlassung

Die mit der Approbation verlichene Befugnis zur Ausiibung des Arztberufs nimmt
der Arzt — sofern er nicht angestellt ist — im Rahmen seiner Niederlassung wahr. Mit
dieser werden die medizinischen Dienstleistungen dffentlich bereitgestellt.'

Die Niederlassung setzt eine feste Praxis voraus, § 17 I MBO. Diese muss nicht
zwingend im Eigentum des Arztes stehen. Sie muss lediglich drztlich geleitet werden.
Dariiber hinaus diirfen Arzte bis zu zwei weitere Teilniederlassungen betreiben. Sie
sind jedoch gehalten, die gleichmifige Versorgung aller Patienten an simtlichen Pra-
xissitzen sicherzustellen, § 17 II MBO. Dies ist der Fall, wenn der Arzt simtliche
Praxen innerhalb kurzer Zeit aufsuchen kann.

Das Gebot zur Niederlassung in einer festen Praxis beinhaltet das Verbot, drztliche
Leistungen im Umherziehen anzubieten. Sprechstunden diirfen also ausschliefilich in
den Behandlungsriumen einer dauerhaft eingerichteten Praxis angeboten werden.
Damit soll sichergestellt werden, dass der Arzt fiir Patienten rdumlich erreichbar ist."”
Wenn berufliche Belange nicht beeintrichtigt werden, kann jedoch gemaf§ § 17 II1

13 Vgl. die Ubersicht bei Stollmann, MedR 2010, 682 (686); dazu auch Schiller, NZS 2007, 103 (104).
14 Scholz in Spickhoff, Medizinrecht, § 17 MBO, Rn. 2, BGHZ 70, 158 (161).
15 VGH Baden-Wiirttemberg, MedR 2000, 439 (440).
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MBO im Ausnahmefall die Erlaubnis zur ,aufsuchenden Gesundheitsversorgung*
erteilt werden. Dies betrifft beispielsweise Arzte, die Obdachlose behandeln.

IV. Kooperative Formen der Leistungserbringung

Niedergelassene Arzte miissen ihre Leistungen nicht notwendig in Einzelpraxis anbie-
ten, § 18 MBO. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen verschiedene Versorgungs-
formen, insbesondere auch die medizinischen Berufsausiibungs- und Organisations-
gemeinschaften miteinander in Wettbewerb treten, um eine optimale Versorgung der
Patienten zu realisieren.

1. Gemeinschaftspraxis

Wihrend die Einzelpraxis noch immer das vorherrschende Modell der 4rztlichen Be-
rufsausiibung darstellt, gewinnt die Gemeinschaftspraxis an Bedeutung.'® Mehrere
Arzte schlieflen sich hier zusammen, um Investitions- und Betriebskosten auf mehrere
Personen zu verteilen.

Die als Berufsausiibungsgemeinschaften bezeichneten Gemeinschaftspraxen
gehen tiber eine blofle wirtschaftliche Kooperation hinaus. Neben der gemeinsamen
Nutzung von Geriten, Labor und Personal sind sie durch eine gemeinsame Patienten-
kartei, gemeinschaftliche Abrechnung und einheitliches Auftreten nach auflen ge-
kennzeichnet.'”” Der BGH"® definiert die Gemeinschaftspraxis als
gemeinschaftliche Ausiibung irztlicher T4tigkeit
durch mehrere Arzte des gleichen oder hnlichen Fachgebiets
mit gemeinsamem Patientenstamm,
in gemeinsamen Riumen,
mit gemeinsamem Personal und

auf gemeinsame Rechnung.

Die Berufsausiibungsgemeinschaft ist tiblicherweise als GbR i.S.v. §§ 705 ff. BGB
organisiert; zulissig sind aber auch Partnerschaftsgesellschaft (PartGG)" oder GmbH,
§ 23a MBO.

16 Vgl. das Beschlussprotokoll des 115. Deutschen Arztetags, S. I11-01, abrufbar unter
www.bundesaerztekammer.de.

17 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 15, Rn. 4; Ratzel in Spickhoff, Medizinrecht, § 705 BGB,
Rn. 4; Wigge, NZS 2001, 293 (293); Moller/Makoski in Wenzel, Arzthaftungsprozess, Kap. 2,
Rn. 182.

18 BGHZ 165, 36.

19  Eingehend Liick in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 1 PartGG, Rn. 1ff.
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Der einheitliche Auftritt nach auflen hat zur Folge, dass der Patient den Behandlungs-
vertrag mit der Gemeinschaftspraxis als solcher und nicht mit den einzelnen beteiligten
Arzten abschlieft. Er hat daher keinen Anspruch auf Behandlung durch einen bestimm-
ten Arzt. Gleichwohl muss dem Recht des Patienten auf freie Arztwahl hinreichend Rech-
nung getragen werden. Deshalb werden Patienten regelmifig nicht ,arztiibergreifend“*
gemeinschaftlich behandelt, sondern sind einem Arzt als Stammpatient zugeordnet.

Evident wird dies bei der fachgebietsiibergreifenden Gemeinschaftspraxis.
Deren Zulissigkeit setzt die Vergleichbarkeit der Fachrichtungen voraus.

Beispiel

Zulassig ist die Zusammenarbeit eines Facharztes fir Allgemeinmedizin
und eines Facharztes fiir Innere Medizin in einer Gemeinschaftspraxis.?’
Beide konnen an der hausarztlichen Versorgung teilnehmen und sind
daher in vergleichbaren Fachgebieten tatig.

Die Mitglieder der fachgebietsiibergreifenden Berufsausiibungsgemeinschaft diirfen
trotz der im Grunde gemeinschaftlichen Behandlung die Grenzen ihres Fachgebiets
nicht {iberschreiten. Dies ist ihnen im Interesse der Patientensicherheit nicht nur
berufsrechtlich, sondern auch nach dem Vertragsarztrecht untersagt.? Daraus folgt,
dass die drztlichen Leistungen in der Gemeinschaftspraxis nicht zwingend austausch-
bar sein miissen, dass sie es im Einzelfall ja nicht einmal sein diirfen.”

Nach § 18 I 2 MBO sind auch so genannte Teil-Berufsausiibungsgemeinschaf-
ten zuldssig. Dabei handelt es sich um eine Kooperationsvereinbarung, bei der sich
ein Arzt nur mit einer oder mehreren einzelnen Leistungen an der Berufsausiibungs-
gemeinschaft beteiligt.”* Dies bietet sich beispielsweise an bei labormedizinischen
oder pathologischen Untersuchungen, mit welchen die von den iibrigen Arzten erho-
benen Befunde verifiziert werden.

2. Praxisgemeinschaft

In der Praxisgemeinschaft schlieffen sich Arzte gleicher oder verschiedener Fachrich-
tungen zusammen, um gemeinsam Riume und Ausstattung, Apparate oder Personal

20 Rothfuf} in Biune/Meschke/Rothfufl, Arzte-ZV, § 33, Rn. 25.

21  BSGE 55, 97; dazu Bosche, MedR 1984, 21.

22 BSGE 23, 97; 30, 83; 55, 97; BVerfGE 33, 125.

23 So auch Rothfuf} in Biune/Meschke/Rothfuf}, Arzte-ZV, § 33, Rn. 25, 35f.
24  Ratzel in Spickhoff, Medizinrecht, § 705 BGB, Rn. 8ff.
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zu nutzen. Da jeder beteiligte Arzt seine Praxis im Ubrigen selbstindig fiihrt, bietet
die Praxisgemeinschaft lediglich einen organisatorischen Rahmen, mittels dessen Kos-
ten rationalisiert werden kénnen. Sie stellt daher keine Berufsausiibungsgemeinschaft,
sondern eine Organisationsgemeinschaft dar.”

Im Gegensatz zur Gemeinschaftspraxis fehlt es bei der Praxisgemeinschaft also am
einheitlichen Auftritt nach auflen. Jeder Arzt handelt im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung. Er verfligt iber einen eigenen Patientenstamm, den er allein und
eigenverantwortlich behandelt. Seine Leistungen rechnet er individuell ab.

Dementsprechend bestehen zwischen Patienten und Praxisgemeinschaft keinerlei
Rechtsbeziehungen. Sie ist vielmehr eine regelmifig als GbR (§§ 705 ff. BGB) orga-
nisierte reine Innengesellschaft, die eine rechtliche Verbindung allein zwischen den
beteiligten Gesellschaftern begriindet und keine AufSenwirkung entfaltet.

Die Praxisgemeinschaft muss nicht notwendig unter dem gleichen Dach wie die
Niederlassung organisiert sein. So werden in der Apparategememschaft Personal
und/oder Gerite auflerhalb der eigenen Praxisriume mit anderen Arzten genutzt.
Diese Nutzung geht iiber eine blof3e schuldrechtlich vereinbarte Gebrauchsiiberlas-
sung i. S.v. Miete oder Leihe hinaus. Die beteiligten Arzte finanzieren und beschaffen
die Apparate vielmehr gemeinschaftlich und stimmen sich bei der Nutzung ab.

Beispiel

Die Arzte A, B und C miissen regelmiaBig Blutbilder, Blutzuckeranalysen,
Leber- und Nierenwerte, aber auch hormonelle Befunde ihrer Patienten
erheben und auswerten. Die dafiir erforderlichen Apparaturen sind sehr
teuer und es ist speziell ausgebildetes Personal notwendig, um die anfal-
lenden Aufgaben zuverlassig zu erledigen.

Um Kosten zu sparen, griinden sie eine Laborgemeinschaft GbR. Sie nut-
zen deren Einrichtung, um alle in ihren Praxen anfallenden Laboruntersu-
chungen durchzufiihren. Die gewonnenen Proben werden an die Labor-
gemeinschaft Gbersandt, dort aufbereitet, analysiert und ausgewertet; die
Ergebnisse werden an A, B und C Gibermittelt. Die Patienten erhalten ihren
Befund und die daraus folgende Diagnose unmittelbar von ihrem behan-
delnden Arzt. Sie treten also selbst nie mit der GbR in Kontakt.

25  Zur Abgrenzung Ehmann, MedR 1994, 141; Méller/Makoski in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess,
Kap. 2, Rn. 278.

26 Liick in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, vor § 705 BGB, Rn. 19; a. A. Méller/
Makoski in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 299.
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3. Praxisverbund

Nach § 23d I MBO diirfen sich Arzte des Weiteren zu einer Kooperation ohne
gemeinschaftliche Berufsausiibung zusammenschlieffen, um gemeinsam einzelne Ver-
sorgungsauftrige zu erfiillen. Daran diirfen auch Krankenhiuser, Einrichtungen zur
medizinischen Rehabilitation oder Angehérige anderer Gesundheitsberufe beteiligt
werden.

Gegenstand des Praxisverbunds ist in der Regel die Abstimmung der einzelnen
VersorgungsmafSnahmen zur Sicherung bzw. Verbesserung der Qualitit der medizini-
schen Versorgung. Durch den Praxisverbund sollen die Zusammenarbeit zwischen
den Beteiligten erleichtert und Kosten eingespart werden. Zugleich erhoffen sich die
einzelnen Parteien eine Ausweitung ihres jeweiligen Patientenstammes. Die prakti-
sche Relevanz ist gering.

Es handelt sich wiederum um eine reine Organisationsgemeinschaft. Sie kann als
GbR oder GmbH ausgestaltet werden, tritt gegeniiber dem Patienten jedoch nicht in
Erscheinung. Vielmehr iibt jeder Kooperationspartner seine Titigkeit eigenverant-
wortlich in eigener Praxis aus. Er behilt seinen Patientenstamm und rechnet alle an
diesen erbrachten Leistungen selbstindig ab.?”

27 Moller in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 15, Rn. 356ff; Scholz in Spickhoff,
Medizinrecht, § 23d MBO, Rn. 1. Anderweitige Vereinbarungen sind jedoch méglich, Liick in Berg-
mann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, vor § 705 BGB, Rn. 33.
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C. Standesorganisationen der Arzte

l. Die Arztekammern

Die Arzteschaft ist auf Linderebene in den Arztekammern organisiert. Deren Binnen-
recht ist Gegenstand der von den Bundeslindern erlassenen Heilberufsgesetze. Die
Landesirztekammern (LAK) sind Korperschaften des offentlichen Rechts. Thnen ist
ein Selbstverwaltungsrecht eingerdumt. Sie nehmen die ihnen gesetzlich zugewiesenen
Aufgaben also eigenverantwortlich wahr und kénnen ihre Angelegenheiten kraft ihrer
Satzungsautonomie selbst regeln. Die staatliche Einflussnahme ist auf die Rechtsauf-
sicht beschrinkt. Die LAK werden durch die Beitrige ihrer Mitglieder finanziert.

1. Mitgliedschaft

Die Mitgliedschaft in der Kammer ist verpflichtend. Alle Arzte, die im Zustindig-
keitsbereich der LAK ihren Beruf ausiiben oder ihren gewshnlichen Aufenthalt
haben, sind Zwangsmitglieder. Dies betrifft nicht nur niedergelassene Arzte oder sol-
che, die in Krankenhiusern angestellt sind, sondern auch die in Forschung und Lehre
oder im 6ffentlichen Gesundheitswesen Beschiftigten sowie Sanititsoffiziere.®

Die Zwangsmitgliedschaft stellt zwar einen Eingriff in die durch Art. 2 T GG
geschiitzte Handlungsfreiheit dar. Diese beinhaltet auch das Recht, von ,,unnétigen®
Mitgliedschaften freigestellt zu sein. Auch die Freiheit der Berufsausiibung aus Art. 12
I GG ist betroffen, verbietet doch die Titigkeit in einem freien Beruf jedwede Bevor-
mundung. Nach stindiger Rechtsprechung ist die Inanspruchnahme der Pflichtmit-
glieder gerechtfertigt, wenn die Mitgliedschaft geeignet und erforderlich ist, um zur
Verwirklichung der Zielsetzung der Kammer beizutragen und die Grenze der Zumut-
barkeit nicht iiberschritten wird.?” Die den LAK iibertragenen Aufgaben sind 6ffent-
lich-rechtlicher Natur. Die Pflichtmitgliedschaft ist damit Voraussetzung fiir die Ver-
bindlichkeit des Handelns der Kammer.

28 BVerwGE 39, 100 (Beamter im o6ffentlichen Gesundheitsdienst); 39, 110 (Sanititsoffizier); OVG
Liineburg, MedR 1989, 104 (Lehrstuhlinhaber fiir Physiologie und Anatomie).

29  BVerfG, NVwZ 2002, 335 (Industrie- und Handelskammer); NJW 1991, 746 (Versorgungsanstalt
der Arzte); BVerwGE 59, 231 (Studentenschaft); 64, 298 (Arztekammer); 64, 115 (Steuerberater-
kammer); 107, 169 (IHK); BGHZ 64, 301 (BRAK). Eingehend zur Pflichtmitgliedschaft in der
Arztekammer Dettmeyer, NJW 1999, 3367.
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2.0rgane

Die Arztekammern verfiigen regelmifig iiber einen Vorstand und die so genannte
Kammerversammlung. Letztere wird von den Mitgliedern gewihlt und ist zur
Beschlussfassung tiber die Angelegenheiten der Kammer berufen. Die Kammerver-
sammlung ist damit zustindig fiir den Erlass der Satzung, der Geschiftsordnung
sowie der im jeweiligen Land geltenden Berufs- und Weiterbildungsordnung,.

Der Vorstand, der in der Regel tiber einen Prisidenten, ein bis zwei Vizeprisiden-
ten und mehrere Beisitzer verfiigt, fithrt die laufenden Geschifte der Kammer. Er
bereitet die Kammerversammlungen vor und vertritt — durch den Prisidenten oder
Vizeprisidenten — die Kammer gerichtlich und aufSergerichtlich.

3. Aufgaben

Die Arztekammern nehmen nicht nur die Interessen der Arzteschaft wahr, sondern
vertreten auch die Interessen der Allgemeinheit, etwa indem sie die Erfiillung der
berufsstindischen Pflichten durch ihre Mitglieder tiberwachen. Kommt es zu berufs-
bezogenen Streitigkeiten zwischen Arzten und Dritten, sind sie zur Schlichtung beru-
fen. Zudem fordern die LAK die berufliche Fort- und Weiterbildung, stellen Heilbe-
rufsausweise aus oder griinden und betreiben Altersversorgungswerke und
Fiirsorgeeinrichtungen fiir ihre Mitglieder. Auf Ersuchen von Gerichten oder Behor-
den vermitteln die LAK medizinische Gutachter.

Im Rahmen der Wahrnehmung der beruflichen Belange der Arzteschaft geben
die Kammern auch berufsbezogene Informationsblitter (, Arzteblatt) heraus. Dies
ist legitim, um einerseits dem Informationsbediirfnis der Mitglieder zu geniigen
und andererseits der Informationspflicht als Standesorganisation nachzukommen.
Indes diirfen die im Arzteblatt verdffentlichten Stellungnahmen zu politischen
oder gesellschaftlichen Fragen den Rahmen der den Arztekammern zugewiesenen
Aufgaben nicht tiberschreiten. Die in Art. 2 I GG geschiitzte Handlungsfreiheit
und die Freiheit der Berufsausiibung aus Art. 12 I GG vermitteln den Pflichtmit-
gliedern einen Anspruch auf Beachtung der durch die gesetzliche Aufgabenzuwei-
sung gesetzten Grenzen. Allgemeinpolitische Aktivititen oder Auflerungen zu
beliebigen politischen Fragen iiberschreiten die Befugnisse der Kammern, da sie
keinen Bezug zu der die Zwangsmitgliedschaft rechtfertigenden legitimen Zielset-
zung der Arztekammer aufweisen.’® Sie betreffen vielmehr die individuelle Sphire

30 BVerwGE 34, 69 (Studentenschaft); 59, 231 (Studentenschaft); 64, 115 (Steuerberaterkammer); 64,
298 (Arztekammer); BGH, NJW 1986, 992 (Bundesrechtsanwaltskammer).
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der einzelnen Mitglieder. Die LAK diirfen sozial- und gesellschaftspolitische Aus-
sagen daher nur treffen, soweit das Gesundheitswesen oder der irztliche Beruf
betroffen sind.

Il. Die Bundesarztekammer

Die Landesirztekammern haben sich auf Bundesebene zur Bundesirztekammer
(BAK) zusammengeschlossen. Dabei handelt es sich um eine rein organisatorische
Verbindung; die BAK ist in ihrer Satzung als ,Arbeitsgemeinschaft der Landesirzte-
kammern® in der Rechtsform eines eingetragenen Vereins ausgewiesen.®!

Die BAK verfiigt iiber einen Vorstand und eine Mitgliederversammlung bestehend
aus 250 Entsandten der Landesirztekammern. Letztere beschliefft die Satzung der
BAK. In der mindestens einmal jihrlich stattfindenden Hauptversammlung fasst die
Mitgliederversammlung als Deutscher Arztetag (DAT) Beschliisse zu den grundlegen-
den Angelegenheiten der BAK. Der DAT wird auch als yotandesparlament der Arzte-
schaft bezeichnet. Der Vorstand setzt sich aus einem Prisidenten, zwei Vizeprisiden-
ten und zwei weiteren Arzten zusammen. Die Prisidenten aller LAK sind kraft ihres
Amtes ebenfalls Mitglieder des Vorstands. Der Vorstand fiihrt die laufenden Geschifte
der Bundesirztekammer und vertritt diese gerichtlich und auflergerichtlich.

Im Gegensatz zu den LAK erfiillt die BAK keine offentlich-rechtlichen Aufgaben.
Sie nimmt die tibergeordneten Belange der einzelnen Kammern wahr und fordert
den Erfahrungsaustausch und die enge Abstimmung zwischen diesen. Der Offent-
lichkeit vermittelt sie die Position der Arzteschaft zu aktuellen gesundheits- und sozi-
alpolitischen Diskussionen und veréffentlicht Stellungnahmen, Empfehlungen oder
Richtlinien zur Dokumentation des medizinischen Standards.?? Die Gremien der
BAK erarbeiten iiberdies Vorschlige fiir linderiibergreifende Regelungen im Berufs-
recht. Als Beispiele seien die Muster-Berufsordnung und die Weiterbildungsordnung
genannt. Damit sollen méglichst einheitliche Grundsitze fiir die drztliche Tdtigkeit
im gesamten Bundesgebiet befordert werden. Diese Aufgaben erfiillt die BAK in

Gremien, Ausschiissen und Konferenzen, die grofftenteils ehrenamtlich besetzt
sind.*

31 Hess in HK-AKM, Beitrige, Bundesirztekammer, Rn. 1.

32 Zur Rechtsnatur der Richtlinien Taupitz, AcP 211 (2011) 352 (264).

33  Ratzel/Kniipper in Handbuch Medizinrecht, § 5, Rn. 741f; Hess in HK-AKM, Beitrige, Bundes-
drztekammer, Rn. 12 ff.
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lll. Sonstige berufsstandische Verbande

Uber ihre obligatorische Mitgliedschaft in den Landesirztekammern hinaus hat sich
die Arzteschaft freiwillig in zahlreichen weiteren berufsstindischen Vereinigungen
zusammengeschlossen. Die Verbinde verfolgen vor allem berufspolitische und wirt-
schaftliche Ziele der einzelnen in ihnen verfassten Arztgruppen.

Der Hartmannbund vertrite als ,,Verband der Arzte Deutschlands“ die Interessen
der Arzte aller Fachrichtungen. Daneben gibt es eine Vielzahl spezifischer Interessen-
vertretungen fiir die einzelnen medizinischen Fachrichtungen und Berufsbilder. So ist
der Marburger Bund die einzige an der Tarifbindung beteiligte Gewerkschaft der
angestellten und Interessenvertretung der beamteten Arzte Deutschlands. Der Vir-
chow-Verband reprisentiert die niedergelassenen Arzte aller Fachrichtungen. Auch
die Anhinger alternativer Heilverfahren sind in spezifischen Verbinden vertreten.*

34 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13, Rn. 104.
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D. Berufsstandische Pflichten des Arztes

Die im irztlichen Berufsrecht griindenden Pflichten sind Ausdruck der Ethik des
Arztberufs. Sie sind beispielhaft in den Berufsordnungen der Arztekammern kodifi-
ziert, finden ihre Grundlage aber im gesamten Rechtssystem — neben dem Verfas-
sungsrecht enthalten auch das Zivil- und das Strafrecht tragende Maximen der 4rztli-
chen Berufsausiibung. Spezifische Regelungen ergeben sich aus den Heilberufegesetzen
der Bundeslinder.

Das Berufsrecht ist gekennzeichnet durch seine Wechselwirkung zwischen ethi-
schen Maf3stiben und rechtlichen Vorgaben. Wihrend jene justiziable Anspriiche
vermitteln, bringen diese einen ideellen Anspruch zum Ausdruck. Dies macht nicht
zuletzt das der Priambel der Berufsordnungen vorangestellte Gelobnis deutlich. In
der Tradition des Hippokratischen Eides und des Gelobnisses von Helsinki stehend,®
sind darin das eigene Berufsbild und der Anspruch des Arztes an sein eigenes Handeln
zusammengefasst:

Praambel der MBO

,Bei meiner Aufnahme in den arztlichen Berufsstand gelobe ich, mein
Leben in den Dienst der Menschlichkeit zu stellen.

Ich werde meinen Beruf mit Gewissenhaftigkeit und Wirde austben.

Die Erhaltung und Wiederherstellung der Gesundheit meiner Patientinnen
und Patienten soll oberstes Gebot meines Handelns sein.

Ich werde alle mir anvertrauten Geheimnisse auch tiber den Tod der Pati-
entin oder des Patienten hinaus wahren.

Ich werde mit allen meinen Kraften die Ehre und die edle Uberlieferung
des arztlichen Berufes aufrechterhalten und bei der Ausiibung meiner
arztlichen Pflichten keinen Unterschied machen weder nach Religion,
Nationalitdt, Rasse noch nach Parteizugehorigkeit oder sozialer Stellung.
Ich werde jedem Menschenleben von der Empfangnis an Ehrfurcht entge-
genbringen und selbst unter Bedrohung meine arztliche Kunst nicht in
Widerspruch zu den Geboten der Menschlichkeit anwenden.

Ich werde meinen Lehrerinnen und Lehrern sowie Kolleginnen und Kolle-
gen die schuldige Achtung erweisen. Dies alles verspreche ich auf meine
Ehre”

35  Scholz in Spickhoff, Medizinrecht, MBO, Vorbemerkung, Rn. 8.



D. Berufsstandische Pflichten des Arztes

l. Heilauftrag

Gemifl § 1 I BAO dient der Arzt der Gesundheit des Menschen und des gesamten
Volkes. Dieser so genannte Heilauftrag ist das wichtigste Gebot der 4rztlichen Berufs-
ausiibung und spiegelt den Grundsatz der Humanitit wieder.*®

1. Behandlungspflicht

Der Heilauftrag geht mit einer Untersuchungs- und Behandlungspflicht einher.
Geleitet von seinem fachlichen Kénnen und seinem Gewissen? ist der Arzt gehalten,
Krankheiten zu heilen oder zumindest die damit verbundenen — kérperlichen wie
psychischen — Beschwerden zu lindern, das Wohlbefinden zu verbessern, Leben zu
erhalten und Sterbenden beizustehen, vgl. § 1 II MBO. Der Beistand fiir Sterbende
umfasst nicht das Recht zur Sterbehilfe: diese ist ebenso wie die Tétung auf Verlangen
auch berufsrechtlich untersagt, § 16 MBO.*®

Nach § 11 MBO sollen die Patienten mit ,geeigneten Untersuchungs- und Be-
handlungsmethoden® versorgt werden. Dabei ist der Arzt verpflichtet, die Regeln der
medizinischen Wissenschaft (,lex artis“) einzuhalten. Dies impliziert nicht, dass
Behandlungen ausschliefSlich nach der schulmedizinischen Lehre vorzunehmen
sind.* Auch die Naturheilkunde, die Homoopathie oder andere alternative Metho-
den geniigen dem Standard der medizinischen Wissenschaft, soweit sie nachpriifba-
ren Regeln unterliegen und diese eingehalten werden. Die wissenschaftliche Absiche-
rung bildet die einzige Grenze irztlichen Handelns. In seinen fachlichen Entschei-
dungen ist der Arzt — entsprechend seinem Status als Angehériger eines freien
Berufes — autonom; es gilt das Prinzip der Therapie- und Behandlungsfreiheit.
Diese umfasst nicht nur die Freiheit der Methodenwahl, sondern auch die freie Ein-
schitzung, ob iiberhaupt eine Behandlung angezeigt ist.** Die lex artis verpflichtet
insbesondere den forschenden Arzt dazu, zur Fortentwicklung der medizinischen
Wissenschaft beizutragen. Diesem Anspruch geniigt er beispielsweise, indem er bis-
lang unbekannte Nebenwirkungen von Medikamenten oder Behandlungsmethoden
publik macht, vgl. § 6 MBO.

Die berufsrechtliche Behandlungspflicht kann iiber die nach dem Recht der GKV
zu leistenden Behandlungen hinausgehen. So schlieft das Gebot zur Verbesserung des

36  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13, Rn. 50.
37  BVerwGE 27, 303 (305).

38  Dazu kritisch Stritling, MedR 2012, 283 (289).

39  Scholz in Spickhoff, Medizinrecht, § 11 MBO, Rn. 2.
40  Igl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 15, Rn. 14.
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Wohlbefindens auch die plastische Chirurgie oder das Verschreiben von potenzfor-
dernden Arzneimitteln ein,* deren Verordnung gemif§ § 34 I 7 SGB V nicht vom
Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenkassen gedeckt ist.

Der Heilauftrag impliziert, dass Arzte sich nicht an schidigenden Handlungen
gegeniiber Patienten beteiligen diirfen. Dazu zihlt neben dem Verbot der Beteiligung
an aktiver Sterbehilfe, Folter oder Verstimmelung auch das Verbot, Gefahren fiir
Gesunde — beispielsweise durch Doping im Sport* — zu schaffen.

2. Privatautonomie

Im Grunde kann sich der Arzt auf seine Privatautonomie berufen und damit frei
entscheiden, ob und mit wem er einen Behandlungsvertrag abschlieffen méchte. Die
Behandlungspflicht gilt also nicht uneingeschrinkt in dem Sinne, dass der Arzt stan-
desrechtlich verpflichtet wire, jedwede Behandlung zu tibernehmen. Dementspre-
chend betont § 7 II 2 MBO das Recht des Arztes, einen Patienten abzulehnen.® Im
Notfall ist die Vertragsfreiheit des Arztes jedoch beschrinkt. Sofern der Gesundheits-
zustand eines Patienten bedrohlich und keine anderweitige Hilfe erreichbar ist, muss
der Arzt Mafinahmen zur Versorgung des Patienten ergreifen.

Zudem muss eine einmal begonnene Behandlung fortgefiithrt werden. Dabei muss
der Arzt den persdnlichen Kontakt zum Patienten suchen, selbst notwendige Befunde
erheben und sich ein Bild vom Zustand des Patienten machen. Ferndiagnosen per
Telefon oder vermittelt durch Angaben Dritter sind unzuldssig. Ist der Patient aus
gesundheitlichen Griinden daran gehindert, den Arzt in seiner Praxis aufzusuchen,
umfasst die Behandlungspflicht auch den Hausbesuch.

3. Notdienst

AufSerhalb der Sprechzeiten ist gemif§ § 26 MBO ein arztlicher Notdienst sicherzu-
stellen. Adressat dieses Sicherstellungsauftrags ist die in den Kammern verfasste Arz-
teschaft; die Kammern organisieren den Notfalldienst. Einzelheiten sind in den Heil-
berufegesetzen der Bundeslinder geregelt.

41 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 12; Laufs in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 6, Rn. 21 mit weiteren Beispielen; Janda, GuP 2015, 22.

42 Franz/Hartl, NJW 1988, 2277 (2278f.); Laufs in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 6, Rn. 21.

43 Krieger, MedR 1999, 519 (519); Scholz in Spickhoff, Medizinrecht, § 7 MBO, Rn. 7.
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Der drztliche Notfalldienst ist vom Rettungsdienst zu unterscheiden. Im Rahmen
des Notdienstes konnen Patienten in dringenden Fillen — Unfillen, plétzlich auftre-
tenden schweren oder sich stark verschlechternden Erkrankungen — auflerhalb der
Sprechzeiten der niedergelassenen Arzte eine ambulante Erstversorgung erhalten.
Geschuldet ist lediglich eine Grundversorgung, die den Patienten befihigt, die Zeit
bis zu den reguliren Sprechzeiten zu tiberbriicken. Der diensthabende Arzt ergreift im
Rahmen seiner Méglichkeiten lediglich allgemeine Sofortmafinahmen.

Der landesrechtlich organisierte Rettungsdienst hat dagegen die Notfallrettung
und den Krankentransport als Aufgabe der Daseinsvorsorge zum Gegenstand. Die
Notfallrettung zielt auf die Reanimation und Wiederherstellung der elementaren
Kérperfunktionen ab, bevor der Patient unmittelbar zur Weiterbehandlung in ein
Krankenhaus transportiert wird.*

Alle niedergelassenen Arzte sind zur Teilnahme am Notdienst verpflichtet.” Die
Arztekammern erarbeiten Notfalldienstordnungen, in denen die Dienstzeiten und
-bereiche sowie der Modus der Einsatzverteilung unter der Arzteschaft festgelegt wer-
den. Eine Befreiung vom Notdienst kommt nach den Berufsordnungen der Arzte-
kammern nur aus schwerwiegenden Griinden in Betracht. Dazu zihlen beispiels-
weise korperliche Behinderungen, besondere familidre Verpflichtungen wie die Be-
treuung von Kindern unter einem Jahr, Schwangerschaft oder die Teilnahme am
Rettungsdienst.

Namentlich kénnen Fachirzte die Teilnahme am Notdienst nicht unter Hinweis
auf ihre Spezialisierung verweigern. Zwar hat das BVerwG eingeriumt, dass diese
Verpflichtung einen Eingriff in die freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 I GG)
und die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 I GG) darstelle. Ein Arzt diirfe daher nicht
zu solchen Aufgaben herangezogen werden, die er ,ohne begriindete Gewissensbe-
denken nicht iibernehmen® kénne. Solche Bedenken kénnten sich insbesondere aus
der Unberechenbarkeit der im Notfalldienst zu erbringenden Leistungen ergeben, die
eine Vielzahl medizinischer Fachgebiete beriihren kénnen. Wer jahrelang in einem
Spezialgebiet titig sei, sei unter Umstinden dem allgemein-irztlichen Wissen ,ent-
fremdet®, so dass die Gefahr falscher Entscheidungen bestehe.* Indes soll durch die
Notfallversorgung lediglich die Zeit bis zur nichstméglichen reguliren ambulanten
Sprechzeit tiberbriickt werden. Der diensthabende Arzt hat daher vor allem den

44 Vgl. dazu ausfiihrlich Abig, Die Rechtsstellung nichtirztlicher Leistungserbringer in der gesetzlichen
Krankenversicherung, Berlin 2003.

45 Fiir die zur Versorgung der gesetzlich Versicherten zugelassenen Arzte besteht daneben die Pflicht zur
Teilnahme an dem durch die Kassenirztliche Vereinigung organisierten vertragsirztlichen Notdienst
nach §§ 7512, 95 III 1 SGB V. Arztekammern und kassenirztliche Vereinigung organisieren den
Notdienst daher typischerweise gemeinsam, um eine doppelte Inanspruchnahme der Arzte zu vermei-
den, Scholz in Spickhoff, Medizinrecht, § 26 MBO, Rn. 2.

46  BVerwGE 27, 303.
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Zustand des Patienten zu sichern und akute Schmerzen und Beschwerden zu lindern.
Eine vollumfingliche Behandlung, insbesondere die Heilung der Erkrankung ist
nicht geschuldet.”” Zudem trifft alle Arzte eine Fortbildungspflicht, die sich bei Wis-
sens- und Erfahrungsliicken auch auf die Teilnahme am Notfalldienst erstreckt. Eine
véllige Befreiung vom Notdienst wegen mangelnder fachlicher Kompetenz kommt
daher nur in absoluten Ausnahmefillen in Betracht.

Il. Fortbildungspflicht

Die praktizierenden Arzte sind gehalten, sich regelmiflig im notwendigen Umfang
fortzubilden, § 4 MBO. Adressaten dieser Pflicht sind nicht nur die niedergelassenen,
sondern auch die angestellten Arzte. Angesichts des rasanten Voranschreitens der

medizinischen Erkenntnisse®®

miissen sie gewihrleisten, dass sie ihr zur Berufsaus-
tibung erforderliches Fachwissen nicht nur prisent halten, sondern auch weiterentwi-
ckeln. Erst dadurch werden sie in die Lage versetzt, bei der Patientenversorgung dem
aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft zu geniigen.?’

Dem Weiterbildungsgebot wird nicht nur durch die Teilnahme an Kursen geniigt,
sondern auch durch das regelmiflige Studium fachgebietsbezogener Publikationen,
die Kenntnisnahme aktueller Kongressergebnisse oder die klinische Fortbildung
durch Hospitationen.”® Die Arztekammern bieten regelmiflig zertifizierte Fortbil-
dungsveranstaltungen an. Solche Zertifikate sind auf Verlangen der Kammer vorzule-
gen, § 4 I MBO.

Eng verkniipft mit der Fortbildungspflicht ist das Gebot zur Teilnahme an quali-
titssichernden MafSnahmen nach § 5 MBO. Diese dienen — anders als die Fortbil-
dung — nicht der Anpassung des Fachwissens an den aktuellen Stand der medizini-
schen Wissenschaft, sondern sollen sicherstellen, dass die Arzte ihre Leistungen in der
gebotenen Qualitit anbieten konnen. Die Mafinahmen zur Qualititssicherung wer-
den nach den Heilberufegesetzen der Bundeslinder ebenfalls von den Arztekammern
angeboten.

47  BVerwG, DOV 1973, 321; vgl. auch Kerber, jurisPR-MedizinR 7/2011, Anm. 3; kritisch Bielitz,
NJW 2012, 1253 (1255).

48  Das medizinische Fachwissen verdoppelt sich alle fiinf Jahre, Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch
Medizinrecht, Abschnitt B 1000, Rn. 79.

49 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13, Rn. 58. Eingehend zum Inhalt der Fortbildung Scholz in
Spickhoff, Medizinrecht, § 4 MBO, Rn. 2.

50  Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, Abschnitt B 1000, Rn. 82; Laufs in Laufs/Kern/
Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 11, Rn. 7 f.; Hiibner/Loof, MedR 2010, 547 (549).
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Ill. Partnerschaft zwischen Arzt und Patient

Gegeniiber seinen Patienten ist der Arzt zu partnerschaftlichem Verhalten verpflich-
tet. Nach § 7 MBO schlief$t dieses Gebot die Achtung der Menschenwiirde und

Selbstbestimmung des Patienten ebenso ein wie den persénlichen Kontake.

1. Grundlagen

Arzt und Patient sollen zusammenwirken. Trotz seines Wissensvorsprungs hat der
Arzt die Entscheidungen des Patienten zu respektieren, auch wenn sie aus seiner Sicht
unverniinftig sein mogen. Dies betrifft den Wunsch nach Abbruch einer Behandlung
oder auch nach einem Wechsel des Arztes oder der Einholung einer Zweitmeinung.
Desgleichen ist es dem Arzt untersagt, seinen Wissensvorsprung gegeniiber dem Pati-
enten auszunutzen und ihm beispielsweise wirtschaftlich attraktive Behandlungen
aufzudringen, deren Erfolg fraglich ist. Auch die Zusicherung eines bestimmten Heil-
erfolgs ist vom Berufsrecht nicht gedeckt, was nicht zuletzt an der Unwigbarkeit
biologischer Prozesse wie der Heilung liegt.”!

Sind mehrere Arzte in die Behandlung involviert, muss der Patient vor Gefahren
geschiitzt werden, die aus einander widersprechenden Diagnosen oder mdéglichen
Unvertriglichkeiten und Wechselwirkungen herriihren. Der Arzt muss daher Infor-
mationen {ber frithere Behandlungen, Diagnosen und Therapien einholen.

Das Partnerschaftsgebot weist weitere spezifische Ausprigungen auf: die Aufkli-
rungs-, Schweige- und Dokumentationspflicht. Fiir Sterbehilfe, Schwangerschaftsab-
briiche oder die medizinische Forschung sehen die §§ 13 ff. MBO detaillierte Son-
derregelungen vor, mit denen der besonderen Bedeutung des Menschenwiirdegebots
in diesen Grenzbereichen der Medizin Rechnung getragen werden soll.>

2. Aufklarungspflicht
Dem aus der Menschenwiirde (Art. 1 I GG) und der Handlungsfreiheit (Art. 21 GG)

abgeleiteten Selbstbestimmunggsrecht des Patienten geniigt der Arzt nur, wenn er vor
jeder Behandlung dessen Einwilligung einholt. Diese ist aber nur dann wirksam,

51  Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, Abschnitt B 1000, Rn. 193.

52 Dazu ausfithrlich Scholz in Spickhoff, Medizinrecht, § 13 MBO, Rn. 5ff;; Laufs in Laufs/Kern/
Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 6, Rn. 3ff; Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizin-
recht, Abschnitt B 1000, Rn. 195 ff.
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wenn sie auf klaren Vorstellungen des Patienten iiber die zu ergreifenden Maffnahmen
beruht.

Der Einwilligung muss daher stets ein personliches Aufklirungsgesprich vorausge-
hen, in dem der Arzt dem Patienten das fiir seine Entscheidung notwendige Wissen
fir den Laien verstindlich vermittelt, § 8 MBO. Zu den wesentlichen Fragen zihlen
neben der Diagnose und den Heilungschancen auch Hinweise auf alternative Behand-
lungsmethoden, das Risiko von Komplikationen und eventuelle Folgen einer Nicht-
behandlung. Die Aufklirung muss umso detaillierter sein, je weniger der Eingriff
medizinisch geboten ist.”® Der Patient muss die Gelegenheit haben, alle aus seiner
Sicht notwendigen Fragen zu stellen. Die Ubergabe eines Formblattes allein reicht
daher nicht aus.”*

3. Schweigepflicht

§ 9 MBO verpflichtet die Arzte zu Stillschweigen tiber alles, was sie in ihrer Eigen-
schaft als Arzt erfahren oder anvertraut bekommen haben. Die Schweigepflicht bein-
haltet nicht nur das Gebot, miindliche Auﬁerungen fiir sich zu behalten, sondern
untersagt dem Arzt auch die Weitergabe von Schriftstiicken, Befunden oder Kranken-
unterlagen wie Rontgenbilder.

Tatsachen, die ein Arzt als Privatperson erfahren hat, werden von der Schweige-
pflicht nicht erfasst. Damit bezicht sich die Schweigepflicht allein auf die Informati-
onen, die er im Zusammenhang mit der Untersuchung und Behandlung eines Patien-
ten erhalten hat — indes nicht nur solche medizinischer Art, sondern auch personliche
Angaben, etwa liber familidre oder finanzielle Angelegenheiten. Nicht erfasst sind
solche Informationen, die jedermann é6ffentlich zuginglich sind.> Das Gebot zur
Achtung der Privat- und Intimsphire besteht tiber den Tod des Patienten hinaus.

Ein Recht zur Offenbarung der von der Schweigepflicht erfassten Tatsachen besteht
nur im Ausnahmefall. § 9 II MBO nennt die ausdriickliche Entbindung von der
Schweigepflicht durch den Patienten oder Offenbarungspflichten im 6ffentlichen
Interesse. Letztere betreffen vor allem meldepflichtige Krankheiten nach §§ 6 ff. IfSG
oder Auskunftspflichten im Zusammenhang mit der Entnahme von Organen zum

Zwecke der Transplantation nach § 7 TPG.

53  Dies gilt namentlich fiir Schénheitsoperationen. Hier ist eine besonders eingehende Aufklirung iiber
die zu erwartenden Risiken notwendig, Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht,
Abschnitt B 1000, Rn. 146; Kriiger/Helml, GesR 2011, 584 (585).

54  Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, Abschnitt B 1000, Rn. 143; Scholz in Spick-
hoff, Medizinrecht, § 8 MBO, Rn. 2; Ratzel/Lippert, GesR 2011, 536 (537).

55 Scholz in Spickhoff, Medizinrecht, § 8 MBO, Rn. 1; Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizin-
recht, Abschnitt B 1000, Rn. 157f.
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Ferner ist die Offenbarung von Patientengeheimnissen zum Schutz eines héher-
wertigen Rechtsguts zulissig. In diesem Fall kann sich der Arzt auf einen rechtferti-
genden Notstand nach § 34 StGB berufen. Dazu zihlen beispielsweise Tatsachen, die
auf eine Misshandlung oder den sexuellen Missbrauch von Kindern hindeuten® oder
die Infektion eines Patienten mit einer lebensgefihrlichen Erkrankung, wenn dieser
sich nachhaltig weigert, ansteckungsgefihrdete Personen iiber seine Infektion zu
informieren.”’

4. Dokumentationspflicht

Alle Feststellungen und Mafinahmen, die ein Arzt im Rahmen seiner Berufsausiibung
getroffen hat, hat er nach § 10 I MBO zu dokumentieren. Diese Aufzeichnung dient
dem Arzt als Gedichtnisstiitze. Sie ist aber auch fir das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten von Bedeutung, weil nur eine ordnungsgemifie Dokumentation die Kennt-
nisnahme aller ihn betreffenden medizinischen Tatsachen erméglicht. Denn mit der
Dokumentationspflicht korrespondiert das in § 10 II MBO verankerte Recht des
Patienten auf Einsichtnahme in seine Krankenakte.

Die Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflicht betrifft neben Anamnese, Diag-
nose und Therapiemafinahmen auch Befunde und Réntgenaufnahmen, Komplikati-
onen und Warnhinweise an den Patienten sowie Uberweisungen des Patienten an
andere Arzte.’®

Auf diese Fakten erstreckt sich auch das Einsichtsrecht des Patienten. Ausgenom-
men sind nach § 10 II 1 MBO die Teile, die ,subjektive Eindriicke oder Wahrneh-
mungen des Arztes enthalten. Daher sind dem Patienten nur solche Aufzeichnun-
gen, die naturwissenschaftlich objektivierbare Befunde und Fakten zum Gegenstand
haben, zur Verfiigung zu stellen. An der Kenntnis personlicher, moglicherweise emo-
tionaler Anmerkungen des Arztes hat der Patient demgegeniiber kein berechtigtes

Interesse.>’

56  Bender, MedR 2002, 626 KG Berlin, MDR 2013, 1162.

57  Spickhoff, NJW 2000, 848.

58  Lopacki, GuP 2011, 98 (98); Stellpflug/Meier/ Tadayon, Handbuch Medizinrecht, Abschnitt B 1000,
Rn. 176.

59 BGHZ 85, 327.
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IV. Kollegialitat

Bei der Ausiibung ihres Berufs haben sich Arzte untereinander kollegial zu verhalten,
§ 29 MBO. Fiir unsachliche Kritik oder abfillige, herabsetzende Auﬁerungen iiber
Kollegen verbleibt daher unter berufsrechtlichen Aspekten kein Raum. Eine wissen-
schaftliche Auseinandersetzung ist freilich zulissig.

Ebenso ist es berufsunwiirdig, einen Arzt als Mitbewerber oder Anbieter gleicher
Leistungen mit unlauteren Mitteln vom Markt zu verdringen, § 29 II MBO. Dieses
Konkurrenzverbot betrifft namentlich den medizinischen Nachwuchs.

Beispiele

Es gilt als unlauter, wenn ein jingerer Kollege einen alteren, der ihm zuvor
Gelegenheit zur Aus- und Weiterbildung in seiner Praxis gegeben hat,
durch Niederlassung im Einzugsbereich von dessen Praxis Patienten
abspenstig zu machen sucht.®®

V. Verbot berufswidriger Werbung

Der Arztberuf ist kein Gewerbe, sondern dient dem Wohl der gesamten Bevélkerung.
Demnach soll er vor Kommerzialisierung bewahrt werden. Damit geht das in § 27
MBO verankerte Verbot berufswidriger Werbung einher.

Frither als absolutes Werbeverbot formuliert, hat die Norm eine gewisse Liberalisie-
rung erfahren und gewihrt dem Arzt nunmehr ein reglementiertes Werberecht. Die
MBO gestattet sachgerechte und angemessene, berufsbezogene Informationen. Auch
Werbung zum Zwecke der Akquisition ist grundsitzlich erlaubt.®’ Dazu zihlen alle
Mafinahmen, die darauf abzielen, Patienten zur Inanspruchnahme der angebotenen
drztlichen Leistungen zu gewinnen — sei es durch Sponsoring als Imagepflege, die
Verwendung von Logos oder die Verbreitung von Informationen im Internet, in Zeit-
schriften oder auf Merkblittern.®> Verboten ist lediglich anpreisende, irrefithrende
oder vergleichende Werbung, § 27 III MBO, was mit dem Anspruch des Patienten
auf angemessene und wahrheitsgemifle Informationen korrespondiert. Der um
,Kundschaft® werbende Arzt darf sich daher nicht marktschreierisch verhalten, d.h.

60  Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, Abschnitt B 1000, Rn. 227; Scholz in Spick-
hoff, Medizinrecht, § 29 MBO, Rn. 11.

61  BVerfG, NJW 2003, 3472.

62 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13, Rn. 77; grundlegend Riedel, GesR 2008, 1 (2).
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sein Angebot und seine Fihigkeiten tibertreiben. Ebenso ist die so genannte Fremd-
werbung fiir Arznei- oder Hilfsmittel durch den Arzt nicht gestattet, soweit sich dieser
dadurch in eine Abhingigkeit vom Hersteller begibt. Diese Gefahr besteht immer
dann, wenn die Verordnung solcher Mittel weniger vom Patientenwohl als von wirt-
schaftlichen Interessen geleitet ist.** Zulissig sind dagegen wahrheitsgemifie Angaben
zu Erfolgszahlen, der Hinweis auf besondere Behandlungsmethoden, die 6ffentliche
Darstellung von besonderen Qualifikationen oder der Hinweis auf organisatorische

Besonderheiten wie beispielsweise eine barrierefrei eingerichtete Praxis.*

63  Dazu auch BVerfG, NZS 2004, 31.

64 Vgl. die umfassende Ubersicht bei Kleine-Cosack, NJW 2003, 868; Bahner, GesR 2012, 1; Scholz in
Spickhoff, Medizinrecht, § 27 MBO, Rn. 7ff. sowie Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13,
Rn. 82.
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E. Berufsgerichtsbarkeit

Die Durchsetzung der berufsstindischen Pflichten obliegt der Berufsgerichtsbarkeit.
Diese ist ein typisches Merkmal verkammerter Berufe und Teil der staatlichen
Gerichtsbarkeit.® Thre Zulissigkeit ergibt sich aus Art. 101 II GG. Danach sind
Gerichte fiir ,besondere Sachgebiete® zulissig, wenn und soweit sie durch Gesetz
errichtet worden sind. Entsprechende Regelungen iiber die Berufsgerichte der Arzte-
schaft finden sich in den Heilberufegesetzen der Bundeslinder.

l. Zustandigkeit der Berufsgerichte

Die Berufsgerichte fiir Heilberufe werden in den Bezirken der Arztekammern errich-
tet. Ihre Zustindigkeit wird dementsprechend durch die Mitgliedschaft eines Arztes
in der betreffenden Landesirztekammer begriindet.

Gebildet werden die Berufsgerichte bei den Verwaltungsgerichten. Sie sind typi-
scherweise mit einem Berufsrichter als Vorsitzenden und zwei ehrenamtlichen Rich-
tern besetzt, die der Berufsgruppe des Beschuldigten angehéren. In der zweiten Ins-
tanz sind die Landesberufsgerichte fiir Heilberufe beim Oberverwaltungsgericht
angesiedelt. Diese sind wiederum besetzt mit einem Berufsrichter als Vorsitzenden
und zwei weiteren Berufsrichtern und dariiber hinaus mit zwei ehrenamtlichen Rich-
tern aus der Berufsgruppe des Beschuldigten.

Die Berufsgerichte haben die Aufgabe, die Einhaltung der standesrechtlichen
Pflichten zu tiberwachen und gegebenenfalls Verstéf8e zu ahnden. Diese Befugnis
besteht aber ausschliefSlich im Hinblick auf die berufsstindischen Pflichten und auch
nur dann, wenn diese eine berufsunwiirdige Handlung begriinden. Als berufsunwiir-
dig gelten alle Handlungen, die dem Ansehen der Arzteschaft in hohem Mafle zu
schaden geeignet sind.®® Einzelne Tatbestinde, die eine Berufsunwiirdigkeit begriin-
den, sind in der MBO normiert, beispielsweise unkollegiales Verhalten nach § 29 II
MBO. Die zur Verfiigung stehenden Sanktionen reichen von Verwarnungen und Ver-
weisen {iber Geldbuflen bis hin zur zeitweiligen Entziechung des Wahlrechts in der
Arztekammer und zur Feststellung der Berufsunwiirdigkeit, die letztlich einen Verlust
der Approbation zur Folge hat.

65  Frehse/Weimer in HK-AKM, Beitrige B: Berufsgerichtsbarkeit, Rn. 4.
66 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13, Rn. 84; Frehse/Weimer in HK-AKM, Beitrige B: Berufs-
gerichtsbarkeit, Rn. 32.
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Il. Berufsgerichte und das Verbot der Doppelbestrafung

In Art. 103 III GG ist der Grundsatz ,,ne bis in idem® verankert. Danach darf nie-
mand mehrfach fiir ein und dieselbe Tat verurteilt werden. Das Problem stellt sich
namentlich im Zusammenhang mit Strafverfahren vor den ordentlichen Gerichten.
Sobald wegen derselben Taten, auf die sich der berufsrechtliche Vorwurf stiitzt, ein
Strafverfahren eroffnet wird, darf kein berufsgerichtliches Verfahren stattfinden.
Bereits anhingige Verfahren sind auszusetzen.

Ein Freispruch oder die Einstellung eines Strafverfahrens binden das Berufsgericht.
Fiir dieses steht in diesem Fall zwingend fest, dass kein Straftatbestand erfiillt ist. Das
berufsgerichtliche Verfahren darf daher nur fortgesetzt werden, wenn die vormals
angeklagte Tat dennoch als berufsunwiirdig einzustufen ist. Das Berufsgericht ahndet
also nur besonderes berufsrechtliches Fehlverhalten, das durch das Strafrecht nicht
erfasst ist. Dies betrifft solche Handlungen, die den Kernbereich der beruflichen
Rechte und Pflichten beriihren, fiir die {iber das Strafrecht hinaus ein zusitzliches
Bediirfnis zur Ahndung besteht. Das ist der Fall, wenn die strafrechtliche Verurteilung
nicht ausreicht, um das Ansehen des drztlichen Berufsstandes zu wahren (so genann-
ter ,berufsrechtlicher Uberhang®).”

Beispiel

Ein Arzt ist wegen Trunkenheit im Verkehr nach § 316 StGB strafrechtlich
verurteilt worden. Fand die Trunkenheitsfahrt in der Freizeit des Arztes
statt, bleibt fur ein weiteres berufsrechtliches Verfahren kein Raum. Denn
der Sachverhalt berthrt die berufliche Sphare nicht. Anders stellt sich die
Situation dar, wenn der Arzt wahrend eines Einsatzes als Notarzt in trunke-
nem Zustand ein Fahrzeug fiihrt.®

Ist ein Arzt wegen unterlassener Hilfeleistung nach § 323c StGB verurteilt
worden, ist der berufsrechtliche Uberhang durch das strafrechtliche Urteil
nicht aufgebraucht. Der Dienst am Kranken ist eine pragende Berufspflicht,
die den Arzt nicht nur wahrend der Sprech- oder Dienstzeit trifft. Ein
berufsgerichtliches Verfahren darf daher eroffnet werden.*

67  Stellpflug/Meier/Tadayon, Handbuch Medizinrecht, Abschnitt B 1000, Rn. 24f.; Quaas/Zuck/Cle-
mens, Medizinrecht, § 13, Rn. 96; Laufs in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 14,
Rn. 23f.; Schmuck/Huber, NJOZ 2011, 1793 (1795).

68  Berufsgericht fiir Heilberufe Frankfurt, MedR 2006, 70.

69 BVerfGE 27, 180.
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Kontrollfragen

1

122

1.

2.

0.

Welche Besonderheiten weisen freiberuflich Tatige im Vergleich zu sonstigen

Erwerbstatigen auf? Ist auch der angestellte Krankenhausarzt Freiberufler?

A mochte die Approbation beantragen. Welche Voraussetzungen muss

er erfillen?

A hat die Approbation erlangt. Welche Mdglichkeiten hat die zustan-

dige Behorde, wenn

a. sich spater herausstellt, dass A seine Leistungen in den Staatsexa-
mina durch Tauschung erlangt hat?

b. A Giber Jahre hinweg die Einnahmen aus seiner beruflichen Tatigkeit
nicht versteuert?

c. der Verdacht aufkommt, dass der als Gynakologe niedergelassene A
mehrere Patientinnen sexuell belastigt hat?

. Die approbierte Arztin A méchte Obdachlose medizinisch versorgen.

Darf sie zu diesem Zweck auBBerhalb ihrer Praxisraume agieren und die
Obdachlosen direkt an deren Ublichen Treffpunkten aufsuchen?

. Grenzen Sie Gemeinschaftspraxis, Praxisgemeinschaft und Praxisver-

bund voneinander ab.

Ist die Griindung einer Gemeinschaftspraxis zuldssig zwischen

a. einem Facharzt fiir Allgemeinmedizin und einem Facharzt fiir Innere
Medizin?

b. einem Facharzt fiir Frauenheilkunde und Geburtshilfe und einer
Hebamme?

c. einem Chirurgen und einem Pathologen?

Arzt A mdchte sich gegen die Zwangsmitgliedschaft in der Arztekam-

mer zur Wehr setzen. Wird er Erfolg haben? Kann er sich zumindest

dagegen wehren, dass die Arztekammer zur aktuellen Steuerpolitik

der Bundesregierung Stellung bezieht?

Sind Arzte berufsrechtlich verpflichtet, jeden um Hilfe ersuchenden

Patienten zu behandeln?

P ist seit Jahren als Psychiater tatig. Darf er die Teilnahme am &rztlichen

Notdienst verweigern, weil er sich wegen seiner Spezialisierung den

dort anfallenden Aufgaben nicht gewachsen fuhlt?

Andsthesist A, der in seiner Freizeit ehrenamtlich im Rettungsdienst

tatig ist, ist in einem Strafverfahren wegen

a. Trunkenheit im Verkehr (§ 316 StGB)

b. unterlassener Hilfeleistung (§ 323c StGB)

c. Steuerhinterziehung (§ 370 AO)

verurteilt worden. Darf das zustandige Berufsgericht wegen der glei-

chen Sachverhalte ein berufsgerichtliches Verfahren gegen A eréffnen?



4. Kapitel:
Die Rechtsbeziehungen zwischen Arzten
und Patienten

Orientierungsfragen

» Welche vertraglichen Beziehungen bestehen zwischen Arzten und Pati-
enten?

s Wie kommt ein Behandlungsvertrag zustande, wenn ein Patient

bewusstlos ist?

Welche Besonderheiten bestehen bei minderjdhrigen Patienten?

Welche Pflichten treffen den Arzt?

Welche Pflichten treffen den Patienten?

Nach welchen Grundsatzen bemisst sich die Vergiitung des Arztes?

Begibt sich ein Patient in 4rztliche Behandlung, kommt — ungeachtet seines Kranken-
versicherungsstatus' — ein Behandlungsvertrag zustande. Dieser Vertragstypus weist
eine Reihe von Besonderheiten auf, die im Charakter des Arzt-Patienten-Verhiltnisses
griinden. Er ist geprigt von den Grundsitzen der drztlichen Berufsethik und dem
besonderen Vertrauen, das der Patient seinem behandelnden Arzt entgegenbringt.
Dieses geht weit tiber die normalerweise unter Vertragspartnern bestehende Interes-
senlage hinaus.

Die Rechtsbeziehungen waren lange Zeit nicht gesetzlich geregelt. Erst 2012 ist die
umfassende Rechtsprechung zum Arzt-Patientenverhiltnis durch das Patientenrech-
tegesetz® in das BGB inkorporiert worden.

1 Dies ist umstritten. Insbesondere das BSG und ein Teil des sozialrechtlichen Schrifttums sind der
Auffassung, zwischen gesetzlich Versicherten und Vertragsirzten bestehe ein offentlich-rechtliches
Rechtsverhiltnis. Dazu ausfiihrlich auf S. 198 f.

2 Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten vom 20.2.2013, BGBI. I 277.
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A. Der Behandlungsvertrag

I. Rechtsnatur des Behandlungsvertrags

Unabhingig davon, ob ein Patient gegen das Risiko Krankheit gesetzlich oder privat
versichert ist oder ob ihm Leistungen der Krankenbehandlung iiber die beamten-
rechtliche Beihilfe oder die Sozialhilfe gewihrt werden, kommt zwischen Arzt und
Patient ein zivilrechtlicher Behandlungsvertrag zustande.

Zur Beurteilung der den Parteien obliegenden Rechte und Pflichten hat die h. M.
stets das Dienstvertragsrecht angewandt, § 611 ff. BGB,> wenngleich das Arzt-Patien-
ten-Verhiltnis wegen der Besonderheiten der Berufsethik und dem besonderen Ver-
trauen, das der Patient dem Arzt entgegen bringt, {iber ein rein juristisch begriindetes
Vertragsverhiltnis hinausgehe.® Seit Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes 2013 ist
der Behandlungsvertrag nunmehr als ein dem ,,Dienstvertrag dhnlicher Vertrag® gere-
gelt. § 630b BGB erklirt die Vorschriften {iber das Dienstverhiltnis ausdriicklich fiir
anwendbar. Der Arzt schuldet also lediglich das fach- und sachgerechte Bemiihen um
die Heilung. Ungeachtet konkreter Erwartungen des Patienten, dass der Arzt die
Erkrankung heilen und Beschwerden lindern mége,” kommt kein Werkvertrag i.S.v.
§ 631 BGB zustande. Ziel der Heilbehandlung ist zwar die Wiederherstellung der
Gesundheit des Patienten. Ob dieses Ziel erreicht wird, ist indes stark von subjektiven
Einschitzungen und Befindlichkeiten abhingig und angesichts der Unbeherrschbarkeit
der biologischen Abldufe im menschlichen Kérper nicht sicher zu gewihtleisten.®

§ 630a BGB differenziert nicht nach krankheitsbezogener und wunscherfiillender
Medizin. Daher gilt die Regelung auch fiir kosmetische Operationen.”

Unbeantwortet lisst der Gesetzgeber jedoch die Frage, ob im Einzelfall gleichwohl
Werkvertragsrecht zur Anwendung kommen kann.® Dies betrifft die Fille, in denen
die medizinische Behandlung die Herstellung von Sachen erfordert, beispielsweise die
Anpassung von Prothesen und orthopidischen Schuhen oder die Ausfithrung von
Laborarbeiten. In diesen Fillen liegt ein Dienstvertrag mit werkvertraglichen Elemen-
ten vor. Auf solche rein technischen Leistungen sind trotz der Verweisung auf das

3 Statt vieler BGHZ 76, 259; 97, 273; Luig in Gitter, Vertragsschuldverhiltnisse, S. 226; Kern in
Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 38, Rn. 9.

BGHZ 29, 46.

Dazu Simmler in Wenzel, Arzthaftungsprozess, Kap. 1, Rn. 39.

Griebau in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 9, Rn. 1.

Insofern zur hergebrachten Rechtslage OLG Zweibriicken, NJW 1983, 2094; OLG Celle,
NJW 1987, 2304; OLG Kéln, VersR 1988, 1049; OLG Miinchen, Urt. v. 19.1.2012 (1 U 2532/11) —
juris; Priitting, MedR 2011, 275.

8 Dazu auch Spickhoff, ZRP 2012, 65 (66).

~N O\ W
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A. Der Behandlungsvertrag

Recht des Dienstvertrags in § 630b BGB fiir die gesamte medizinische Behandlung®
die §§ 635ff. BGB, namentlich das Gewihrleistungsrecht anzuwenden.'® Gleiches
soll gelten, wenn der Behandelnde im Einzelfall einen bestimmten medizinischen
Erfolg zusichert.!!

Il. Kontrahierungszwang

Fraglich ist, ob ein Arzt verpflichtet ist, mit jedem um Behandlung ersuchenden Pati-
enten einen Vertrag abzuschlieflen. Das Zivilrecht ist vom Grundsatz der Privatauto-
nomie geprigt. Diese stellt die Handlungsfreiheit im rechtsgeschiftlichen Verkehr
sicher. Neben der Gestaltungsfreiheit — also der freien Vereinbarkeit des Inhalts eines
Vertragsverhiltnisses — ist die Abschlussfreiheit eines ihrer wesentlichen Elemente. Sie
tiberldsst dem Einzelnen die freie Entscheidung, ob und mit wem er einen Vertrag
abschliefen will. Indes gilt die Privatautonomie nicht uneingeschrinke. Hat der
Anbieter einer Leistung ein Monopol oder eine marktbeherrschende Stellung inne
oder handelt es sich um einen 6ffentlich-rechtlichen Anbieter von Waren oder Dienst-
leistungen, steht es ihm nicht frei, sich seine Vertragspartner auszusuchen.

Auch Arzte kénnen sich grundsitzlich auf Vertragsfreiheit berufen. Sie sind nicht
verpflichtet, jeden Patienten zu behandeln. Das allgemeine Zivilrecht begriindet also
ebenso wenig wie das Berufsrecht — § 7 II 2 MBO - einen Kontrahierungszwang.'?
Die Privatautonomie des Arztes ist jedoch nicht schrankenlos gewihrleistet, sondern
wird durch die spezifischen Charakteristika des drztlichen Berufs determiniert. Der
Arzt hat kein Recht, Patienten willkiirlich abzulehnen, sondern muss hierfiir einen
sachlichen Grund nachweisen.'> Anders als die Anbieter sonstiger Dienstleistungen
tibt der Arzt kein Gewerbe aus, sondern erbringt eine freiberufliche Leistung — er ist
nicht nur im Interesse des einzelnen Patienten, sondern auch im Interesse der Allge-
meinheit titig. Durch seinen Eid verpflichtet er sich, sein Leben und sein umfassen-
des Fachwissen tiber den menschlichen Kérper in den Dienst der Menschlichkeit zu

9 Kritisch wegen der fehlenden Legaldefinition des Begriffs der ,medizinischen Behandlung® Katzen-

meier, SGb 2012, 125 (128).

10 So die hergebrachte Auffassung der h. M., BGHZ 63, 306; OLG Karslruhe, MedR 1995, 374; Kat-
zenmeier in HK-AKM, Beitrige Arzt-/Behandlungsvertrag, Rn. 9; Miiller/Gloge in MiiKo, § 611,
Rn. 79.

11  BT-Drs. 17/10488, S. 17.

12 Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 40, Rn. 4; vgl. auch KG Berlin, MedR
2010, 35; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13, Rn. 52; Klose/Strauf$, MedR 2017, 935 (936).
Zur sozialrechtlich begriindeten Behandlungspflicht des Vertragsarztes vgl. S. 179f.

13 Katzenmeier in HK-AKM, Beitrige Arzt-/Behandlungsvertrag, Rn. 17; Kern in Laufs/Kern/Reh-
born, Handbuch des Arztrechts, § 40, Rn. 4.
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stellen. Ein sachlicher Grund, der zur Ablehnung eines Patienten berechtigt, kann
beispielsweise im fehlenden Vertrauen zwischen Arzt und Patient liegen.

Eine Verpflichtung zum Vertragsschluss lisst sich tiberdies aus §§ 2 I Nr. 5, 19 11

AGG herleiten, wenn der Arzt aus Griinden des Geschlechts, der Rasse oder ethni-
schen Herkunft, wegen Alters, Behinderung, sexueller Orientierung, Religion oder

Weltanschauung eines Patienten den Vertragsschluss verweigern wil

1.14

Beispiel'

Der Kreisvorsitzende der rechtsradikalen P-Partei P sucht den Arzt A auf,
um eine schwere Lungenentziindung mit hohem Fieber behandeln zu las-
sen. A, der mit einer Auslanderin verheiratet ist und dessen Patientenkreis
sich Gberwiegend aus Migranten zusammensetzt, verweigert die Behand-
lung. Er beruft sich auf seine politische Einstellung, die es ihm unmdoglich
mache, ein Vertrauensverhaltnis zu P aufzubauen

Bei der Beurteilung, ob A zur Behandlung des P verpflichtet ist, ist zwi-
schen der Privatautonomie des A und der Wahlfreiheit des P abzuwagen.
Es ist jedoch fraglich, ob die politische Einstellung des P fiir sich genom-
men eines sachlichen Grund bietet, der A das Recht zur Verweigerung der
Behandlung vermittelt. Relevant sind nur solche Umstande, die die schutz-
wiirdige Privatsphare des Arztes tangieren. Die politische Einstellung kann
nicht per se einen Grund fiir die mangelnde Vertrauensbildung zwischen
Arzt und Patient darstellen. Der politische Meinungskampf ist vielmehr
eine gesamtgesellschaftliche Angelegenheit, die nicht auf dem Ricken
des einzelnen Patienten auszutragen ist.

In Notfillen ist der Arzt zwar zur Gewihrung einer Notfallversorgung verpflichtet,
d.h. er muss die vitalen Funktionen des Patienten wiederherstellen. Damit ist jedoch
kein Kontrahierungszwang dergestalt verbunden, dass der Arzt auch zur Weiterfiih-

rung der Behandlung nach Behebung der Notsituation verpflichtet wiire.'®

15
16
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Dazu ausfiihrlich Franke in Diubler/Bertzbach, AGG, § 2, Rn. 46; Klose/Braunroth in Diubler/
Bertzbach, AGG, § 19, Rn. 66f.; ablehnend Klose/Strauf$, MedR 2017, 935 (938).

Nach Hecker, MedR 2001, 224.

OLG Miinchen, NJW 2006, 1883 (1884); Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 40, Rn. 11; Roth, NJW 2006, 2814 (2814f.).



A. Der Behandlungsvertrag

lll. Zustandekommen des Behandlungsvertrags

Der Abschluss des Behandlungsvertrags richtet sich nach den allgemeinen zivilrecht-
lichen Vorgaben. Notwendig sind allein die korrespondierenden Willenserklirungen
von Arzt und Patient. Bei MVZ" oder Berufsausiibungsgemeinschaften wird die
gesamte Gemeinschaft — die regelmif3ig als GbR organisiert ist — Vertragspartner des
Patienten. Der Behandlungsvertrag wird in diesem Fall durch den behandelnden Arzt
als Stellvertreter der Gesellschaft mit dem Patienten geschlossen. Dieses Auseinander-
fallen von Vertragspartner und der die Behandlung konkret leistenden Person ist in
§ 630a BGB angelegt'®, wenngleich dies im Wortlaut der Norm nicht hinreichend
deutlich zum Ausdruck kommt. Danach wird durch den Behandlungsvertrag derje-
nige, der die Behandlung zusagt, zur Leistung der versprochenen Behandlung ver-
pflichtet. Nach dem Willen des Gesetzgebers" ist die als ,,Behandelnder® bezeichnete
Person Vertragspartner des Patienten. Dies schliefle juristische Personen, namentlich
Praxisgemeinschaften,”® MVZ oder Krankenhiuser ein. Die die Behandlung durch-
filhrende Person miisse nicht mit dem Vertragspartner identisch sein.

Eine besondere Form ist beim Vertragsschluss nicht einzuhalten. Die Erklirungen
konnen daher auch konkludent, z. B. durch Aufsuchen der Arztpraxis durch den Pati-
enten und die Vergabe eines Termins oder die faktische Ubernahme der Behandlung
durch den Arzt abgegeben werden.!

1. Vertragsschluss bei Geschaftsunfahigen

Personen, deren Geistestitigkeit dauerhaft gestort ist, konnen gemifd §§ 104 Nr. 2,
105 BGB keine wirksame Willenserklirung abgeben. Sofern ein Betreuer fiir die Ge-
sundheitsversorgung bestellt ist,”* kann — und muss! — dieser alle notwendigen medi-
zinischen Behandlungen veranlassen und entsprechende Vertrige im Namen des

17 Déring in Schallen, Arzte-ZV, Vorbem. § 18, Rn. 37 sowie unten S. 167 f.

18 BT-Drs. 17/10488, S. 18.

19 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten, Erliuterungen
S. 27 (abrufbar unter www.bmg.bund.de).

20 Richtigerweise diirfte die Gemeinschaftspraxis gemeint sein, da die Praxisgemeinschaft als reine
Innengesellschaft typischerweise nicht Vertragspartner des Patienten wird, vgl. dazu S. 103.

21  Katzenmeier in HK-AKM, Beitriige Arzt-/Behandlungsvertrag, Rn. 14; Kern in Laufs/Kern/Reh-
born, Handbuch des Arztrechts, § 40, Rn. 13; Luig in Gitter, Vertragsschuldverhiltnisse, S. 227.

22 Zu den Voraussetzungen der Betreuerbestellung eingehend Schwab in MiiKo, § 1896 BGB, Rn. 7 {f;
Janda, FamRZ 2013, 16.
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Betreuten abschlieflen, §§ 1896, 1901, 1902 BGB. Fiir Kinder schliefSen die Eltern
in Austibung ihrer elterlichen Sorge nach § 1626 BGB den Behandlungsvertrag.”

Auch der bewusstlose Patient kann keine wirksame, auf Vertragsschluss gerichtete
Willenserklirung abgeben, § 105 II BGB. Die Rechtsbezichungen zwischen Arzt und
Patient werden in diesen Fillen unterschiedlich hergeleitet. Findet eine zufillig hinzu-
kommende Person einen Bewusstlosen auf und verstindigt einen Arzt, kommt regel-
miflig kein Vertrag zugunsten Dritter nach § 328 BGB zwischen dem Arzt und dem
Hilferufenden zustande. Denn dies wiirde dessen Verpflichtung zur Entrichtung des
Arzthonorars nach sich ziehen, wovon man bei einander véllig fremden Personen nur
schwerlich ausgehen kann. Der Hilferufende wird in der Regel nicht den Willen
haben, sich vertraglich zu binden.*

Denkbar wire es, den Hilferufenden als Vertreter ohne Vertretungsmacht zu
qualifizieren, der im Namen des Patienten einen Behandlungsvertrag schlieft. Der
Patient habe die Méglichkeit, diesen Vertrag zu genchmigen, wenn er das Bewusst-
sein wieder erlangt. Verstirbt der Patient, kénne die Genehmigung durch die Erben
erteilt werden, §§ 1922, 1967 BGB. Dadurch werde der zunichst schwebend
unwirksame Behandlungsvertrag uneingeschrinkt wirksam, § 177 I BGB. Der Hil-
ferufende konne seinerseits Anspriiche aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag gegen
den Patienten oder dessen Erben geltend machen, sofern ihm Aufwendungen ent-
standen sind.?

Ferner wird vertreten, zwischen Arzt und bewusstlosem Patient bestehe ein fakti-
sches Vertragsverhiltnis,® welches durch sozialtypisches Verhalten der Parteien
zustande komme.?” Indes wird die Anwendung dieser stark umstrittenen Rechtsfigur
auf solche Geschifte beschrinkt, die die massenhafte Inanspruchnahme von offent-
lich angebotenen Leistungen zum Gegenstand haben.?® Diese Situation ist bei der
medizinischen Versorgung eines geschiftsunfihigen Patienten nicht gegeben.

Die h. M. nimmt eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag durch den Arztan, §§ 677,
683 BGB.” Diese berechtigt ihn zum Ersatz seiner Aufwendungen, wenn die
Geschiftsfithrung im Interesse des Patienten lag — was bei Mafinahmen zur Wieder-

23 Briickner, Das medizinische Selbstbestimmungsrecht Minderjihriger, Marburg 2014; differenzierend
nach Versichertenstatus Spickhoff, FamRZ 2018, 412 (414f.).

24 Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 39, Rn. 9.

25  Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 39, Rn. 13.

26  Luig in Gitter, Vertragsschuldverhiltnisse, S. 228.

27 Klassisches Beispiel ist das Betreten eines Busses, wodurch auch ohne Willensiuf8erung ein Beforde-
runggsvertrag begriindet wird.

28 Vgl die Ubersicht iiber den Diskussionsstand bei Busche in Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts,
EIV.4, Rn. 41; Busche in MiiKo, Vorbem. § 145 BGB, Rn. 44.

29 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 83; Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 39, Rn. 11; Richardi/Fischinger in Staudinger, § 611 BGB, Rn. 105; Roth, NJW 2006, 2814 (2815).
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herstellung der Gesundheit zweifellos gegeben sein diirfte — und dessen mutmafili-
chen Willen entsprach. § 680 BGB, wonach die Haftung des zur Gefahrenabwehr
titigen Geschiftsfithrers auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit beschrinke ist, ist im
Verhiltnis Arzt-Patient jedoch nicht anzuwenden. Dieses Haftungsprivileg soll einen
Anreiz zu spontaner Hilfe und Beistand im Notfall bieten. Diese Spontaneitit fehlt
jedoch regelmiflig beim niedergelassenen Arzt — es sei denn, dieser wird in seiner
Freizeit als Helfer in einer Notsituation titig. Im Rahmen seiner Berufsausiibung ist
der Arzt zwingend damit konfrontiert, medizinische Notsituationen bewiltigen zu
miissen. In diesen Fillen ein Haftungsprivileg anzunehmen, wire nicht zuletzt im
Hinblick auf die Erwartungen und Interessen des Patienten kaum sachgerecht. Statt-
dessen muss der allgemeine irztliche Sorgfaltsmaf$stab, d.h. eine volle Haftung fiir
jedwede Form von vorsitzlicher oder fahrlissiger Schidigung gelten.®

2.Vertragsschluss bei beschrankt Geschaftsfahigen

Beschrinkt Geschiftsfihige — Personen, die das siebte, aber nicht das 18. Lebensjahr
vollendet haben, §§ 106, 2 BGB — kénnen gemiff § 107 BGB Vertrige selbst
abschlieflen, solange sie dadurch keinen rechtlichen Nachteil erleiden. Anderenfalls
sind sie auf die Zustimmung ihrer gesetzlichen Vertreter angewiesen. Dies sind regel-
mifig die Eltern, §§ 1626 I, 1629 BGB. Durch den Abschluss eines Behandlungsver-
trags verpflichtet sich der Patient zur Vergiitung des Arztes.* Diese Verpflichtung ist
rechtlich nachteilig, mindert sie doch die Aktiva des minderjihrigen Vertragspartners.
Ohne Zustimmung seiner Eltern ist der Behandlungsvertrag daher regelmifig
unwirksam.*” Nur wenn der beschrinkt geschiftsfihige Patient die Vergiitung aus
Mitteln begleicht, die ihm zur freien Verfiigung tiberlassen worden sind, ist die
Zustimmung der gesetzlichen Vertreter nach § 110 BGB entbehrlich.?

Bei gesetzlich versicherten Patienten entfillt die Vergiitungspflicht.** Der Behand-
lungsvertrag ist fiir den Minderjahrigen dadurch rechtlich neutral, so dass er ihn
grundsitzlich selbstindig abschlieflen kann.?> Dabei ist jedoch zu beachten, dass die

30  Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 83; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 110f.; Bergmann in Stau-
dinger, § 680 BGB, Rn. 15; Spickhoff, Medizinrecht, § 680 BGB, Rn. 8; Bielitz, NJW 2012, 1253
(1255); a. A. Lippert, NJW 1982, 2089 (2093); Schiifer in MiiKo, § 680 BGB, Rn. 6.

31 Dazu ausfiihrlich auf S. 145.

32 BGHZ 29, 33; Richardi/Fischinger in Staudinger, § 611 BGB, Rn. 105; zum Ganzen ausfiihrlich
Briickner, Das medizinische Selbstbestimmungsrecht Minderjihriger, Marburg 2014.

33 Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 39, Rn. 24.

34 Dazu S. 193.

35 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 81; Peschel-Gutzeit in Staudinger, § 1626 BGB, Rn. 106;
Spickhoff, FamRZ 2018, 412 (416).
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sozialrechtliche Handlungsfihigkeit gemiff § 36 SGB I an die Vollendung des
15. Lebensjahrs gebunden ist.*

Stimmen die Eltern der Behandlung ihres Kindes zu, kommt der Behandlungsver-
trag zwischen dem Arzt und dem minderjihrigen Patienten zustande. Nach einer
anderen Auffassung agieren die Eltern bei Abschluss des Arztvertrages nicht im
Namen des Kindes. Sie schlieflen vielmehr im eigenen Namen einen Vertrag zuguns-
ten Dritter nach § 328 BGB, in dem das behandlungsbediirftige Kind leistungsbe-
rechtigt ist.”” Welche Konstruktion vorliegt, ist nach der Situation im Einzelfall zu
entscheiden. Bei einem vergleichsweise jungen Kind wird man cher einen Vertrag
zugunsten Dritter annehmen kénnen als bei einer 16jihrigen, die sich Ovulations-
hemmer verschreiben lassen méchte.?® Damit wird auch dem in § 1626 II BGB ver-
ankerten Gebot gentigt, die wachsende Fihigkeit und das wachsende Bediirfnis des
Kindes nach einer selbstbestimmten Lebensfithrung zu achten.

36 Bergmann in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 106 BGB, Rn. 2; Waschull in
Krauskopf, § 36 SGB I, Rn. 3 ff;; Seewald in KassKomm, § 36 SGB I, Rn. 2ff.

37 RGZ 152, 175; Miiller-Glége in MiiKo, § 611 BGB, Rn. 88; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rn. 81; Richardi/Fischinger in Staudinger, § 611 BGB, Rn. 104.

38 Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 39, Rn. 24.
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B. Vertragliche Pflichten des Arztes

l. Informationspflichten

In § 630c II, III BGB sind eingehende Informationspflichten des Arztes etabliert
worden. Uber die einzelnen Behandlungsschritte soll der Arzt den Patienten infor-
mieren. Dieser Informationsanspruch griindet im Selbstbestimmungsrecht und der
Menschenwiirde des Patienten.®® Der Behandelnde hat dem Patienten danach vor
Beginn der Behandlung simtliche Umstinde zu vermitteln, die fiir das Behandlungs-
verhiltnis von wesentlicher Bedeutung sind. Dies betrifft gemif§ § 630c III BGB ins-
besondere die Information gesetzlich versicherter Patienten, dass eine Behandlung
durchgefiihrt werden soll, deren Kosten von der Krankenversicherung nicht getragen
werden.“ Nach § 630c II BGB soll der Behandelnde den Patienten zudem iiber die
Diagnose und die Therapie informieren.

Von der Aufklirungspflicht unterscheidet sich diese Pflicht dadurch, dass diese auf
eine konkrete Behandlung, jene auf den Behandlungsvertrag im weiteren Sinne bezo-
gen sein soll. Sie sei mit dem Konzept der Sicherungsaufklirung vergleichbar.*' Der
spezifische Gehalt der Regelung erschliefSt sich trotz dieser Erlduterung niche, ist doch
die Sicherungsaufklirung nicht auf die Behandlung im Allgemeinen, sondern viel-
mehr auf konkrete Mafinahmen zur Sicherung des Erfolgs der geleisteten Behandlung
bezogen.*

Il. Behandlungspflicht

Die Behandlungspflicht ist die primire Pflicht des Arztes aus dem Behandlungsver-
trag. Sie umfasst die Anamnese, Untersuchung, Erhebung von Befunden, das Stellen
einer Diagnose und das Ergreifen der notwendigen therapeutischen Mafinahmen, um
den Patienten zu heilen.

39 BVerfG, NJW 2005, 1103.

40  Zur Aufklirung iiber wirtschaftliche Aspekte der Behandlung Spickhoff in Spickhoff, Medizinrecht,
§ 630a BGB, Rn. 33 ff.

41  BT-Drs. 17/10488, S. 21f.

42 Dazu unten auf S. 330. Ebenfalls kritisch Katzenmeier, SGb 2012, 125 (127); Spickhoff, ZRP 2012,
65 (67).
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Elemente der Behandlungspflicht

® Anamnese: Im personlichen Gesprich teilt der Patient seine Erkrankungsge-
schichte mit und gibt auf Nachfrage des Arztes Auskunft tiber Vorerkrankungen
oder andere Besonderheiten.

m Untersuchung und Befunderhebung: Mit der Untersuchung, ggf. unter Hinzu-
zichung medizinischer Apparate erfasst der Arzt den kérperlichen und geistigen
Zustand des Patienten, um eine Diagnose erstellen und die optimale Behandlungs-
methode ermitteln zu kénnen.

m Diagnose: Sodann ordnet der Arzt die festgestellten Symptome und gewonnenen
Befunde einem Krankheitsbild zu.

m Indikationsstellung: Das Stellen der Indikation beinhaltet die Priifung, ob ange-
sichts der Diagnose eine bestimmte medizinische Behandlung des Patienten ange-
zeigt ist.

m Heileingriff: Der Heileingriff selbst umfasst alle Eingriffe und therapeutischen
MafSnahmen, die am Korper des Menschen vorgenommen werden, um physische
oder psychische Krankheiten, Leiden oder Korperschiden und Beschwerden zu
verhiiten, erkennen, heilen oder lindern.

Der Arzt muss sich personlich ein Bild vom Zustand des Patienten machen. Ist dieser
nicht in der Lage, die Praxis aufzusuchen, muss der Arze Hausbesuche durchfiihren.
Keinesfalls darf er sich auf , Ferndiagnosen® verlassen oder sich Einschitzungen Drit-
ter {iber den Zustand des Patienten ungepriift zu eigen machen.

Die Behandlungspflicht endet nicht mit der Veranlassung einer Therapie oder der
Verschreibung von Medikamenten, Heil- oder Hilfsmitteln. Soweit erforderlich, ist
der Arzt im Einzelfall auch zur Nachsorge verpflichtet, d.h. er muss den Patienten
wiederholt untersuchen, um den Heilerfolg zu iiberpriifen und zu sichern.*

Die drztliche Tétigkeit ist am allgemein anerkannten, aktuellen Stand der medizi-
nischen Wissenschaft auszurichten (§ 630a II BGB). Dieser Standard wird beispiel-
weise durch die Leitlinien der medizinischen Fachgesellschaften, durch DIN-Normen
oder die medizinische Fachpresse ,sichtbar gemacht.* Es gilt jedoch der Grundsatz
der Therapiefreiheit. Dem Arzt ist die Auswahl der Methoden in eigener Verantwor-
tung iberlassen. Namentlich ist er nicht an die Schulmedizin gebunden, sondern

43 BGH, NJW 1979, 1248.

44 BGHZ 85, 212; BGHZ 99, 391.

45 Taupitz, AcP 211 (2011) 352 (362). Den genannten Instrumenten, namentlich den Leitlinien
kommt folglich keine konstitutive Wirkung im Sinne einer Begriindung eines medizinischen Stan-
dards zu. Sie geben den herrschenden Konsens lediglich wieder. Eingehend Taupitz, AcP 211 (2011)
352 (367 f.); vgl. auch OLG Jena, GuP 2011, 36 (37); BGH, NJW-RR 2014, 1053 (1055).
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kann auf alternative Verfahren zuriickgreifen, soweit deren Anwendung wissenschaft-
lich vertretbar ist. Dabei hat er das ,,Prinzip des sichersten Weges® zu beachten: stehen
mehrere Behandlungsmethoden zur Wahl, hat der Arzt diejenige auszuwihlen, die im
Hinblick auf die zu erwartenden Erfolge die wenigsten Risiken fiir den Patienten
birge.%

lll. Pflicht zur personlichen Leistungserbringung

Der Arzt ist gehalten, die Behandlung des Patienten personlich vorzunehmen. Diese
Pflicht resultiert unmittelbar aus § 613 S. 1 BGB, griindet aber auch im irztlichen
Berufsrecht, ist die personliche Leistungserbringung doch ein prigendes Merkmal der
freien Berufe.” Hintergrund ist das besondere Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt
und Patient.*® Dieser erwartet in besonderem Mafle ein persdnliches Bemiihen um
den Heilerfolg durch den Arzt, den er zum Zwecke der Behandlung aufgesucht hat.”’

Indes ist es dem Arzt nicht ginzlich verwehrt, einzelne Titigkeiten an nichtérztli-
ches Personal — Sprechstundenhilfen, Schwestern oder Pfleger — zu iibertragen. Die
Delegation ist jedoch nur unter eingeschrinkten Voraussetzungen méglich. Aufgaben,
die zum ureigenen Kernbereich drztlichen Wirkens gehéren, sind nicht tibertragbar.
Dazu gehéren das Stellen der Diagnose, Beratung und Aufklirung oder das Ergreifen
konkreter TherapiemafSnahmen.

Hilfstitigkeiten, die die Diagnose oder Therapie vorbereiten, kénnen dagegen dele-
giert werden. Voraussetzung ist jedoch, dass es sich um einzelne Maf§nahmen handelt,
die ihrerseits vergleichsweise risikoarm sind. Dazu zihlen beispielsweise Maf$nahmen
zur Befunderhebung wie Blutabnahmen. Die Durchfithrung dieser Aufgabe durch
nichdirztliches Personal darf also keine hohere Gefahr von Gesundheitsschidigungen
mit sich bringen, als wiirde der Arzt sie selbst vornehmen. Es ist daher erforderlich, dass
das Personal iiber eine abgeschlossene Ausbildung in einem medizinischen Beruf ver-
fugt. Der Patient darf zudem kein besonderes Interesse daran haben, dass der Arzt diese
héchstpersonlich durchfiihrt. Der Mitarbeiter, an den die Aufgabe delegiert ist, muss
vom Arzt beaufsichtigt werden, was voraussetzt, dass sich dieser in Rufnihe aufhilt.

Verstofit der Arzt gegen die Pflicht zur personlichen Leistungserbringung, verliert
er nicht nur seinen Vergiitungsanspruch gegen den Patienten — selbst wenn die Leis-
tung ordnungsgemif$ erbracht worden ist.>® Dariiber hinaus hat er méglicherweise

46 Ausfiihrlich Katzenmeier, Arzthaftung, S. 304 ff.

47  BSGE 8, 256; vgl. auch §§ 1 BAO, 151 BMV-A, § 4 11 GOA.
48  Starzer in Spickhoff, Medizinrecht, § 17 KHEntGG, Rn. 14.
49  Peikert, MedR 2000, 352 (353).

50 OLG Karlsruhe, MedR 1987, 244.
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straf- und wettbewerbsrechtliche Konsequenzen oder im Falle der Schidigung des
Patienten weit reichende Haftungsanspriiche zu vergegenwirtigen oder kann mit dis-
ziplinarischen Mafinahmen nach den Heilberufsgesetzen belegt werden.*!

IV. Aufklarung und Einwilligung des Patienten

»Voluntas aegroti suprema lex.“ — Der Wille des Kranken ist die oberste Maxime
drztlichen Handelns. Diesem Grundsatz ist der Arzt bei der Behandlung von Patien-
ten verpflichtet. Eine Behandlung ohne Einwilligung ist nicht zulissig. Dies folgt aus
dem Selbstbestimmunggsrecht des Patienten, welches Ausdruck der Menschenwiirde
aus Art. 1 I GG sowie der allgemeinen Handlungsfreiheit und des Rechts auf kérper-
liche Unversehrtheit aus Art. 2 I, IT GG ist.>? §§ 630d, 630e BGB beinhalten Bestim-
mungen zur Aufklirung und Einwilligung des Patienten, die den von der Rechtspre-
chung etablierten Standard wiedergeben.

Die Einwilligung kann nur dann selbstbestimmt erteilt werden, wenn der Patient
tiber die notwendigen Informationen verfiigt, die seine Erkrankung und deren
Behandlung betreffen. Um ihm dieses Wissen zur Verfiigung zu stellen, ist der Arzt
zur Aufklirung des Patienten verpflichtet (so genannte Selbstbestimmungsaufkli-
rung). Dieses bereits im Berufsrecht verankerte Gebot ist eine der Hauptpflichten im
Behandlungsvertrag.>

Fehlen Aufklirung und Einwilligung, verletzt der Arzt nicht nur seine vertragli-
chen Pflichten, sondern begeht tiberdies eine strafrechtlich und delikesrechtlich sank-
tionierte Korperverletzung. Der Arzt hat die Entscheidung des Patienten fiir oder
gegen eine bestimmte Behandlung daher zu respektieren. Insbesondere ist dem Pati-
enten das Recht auf aus medizinischer Sicht unverniinftige Entscheidungen zuzuge-
stehen.

1. Arten der Aufklarung

Das Aufklirungsgesprich umfasst verschiedene Stadien und Aspekte der drztlichen
Behandlung. Es werden unterschieden

m die Diagnoseaufklirung,

m die Therapicaufklirung,

51  Peikert, MedR 2000, 352 (352).

52 St. Rspr., vgl. BGH, NJW 1956, 1106; NJW 1961, 2203; BGHSt 11, 111; BVerfGE 52, 131 (170);
Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 11.

53  Laufs in HK-AKM, Beitriige Aufklirungspflicht, Rn. 1.
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m die Verlaufsaufklirung und
» die Risikoaufklirung.*

Die Diagnoseaufklirung soll Informationen iiber den Befund und die daraus
resultierenden Prognosen fiir den weiteren Krankheitsverlauf vermitteln. Der Arzt
soll den Patienten jedoch durch Art und Inhalt der Diagnose nicht unnétig in Angst
versetzen und belasten. Eine Diagnose soll daher nur gestellt werden, soweit diese fiir
den Patienten, beispielsweise wegen méglicher Auswirkungen auf seine weitere
Lebensfiihrung, erkennbar von Bedeutung ist oder wenn dieser ausdriicklich danach
fragt.”® Verdachtsdiagnosen soll der Arzt nur bei gesicherten Befunden duflern. Dies
gilt umso mehr, wenn der gedufSerte Verdacht den Patienten auf eine lebensbedroh-
liche Erkrankung schliefen ldsst und der Patient aufgrund seiner psychischen Dispo-
sition moglicherweise zu Uberreaktionen verleitet wiirde.” Insbesondere bei psy-
chisch kranken oder labilen Patienten hat die Aufklirung daher méglichst schonend
zu erfolgen.

Beispiel

Patient P war nach plétzlicher Bewusstlosigkeit ins Krankenhaus eingelie-
fert worden. Eine Rontgenaufnahme des Gehirns erbrachte keine Erkennt-
nisse. Eine Computer-Tomografie ergab einen Verdacht auf eine Verande-
rung des Gewebes im Gehirn. Der behandelnde Arzt teilte P mit, dass er an
einem schnell wachsenden Hirntumor leide. Daraufhin erlitt P einen
Schock, in dessen Folge er liber lange Zeit an Sprachstérungen litt.

Die Krebsdiagnose war nur eine von mehreren Erklarungen fir die Auffal-
ligkeiten im Befund. Der Arzt hatte den Patienten daher zunachst allenfalls
auf seinen Verdacht einer Verdanderung des Hirngewebes hinweisen und
ohne weitere Untersuchungen keine Spekulationen tiber deren Ursache
anstellen diirfen.””

54  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 88; Laufs in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arzt-
rechts, § 63, Rn. 11ff; Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 113 ff;; Simmler in Wenzel,
Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 1731; Nebendahl in Igl/Welti, Gesundheitsreche, § 49, Rn. 21 ff.

55  Geif$/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, C. Rn. 28 f. mit zahlreichen Nachweisen.

56  BGH, VersR 2004, 198 unter Verweis auf die gefestigte Rechtsprechung OLG Celle, VersR 1981,
1184; OLG Kaln, VersR 1988, 139; OLG Braunschweig, VersR 1990, 57.

57 OLG Kaln, NJW 1987, 2936.
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Die Therapie- oder Behandlungsaufklirung beinhaltet die Aufklirung tiber den
beabsichtigten Eingriff selbst. Der Arzt muss den Patienten tiber die Art der Behand-
lung (Operation, medikamentése Therapie etc.) und mégliche Alternativen informie-
ren. Die Chancen und Risiken der angestrebten Therapie im Vergleich zur Nichtbe-
handlung sind herauszustellen.

Dabei muss der Arzt jedoch nicht alle Einzelheiten des Eingriffs vermitteln, son-
dern lediglich einen allgemeinen Eindruck von der Art, Tragweite und Schwere des
Eingriffs und dessen Belastungen fiir die korperliche Integritit und die kiinftige
Lebensfithrung vermitteln. Sind beispielsweise Schmerzen, Vernarbungen, Amputati-
onen, Folgeoperationen oder anderweitige Belastungen fiir die weitere Lebensfiih-
rung zu befiirchten, muss der Patient hieriiber in Kenntnis gesetzt werden.*® Gleiches
gilt fiir als wahrscheinlich erscheinende Operationserweiterungen.”

Die Information {iber Behandlungsalternativen muss umso detaillierter ausfallen,
wenn der Arzt vom anerkannten und verbreiteten medizinischen Standard abweichen
mochte oder wenn mehrere, gleichermaflen tibliche Behandlungsmethoden zur Ver-
fiigung stehen, die aber unterschiedliche Chancen und Risiken aufweisen.®

Im Rahmen der Verlaufsaufklirung hat der Arzt die méglichen Begleiterschei-
nungen der vorgeschlagenen Behandlung selbst — beispielsweise Unannehmlichkeiten
oder Schmerzen — zu schildern.®' Die Verlaufsaufklirung iiberschneidet sich teilweise
mit der Behandlungs- und der Risikoaufklirung.®

Mit der Risikoaufklirung soll der Patient in die Lage versetzt werden, selbst
tiber die Durchfiihrung oder Verweigerung der Behandlung zu entscheiden. Dazu
muss er iber alle Komplikationen und Gefahren informiert werden, die bei ord-
nungsgemifler Durchfithrung der Behandlung auftreten kénnen.® MafSgeblich ist
der Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse im Zeitpunkt des Aufklirungsge-
sprichs.

Es gentigt, wenn der Arzt dem Patienten ein allgemeines Bild von der Schwere der
mit dem Eingriff einhergehenden Risiken vermittelt. Statistische Angaben zu den
Erfolgschancen einer Behandlung sind ebenso wenig notwendig wie detaillierte
Schilderungen von vergleichsweise unerheblichen Behandlungsfolgen. Auf wenig
wahrscheinliche oder atypische Risiken muss der Arzt jedenfalls dann hinweisen,
wenn sie den Patienten im Falle ihrer Verwirklichung schwer belasten wiirden und
trotz ihrer Seltenheit spezifische Risiken der Behandlung darstellen, welche aber fiir

58  Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 126.

59 BGH, NJW 1987, 2291.

60 BGH, NJW 1986, 780; NJW 1987, 2291; NJW 2005, 1718; BGHZ 168, 103 sowie Geif$/Greiner,
Arzthaftpflichtrecht C. Rn. 21 ff. mit weiteren Nachweisen.

61  BGHZ 90, 96 (Schmerzen bei Rektoskopie).

62 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 92.

63 BGH, NJW 1979, 1933; NJW 1995, 2410.
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den Patienten {iberraschend sind. Dies gilt auch, wenn die Wahrscheinlichkeit unter
1% liegt.*

Beispiel

Patient P wurde wegen Polypen in der Nase und in den Kieferh6hlen ope-
riert. Durch den Eingriff kam es zu einer Einblutung in die Augenhéhle, in
deren Folge der Patient erblindete. Eine sofortige Intervention des hinzu-
gezogenen Augenarztes blieb erfolglos.

Die Gefahr, dass sich dieses schwere Risiko verwirklicht, lag bei dieser Ope-
ration im Promille-Bereich. In den vergangenen 35 Jahren war eine solche
Einblutung bei jahrlich mehreren hundert Operationen erst zweimal ein-
getreten. Gleichwohl hatte im Aufklarungsgesprach auf die Gefahr von
Sehstérungen hingewiesen werden mdssen, stellt doch der Verlust der
Sehkraft eine erhebliche Beeintrachtigung der Lebensfiihrung des Patien-
ten dar.%

Bei ganz auflergewohnlichen und nicht vorhersehbaren eingriffspezifischen Risiken
besteht dagegen keine Aufklirungspflicht. Dies gilt insbesondere dann, wenn diese
fir den Entschluss des Patienten, in die Behandlung einzuwilligen, ohne Bedeutung
sind.

Beispiel

Patient P begab sich wegen sehr starker Zahnschmerzen in zahnarztliche
Behandlung. Bei der Anasthesie wurde ein Nerv in der Zunge dauerhaft
geschadigt. In der Folge litt P an Taubheit in der Zunge; sein Geschmacks-
empfinden war gemindert.

Das Risiko dieser Nervenschadigung lag bei 1:400.000. Nach Auffassung
des Gerichts macht der vor einem schmerzhaften Eingriff stehende Patient
seine Entscheidung fiir oder gegen die Andsthesie verninftigerweise
nicht davon abhangig, dass dabei ein Nerv mit einer derart geringen Wahr-
scheinlichkeit dauerhaft geschadigt werden kann.%¢

64  Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 137 mit zahlreichen Nachweisen.
65 Nach BGH, NJW 1994, 793.
66  OLG Stuttgart, NJW-RR 1999, 751.
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Die Aufklirungspflicht wird nicht etwa dadurch eingeschrinkt, dass der Patient an-
gesichts der geschilderten Risiken unter Umstinden eine objektiv gebotene und sinn-
volle Behandlung ablehnt. Seine Entscheidungsfreiheit umfasst auch das Recht auf
medizinisch unverniinftige Entscheidungen. Dies gilt auch, wenn der Patient ohne
die angebotene Therapie alsbald versterben wiirde.”” Verweigert der Patient die Be-
handlung, hat ihn der Arzt nochmals auf deren Dringlichkeit hinzuweisen und die
Patientenentscheidung zu dokumentieren.®

Die Information des Patienten iiber wirtschaftliche Aspekte der Behandlung ist
nach hergebrachtem Verstindnis den irztlichen Aufklirungspflichten zugeordnet.”
Mit der Kodifizierung der Patientenrechte im BGB sind solche Angaben jedoch nicht
mehr als Aspekt der Selbstbestimmungsaufklirung, sondern Gegenstand der allge-
meinen Informationspflichten nach § 630c I1I BGB.

2. Umfang der Aufklarungspflicht

Im Rahmen der Aufklirung muss der Arzt dem Patienten alle Fragen beantworten.
Mafistab fiir den Umfang der Aufklirung sind also der erklirte Wille und das subjek-
tive Interesse des Patienten.”” Mit Art und Mafl der Aufklirung hat sich die Recht-
sprechung in zahlreichen Entscheidungen auseinandergesetzt.

Im Aufklirungsgesprich soll sich der Arzt auf die Personlichkeit des Patienten einstel-
len und dessen Bildungsgrad oder evtl. medizinische Vorkenntnisse berticksichtigen, so
dass die vermittelten Informationen im Einzelfall unterschiedlich ausfallen kénnen.”

Der Umfang der Aufklirungspflicht ist abhingig vom Grad der Gefihrlichkeit des
Eingriffs — also der Haufigkeit und Schwere moglicher Komplikationen.”

Jedoch muss der Arzt nicht alle denkbaren Folgen eines Eingriffs schildern, wenn
diese nur in seltenen Fillen auftreten und anzunehmen ist, dass sie bei einem verstin-
digen Patienten nicht ernsthaft ins Gewicht fallen wiirden.” Spezifische Risiken der
Behandlung miissen dem Patienten aber dann vermittelt werden, wenn sie im Falle
ihrer Verwirklichung dessen Lebensfithrung schwer belasten wiirde.”*

67 BGHZ 29, 46 (,,Zweites Elektroschock-Urteil“); BGHZ 90, 103.

68 BGH, NJW 1991, 748; OLG Koblenz, NJW-RR 2002, 816.

69  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 95; Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht,
S. 1131f; Simmler in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 1788 f;; Nebendahl in Igl/Welti,
Gesundheitsrecht, § 49, Rn. 33f.

70 BGH, NJW 1972, 335; NJW 1992, 743.

71 BGHZ 29, 176.

72  BGHZ 29, 176.

73 BVerfGE 52, 131; BGHZ 29, 46; 29, 176; BGH, NJW 1963, 292 (394); NJW 1980, 1905.

74  BGHZ 90, 103.
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Die Aufklirungspflicht reicht umso weiter, je weniger der Eingriff medizinisch vor-
dringlich oder geboten erscheint.”” Bei kosmetischen Operationen sind daher Risiken
eingehender zu besprechen als bei dringend indizierten lebensrettenden Mafinahmen.

Im Einzelfall kann die Aufklirung aus therapeutischen Griinden unzumutbar sein.
Datfiir reicht es aber nicht aus, dass durch Diagnose einer schweren, méglicherweise
todlich verlaufenden Krankheit Stimmung und Allgemeinbefinden des Patienten
gedriickt werden.”

Diese Grundsitze gelten fiir die Aufklirung vor medizinischen Eingriffen zum
Zwecke der Behandlung und Heilung des Patienten. Bei fremdniitzigen Eingriffen,
also solchen, die der Allgemeinheit zugutekommen, beispielsweise Blutspenden, muss
der Arzt auch iber seltene Risiken aufkliren, soweit diese typischerweise und spezi-
fisch mit diesem Eingriff verbunden sind. Der Patient soll anhand dessen abschitzen
konnen, ob er auch ein sich selten verwirklichendes Risiko dauerhafter Schidigungen
zum Wobhle der Allgemeinheit hinzunehmen bereit ist.”” Auch Lebendorganspender
sind eingehend tiber alle méglichen Folgen des Eingriffs aufzukliren. Selbst wenn die
Spende zugunsten eines nahen Angehérigen erfolgt, darf die hypothetische Einwilli-
gung nicht unterstellt werden.”®

3. Adressaten der Aufklarung

Adressat der Aufklirung ist der Patient selbst. Ist seine Entscheidungsfihigkeit wegen
Bewusstlosigkeit, Alkohol- oder Drogeneinflusses oder Krankheit, gemindert oder gar
aufgehoben, kann er nicht wirksam in Behandlungen einwilligen. Bei bewusstlosen
Patienten muss daher, soweit dies medizinisch vertretbar ist, das Wiedererlangen des
Bewusstseins abgewartet werden. Ist eine sofortige Behandlung geboten, kann unter
Riickgriff auf § 683 BGB die Behandlung durchgefiihrt werden, die im Interesse des
Patienten objektiv geboten ist und daher seinem mutmafllichen Willen entsprechen
wiirde.””

Bei Patienten, die an einer psychischen oder seelischen Erkrankung oder geisti-
gen Behinderung leiden, ist zunichst zu eruieren, ob sie gleichwohl iiber die notwen-
dige Einsichts- und Urteilsfihigkeit verfiigen, um Ausmaf$ und Tragweite der geplan-
ten irztlichen Mafinahmen zu tiberschauen. Der Patient muss also in der Lage sein,

75 BGH, NJW 1972, 335; NJW 1980, 1905.

76 RGZ 163, 129.

77  BGHZ 166, 336, dazu Spickhoff, NJW 2006, 2075; Simmler in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess,
Kap. 2, Rn. 1758.

78 BGH, 29.01.2019, VI ZR 495/16 und VI ZR 318/17.

79  St. Rspr. seit RGZ 151, 349 (355); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 200.
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dem Aufklirungsgesprich zu folgen. Er muss die Diagnose verstehen und die Hei-
lungsmoglichkeiten wie auch die Risiken der Behandlung beurteilen kénnen.

Dies zu ermitteln und festzustellen obliegt allein dem Arzt. Nur wenn es an der
Einwilligungsfihigkeit fehlt und der Patient mithin nicht in der Lage ist, seine Ange-
legenheiten zu besorgen, hat an seiner Stelle ein Betreuer nach §§ 1896, 1901, 1902
BGB zu entscheiden. Der Betreuer hat den Wiinschen des Betreuten zu entsprechen,
jedoch nur soweit dies dessen Wohl entspricht, § 1901 II, III BGB.* Daher ist auch
eine medizinisch notwendige Zwangsbehandlung eines nach § 1906 BGB unterge-
brachten Betreuten grundsitzlich unzulissig, wenn der Betreute diese ablehnt. Ohne
ausdriickliche gesetzliche Ermichtigung ist ein derart schwerwiegender Eingriff in die
Personlichkeitsrechte des psychisch Kranken nicht gerechtfertigt, selbst wenn der fiir
die Gesundheitsversorgung bestellte Betreuer grundsitzlich zur Vertretung des
Betreuten berechtigt ist.® Annahmen sind nur in den engen Grenzen des § 1906a
BGB zulissig. Die in Abs. 1 genannten Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen.
Es reicht daher nicht aus, dass die Zwangshandlung objektiv zum Wohl des Betreuten
erforderlich ist, sondern der Betreuer muss zuvor ohne Druck den Betreuten von der
Notwendigkeit der Behandlung zu tiberzeugen versuchen, es darf keine weniger belas-
tende Mafinahme zur Verfiigung stehen und der zu erwartende Nutzen muss die mit
der Zwangsbehandlung verbundenen Beeintrichtigungen deutlich tiberwiegen.

Der Gesetzgeber hatte zunichst in § 1906 BGB nur die Zwangsbehandlung im
Falle der Unterbringung geregelt. Nachdem der BGH angesichts des Wortlauts der
Norm die ambulante Zwangsbehandlung untersagte® und das BVerfG die Unmog-
lichkeit der Zwangsmedikation bei nicht krankheitseinsichtigen Patienten als Verlet-
zung der Art. 2 II GG immanenten Schutzpflicht fiir das Leben einstufte® hat der
Gesetzgeber 2017 mit § 1906a BGB die erforderliche Ermichtigungsgrundlage
geschaffen. Die Zwangsbehandlung ist seither nicht mehr auf die Fille der Unter-
bringung beschrinkt.

Minderjihrige Patienten konnen und miissen selbst in die Behandlung einwilligen,
sofern sie das Ausmaf§ des Eingriffs, mogliche Komplikationen oder Auswirkungen der
unterlassenen Behandlung auf ihren Gesundheitszustand ermessen konnen. Auf die
Grundsitze der Geschiftsfihigkeit nach §§ 104 ff. BGB kommt es in diesem Zusam-
menhang nicht an. Denn die Einwilligung stellt keine Willenserklirung dar. Es handelt
sich vielmehr um die ,Ermichtigung zur Vornahme tatsichlicher Handlungen, die in

80  BVerfG, NJW 2002, 206.

81 BGHZ 193, 337 unter Bezugnahme auf BVerfGE 128, 282. Anders noch BGHZ 166, 141; dazu
Lipp, JZ 2006, 661; vgl. auch Olzen/Schneider, MedR 2010, 745 (748).

82 BGHZ 145, 297.

83 BVerfGE 142, 313.
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den Rechtskreis des Gestattenden eingreifen.“** Einen Anhaltspunkt fiir die Einsichts-
fahigkeit bietet die Vollendung des 14. Lebensjahres.® Ab diesem Zeitpunkt gelten
Minderjihrige als religionsmiindig (§ 5 RKEG®), strafmiindig und voll schuldfihig
(§ 19 StGB), so dass grundsitzlich davon ausgegangen werden kann, dass die notwen-
dige Reife und Einsichtsfihigkeit gegeben ist. Der Arzt darf diese jedoch nicht pauschal
unterstellen. Vielmehr hat er sich in einem individuellen Vorgesprich, gegebenenfalls
unter Hinzuziehung eines Psychologen von der Entscheidungsfihigkeit des minderjih-
rigen Patienten zu iiberzeugen.” Selbst wenn die Sorgeberechtigten die medizinische
Behandlung befiirworten, kommt dem einsichtsfihigen Jugendlichen ein Vetorecht zu.
Sein Selbstbestimmungsrecht hat Vorrang vor dem Willen der Sorgeberechtigten.®

Fehlt dem minderjihrigen Patienten die notwendige Einsicht in die Tragweite sei-
ner Entscheidungen, kann er keine wirksame Einwilligung in eine Behandlung ertei-
len. An seiner Stelle ist die Entscheidung der Sorgeberechtigten mafigeblich.® Dies
sind gemif$ § 1626 I BGB die Eltern. Sie tiben ihr Sorgerecht grundsitzlich gemein-
sam aus. Bei einfachen, risikoarmen Behandlungen kann jedoch auch ein Elternteil
allein entscheiden und auf die mutmafiliche Zustimmung des anderen Elternteils ver-
trauen. Nur bei auflergewdhnlich schwerwiegenden Eingriffen ist der Arzt verpflich-
tet, die ausdriickliche Zustimmung beider Elternteile einzuholen.” Die Eltern sind
bei ihrer Entscheidung gemifl § 1627 BGB an das Kindswohl gebunden. Werden
gebotene irztliche Behandlungen ohne nachvollziehbaren Grund abgelehnt, so stellt
dies nach einhelliger Auffassung einen Missbrauch des Sorgerechts i. S.v. § 1666 BGB
dar.”" In diesen Fillen hat der Arzt die Pflicht, das Vormundschaftsgericht anzurufen.
Das Gericht ermittelt von Amts wegen und entscheidet gemif§ § 1666 111 BGB
anstelle der Eltern, soweit dies zur Wahrnehmung der berechtigten Interessen des
Kindes angezeigt ist. Alternativ kann es einen Pfleger bestellen, der nach § 1909 I
BGB die Entscheidung tiber die Behandlung des Kindes trifft.

84 RGSt 41, 392 (395f.); BGHZ 29, 33; BGH, NJW 1959, 811; NJW 1972, 335; NJW 1988, 2946
(2947); anders noch RGSt 25, 375 (381); ausfiihrlich Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 61 ff;
Nebendahl, MedR 2009, 197 (199).

85  Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 508; Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 67, Spickhoff,
FamRZ 2018, 412 (419).

86  Gesetz iiber die religivse Kindererziechung in der Fassung vom 17.12.2008, BGBL I S. 2586.

87  Spickhoff, NJW 2000, 2297 (2299); Nebendahl, MedR 2009, 197 (202).

88  Ausfiihrlich Rehborn/Schifer in 25 Jahre Arbeitsgemeinschaft — 25 Jahre Arzthaftung, S. 257 ff.

89 St Rspr., vgl. RG, JW 1911, 748.

90 BGHZ 105, 45; Voll, Die Einwilligung im Arztrecht, S. 74; Simmler in Wenzel, Arzthaftpflichtpro-
zess, Kap. 2, Rn. 1841.

91  So bereits RGSt 74, 350; OLG Celle, NJW 1995, 792 (793); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rn. 582.
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4. Art und Weise der Aufklarung

Die Aufklirung soll in einem persénlichen Gesprich zwischen Arzt und Patient erfol-
gen, § 630e II BGB. Die blofle Vorlage eines Formulars zum ,,Abzeichnen® ist unzu-
lassig. Ein Formblatt darf allenfalls der Vorbereitung und Erginzung des Patientenge-
sprichs dienen, indem darauf beispielsweise handschriftliche Vermerke tiber besondere
Risiken oder Nachfragen des Patienten festgehalten werden.”?

Das Aufklirungsgesprich soll zeitnah vor der geplanten Therapie stattfinden.”
Gleichwohl soll ein hinreichender zeitlicher Abstand zu dieser bestehen, um den Pati-
enten nicht unnétigem Druck auszusetzen und ihm ausreichend Gelegenheit zu
geben, das Fiir und Wider des Eingriffs abzuwigen. Nur wenn der Patient im vollen
Besitz seiner Erkenntnis- und Entscheidungsfreiheit ist, ist die auf die Aufklirung hin
erteilte Einwilligung wirksam. Befindet sich der Patient bereits auf dem Operations-
tisch oder wird er medikamentds auf die Operation vorbereitet, ist diese Entschei-
dungsfreiheit nicht mehr gegeben. Bei stationiren Eingriffen soll daher spitestens am
Tag vor der Operation aufgeklirt werden.” Bei ambulanten Eingriffen kann die Auf-
klirung noch am Tag der Operation stattfinden. Sie muss vom Eingriff aber deutlich
abgesetzt sein.

V. Dokumentationspflicht

Die bereits im Berufsrecht verankerte Pflicht zum Fiithren von Krankenunterlagen ist
eine Nebenpflicht im Behandlungsvertrag, § 630f BGB. Die Dokumentation ist also
keine private Angelegenheit des Arztes, sondern ein wesentlicher Bestandteil der sorg-
filtigen Behandlung.”

Die Krankenakten dienen nicht nur ihm als Gedichtnisstiitze, der sich damit einen
Uberblick iiber die Diagnose und die ergriffenen Maflnahmen zur Behandlung des
Patienten verschaffen kann. Sie bilden auch die Basis fiir eine umfassende Informa-
tion des Patienten oder anderer, beispielsweise mit der Weiterbehandlung desselben
Patienten befasster Arzte und sind damit Ausprigung seiner Rechenschaftspflicht.
Letztendlich dient die Dokumentation auch der Beweisfithrung in Arzthaftungspro-
zessen.

92 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 100; Laufs in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des
Arztrechts, § 64, Rn. 8ff.

93  BGH, NJW 1956, 1106 (,Erstes Elektroschock-Urteil“).

94 BGH, NJW 1998, 2734; vgl. auch Geify/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, C. Rn. 97 ff.

95 BGHZ72,132; BGHZ 85, 327; Hart in HK-AKM, Beitriige Patientenrechte, Rn. 28; Nebendahl in
Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 48, Rn. 149f.
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Der Umfang der Dokumentationspflicht hingt von den therapeutischen Gegebenhei-
ten ab. Der Arzt muss in den Krankenunterlagen also nicht jede Einzelheit festhalten. Es
reicht aus, wenn er die zu therapeutischen Zwecken notwendigen Angaben in das Kran-
kenblatt aufnimmt.” Dazu zihlen die Anamnese, Befunde, Diagnosen oder der Verdacht
auf bestimmte Erkrankungen sowie Umstinde und Verlauf der Behandlung einschlief3-
lich der Angaben zu Medikamenten oder Operationen. Ferner soll der Arzt Zwischenfille
festhalten und Warnhinweise, sofern er solche an den Patienten ausgesprochen hat.

Aus dem patientenbezogenen Gehalt der Dokumentationspflicht folgt zwangsliufig
die Verpflichtung, dem Patienten selbst oder einem von ihm Bevollmichtigten Ein-
sicht in die Krankenunterlagen zu gewihren.”” Das Recht auf Einsichtnahme besteht
jedoch nicht uneingeschrinkt. Da es sich um eine vertragliche Nebenpflicht handelt,
muss der Patient in Anlehnung an § 242 BGB ein ersichtliches Interesse an der Kennt-
nisnahme der dokumentierten Fakten haben. Im Gegenzug darf der Arzt die Einsicht-
nahme verweigern, sofern er billigenswerte Griinde dafiir nachweisen kann, vgl. § 630g
I BGB. Naturwissenschaftlich objektivierbare Befunde und Fakten — nicht subjektive
Einschitzungen! — die einen personlichen Bezug zum Patienten haben, sind diesem
daher mitzuteilen.”® Diese Offenlegungspflicht besteht auch auf die Gefahr hin, dass
der Patient durch die Einsicht in seine Krankenakte beispielsweise Kenntnis von der
Diagnose einer todlichen Krankheit oder einer schlechten Prognose seiner Heilungs-
chancen erlangt und sich dadurch sein Befinden zu verschlechtern droht. Das Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten muss das Urheberrecht des Arztes an den von ihm
angefertigten Aufzeichnungen zuriicktreten lassen.” Berechtigte Belange des Arztes, die
in seinem eigenen Persdnlichkeitsrecht griinden, bilden dagegen die Grenze der Offen-
legungspflicht. Subjektive Eindriicke und Meinungen des Arztes, beispielsweise Auf-
zeichnungen tber querulatorisches Verhalten des Patienten, darf er daher vor diesem
fernhalten.!%

VI. Schweigepflicht des Arztes

Der Arzt hat Stillschweigen tiber alle Tatsachen und Umstinde zu bewahren, die er im
Zusammenhang mit der Behandlung eines Patienten erlangt. Die Schweigepflicht
griindet im Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Sie besteht unabhingig davon, ob

96 BGHZ72,132.
97 BGHZ 85, 327.
98 Dazu Spickhoff, ZRP 2012, 65 (69).
99 BGHZ 85, 327; BVerfGE 32, 373.
100 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 466; Nebendahl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 48, Rn. 163.
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der Arzt das Interesse des Patienten an der Geheimhaltung einzelner Tatsachen als
schiitzenswert einstuft oder nicht.!%!

Die Verpflichtung zum Stillschweigen besteht nicht nur im Hinblick auf Angaben
zur Erkrankung und Therapie eines Patienten sondern kann auch dessen Namen und
die Tatsache, dass er iiberhaupt einen Arzt aufgesucht hat, umfassen. Es kommt nicht
darauf an, ob die Tatsache dem Arzt vom Patienten bewusst anvertraut worden ist. Es
geniigt, wenn der Arzt im Rahmen seiner Tétigkeit in irgendeiner Form — und sei es
durch personliche Schlussfolgerungen — Kenntnis von bestimmten Tatsachen und
Umstinden gewonnen hat.'”

Im Einzelfall ist der Arzt jedoch berechtigt, Informationen {iber seine Patienten
weiterzugeben. Dies betrifft beispielsweise den Facharzt, dem ein Patient vom Haus-
arzt {iberwiesen worden ist, wenn der Hausarzt zur Fortsetzung seiner eigenen
Behandlung auf dessen Untersuchungsergebnisse angewiesen ist.!® Bei minderjihri-
gen Patienten ist zu differenzieren. Grundsitzlich besteht die Schweigepflicht auch
diesen gegeniiber. Dies gilt namentlich fiir Geheimnisse, die das Kind ausschliefSlich
dem Arzt, nicht aber seinen Eltern anvertrauen méchte. Bei Kindern unter 14 Jahren
wird jedoch regelmifig die Berechtigung des Arztes bejaht, Befunde und Diagnosen
an die Eltern weiterzugeben.

VII. Sonstige Pflichten des Arztes

Neben diesen Hauptpflichten obliegen dem Arzt einige Nebenpflichten in Bezug auf
die schiitzenswerten Interessen des Patienten. Dies ergibt sich aus § 241 II BGB, wo-
nach jeder Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen seiner Vertragspart-
ner zu nehmen hat.

Der Arzt ist daher verpflichtet, seine Behandlungsmafinahmen so auszuwihlen
und anzuwenden, dass vermeidbare Schiden vom Patienten abgewehrt werden. Dies
umfasst auch die Vermeidung von Gefahrenquellen in der Arztpraxis, die sichere Ver-
wahrung von personlichen Sachen, die der Patient in die Praxis mitbringt sowie eine
effektive Organisation der Abliufe, um unnétige Wartezeiten zu vermeiden.!”*

Bringt eine vom Arzt angeratene Therapie Zusatzkosten mit sich, etwa weil diese
Art der Behandlung nicht im Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenkassen ent-
halten und damit vom Patienten selbst zu finanzieren ist, muss der Arzt diesen darauf
hinweisen.!%

101 Kiesecker/Rieger, HK-AKM, Beitrige Schweigepflicht, Rn. 14-25.
102 Kiesecker/Rieger, HK-AKM, Beitrige Schweigepflicht, Rn. 14-25.
103 BGH NJW 1983, 350.

104 Kern in HK-AKM, Beitrige Arzt-/Behandlungsvertrag, Rn. 32-47, 50.
105 Kern in HK-AKM, Beitrige Arzt-/Behandlungsvertrag, Rn. 32.
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C.Vertragliche Pflichten des Patienten

Als Partei des Behandlungsvertrags treffen natiirlich auch den Patienten Verpflichtun-
gen. Als Hauptpflicht obliegt dem Patienten — sofern er nicht Mitglied der gesetzlichen
Krankenversicherung ist und nach dem SGB V geschuldete Leistungen in Anspruch
nimmt — die Leistung des Entgelts fiir die drztliche Behandlung. Dartiber hinaus treffen
ihn Nebenpflichten, vor allem Mitwirkungs- und Offenbarungspflichten.

l. Pflicht zur Verglitung von Behandlungsleistungen

Gemif8 § 611 I BGB muss derjenige, der eine Dienstleistung in Anspruch nimmt, dem
Dienstleistenden eine Vergiitung entrichten. Diese Pflicht besteht selbst wenn die Parteien
keine ausdriickliche Abrede dariiber getroffen haben. Denn nach § 612 BGB gilt die Ver-
glitung als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umstinden nach nur
gegen Entgelt erbracht wird. In § 630a BGB findet sich die Regelung, dass der Patient zur
Entrichtung der Vergiitung verpflichtet ist, soweit nicht ein Dritter zur Zahlung verpflich-
tet ist. Die Norm zielt auf privat versicherte Patienten, die ihre Aufwendungen von ihrer
Krankenversicherung erstattet bekommen. Gesetzlich Versicherte sind demgegentiber
durch das vertragsarztrechtliche Vergiitungssystem von der Vergiitungspflicht befreit.'®®

Geschuldet ist eine ,,taxmiflige” Vergiitung, § 612 II BGB. Unter einer ,, Taxe“ sind
Gebiihrensitze zu verstehen, die durch Bundes- oder Landesrecht oder durch Verwal-
tungsvorschriften festgelegt worden sind.'?” Fiir drztliche Leistungen ist dies in der
Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) geschehen. Es handelt sich dabei um eine Rechts-
verordnung der Bundesregierung, zu deren Erlass § 11 BAO ermichtigt.'*®

Die GOA regelt abschlieSend sowohl die Hohe der vom Patienten zu entrichten-
den Entgelte als auch deren Abrechnung. IThr Erlass ist vor dem Hintergrund des
Sozialstaatsprinzips zu verstehen: der Gesetzgeber wollte verhindern, dass die Preise
fur Therapien frei zwischen Arzt und Patient ausgehandelt werden. In ihrer Auspri-
gung als Vertragsschliefungsfreiheit gewihrt die Privatautonomie dem Einzelnen das
Recht, sich seine Vertragspartner frei auszuwihlen. Damit besteht im Grunde die
Maéglichkeit, den Vertragsschluss von der Liquiditit des potenziellen Vertragspartners
abhingig zu machen. Um zu verhindern, dass der gesundheitlich angeschlagene oder
gar lebensbedrohlich erkrankte Patient erst tiber die von ihm zu entrichtende Gegen-
leistung verhandeln muss oder in seiner Notlage tiberhéhte Entgelte verspricht, um
eine Behandlung zu erlangen, ist ein solches Gebiihrenverzeichnis notwendig. Die

106 BT-Drs. 17/10488, S. 18.
107 Miiller-Glége in MiiKo, § 612 BGB, Rn. 28.
108 Zur Verfassungsmifigkeit der GOA vgl. BVerfGE 68, 319.
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GOA schiitzt aber auch den Arzt vor wirtschaftlicher Abhingigkeit von einem be-
stimmten Auftraggeber. Gleichwohl wird der Privatautonomie im gebotenen Mafle
Rechnung getragen: Arzt und Patient ist es gestattet, in bestimmten Fillen durch
Vereinbarung von dem in der GOA vorgegebenen Gebiihrenrahmen abzusehen. Ins-
gesamt darf die Gebiihrenordnung jedoch nicht abbedungen werden.

1. Geltungsbereich der GOA

Die GOA gilt fiir simtliche von Arzten angebotenen Leistungen, soweit durch Bundes-
gesetz nichts anderes bestimmt ist, § 1 I GOA. Anderweitige Bestimmungen enthalten
m § 851 SGB V mit einem gesonderten Vergiitungssystem fiir Vertragsirzte'”

m § 1 KHEntgG fiir die Leistungen der Krankenhiuser'"

m § 52 III SGB XII fiir die medizinische Versorgung der Sozialhilfeempfinger'!!

m § 18c IV BVG fiir die medizinische Versorgung von Kriegsopfern.

Bedeutung hat die GOA damit vor allem fiir privat versicherte Patienten. Fiir gesetz-
lich Versicherte, die gemif§ § 13 I, I SGB V die Leistungserbringung nach dem Kos-
tenerstattungsprinzip gewihlt haben oder die so genannte ,.individuelle Gesundheits-
leistungen® (IGeL) in Anspruch nehmen, ist ebenfalls die GOA maf3geblich.!'> Die
IGeL werden von den gesetzlichen Krankenkassen nicht erbracht, gelten aber als drzt-
lich empfehlenswert oder zumindest vertretbar.'”® Jedoch stellt es einen Verstof§ gegen
die vertragsirztlichen Pflichten dar, wenn ein Arzt gesetzlich versicherten Patienten
IGeL aufdringt, § 128 Va SGB V.

Die Vergiitungsregelungen der GOA setzen voraus, dass die Leistungen nach den
Regeln der drztlichen Kunst erforderlich sind, um eine medizinisch notwendige Ver-
sorgung sicherzustellen. Andere, also nicht notwendige Leistungen diirfen nur dann
nach GOA abgerechnet werden, wenn sie auf ausdriickliches Verlangen des Patienten
erbracht worden sind, § 1 Il GOA. In diesen Fillen miissen sie jedoch als ,verlangte
Leistungen® besonders auf der Rechnung ausgewiesen werden. Dies folgt aus dem
Transparenzgebot des § 12 111 5 GOA.

109 Dazu ausfiihrlich auf S. 193 ff.

110 Dazu ausfiihrlich auf S. 233 ff.

111 Diese Norm verweist auf den Abrechnungsweg nach §§ 294, 295, 300 ff. SGB V und schliefSt damit
die Anwendung der GOA aus.

112 Miebach in Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, Einleitung,
Rn. 2; Spickhoff in Spickhoff, Medizinrecht, § 1 GOA, Rn. 15.

113 Steinhilper/Schiller in HK-AKM, Beitrige: IGeL, Rn. 6, 82.
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2. Hohe der Vergiitung

Die drztliche Vergiitung ist nur im Rahmen der GOA bestimmbar. Grundlage der
Berechnung ist ein Gebiihrenverzeichnis, welches einzelne drztliche Leistungen aus-
weist und einer bestimmten Punktzahl zuweist. Diese Punktzahl ist mit dem so ge-
nannten Punkewert zu multiplizieren (einfacher Gebiihrensatz). Der Punktwert
belduft sich gemiff § 513 GOA auf 5,82873 Cent.

Der Gebiihrensatz darf innerhalb des zulissigen Rahmens — dies ist das Einfache
bis Dreieinhalbfache des einfachen Gebiihrensatzes — nach billigem Ermessen be-
stimmt werden. Dabei sollen die Schwierigkeit und der Zeitaufwand fiir die einzelnen
Leistungen beriicksichtigt werden. Im Regelfall soll der Gebiihrensatz maximal mit
dem Steigerungsfaktor 2,3 multipliziert werden, § 5 II GOA.

Nur bei besonders schwierigen oder zeitaufwindigen Leistungen oder wenn andere
besondere Umstinde vorliegen, darf derin § 51 GOA vorgesehene Rahmen vollstin-
dig ausgeschdpft werden. Der Arzt hat dies dann aber ausfiihrlich zu begriinden, § 12
III GOA. Die Schwierigkeit der Leistung ist objektiv und im Vergleich zur regelmi-
Bigen Behandlung zu bestimmen. Auf die Einschitzung des Arztes oder dessen Fihig-
keiten kann es dabei nicht ankommen. Mafigeblich ist vielmehr, ob aufgrund der
beim konkreten Patienten gegebenen Umstinde stirkere Herausforderungen zu be-
wiltigen sind als beim durchschnittlichen Kranken.'

In der Praxis wird der Hochstsatz der Regelspanne (Faktor 1,0 bis 2,3) voll ausge-
schopft, d.h. es wird eine Mittelgebiihr fiir 4rztliche Leistungen mit dem Faktor 2,3
und fiir medizinisch-technische Leistungen von 1,8 veranschlagt.!®

Beispiel

Nach Ziffer 6 des Gebuihrenverzeichnisses''® ist die vollstandige Untersu-
chung des HNO-Bereichs mit 100 Punkten veranschlagt.

einfacher Gebuhrensatz: 100 x 5,82873 Cent = 5,83 €.

zulassiger Gebiihrenrahmen: 100 x 5,82873 Cent X 1,0 = 5,83 € bis
100 x 5,82873 Cent x 3,5=20,40 €

regelmaBiger Gebiihrensatz: 100 x 5,82873 Cent x 2,3=13,40 €

114 Miebach in Uleer/Miebach/Patt, Vergiitung von Arzt- und Krankenhausleistungen, § 5 GOA,
Rn. 13; Spickhoff in Spickhoff, Medizinrecht, § 5 GOA, Rn. 5ff.

115 BGHZ 174, 101; dazu ausfiihrlich Miebach in Uleer/Miebach/Patt, Vergiitung von Arzt- und Kran-
kenhausleistungen, § 5 GOA, Rn. 34; Spickhoff in Spickhoff, Medizinrecht, § 5 GOA, Rn. 10f;
sowie Miebach, NJW 2001, 3386.

116 Enthalten in der Anlage I zur GOA.
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Unter normalen Umstdanden darf der Arzt fiir die HNO-Untersuchung
daher 13,40 € abrechnen. Handelt es sich um einen auBBergewoéhnlich
unruhigen Patienten und ist die Untersuchung des Nasen- und Rachenbe-
reichs daher erschwert, kann der Arzt den Geblhrenrahmen ausschopfen.
In diesem Fall darf er fiir die gleiche Untersuchung bis zu 20,40 € verlan-
gen.

Abweichungen vom Vergiitungssystem der GOA sind nur durch Vereinbarung eines
anderen Steigerungsfaktors zulissig, § 2 1 1 GOA. Solche Vereinbarungen sind vor
der Behandlung persénlich'” zwischen Arzt und Patient zu treffen und schriftlich zu
dokumentieren, § 2 II 1 GOA. Uber die in der GOA bestimmten Punktzahlen des
Leistungsverzeichnisses oder die Hohe des Punkewertes diirfen Arzt und Patient dage-
gen keine Vereinbarungen treffen, § 213 GOA. Unzulissig ist insbesondere die Ver-
einbarung eines Pauschalhonorars fiir ein Paket von Einzelleistungen. Die Abrech-
nung muss also stets simtliche erbrachten Leistungen des Arztes gesondert ausweisen
und in Rechung stellen. In Notfillen und bei akuten Schmerzbehandlungen sowie bei
Schwangerschaftsabbriichen ist generell keine Abweichung vom festgelegten Gebiih-
rensystem gestattet, §$ 214, §12, 5a GOA.

Il. Mitwirkungspflicht (Compliance)

Neben der Entrichtung der Vergiitung ist der Patient gehalten, im notwendigen
Umfang an der Therapie mitzuwirken. Durch diese so genannte compliance soll der
therapeutische Erfolg gesichert werden. Der Patient muss also Verhaltensanweisungen
seines Arztes, z. B. iiber die Einnahme von Medikamenten, das Einhalten einer Diit,
Aufgabe des Rauchens usw. befolgen.!'®

Ferner muss der Patient den Arzt tiber Vorerkrankungen, frithere Verletzungen,
Unfille, Operationen, Medikamenteneinnahmen oder Allergien informieren. Zumin-
dest darf er solche Informationen nicht bewusst oder fahrlissig verschweigen.'”
Damit wird sichergestellt, dass der Arzt die optimale Therapie auswihlt, ohne dass es

zu unerwiinschten Neben- oder Wechselwirkungen kommt. Kommt der Patient die-

117 Eine Honorarvereinbarung durch Allgemeine Geschiftsbedingungen ist dadurch nicht ausgeschlos-
sen. Zu den Anforderungen vgl. BGH, NJW 1992, 746.

118 Zur Vertiefung: Schellenberg, VersR 2005, 1620; Mennemeyer/Hugemann in Wenzel, Arzthaft-
pflichtprozess, Kap. 2, Rn. 372.

119 OLG Kaln, NJW-RR 1992, 986.
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ser Verpflichtung nicht nach, wird dies im Rahmen etwaiger Schadensersatzansprii-
che als Mitverschulden nach § 254 BGB berticksichtigt.

Gemifd § 630c I BGB sind die Vertragsparteien zur Zusammenwirkung bei der
Durchfiihrung der Behandlung verpflichtet. Dies schlieft die Obliegenheit des Patien-
ten zur Offenbarung aller fiir die Behandlung wesentlichen Umstinde und zur Befol-

gung drztlicher Anordnungen ein.'?

lll. Sonstige Pflichten des Patienten

Wie in jedem Vertrag, so ist auch der Patient aus § 241 II BGB zur Riicksichtnahme
auf die Rechte und Rechtsgiiter seines Arztes als Vertragspartner gehalten.

Leidet er beispielsweise an einer ansteckenden Krankheit oder besteht ein entspre-
chender Verdacht, muss er den Arzt und das Praxispersonal dariiber informieren,
damit diese entsprechende Mafinahmen zu ihrem eigenen Schutz und dem der ande-
ren Patienten treffen konnen.

Ebenso darf er nicht vorsitzlich oder fahrlissig die Praxiseinrichtung des Arztes
beschidigen oder zerstoren oder sich anmafiend und beleidigend dem Arzt und sei-

nem Personal gegeniiber verhalten.'?!

Kontrollfragen

1. Bei einem Spaziergang verliert P das Bewusstsein und stilrzt. Der
zufallig vorbeikommende Arzt A versorgt P. Welche rechtlichen Bezie-
hungen bestehen zwischen A und P?

2. Die 15jahrige P mochte sich die ,Pille” verschreiben lassen. Sie sucht
die Gyndkologin G auf. Kann sie ohne Wissen ihrer Eltern mit dieser
einen Behandlungsvertrag schlieBen?

3. Patient P leidet seit langem an Magenschmerzen. Der behandelnde
Arzt A vermag keine Ursache dafiir zu erkennen. Seine — den Regeln
der medizinischen Wissenschaft entsprechende - Behandlung zeitigt
keinen Erfolg. Kann P den Arzt wegen Nichterfillung des Behand-
lungsvertrags in Anspruch nehmen?

4. Aist niedergelassener Arzt. Eines Tages trifft er den Liebhaber seiner
Ehefrau im Wartezimmer an. Er weigert sich, diesen als Patienten
anzunehmen. Darf er das?

120 BT-Drs. 17/10488, S. 21.
121 Kern in HK-AKM, Beitrige Arzt-/Behandlungsvertrag, Rn. 51-65.
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o

10.

11.

12.

13.

14.
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Welche Elemente umfasst die drztliche Behandlungspflicht?

Als einziger Hausarzt in der Region ist A oft Uberlastet mit der Vielzahl
seiner Patienten. Er mochte daher einige Aufgaben an seine Sprech-
stundenhilfe Gbertragen. Darf er das? Nach welchen Kriterien richtet
sich die Delegation?

. Muss ein Arzt im Rahmen der Risikoaufklarung auch auf sehr seltene

Risiken hinweisen?

Patient P leidet an starken Kopfschmerzen. Nach eingehenden Unter-
suchungen stellt der behandelnde Arzt A fest, dass sich im Gehirn des
P ein Tumor befindet. Da er P nicht unnétig beunruhigen will, ver-
schweigt er ihm die Diagnose und teilt ihm nur mit, er werde alles
Notige veranlassen, um P zu heilen. Ist sein Verhalten zuldssig?

Der 15jahrige P hat Segelohren. Seine Eltern beflirworten eine kosme-
tische Operation zur Korrektur der Ohren. Was muss der behandelnde
Arzt A bei der Aufklarung beachten? Muss er vor dem Eingriff auch das
Einverstandnis des P einholen oder gentigt die Einwilligung seiner
Eltern?

Bei der Geburt ihres Kindes hat P einen schweren Blutverlust erlitten.
Die behandelnde Arztin méchte ihr daher eine Bluttransfusion verab-
reichen. P verweigert dies unter Berufung auf ihre Mitgliedschaft bei
den ,Zeugen Jehovas”. Darf A diese AuBerung ignorieren und die
medizinisch notwendige Transfusion vornehmen?

Bei der Behandlung des P unterlauft A ein Fehler. Um eine Schadener-
satzklage vorbereiten zu kdnnen, verlangt P Einsichtin seine Patienten-
akten. Darf A dies verweigern?

Unter welchen Voraussetzungen darf ein Arzt seine Schweigepflicht
brechen?

Nach welchen Grundsatzen bemisst sich die Vergtitung fiir eine drztli-
che Behandlung?

P ist stark Ubergewichtig. Als er an einem Herz-Kreislauf-Leiden
erkrankt, weist ihn der behandelnde Arzt A dringend darauf hin, dass
er eine Diat einhalten und Gewicht abbauen mdsse. Ist P verpflichtet,
den Hinweis zu befolgen? Welche rechtlichen Folgen hat es, wenn er
dies nicht tut?



5. Kapitel:
Vertragsarztrecht

Orientierungsfragen

= Wie wirkt sich das Sachleistungsprinzip in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung auf die Rechtsbeziehungen zwischen Arzt und Patient aus?

m Welche Rolle kommt den Kassendrztlichen Vereinigungen zu?

» Welche Vereinbarungen kénnen die Krankenkassen mit der Arzteschaft
schlieBen? Welchen Rechtscharakter weisen diese auf?

m Welche besonderen Versorgungsformen werden fiir gesetzlich versi-
cherte Patienten angeboten?

m Unter welchen Voraussetzungen darf ein Arzt Leistungen zugunsten
gesetzlich versicherter Patienten erbringen?

m Inwieweit wird der Versorgungsbedarf der Bevolkerung bei der Zulas-
sung von Arzten beriicksichtigt? Mit welchen MaBnahmen kann einer
Unterversorgung abgeholfen werden?

= Welche besonderen Pflichten treffen den Vertragsarzt?

= Wie werden die Leistungen der Vertragsdrzte vergitet?

A. Grundlagen

Ist ein Patient in der gesetzlichen Krankenversicherung abgesichert, ergeben sich
Besonderheiten fiir sein Rechtsverhiltnis zum Arzt. Seinen Hintergrund hat dies im
Sachleistungsprinzip, das in § 2 II SGB V vorgesehen ist. Danach werden den Versi-
cherten alle geschuldeten Leistungen kostenfrei zur Verfigung gestellt. Im Gegensatz
zu Privatversicherten sind sie also nicht zur Vergiitung von Behandlungsleistungen
verpflichtet. Einzelne finanzielle Beteiligungen wie Zuzahlungen beriihren die Kos-
tenfreiheit nicht. Denn es handelt sich dabei lediglich um Steuerungsinstrumente, die
eine iibermiflige und nicht gebotene Inanspruchnahme der medizinischen Leistungs-
erbringer verhindern sollen.

Die Krankenkassen diirfen die Leistungen nicht selbst an die Versicherten abgeben.
Bei der Leistungserbringung haben sie sich vielmehr der freiberuflichen oder selb-
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stindig titigen Anbieter von Gesundheitsleistungen zu bedienen. Eigeneinrichtungen
der Krankenkassen sind nur im Ausnahmefall zulissig, wenn zwingende gesundheits-
politische Erwidgungen beriihrt sind.! Um die Versorgung der Versicherten zu
gewihrleisten, miissen die Krankenkassen gemif§ § 2 II 3 SGB V Vertrige mit den
Leistungserbringern schliefen.

Im Vergleich zu den sonstigen im SGB V vorgesehenen Leistungserbringern besteht
fiir die Arzteschaft eine Besonderheit. Die Arzte sind kraft ihrer Zulassung zur Versor-
gung gesetzlich versicherter Patienten Mitglied der Kassenirztlichen Vereinigungen
(KV). Diese — nicht die Arzte selbst — sind regelmiflig Vertragspartner der Kranken-
kassen. Es ergibt sich damit ein , Beziehungsviereck®:

Mitgliedschaft, § 5 SGB V
Versicherter Krankenkasse

Behandlungsvertrag Vertrége, §§ 82 ff. SGB V

Kassenarztliche
Vereinigung

Arzt
Mitgliedschaft, § 95 Il SGB V

Direkte vertragliche Beziehungen zwischen den Krankenkassen und einzelnen Arzten
sind nur im Ausnahmefall vorgesehen, so im Rahmen der Integrierten Versorgung
nach §§ 140a SGB V oder der hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b SGB V.

1 BGHZ 82, 375 (,Feinbrillenurteil); BSGE 90, 84 (,Hiusliche Krankenpflege).
2 Dazu ausfiihrlich auf S. 158 ff.
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B. Kassendrztliche Vereinigungen

B. Die Kassenarztlichen Vereinigungen als Trager
der vertragsarztlichen Versorgung

Die Kassenirztlichen Vereinigungen vertreten die Arzteschaft als Leistungserbringer
in der gesetzlichen Krankenversicherung,.

I. Organisation

Gemil§ § 77 I SGB V werden die KVen auf dem Gebiet jedes Landes® durch die Ver-
tragsirzte gebildet. Im Gegenzug wird durch die Zulassung eines Arztes zur vertrags-
drztlichen Versorgung automatisch dessen Zwangsmitgliedschaft in der KV be-
grindet, §95 III SGB V. Auf Bundesebene agiert die Kassenirztliche
Bundesvereinigung (KBV) als Beratungsgremium fiir die einzelnen KVen. Die KBV
hat jedoch diesen gegeniiber keinerlei Weisungsbefugnisse.

KVen und KBV sind gemifl § 77 V SGB V als Kérperschaften des offentlichen
Rechts verfasst. Im Gegensatz zur Bundesirztekammer, die als Arbeitsgemeinschaft
ausgestaltet ist, ist der Korperschaftsstatus fiir die KBV zwingend, da diese auf Bun-
desebene Normenvertrige mit den Krankenkassen aushandelt, die fiir alle Akteure des
Vertragsarztwesens verbindlich sind. Die Korperschaften stehen unter der Rechtsauf-
sicht des Bundesministeriums fiir Gesundheit, § 78 I SGB V. Die Aufsicht erstrecke
sich also lediglich auf die Rechtmifligkeit der von den KVen getroffenen Entschei-
dungen. Thre Sachgerechtigkeit und ZweckmifSigkeit wird dagegen nicht tiberpriift.

Die Vertreterversammlung ist das Selbstverwaltungsorgan der KV. Sie besteht je
nach Grofle der jeweiligen KV aus 30 bis 50 gewihlten Mitgliedern, § 79 11 SGB V.
Zu ihren Aufgaben gehort neben dem Erlass der Satzung die Entscheidung tiber die
grundlegenden Angelegenheiten der Vereinigung, die Uberwachung des Vorstands
und die Verabschiedung des Haushaltsplans.

Die laufenden Geschifte und die gerichtliche und auflergerichtliche Vertretung
obliegen demgegeniiber dem Vorstand der KV. Dieser setzt sich aus bis zu drei Mit-
gliedern zusammen, die hauptamtlich titig sind. Wihrend ihrer Amtszeit sind sie also
gehalten, ihre drztliche Tdtigkeit ruhen zu lassen oder diese zumindest auf den Umfang
einer Nebentitigkeit zu begrenzen, § 79 I1I, IV SGB V.

3 Mit Ausnahme Nordrhein-Westfalens: hier bestehen die KV Nordrhein und die KV Westfalen-Lippe.
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Il. Aufgaben der Kassenarztlichen Vereinigungen

Die KVen sind mit der Sicherstellung der drztlichen Versorgung der gesetzlich Versi-
cherten betraut. Gegeniiber den Krankenkassen und deren Verbinden haben sie zu
gewihrleisten, dass die vertragsirztlichen Leistungen den gesetzlichen und vertraglich
vereinbarten Erfordernissen entsprechen (Sicherstellungsauftrag), §§ 72, 75 SGB V.
Daneben fungieren die KVen als Interessenvertreter der Vertragsirzte gegeniiber den
Krankenkassen. Sie haben deren schutzwiirdige Belange in der gesetzlichen Kranken-
versicherung wahrzunehmen. Gleichzeitig sollen sie die Erfiillung der vertragsirztli-
chen Pflichten — namentlich die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots bei der
Behandlung von Patienten und der Verordnung von Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln
und die ordnungsgemifle Abrechnung — iiberwachen und die Arzte gegebenenfalls zu
deren Erfiillung anhalten, § 75 II SGB V. Dazu stehen ihnen verschiedene Mafinah-
men zur Verfiigung, die von Verwarnungen und Verweisen iiber Geldbuflen bis hin
zur Anordnung des Ruhens der Zulassung reichen. Niheres ist gemif3 § 81 VSGB V
in der Satzung zu regeln.

Der Sicherstellungsauftrag umfasst die Gewihrleistung einer bedarfsgerechten
und gleichmifligen irztlichen Versorgung der Versicherten in der Nihe ihres Wohn-
ortes. Zwar verweist § 75 I SGB V auf den gesamten in § 73 SGB V verankerten
Leistungskatalog. Flichendeckend miissen jedoch vor allem allgemeinirztliche und
internistische Leistungen angeboten werden. Es muss also nicht notwendig an jedem
Ort jede spezialisierte Leistung verfiigbar sein, jedoch sollen Fachirzte in zumutbarer
Entfernung vom Wohnort des Versicherten erreichbar sein, § 75 Ia 5 SGB V. Aufier-
halb der Sprechstundenzeiten muss die KV einen Notdienst organisieren, § 75 Ib
SGB V4

Die KV hat bei allen angebotenen irztlichen Leistungen zu gewihren, dass diese
dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Wissenschaft entsprechen
und zugleich — vor dem Hintergrund ihrer Einbindung in das System der GKV — aus-
reichend, zweckmif$ig und wirtschaftlich sind.

Eine weitere wichtige Aufgabe ist die Bedarfsplanung nach §§ 100ff. SGB V.
Damit sollen Uber- wie Unterversorgung der Bevélkerung mit vertragsirztlichen
Leistungen verhindert werden. Die KV hat in diesem Zusammenhang alle geeigneten
Mafinahmen zu ergreifen, um die Sicherstellung der vertragsirztlichen Versorgung zu
férdern und zu verbessern.’

4 Steinmeyer in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 75 SGB V, Rn. 6; Nebendahl
in Spickhoff, Medizinrecht, § 75 SGB V, Rn. 20 ff.
5  Dazu ausfiihrlich auf S. 173 ff.
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1l. Pflichtmitgliedschaft

Die Mitgliedschaft in der KV ist nicht auf die niedergelassenen Arzte beschrinkt.
Auch alle im Rahmen der vertragsirztlichen Versorgung als Angestellte in einem
Medizinischen Versorgungszentrum (§ 95 I 2 SGB V) titigen Arzte sowie die ermich-
tigten® Krankenhausirzte (§ 116 SGB V) sind Mitglieder der fiir ihren Arztsitz
zustindigen KV, § 77 III SGB V.

Die Zwangsmitgliedschaft stellt — wie auch bei den Arztekammern — einen Eingriff
in die grundrechtlich geschiitzte allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG dar.
Sie bedarf daher der Rechtfertigung, also des Nachweises ihrer Notwendigkeit fiir die
Aufgabenerfiillung der KV. Diese lisst sich unter verschiedenen Aspekten begriinden.
So kann die KV ihrer Uberwachungs- und Disziplinarfunktion gegeniiber den Ver-
tragsirzten nur wirksam nachkommen, wenn simtliche zugelassenen Arzte Mitglied
sind und damit von ihrer Regelungsbefugnis erfasst werden. Gleiches gilt fiir die
Durchsetzung der Bindungswirkung der zwischen KVen und Krankenkassen ausge-
handelten Vertrige zur Versorgung der Versicherten oder die Bedarfsplanung.”

6 Im Gegensatz zu der auf Dauer angelegten Zulassung gestattet die Ermichtigung lediglich eine zeit-
lich begrenzte Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung, Diiring in Schallen, Arzte-ZV, vor
§ 18, Rn. 1.

7 Hess in KassKomm, SGB 'V, § 77, Rn. 12; Vahldiek in Hauck/Noftz, SGB 'V, § 77, Rn. 12.
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C.Vertrage zwischen Krankenkassen
und Leistungserbringern

Zur Sicherstellung der gleichmifligen Versorgung der Versicherten mit notwendigen
medizinischen Leistungen miissen die Krankenkassen Vertrige abschlieffen. Diese
sollen nach § 72 II SGB V gewihrleisten, dass die Versicherten unter Beriicksichti-
gung des allgemein anerkannten Standes der medizinischen Erkenntnisse ausrei-
chend, zweckmiflig und wirtschaftlich behandelt und dass die 4rztlichen Leistungen
angemessen vergiitet werden.

l. Kollektivvertrage

Im Regelfall schlieflen die Krankenkassen und die Leistungserbringer Kollektivver-
trige. Die Leistungserbringer verpflichten sich darin zur flichendeckenden Versor-
gung mit notwendigen medizinischen Leistungen, die Krankenkassen im Gegen-
zug zur Zahlung einer Gesamtvergiitung an alle an der ambulanten Versorgung
beteiligten Arzte fiir simtliche gesetzlich versicherten Patienten. Die Vertrige die-
nen damit der Vereinheitlichung des Leistungserbringungsrechts fiir alle Versicher-
ten.®

Die Kollektivvertrige weisen insofern eine Besonderheit auf, als ihre unmittelbaren
Rechtswirkungen nicht nur unter den Vertragspartnern, sondern auch gegeniiber
Dritten eintreten. Obwohl Vertragspartner die Krankenkassenverbinde und die Ver-
binde der Leistungserbringer sind, werden unmittelbar auch die einzelnen Kassen
und Arzte verpflichtet. Diese Wirkung tritt nicht automatisch ein, sondern aufgrund
sogenannter Erstreckungsregelungen. Eine solche ist beispielsweise in § 83 I SGB V
enthalten, der anordnet, dass die KVen und die Krankenkassenverbinde die Gesamt-
vertrige ,mit Wirkung fiir die Krankenkassen® abschliefSen.

Wegen dieser allgemein erzeugten Rechtswirkungen werden die Vereinbarungen
auch als Normenvertrige bezeichnet. In der Normenhierarchie stehen sie unter
dem gesetzten Recht des SGB V sowie unterhalb der Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses oder der KBV. Gegeniiber dem Satzungsrecht der Kassen wie
auch dem der Verbinde der Leistungserbringer nehmen sie jedoch einen héheren
Rang ein. Es handelt sich also nicht um ,klassische® 6ffentlich-rechtliche Vertrige
i.S.d. §§ 53ff. SGB X.

8  Schiller/Riickesheuser in HK-AKM, Beitriige, Selektivvertrige, Rn. 2; Theuerkauf, NZS 2011, 921
(922).
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Die Normenvertrige sind gerichtlich nur eingeschrinkt tiberpriifbar. Soweit der
Gesetzgeber den Partnern der gemeinsamen Selbstverwaltung Normsetzungsbefug-
nisse tibertragen hat, steht diesen ein Gestaltungsspielraum zu. Dieser darf nur in Aus-
nahmefillen beschrinke werden, da anderenfalls die Funktionsfahigkeit der Selbstver-
waltung gefihrdet wiirde. Im Streitfall priifen die Gerichte daher lediglich, ob der

Normgeber seine Befugnisse missbrauchlich oder sachwidrig ausgeiibt hat.”

1. Bundesmantelvertrag, § 82 1 SGBV

Die allgemeinen Regelungen zur vertragsirztlichen Versorgung werden gemif§ § 82 1

SGB V im Bundesmantelvertrag (BMV-A) geregelt. Vertragspartner sind die KBV

und der Spitzenverband Bund der Krankenkassen, der nach § 217a SGB V die ein-

heitliche Dachorganisation der Krankenkassen auf Bundesebene bildet. Der BMV-A

enthilt Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Gesamtvertrige, nimlich alle Normen,

die notwendig und zweckmiflig einer bundeseinheitlichen Regelung bediirfen. Dazu

zihlen

m der einheitliche Bewertungsmafistab fiir die drztlichen Leistungen (EBM), § 8711
SGB Vv

m die Organisation der drztlichen Versorgung, § 87 1 2 SGB V. Dies beinhaltet vor
allem Regelungen iiber die Behandlungspflicht der Arzte und die Anspriiche der
Versicherten, das Verfahren bei Zuzahlungen, den Einsatz der Krankenversiche-
rungskarte, das Abrechnungsverfahren, den Schutz der Patientendaten, aber auch
Vordrucke und Nachweise.

m Vorgaben zu Fachkundenachweisen, Praxisausstattung und Qualititssicherung,
§ 13511 SGBV

m die Richtlinien des GBA, § 92 VIII SGB V.

2. Gesamtvertrage, § 83 SGBV

Im Einzelnen wird die Sicherstellung der Versorgung durch die Gesamtvertrige gere-
gelt. Der Abschluss erfolgt grundsitzlich getrennt fiir jede Kassenart mit Wirkung fiir
alle dem jeweiligen Landesverband angehérigen Krankenkassen.

9 BSGE 88, 126. Dazu auch Altmiks in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 82
SGB 'V, Rn. 7ff.
10 Der EBM wird zwischen KBV und SpiBuKK ,durch den Bewertungsausschuss® vereinbart. Diesem
gehdren seinerseits Vertreter der KBV und des SpiBuKK an.
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Die Gesamtvertrige konkretisieren den BMV-A in den einzelnen KV-Bezirken.
Jedoch ist der BMV-A gemif} § 82 1 2 SGB V gleichzeitig auch Bestandteil der
Gesamtvertrige. Zu den wesentlichen Vertragsgegenstinden zihlen
m die konkrete Ausgestaltung des Vergiitungssystems, § 85 II 1 SGB V bzw. § 87a

SGBV
m die Einbeziehung von Vorsorge- und Rehabilitationsleistungen in die 4rztliche Ver-

sorgung, § 73 III SGB V.

Il. Einzelvertrage

Das Gegenstiick zum Kollektivvertrag bilden die Einzelvertrige.!’ Sie erginzen das
kollektivvertraglich geregelte Vertragsarztwesen.

Die Einzelvertriage werden individuell zwischen einzelnen Krankenkassen und einzel-
nen Leistungserbringern ausgehandelt und wirken nur inter partes. Thnen kommt also
keine allgemeine Normwirkung fiir Dritte zu. Damit fallen die im Rahmen von Einzel-
vertrigen erbrachten Leistungen auch aus dem System der Gesamtvergiitung heraus.

Das Gesetz ermichtigt die Kassen und Arzteschaft, in bestimmten Bereichen der
drztlichen Versorgung solche Einzelvertrige auflerhalb der KVen und der Kranken-
kassenverbinde abzuschlief3en.

1. Hausarztzentrierte Versorgung, § 73b SGB V

Gemifd § 73b SGB V haben die Krankenkassen ihren Versicherten eine besondere
hausirztliche Versorgung: die hausarztzentrierte Versorgung anzubieten. Dazu miis-
sen sie — allein oder in Kooperation mit anderen Kassen — flichendeckend entspre-
chende Vertrige abschliefSen.

Als Vertragspartner kommen alle zugelassenen Arzte in Betracht, die an der haus-
drztlichen Versorgung nach § 73 Ia SGB V teilnehmen. Dies sind Allgemeinirzte,
Kinderirzte, Internisten ohne Schwerpunktbezeichnung oder die nach Landesrecht
als praktischer Arzt titigen Arzte. Dariiber hinaus kénnen die Kassen Vertrige mit
Gemeinschaften solcher Arzte'? wie auch mit MVZs oder anderen irztlich geleiteten
Einrichtungen (vgl. § 95 SGB V) schlieffen. Die KVen sind unter der Voraussetzung
als Vertragspartner der Kassen zugelassen, dass sie von den Arzten oder deren Gemein-
schaften ausdriicklich dazu ermichtigt worden sind.

11 Diese Vertragswerke werden auch als Direkt- oder Selektivvertrige bezeichnet. Ausfiihrlich Theuer-
kauf, NZS 2011, 921 (922ff.).
12 Dies sind Praxisgemeinschaften, aber auch Verbinde und Interessenvertretungen der Hausirzte, Hus-

ter in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 73b, Rn. 10; ausfiihrlich Huster, NZS 2010, 69 (70).
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Die Teilnahme an der hausarztzentrierten Versorgung ist fiir die potenziellen Ver-
tragspartner wie auch fiir die Versicherten freiwillig. Dies kann im Einzelfall zu Pro-
blemen fithren, wenn die Krankenkassen keinen geeigneten Vertragspartner finden.
Die Beteiligten haben in diesem Fall nach § 73b IV 2, IVa SGB V das Recht, ein
Schiedsverfahren herbeizufithren. Zwangsweise kann ein Vertragsschluss jedenfalls
nicht durchgesetzt werden, da dieser nur fiir die Krankenkassen, nicht aber fiir die
Arzteschaft verpflichtend ist. Zudem triffe § 73b IV 5 SGB V die ausdriickliche Fest-
stellung, dass zwar eine Ausschreibungspflicht der Krankenkassen, aber kein Anspruch
auf den Abschluss solcher Vertrige besteht. Der Gesetzgeber wollte damit den Kran-
kenkassen erméglichen, den Vertragsschluss am tatsichlichen Bedarf zur Versorgung
mit hausirztlichen Leistungen zu orientieren.'?

Entscheiden sich die Versicherten zur Teilnahme an dieser Versorgungsform, ver-
pflichten sie sich gegeniiber ihrer Krankenkasse, fachirztliche Behandlungen — mit
Ausnahme der Leistungen der Hautirzte und Frauenirzte — erst nach Uberweisung
durch den Hausarzt in Anspruch zu nehmen, § 73b IITI SGB V. An ihre Entscheidung
und an den konkreten Hausarzt sind sie fiir ein Jahr gebunden. Nur bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes ist ihnen ein Wechsel gestattet. Diese Moglichkeit besteht
beispielsweise wenn das Vertrauensverhilenis des Patienten zum Arzt gestort ist.

Als Anreiz fiir die Versicherten kénnen die Krankenkassen einen Wahltarif nach
§ 53 III SGB V anbieten. Fiir die Teilnahme am Hausarztmodell werden den Versi-
cherten danach Primien oder Zuzahlungsermifligungen gewihrt. Dieser Tarif sowie
die weiteren Modalititen der hausarztzentrierten Versorgung sind in der Satzung der
Krankenkassen bzw. in den darauf beruhenden Teilnahmevereinbarungen zwischen
Versicherten und Krankenkassen zu regeln, § 73b I1I 8 SGB V. Die Kassen sind gehal-
ten, ihre Versicherten umfassend iiber Inhalt und Ziele dieses Modells sowie iiber die
teilnehmenden Arzte zu informieren, § 73b VI SGB V.

2.Besondere Versorgung, § 140a SGBV

Der Abschluss von Vertrigen zur besonderen Versorgung dient der Vernetzung von
ambulantem und stationirem Sektor und Rehabilitation sowie zwischen irztlichen
und nichtirzdichen Leistungserbringern. Sie ist in verschiedenen Ausprigungen vor-
gesehen: als verschiedene Leistungssektoren tibergreifende Versorgung oder als inter-
disziplindr-fachiibergreifende Versorgung, welche auch als integrierte Versorgung
(IV) bezeichnet wird, sowie als besondere ambulante Versorgungsauftrige.

Anhand eines klar definierten, individuellen Therapieziels sollen Behandlungsver-
liufe aufeinander abgestimmt und somit kostensteigernde Faktoren reduziert werden,

13 Huster in Becker/Kingreen, SGB V, § 73b, Rn. 14.
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die mit der vormals strikten Abgrenzung der Zustindigkeiten in der Regelversorgung
einhergehen. Die IV ist daher geeignet fiir bestimmte komplexe Krankheitsbilder, bei
deren Behandlung die Patienten Kontakt zu einer Vielzahl von Leistungserbringern
haben. Insbesondere bietet sich der Vertragsschluss in Bezug auf Herz-Kreislauf-

Erkrankungen, Depressionen, Bandscheibenerkrankungen oder Fettleibigkeit an.!*

a. Vertragspartner

Einzelne Krankenkassen kénnen zu diesem Zweck gemifd § 140a III SGB V Verein-
barungen mit

m zugelassenen Arzten oder deren Gemeinschaften,

m Trigern zugelassener Krankenhiuser, Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen,
m Trigern von Medizinischen Versorgungszentren (MVZ),

® anderen nach dem 4. Kapitel SGB V zugelassenen Leistungserbringern, beispiels-
weise Therapeuten, Hebammen, Apotheken,

Pflegekassen und zugelassenen Pflegeeinrichtungen nach SGB XI

m Praxiskliniken nach § 115 II 1 Nr. 1 oder

m pharmazeutischen Unternehmen oder Herstellern von Medizinprodukten

abschliefen. Die Aufzihlung der zuldssigen Vertragspartner ist abschlieflend, umfasst
aber letztlich das gesamte Spektrum der in der GKV titigen Leistungserbringer." Seit
2015 koénnen sich auch die KV an den Vertrigen beteiligen, um ihre Mitglieder bei
der Teilnahme an der IV zu unterstiitzen. Werden die Versicherten auf Grundlage des
§ 140a SGB 'V versorgt, reduziert sich der in § 75 I SGB V verankerte Sicherstel-
lungsauftrag der KV in entsprechendem Mafle.

Interessierte Leistungserbringer haben keinen Anspruch auf Vertragsschluss gegen
die Krankenkassen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sie im Auswahlverfahren véllig
schutzlos sind. Denn die Krankenkassen sind als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften
gehalten, den grundrechtlich geschiitzten Interessen der Leistungserbringer — nament-
lich auf Gleichbehandlung nach Art. 3 GG sowie die Berufsfreiheit nach Art. 12
GG - im Rahmen des Auswahlverfahrens Rechnung zu tragen.'®

14 www.bmg.bund.de.

15  Engelhard in Hauck/Noftz, SGB V, § 140b, Rn. 12; Jung, SGb 2009, 385 (387); Quaas, Rechtsfra-
gen der ambulanten Versorgung im Krankenhaus, S. 97.

16 Zur umstrittenen Problematik der Ausschreibungspflicht fiir IV-Vertrige vgl. Huster in Becker/ Kin-
green, SGB 'V, § 140a, Rn. 37; Jung, SGb 2009, 385 (388 ff.); Quaas, Rechtsfragen der ambulanten
Versorgung im Krankenhaus, S. 105 f.; Adolf in jurisPK-SGB V, § 140a, Rn. 121; Fischinger/Werth-
miiller in Spickhoff, Medizinrecht, § 140a SGB V, Rn. 15.
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b. Anforderungen an die besondere Versorgung

Voraussetzung fiir den Vertragsschluss ist eine sektoreniibergreifende oder eine inter-
disziplinir-fachiibergreifende Kooperation, die konkrete Verbesserungen im Vergleich
zur hergebrachten Arbeitsteilung in der Medizin birgt. Dariiber hinaus kénnen beson-
dere ambulante drztliche Versorgungsauftrige vereinbart werden, was jedoch die Betei-
ligung von Vertragsirzten oder deren Gemeinschaften voraussetzt, § 140a 12 SGB V.

Die ,interdisziplinir-fachiibergreifende® Versorgung erfordert die Zusammenar-
beit zwischen Leistungserbringern, die unterschiedlichen Fachrichtungen angehéren.
Diesem Kriterium geniigt beispielsweise ein Vertrag unter Beteiligung von Hausirz-
ten und Fachirzten oder von mehreren Fachirzten mit jeweils verschiedener Speziali-
sierung."”

Ob cine Vereinbarung sektoreniibergreifend ist, ist im Einzelfall schwierig zu
bestimmen. Nach Auffassung des BSG ist dieser Begriff funktionell ausgehend von
der gesetzgeberischen Intention zu bestimmen. Dieser zielt vor allem auf die Verzah-
nung von ambulanter und stationirer Versorgung ab. Die besondere Versorgung ist
jedoch nicht darauf beschrinkt, sondern erméglicht weitere Kooperationsformen.
Diese sollen Alternativen zur hergebrachten Regelversorgung eroffnen und diese zu-
mindest teilweise ersetzen. Namentlich miissen ,,Schnittstellenproblematiken besei-
tigt, d. h. die in der Uberlappung von ambulantem und stationirem Sektor griinden-
den Doppeluntersuchungen, Wartezeiten oder unvollstindigen Informations- und
Datentransfers zwischen den einzelnen Leistungserbringern vermieden werden.'®

Beispiel

Nach diesen Kriterien hat das BSG den so genannten,Barmer Hausarztver-
trag” fur unvereinbar mit den Anforderungen des §§ 140a SGB V erklart.
Der zwischen der Krankenkasse, Hausarzten und Apotheken - die die
Funktion einer ,Hausapotheke” erfiillen sollten — abgeschlossene Vertrag
spiegele lediglich das hergebrachte System der Regelversorgung wider
und ersetze diese nicht."

Als zuldssig wurde dagegen ein Vertrag unter Beteiligung eines Kranken-
haus- und eines Rehabilitationstragers angesehen, in dem die stationare
Akutbehandlung im Krankenhaus mit einer Anschlussrehabilitation ver-
zahnt wird.®

17 Jung, SGb 2009, 385 (385).

18 BSGE 100, 52 (55); BSG, MedR 2009, 110, dazu Jung, SGb 2009, 385 (386).

19 BSGE 100, 52; so auch die Vorinstanz LSG Thiiringen, MedR 2007, 746.

20 BSG, MedR 2009, 110 (113); anders noch die Vorinstanz LSG Baden-Wiirttemberg, MedR 2007,
318: es fehle an einer sektoreniibergreifenden Versorgung, da die Rehabilitation ebenfalls im stationi-
ren Sektor angesiedelt sei und zudem die Akutbehandlung im Krankenhaus lediglich fortsetze.
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Die idrztlichen Leistungserbringer werden im Rahmen der Selektivvertrige abwei-
chend vom Regelsystem nicht durch die an die KVen geleistete Gesamtvergiitung
entgolten. Den leistungsrechtlichen Anforderungen miissen die angebotenen Leis-
tungen gleichwohl geniigen. Hierauf verweist § 140a II 3 SGB 'V, der auf die Grund-
sitze der Qualititssicherung, Wirtschaftlichkeit und Wirksamkeit der Versorgung
verweist. Zudem wird klargestellt, dass durch die IV Negativentscheidungen des GBA
tiber neue Behandlungsmethoden?' nicht umgangen werden diirfen, § 140a II 3

SGB V.

c. Teilnahme an der besonderen Versorgung
Versicherte kénnen an der besonderen Versorgung gemif § 140a IV SGB V freiwil-
lig teilnehmen, sofern ihre Krankenkasse entsprechende Vertrige abgeschlossen hat.
Der Beitritt zu Versorgungsvertrigen anderer Krankenkassen ist nicht méglich.?? Die
Teilnahme hat fiir die Versicherten den Vorteil, dass sie sich ihre Behandlungen nicht
mehr selbst organisieren miissen. Stattdessen werden sie nach Stellung der Diagnose
gezielt an die ,,passenden® beteiligten Leistungserbringer tiberwiesen. Auch die Nach-
sorge wird standardmifSig einbezogen, um Folgeerkrankungen zu vermeiden.
Zudem gewihren die Krankenkassen ihren Versicherten regelmiflig Boni fiir die
Teilnahme an IV-Programmen, indem sie Wahltarife nach § 53 III SGB V anbieten.
Wollen Versicherte an der Integrierten Versorgung teilnehmen, miissen Sie dies
schriftlich gegeniiber ihrer Krankenkasse erkliren, § 140a IV 1 SGB V. Die Kranken-
kassen haben — basierend auf ihrer Satzung — nihere Vorgaben zur Bindung der Ver-
sicherten an diese Programme in den Teilnahmeerklirungen zu verankern. Beispiels-
weise sind der zeitliche Rahmen zu regeln, aber auch die Folgen von Pflichtverstflen
und unzureichender Mitwirkung der Versicherten. Damit wird im Vergleich zur
Rechtslage vor Inkrafttreten des Versorgungsstirkungsgesetzes 2015 ein hoheres Mafd
an Verbindlichkeit sichergestellt.?®

3. Strukturierte Behandlungsprogramme, § 137f SGBV

In Disease Management Programmes (DMP) werden hoch spezialisierte Leistungen
fur besonders schwere Erkrankungen oder besondere Krankheitsverliufe angeboten,
um eine Verschlechterung der Erkrankung oder das Auftreten von Folgeerkrankun-
gen zu verhindern. Damit soll die Versorgung chronisch kranker Versicherter verbes-
sert werden. Die Auswahl geeigneter Krankheitsbilder obliegt dem GBA, § 137f1 1

21 Dazu ausfiihrlich auf S. 84 ff.
22 Engelhard in Hauck/Noftz, SGB V, § 140a, Rn. 16.
23 Kiitisch zur vorherigen Regelung Huster in Becker/Kingreen, SGB V, § 140a, Rn. 15.
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SGB V.% Dieser trifft unter Beteiligung von Patientengruppen, dem Institut fiir Qua-
litdt und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG) sowie Fachirzten fiir die
jeweiligen Krankheitsbilder Empfehlungen fiir die Aufnahme bestimmter Krankhei-
ten in die DMP sowie fiir die Ausgestaltung der abgestimmten Behandlung. Dabei
hat er sich von den in § 137f 1 2 SGB V genannten Kriterien leiten zu lassen. Die
Empfehlungen werden dem Bundesministerium fiir Gesundheit tibermittelt und flie-
fen in eine vom Ministerium nach § 266 VII Nr. 3 SGB V zu erlassende Rechtsver-
ordnung ein. Liegen simtliche in § 137f SGB V und der Rechtsverordnung etablier-
ten Voraussetzungen vor, aber auch erst in diesem Zeitpunket ihres erstmaligen
Vorliegens, besteht nach § 137g 11 SGB V ein Anspruch auf Zulassung des DMP.»
Die im Rahmen der strukturierten Behandlungsprogramme anfallenden Kosten wer-
den im Risikostrukturausgleich® gesondert beriicksichtigt.

Bislang ist die Durchfithrung von DMP empfohlen fiir die Behandlung von Dia-
betes mellitus, Brustkrebs, koronare Herzerkrankungen, Asthma und chronisch obst-
ruktive Lungenerkrankungen. Auch die chronische Herzinsuffizienz oder starkes
Ubergewicht sollen im Rahmen strukturierter Behandlungsprogramme beriicksich-
tigt werden.”

Die Krankenkassen und ihre Verbinde schlieffen mit den in Betracht kommenden
Leistungserbringern Vertrige tiber die Durchfithrung der DMP, § 137f VIISGB V. In
diesen werden auch Regelungen iiber die Dokumentation, die Qualititssicherung
und die Vergiitung getroffen. Den Beteiligten stehen alle geeigneten, im SGB V vor-
gesehenen Vertragsformen offen. DMP kénnen daher sowohl tiber Kollektiv- als auch
tiber Einzelvertrige realisiert werden.?®

Ziel ist die Vernetzung von ambulanter und stationirer Behandlung sowie die Ver-
sorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln. Die gesamte Behandlung steht unter
»Aufsicht® eines koordinierenden Arztes. Dieser wird vom Patienten frei gewihlt und
erstellt gemeinsam mit diesem einen personlichen Therapieplan. Durch eine engma-
schige Evaluierung der Behandlungsergebnisse findet eine besondere Qualititssiche-
rung statt. Wirksambkeit, Sicherheit und Nutzen (Evidenz) der angebotenen Leistun-
gen werden zudem in regelmifig aktualisierten wissenschaftlichen Studien tiberpriift.

Die Patienten sollen aktiv an der Behandlung mitwirken; ihre Beteiligung an dem
Programm insgesamt ist jedoch freiwillig, § 137fIII SGB V. Einen Anreiz zur Teilnahme
bieten die Whahltarife, die die Krankenkassen nach § 53 III SGB V ihren Versicherten
anbieten konnen. Es kénnen Primien oder Zuzahlungsbefreiungen gewihrt werden.

24 Baierl in jurisPK-SGB V, § 137f, Rn. 137.

25 BSGE 105, 251.

26 Dazu ausfiihrlich auf S. 62.

27 Huster in Becker/Kingreen, SGB V, § 137f, Rn. 4; Regelin in Spickhoff, Medizinrecht, § 137g
SGBV, Rn. 4.

28  Huster in Becker/Kingreen, SGB V, § 137f, Rn. 16; Baierl in jurisPK-SGB V, § 137f, Rn. 16.
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lll. Zusammenfassung:
Kollektiv- und Einzelvertrage in der GKV*

Kollektivvertrige Einzelvertrige
Vertragspartner | - Kassenirztliche - zugelassene Arzte, MVZ,
Vereinigungen Gemeinschaften der
— Verbinde der Kranken- Leistungserbringer, drztlich
kassen geleitete Einrichtungen
- einzelne Krankenkassen
- KV nur im Einzelfall
Vertragsschluss | - verpflichtend - verpflichtend nach § 73b
SGBV
- im Ubrigen freiwillig
Vertragsinhalt | - Sicherstellung der Versor- - hausarztzentrierte Versor-
gung der Versicherten, §§ 2 gung, § 73b SGB V
13,7211 SGB V - ambulante spezialfachirzli-
che Versorgung, § 116b
SGBV
- Integrierte Versorgung,
§ 140a SGB V
Vergiitung - Gesamtvergiitung, § 85 - gesonderte vertraglich
SGBV vereinbarte Vergiitung
Teilnahme - verpflichtend - freiwillig fiir Versicherte
und Arzte
Anreize - keine - Befreiung von Zuzahlungen
oder Leistung von Primien
an Versicherte
Qualitits- - verpflichtend nach § 13511 | - je nach Vertragsinhalg;
sicherung SGB V, Strukturvertrigen Richtlinien des GBA
und Richtlinien des GBA als Richtschnur

29  Zusammengefasst nach Schiller/Riickeshduser in HK-AKM, Beitriige: Selektivvertrige, Rn. 8 ff.
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D. Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung

Arzte diirfen gesetzlich versicherte Patienten nur dann auf Kosten der Krankenkassen
behandeln, wenn sie zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassen sind, § 951 SGB V.

Die Zulassung wird gemify § 96 1 SGB V durch einen Zulassungsausschuss
erteilt. Dieser wird von der zustindigen KV und den Landesverbinden der Kranken-
kassen fiir den jeweiligen KV-Bezirk als Zulassungsbezirk gebildet.

Die Zulassung wie auch ihre Versagung sind Verwaltungsakte. Sie kénnen sowohl
durch die betroffenen Arzte als auch durch die Krankenkassenverbinde oder die
Kassenirztlichen Vereinigungen durch Widerspruch angegriffen werden. Dazu miis-
sen sie gemifl § 96 IV SGB V den Berufungsausschuss anrufen. Der Berufungsaus-
schuss wird ebenfalls fiir jeden KV-Bezirk von den KVen und den Landesverbinden
der Krankenkassen als Organ der gemeinsamen Selbstverwaltung eingesetzt, § 97
SGB V.

Die Anrufung hat gemif§ § 96 IV 2 SGB V aufschiebende Wirkung. Der betref-
fende Arzt darf daher seine Titigkeit so lange nicht aufnehmen, bis tiber den Wider-
spruch entschieden oder dieser zuriickgenommen worden ist. Eine Ausnahme hat
das BSG* jedoch fiir die Fille gemacht, in denen nicht der Arzt selbst, sondern ein
Dritter — beispielsweise ein Konkurrent um eine Vertragsarztstelle — die Entschei-
dung des Zulassungsausschusses anfechten will. Hier soll die aufschiebende Wirkung
erst eintreten, wenn der Arzt Kenntnis von der Anrufung des Ausschusses erhilt. Bis
dahin darf er seine Leistungen auf Kosten der Krankenkassen erbringen. Das BSG ist
damit von seiner fritheren Rechtsprechung abgewichen, wonach die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs immer auf den Zeitpunkt des Erlasses der Zulassung
zuriickwirken solle. Folglich waren bis dahin erbrachte Leistungen im vertragsirztli-
chen System ebenfalls riickwirkend unwirksam und konnten nicht abgerechnet wer-
den. Die Rechtsprechung wurde daher als unpraktikabel kritisiert. Sie stand auch im
Widerspruch zum Vertrauensgrundsatz, konnte die Wirksamkeit der Zulassung
danach doch nicht wie tiblich mit Bekanntgabe, sondern erst mit Bestandskraft ein-
treten.’!

Gegen die Entscheidung des Berufungsausschusses steht gemif} § 51 I Nr. 2 SGG
der Klageweg zum Sozialgericht offen.

30 BSG, MedR 2010, 128 mit Anm. Langhoff.
31 Dazu ausfiihrlich Bracher, MedR 2001, 452.
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I. VerfassungsmafBigkeit des Zulassungserfordernisses

Das Zulassungserfordernis greift zwar in die Freiheit der Berufsausiibung nach Art. 12
I GG ein. Da ca. 90% der Bevolkerung gesetzlich versichert sind, steht dem nicht
zugelassenen Arzt lediglich ein vergleichsweise kleiner Patientenkreis offen. Denn
ohne Zulassung kann ein niedergelassener Arzt keine Leistungen auf Kosten der
gesetzlichen Krankenversicherung abrechnen. Die Zulassung steht daher einer Berufs-
zulassungsschranke nahe, an deren Zulissigkeit besonders strenge Voraussetzungen
gekniipft sind.*

Die Berufsausiibungsfreiheit darf beschrinkt werden, wenn besonders wichtige
Interessen der Allgemeinheit beriihrt sind, die nicht anders geschiitzt werden kon-
nen.” In den 1960er Jahren hatte das BVerfG noch keinen Rechtfertigungsgrund fiir
das Zulassungserfordernis gesehen.*® Die Rahmenbedingungen haben sich seitdem
jedoch mafigeblich gedndert. So waren im Zeitpunkt des Kassenarzt-Urteils erst ca.
50 % der Bevdlkerung Mitglied der gesetzlichen Krankenversicherung. Die Zahl der
praktizierenden Arzte ist seitdem ebenfalls signifikant gestiegen. Dem Gesetzgeber
war daher die Regelung des Zugangs zur vertragsirztlichen Versorgung nicht auf
Dauer verwehrt.

Zu den Eingriffe in Art. 12 I GG rechtfertigenden schiitzenswerten Interessen
zihlt zum einen die Realisierung einer bedarfsdeckenden Versorgung der Bevilkerung
mit drztlichen Leistungen. Diesen Bedarf berticksichtigen die Zulassungsausschiisse
in ihrer Entscheidung. Uber- wie Unterversorgung sollen vermieden und die Zahl der
vorhandenen Arzte mit dem Versorgungsbedarf der Bevolkerung in Einklang gebracht
werden. Damit wird auch die Qualitit der drztlichen Leistungen gesichert, bestiinde
doch in einem ungeregelten freien Wettbewerb die Gefahr, dass die Patientenakquise
um jeden Preis die Beachtung standesrechtlicher Maf3stibe gefihrdet und Arzte bei-
spielsweise zu Grofiziigigkeit bei Krankschreibungen oder der Verschreibung von
Medikamenten verleiten kénnte. Damit wire zugleich die finanzielle Leistungsfihig-
keit der gesetzlichen Krankenversicherung insgesamt betroffen, die die Kosten unge-
steuerter Leistungen schultern miisste.

Die Sicherung der Leistungsfihigkeit und die finanzielle Stabilitdt der gesetzlichen
Krankenversicherung hat nunmehr auch das BVerfG als hochrangiges Gemeinwohl-
interesse angesehen, das eine an der Bedarfsplanung orientierte Zulassung als Voraus-

setzung fiir die Behandlung gesetzlich versicherter Patienten legitimiert.

32 BVerfGE 11, 30 (,Kassenarzt-Urteil ).

33 BVerfGE 7, 377 (,Apotheken-Urteil); BVerfGE 12, 144 (,Kassen-Zahnirzte-Urteil ).
34  BVerfGE 11, 30; BVerfGE 12, 144.

35  BVerfG, MedR 2001, 639.
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Il. Voraussetzungen der Zulassung

Die Voraussetzungen, unter denen die Zulassung erteilt werden kann, ergeben sich
aus § 95 II SGB V und der Zulassungsverordnung fiir Vertragsirzte (Arzte-ZV).

1. Einzelzulassung

Gemif§ § 95 IT SGB V kann jeder Arzt eine Zulassung beantragen, der im Arztregis-
ter der fiir seinen Wohnort zustindigen KV eingetragen ist. Die Eintragung erfolgt
nach der Approbation als Arzt und dem erfolgreichen Abschluss einer allgemeinme-
dizinischen Weiterbildung oder der Weiterbildung in einem anderen Fachgebiet zum
Facharzt, § 95a SGB 'V, § 3 Arzte-ZV. Der approbierte Arzt muss sein Fachwissen also
auf einem abgegrenzten Fachgebiet, beispielsweise der Chirurgie oder der Inneren
Medizin, hinreichend vertieft haben.*

Der Arzt muss fiir die vertragsirztliche Titigkeit geeignet sein. An der Eignung fehlt
es, wenn der Arzt dem in § 20 I Arzte-ZV verankerten Prisenzgebot nicht geniigt. Er
muss, sofern er weitere Tidtigkeiten ausiibt, sicherstellen, dass er im erforderlichen
Mafe persénlich zur Versorgung der Versicherten zur Verfligung steht. Dies schliefit
regelmiflige Sprechstunden sowie die Teilnahme am Notfalldienst ein. In der Recht-
sprechung ist eine anderweitige Berufstitigkeit im Umfang von 13 Wochenstunden
noch als zuldssig erachtet worden. Eine strikte zeitliche Grenze ist jedoch nicht anzu-
legen. Vielmehr ist im Einzelfall zu tiberpriifen, ob die vertragsirztliche Titigkeit als
Hauptberuf des um Zulassung Ersuchenden ausgeiibt und dass diese durch gleichzei-
tige weitere Beschiftigungen nicht gehindert oder gestort wird.”” Diesen Gedanken
hat der Gesetzgeber in § 20 I 1 ArzteZV aufgenommen: Entscheidend ist, dass der
Arzt unter Beriicksichtigung der Dauer und zeitlichen Lage der anderweitigen Titig-
keit den Versicherten personlich zur Verfiigung steht und insbesondere Sprechstunden
im tblichen Umfang anbieten kann. Starre Grenzen sind daher nach dem Willen des
Gesetzgebers weiterhin nicht angezeigt.*®

Arztliche Nebentitigkeiten diirfen nach § 20 I1 Arzte-ZV nicht zu Interessenkon-
flikten fiihren. Sie miissen also ihrem Wesen nach mit der T4tigkeit des Vertragsarztes
am Vertragsarztsitz zu vereinbaren sein. Eine Interessenkollision steht zu befiirchten,
wenn sich die vertragsirztliche mit der drztlichen Nebentitigkeit vermischt und der

36 Ausfithrlich Meschke in Biune/Meschke/Rothfuf, Arzte-ZV, § 3, Rn. 4ff; Filler in Schallen, Arz-
te-ZV, § 3, Rn. 15ff.

37 BSGE 89, 134; dazu Biune in Biune/Meschke/Rothfufl, Arzte-ZV, § 20, Rn. 8 ff; Steinmeyer in
Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 95 SGB V, Rn. 8; Ratzel in Spickhoff,
Medizinrecht, § 20 ArzteZV, Rn. 3 ff.

38 BT-Drs. 17/6906, S. 104.
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Arzt dadurch verleitet wird, einzelne Leistungen aus rein personlichen Interessen
ohne sachlichen Grund — beispielsweise wegen attraktiverer Gegenleistungen — vom
einen in den anderen Arbeitsbereich zu verlagern. Gleiches gilt fiir den Fall, dass der
Arzt aufgrund seiner Einbindung in andere betriebliche Abliufe daran gehindert ist,
frei tiber die sachlichen und persénlichen Mittel in seiner Praxis zu entscheiden.

Beispiel

Nach diesen MaBstdaben sind die gleichzeitige Tatigkeit als Vertragsarzt
und Betriebsarzt* oder als Psychotherapeut® als unzuldssig angesehen
worden. Fir zuldssig wurde dagegen die gleichzeitige Tatigkeit als Kran-
kenhausarzt und als Pathologe erachtet.*’ Die parallele Tatigkeit als ange-
stellter Arzt in einem zugelassenen Krankenhaus oder einer Rehabilitati-
onseinrichtung stellt ebenfalls keinen Hinderungsgrund fiir die Zulassung
als Vertragsarzt dar.

Dariiber hinaus ist die Zulassung an die gesundheitliche Eignung des Arztes ge-
kniipft. Diese fehlt gemif} § 21 Arzte-ZV bei schwerwiegenden geistigen oder per-
sonlichen Mingeln. Beispielhaft ist die Abhingigkeit von Betdubungsmitteln oder
Alkohol in den letzten fiinf Jahren vor Beantragung der Zulassung genannt. Daneben
konnen dauerhafte schwere Erkrankungen, aber auch die Verletzung von Standes-
recht oder Verurteilungen wegen Straftaten einen Versagungsgrund bilden, die den
Schluss darauf zulassen, dass der Arzt den Patienten oder dem vertragsirztlichen Sys-
tem als solchem Schaden zufiigen kénnte.*?

Die vormals in § 25 Arzte-ZV verankerte Altersgrenze von 55 Jahren, oberhalb
derer keine Zulassung mehr erlangt werden konnte, ist 2007 abgeschafft worden. Der
Gesetzgeber hatte diese Grenze zunichst um der Stabilitit der GKV Willen fiir not-
wendig erachtet. Wer das 55. Lebensjahr vollendet habe — so die Argumentation —
dem verbleibe nur ein kurzer Zeitraum fiir die Ausiibung der vertragsirztlichen Titig-
keit, innerhalb dessen unter gewdhnlichen Umstinden die Praxiskosten nicht
amortisiert werden konnten. Es bestehe daher die Gefahr, dass der Arzt aus wirt-
schaftlichen Griinden zu ausufernden, medizinisch nicht notwendigen Leistungen
verleitet wiirde.*?

39 BSGE 80, 130.

40 BSGE 89, 134.

41 BSGE 81, 143.

42 Mit weiteren Beispielen Schallen, Arzte-ZV, § 21, Rn. 2 ff.; Ratzel in Spickhoff, Medizinrecht, § 21
ArzteZV, Rn. 1.

43 Dazu BSG, NZS 1994, 429; BSGE 73, 223.
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2. Zulassung zur kooperativen Leistungserbringung

a. Gemeinschaftspraxis

Beabsichtigen mehrere Arzte, ihre Leistungen im Rahmen einer Gemeinschaftspraxis
anzubieten, bedarf diese Berufsausiibungsgemeinschaft der Zulassung, § 33 111 Arzte-
ZV. Diese wird erteilt, wenn sichergestellt ist, dass nicht gegen tragende Grundsitze
des Berufs- oder des Vertragsarztrechts verstoffen wird. Namentlich muss dem Recht
des Patienten auf freie Arztwahl geniigt werden. Die gemeinschaftliche Berufsaus-
tibung darf nicht zur Erbringung unwirtschaftlicher Leistungen fiithren und die Gren-
zen der drztlichen Fachgebiete miissen eingehalten werden.

Die Gemeinschaftspraxis kann als értliche Berufsausiibungsgemeinschaft unter
einem Dach an ein und demselben Vertragsarztsitz organisiert werden. Nach § 33 11
2 Arzte-ZV sind aber auch iiberértliche Berufsausiibungsgemeinschaften zulissig.
In diesen Fillen hat die Gemeinschaftspraxis mehrere Filialen, die am Vertragsarzt-
sitz, aber in anderen Stadtteilen, jedoch auch in unterschiedlichen KV-Bezirken
angesiedelt sein kénnen. Die Zulissigkeit der tberortlichen Berufsausiibungsge-
meinschaft ist daran gekniipft, dass die beteiligten Vertragsirzte an allen Sitzen ihre
Leistungspflichten im erforderlichen Umfang ordnungsgemif erfiillen kénnen.*

Die Errichtung einer Gemeinschaftspraxis bedarf der Genehmigung durch den
Zulassungsausschuss, § 33 111 Arzte-ZV. Uberschreitet die Berufsausiibungsgemein-
schaft die Grenzen eines KV-Bezirks, vereinbaren deren Gesellschafter, welcher Bezirk
fur die Zulassung, aber auch fiir die Abrechnung sowie die Wirtschaftlichkeits- und
Qualitdtspriifungen zustindig sein soll. Diese so genannte Betriebsstitte ist danach
auszuwihlen, wo der Schwerpunkt der Titigkeit der Gemeinschaftspraxis liegt. Lisst
sich ein solcher nicht ausmachen, kénnen die Gesellschafter frei wihlen.* An ihre
Entscheidung sind sie fiir zwei Jahre gebunden, § 33 I1I 4 Arzte-ZV.

b. Medizinisches Versorgungszentrum

Nach § 9511 SGB V kénnen nicht nur einzelne Arzte, sondern auch medizinische
Versorgungszentren (MVZ) zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassen werden.
Dabei handelt es sich gemidf$ § 9512 SGB V um

m irztlich geleitete Einrichtungen,

m in denen im Arztregister eingetragene Arzte

m als Angestellte oder Vertragsirzte titig sind.

44 Moller/Makoski in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 239; Ratzel in Spickhoff, Medizin-
recht, § 33 ArzteZV, Rn. 11; Pawlita in jurisPK-SGB V, § 95, Rn. 181.

45 Rothfuf in Biune/Meschke/Rothfuf}, Arzte-ZV, § 33, Rn. 47; zu den Gestaltungsmdglichkeiten vgl.
auch Michels, MedR 2011, 411.
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Die MVZ waren urspriinglich so konzipiert, dass sie unter einem Dach fachiibergrei-
fend Leistungen zur Verfiigung stellen und somit eine medizinische Versorgung ,aus
einer Hand“ anbieten sollten. Zu diesem Zweck sollten die im MVZ ditigen Leis-
tungserbringer eng zusammen arbeiten, etwa durch die Abstimmung von Behand-
lungszielen und Therapieplinen fiir einzelne Patienten. Dadurch kénnen Doppelun-
tersuchungen und -therapien, abweichende Diagnosen oder widerspriichliche
Medikationen vermieden und dem Bediirfnis des Patienten nach zielgerichteter und
effektiver Behandlung Rechnung getragen werden. Durch die gemeinschaftliche Nut-
zung von Ridumen, Personal, Geriten und anderen technischen Einrichtungen sowie
durch die gemeinsame Verwaltung werden Zeit und Kosten eingespart. Dem interdis-
ziplindren Ansatz war geniigt, wenn mindestens zwei Arzte verschiedener Fachrich-
tungen oder verschiedener Schwerpunktbezeichnungen innerhalb derselben Fach-
richtung am MVZ beteiligt waren. Es war nicht notwendig, dass sich die Fachgebiete
oder Schwerpunkte komplementir erginzen.

Das Erfordernis der fachiibergreifenden Besetzung von MVZ ist mit dem GKV-
Versorgungsstirkungsgesetz*® jedoch vollstindig entfallen. Seither kénnen auch Arzte
gleicher Fachgruppen in einem Versorgungszentrum titig sein und auch die vormals
unzulissige Kooperation mehrerer an der hausirztlichen Versorgung teilnehmenden
Arzte in einem MVZ (§ 95 13 HS 2 SGB V a.E) ist nunmehr zulissig. Damit wird
zwar die Griindung von MVZ erleichtert, jedoch verschwimmt der Unterschied zu
anderen Formen der kooperativen Berufsausiibung und der grundlegende Vorteil der
Fachgrenzen tiberschreitenden, eng auf einander abgestimmten Patientenbehandlung
geht verloren. Auch nach der Reform ist die Griindung von MVZ nur durch mindes-
tens zwei Arzte moglich; sogenannte Mono-MVZ sind weiterhin nicht vorgesehen.?’

Die medizinischen Versorgungszentren durften zunichst von allen Leistungserbrin-
gern gegriindet werden, die aufgrund einer Zulassung, Ermichtigung oder eines Ver-
trages an der Versorgung gesetzlich versicherter Patienten teilnehmen. Damit stand die
Griindung auch Apotheken, Krankenhiusern,” Psychotherapeuten oder Erbringern
von Heil- oder Hilfsmitteln offen.* Nach § 95 Ia 1 HS 1 SGB V ist der Griinderkreis
inzwischen beschrinkt auf Arzte, zugelassene Krankenhiuser, Erbringer nichtirztli-
cher Dialyseleistungen oder gemeinniitzige Triger, die aufgrund einer Zulassung oder
Ermichtigung an der vertragsirztlichen Versorgung teilnehmen. Hintergrund der Res-
triktion ist die Tatsache, dass die Rechtsform des MVZ bis dahin Investoren ohne
jedweden medizinisch-fachlichen Bezug als ,Tiiroffner fiir den Erwerb des Status

46 vom 16.7.2015, BGBL I S. 1211.

47 Schaks, NZS 2016, 761, 762f.

48  Dazu Quaas, Rechtsfragen der ambulanten Versorgung im Krankenhaus, S. 190 ff.

49  Biune in Biune/Meschke/Rothfufi, Arzte-ZV, Anhang zu § 18, Rn. 2; Diiring in Schallen, Arzte-ZV,
Vorbem. zu § 18, Rn. 16ff.; Moller/Makoski in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 854;
Steinmeyer in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 95 SGB V, Rn. 18f.
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eines Leistungserbringers in der GKV missbraucht werden konnte.> Seit 2015 diirfen
auch Kommunen Versorgungszentren griinden. IThnen ist damit die Méglichkeit ein-
gerdumt, die regionale Gesundheitsversorgung aktiv zu steuern und zu verbessern.’!

Beispiele

Ein Kinderarzt, eine niedergelassene Facharztin fiir Frauenheilkunde und
Geburtshilfe und ein Krankenhaus mit Neonatalstation zur Versorgung
Friihgeborener kénnen sich zu einem MVZ zusammenschlie3en.
Unzulassig ist jedoch die Griindung eines MVZ durch einen niedergelasse-
nen Hausarzt, einen ambulanten Pflegedienst und einem auf Pflegebedirf-
tige spezialisierten Hilfsmittellieferanten.

Die zulissigen Rechtsformen eines MVZ sind auf Personengesellschaften, e.G. oder
GmbH beschrinkt, § 95 Ia 1 HS 2 SGB V. Damit soll sichergestellt werden, dass die
drztliche Titigkeit im MVZ von Kapitalinteressen unbeeinflusst durchgefiihrt werden
kann.”> Ublicherweise wird die Rechtsform der GbR gewihlt.” Unzulissig ist die
Griindung eines MVZ als oHG oder KG, da diese Gesellschaftsformen den Betrieb
eines Handelsgewerbes voraussetzen. Die freiberufliche irztliche Titigkeit kann
jedoch nicht als solches qualifiziert werden.*

Die Leitung muss in den Hinden eines Arztes liegen. Sind nichtirztliche Leis-
tungserbringer beteiligt, ist auch eine kooperative Leitung méglich. Es ist jedoch auch
in diesen Fillen mindestens ein Arzt an der Leitung zu beteiligen. Dieser muss Mit-
glied der KV sein, in dessen Bezirk das MVZ seinen Sitz nehmen wird. Er muss
zwingend selbst — sei es als angestellter Arzt oder als Vertragsarzt — im MVZ praktizie-
ren, § 9513 SGB V. Die Leitung ist nicht als rechtliche oder kaufminnische Befugnis
im Sinne einer Geschiftsfithrungs- und Vertretungsmacht zu verstehen. Diese kann
auch einer Management-Gesellschaft iibertragen werden. Sie bezieht sich vielmehr
auf die Beaufsichtigung der medizinischen Leistungserbringung® und ist kollegial

50 BT-Drs. 17/6906, S. 70f. Ausfiihrlich Pawlita in jurisPK-SGB V, § 95, Rn. 73; Biune/Dahm/Flas-
barth, MedR 2012, 77 (78f.); Kaufmann/Griihn, MedR 2012, 297 (298). Kritisch, vor allem zur
verfassungsrechtlichen Dimension Scholz/Buchner, NZS 2011, 401 (404 fF.).

51  BT-Drs. 18/4095, S. 105; ausfiihrlich Kingreen/Kiihling, DOV 2018, 890.

52  Biune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77 (79 f.); Kaufmann/Grithn, MedR 2012, 297 (298); Pawlita
in jurisPK-SGB V, § 95, Rn. 86f{f.

53 Biune in Biune/Meschke/Rothfufl, Arzte-ZV, Anhang zu § 18, Rn. 19, 27f.

54  Schallen, Arzte-ZV, Vorbem. § 18, Rn. 29.

55  Biune in Biune/Meschke/Rothfufl, Arzte-ZV, Anhang zu § 18, Rn. 69; Schallen, Arzte-ZV, Vorbem.
§ 18, Rn. 76; Steinmeyer in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 95 SGB V,
Rn. 17; Méller/Makoski in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 843 f.; Scholz/Buchner, NZS
2011, 401 (402).
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auszugestalten. Der drztliche Leiter hat daher beispielsweise keine Weisungsbefug-
nisse gegeniiber den Angehérigen des MVZ.

Fiir die MVZ gelten im Ubrigen die gleichen zulassungsrechtlichen Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen wie fiir einzelne Vertragsirzte, namentlich die im Folgenden
geschilderten Grundsitze der Bedarfsplanung.

3. Erméchtigung

Mit der Ermichtigung nach § 116 SGB V i.V.m. § 31 1 Arzte-ZV bietet sich ange-
stellten Krankenhausirzten die Moglichkeit zur Teilnahme an der vertragsirztlichen
Versorgung. Die Ermichtigung wird nach § 95 IV, V SGB V vom Zulassungsaus-
schuss der KV und der Landesverbinde der Krankenkassen erteilt. Sie ist subsidiir
zur Zulassung®™ und kommt daher nur in Betracht, wenn anderenfalls die ausrei-
chende medizinische Versorgung der Versicherten nicht sichergestellt ist. Es miissen
also quantitative oder qualitative Liicken in der Bedarfsdeckung bestehen, die durch
die zugelassene niedergelassene Arzteschaft nicht befriedigt werden konnen.” Die
Beurteilung, ob ein Nachfrageiiberhang besteht, obliegt dem Zulassungsausschuss.
Dieser hat einen Beurteilungsspielraum, so dass seine Entscheidung nur eingeschrinke
gerichtlich tiberpriifbar ist. Im Streitfall kann das Gericht lediglich priifen, ob der
vom Zulassungsausschuss angelegte Beurteilungsmafistab erkennbar und nachvoll-
ziehbar ist. Steht danach eine Bedarfsdeckungsliicke fest, besteht ein Rechtsanspruch
auf die Erteilung der Ermichtigung (,ist zu erteilen®).’®

Statt der Einzelermichtigung fiir einen bestimmten Krankenhausarzt nach § 116
SGB V kann auch ecine Institutsermichtigung fiir ein Krankenhaus nach § 116a
SGB V erteilt werden. Voraussetzung ist wiederum die Deckung einer Bedarfsliicke.
Die Institutsermichtigung ist subsididr und daher nur zulissig, wenn der Ermichti-
gung einzelner Arzte Hindernisse entgegenstehen.” Thre Erteilung steht im Ermessen
des Zulassungsausschusses (,kann ... ermichtigen®).

Die Ermichtigung hat zur Folge, dass der Krankenhausarzt zur Teilnahme an der
vertragsirztlichen Versorgung berechtigt und verpflichtet ist, d. h. er darf Leistungen
der ambulanten Versorgung zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen erbringen. Der

56  Quaas, Rechtsfragen der ambulanten Versorgung im Krankenhaus, S. 135; Szabados in Spickhoff,
§ 116 SGBV, Rn. 6.

57 Becker in Becker/Kingreen, SGB V, § 116, Rn. 9; Schroeder-Printzen in Ratzel/Luxenburger, Hand-
buch Medizinrecht, § 7, Rn. 402ff; Joussen in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizin-
recht, § 116 SGB V, Rn. 1.

58 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 16, Rn. 68.

59  BSG, MedR 2000, 492, dazu auch Becker in Becker/Kingreen, SGB V, § 116a, Rn. 3, Gamperl in
KassKomm, SGB V, § 116a, Rn. 5; Quaas, Rechtsfragen der ambulanten Versorgung im Kranken-
haus, S. 144.
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Arzt bzw. das Krankenhaus ist in die freie Arztwahl der Versicherten nach § 76 SGB V
einbezogen.®® Die ermichtigten Arzte und Krankenhiuser tragen jedoch nur nach-
rangig zur Sicherstellung der Versorgung bei. Sie diirfen daher nicht allgemein alle
ambulanten Leistungen erbringen, sondern nur solche, bei denen die ausreichende
Versorgung der Versicherten sonst nicht sichergestellt wire. Das Aufgabenfeld ist
daher in der Ermichtigung ausdriicklich zu umschreiben, § 31 VII Arzte-ZV. Die
Ermichtigung wird regelmifig auf zwei bis drei Jahre befristet. In dieser Periode darf
sie im Interesse der Rechts- und Planungssicherheit selbst bei gednderter Bedarfslage
nicht widerrufen werden. Denn der Arzt bzw. das Krankenhaus soll sich darauf ver-
lassen kénnen, Leistungen zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen erbringen zu
konnen.®' Nach Fristablauf endet die Ermichtigung automatisch, ohne dass es hierzu
eines weiteren Verwaltungsaktes bedarf.

Abzugrenzen sind die von den ermichtigten Arzten erbrachten Leistungen zu sol-
chen ambulanten Leistungen, die der stationdren Versorgung zuzurechnen sind.
Dazu zihlen alle MafSnahmen, die im Hinblick auf eine bevorstehende stationire
Behandlung unter Verantwortung eines Krankenhausarztes erbracht werden und eine
ansonsten erforderliche stationire Behandlung ersetzen, an ihre Stelle treten oder
tiberfliissig machen. Dies betrifft beispielsweise praoperative Eigenblutspenden. Fiir
solche Leistungen darf keine Ermichtigung erteilt werden.®

lll. Bedarfsplanung

Mit der Bedarfsplanung ist in §§ 99ff. SGB V eine zweite Zulassungshiirde veran-
kert. Auch wenn ein Arze die in § 95 II SGB V und der Arzte-ZV genannten Voraus-
setzungen erfiillt, wird ihm die Zulassung nicht erteilt, wenn der Bedarf der Bevolke-
rung durch die bereits zugelassene Arzteschaft hinreichend gedeckt ist.

1. Bedarfsregelung nach der RVO

In § 368a RVO® war zunichst eine Verhiltniszahlenregelung getroffen worden: auf
500 gesetzlich versicherte Patienten sollte ein Arzt kommen. Mit der Begrenzung der
Arztezahl wollte der Gesetzgeber einer unkontrollierten Ausgabensteigerung im
Gesundheitswesen entgegenwirken. Die Beftirchtung, ein ungeregelter Zugang zum

60 Iglin Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 15, Rn. 47.

61 BSGE 70, 167; 71, 280; BSG, MedR 1997, 286.

62 BSGE 74, 263.

63 Reichsversicherungsordnung vom 19.7.1911, RGBL I S. 509. Die Regelungen der RVO zur Kran-
kenversicherung sind mit der Gesundheitsreform 1989 in das SGB V iiberfiihrt worden.
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Vertragsarztsystem wiirde die finanzielle Basis der Gesetzlichen Krankenversicherung
aus dem Gleichgewicht bringen, hat das BVerfG nicht geteilt. Vielmehr hat es das
Verhiltniszahlprinzip als unzuldssigen Eingriff in die Freiheit der Berufswahl nach
Art. 12 I GG qualifiziert. Ein solcher sei allein zur Abwehr schwerer Gefahren fiir das
Gemeinwohl zulissig. Diese seien aber nicht gegeben. Das BVerfG war der Ansicht,
dass die Zulassung weiterer Arzte keinerlei Auswirkungen auf die Finanzkraft der
GKYV zeitigen wiirde, sei doch die Hohe der Gesamtvergiitung unabhingig von der
Zahl der Arzte, auf die diese zu verteilen sei. Sofern sich durch eine Abschaffung der
Bedarfsplanung die Zahl der Arzte erhohe, fithre dies zwar zu einer Einkommensmin-
derung fiir die zugelassenen Arzte, die aber ihrerseits nicht Existenz bedrohend seien.
Hohere Ausgaben seien gegebenenfalls durch Beitragserhohungen oder andere Ein-
sparmafinahmen auszugleichen, die im Vergleich zur Zulassungssperre ein milderes
und damit verhiltnismifliges Mittel darstellten.®

Infolge dieses Urteils ist § 368a RVO aufgehoben worden. Jeder Arzt, der die per-
sonlichen Voraussetzungen — Approbation, Geeignetheit und gesundheitliche Eig-
nung — erfiillte, ist zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassen worden. Die véllig
ungesteuerte Zulassung hatte jedoch negative Auswirkungen auf die Versorgung der
Patienten: in einigen Ballungszentren kam es zu einer Uberversorgung, in anderen
zumeist lindlichen Regionen siedelte sich keine hinreichende Zahl von Arzten an,
um die vollumfingliche und flichendeckende Versorgung der Bevolkerung sicherzu-
stellen.

Daraufthin hat sich der Gesetzgeber zu einer Neuregelung entschlossen und 1986
das Bedarfsplanungsgesetz verabschiedet, welches in der Folge mehrfach modifiziert
worden ist. Das Grundanliegen, die Verhinderung von Uber- wie Unterversorgung,
ist jedoch erhalten geblieben.

2. Bedarfsgesteuerte Zulassung nach §§ 99ff. SGBV

Die §§ 99ff. SGB V sehen eine am Bedarf orientierte Steuerung der Zulassung vor.
Grundlage des Verfahrens ist ein Bedarfsplan, den die KV im Einvernehmen — d. h.
mit ausdriicklicher Zustimmung® — der Verbinde der Krankenkassen fiir jeden KV-
Bezirk verabschiedet. Darin wird die im Verhiltnis zur Einwohnerzahl eines Pla-
nungsbereichs zulissige Arztezahl — gesondert fiir einzelne Arztgruppen® — festge-

64 BVerfGE 11, 30.

65 BSGE 70, 285; Pawlita in jurisPK-SGB V, § 99, Rn. 11; Sproll in Krauskopf, § 99 SGB V, Rn. 6;
Msller, SGb 2011, 557 (562).

66 Anisthesisten, Augenirzte, Chirurgen, Frauenirzte, HNO-Arzte, Hautirzte, Internisten (gemif}
§ 101V SGB V), Kinderirzte, Nervenirzte, Orthopiden, Psychotherapeuten, Fachirzte fiir diagnos-
tische Radiologie, Urologen, Hausirzte (gemifs § 101 V 5 SGB V).
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schrieben. Die zustindigen Landesbehorden haben das Recht zur Beanstandung des
Plans, § 9916 SGB V.¢

Neben den Zielen und Erfordernissen der Raumordnung werden bei der Aufstel-
lung des Plans die Landes- und Krankenhausplanung sowie die Struktur drztlicher
Leistungen, insbesondere die Ausgewogenheit zwischen haus- und fachirztlicher Ver-
sorgung berticksichtigt, § 99 I 2 SGB V. Um bundesweit einheitliche Verhiltniszah-
len zu gewihrleisten, orientiert sich die Bedarfsplanung an einer Richtlinie des GBA.%*

Mit dem Versorgungsstrukturgesetz (GKV-VStG)® hat der Gesetzgeber ein Kon-
zept erarbeitet, um eine drohende Unterversorgung, insbesondere in der hausirzdli-
chen Versorgung in lindlichen Gebieten abzuwehren. Orientierten sich die Planungs-
bereiche bis zu dessen Inkrafttreten an den Grenzen der Landkreise und kreisfreien
Stidte,” sind diese nunmehr nach § 101 I 6 SGB V durch den GBA so festzulegen,
dass eine flichendeckende Versorgung der Versicherten ermoglicht wird. Bei der
Erstellung des Bedarfsplans diirfen die KVen jedoch von den Richtlinien des GBA
abweichen. Dies setzt jedoch gemidf} § 99 12 SGB V eine regional begrenzte Sonder-
situation voraus, etwa eine vom Durchschnitt abweichende demografische oder mor-
bidititsbezogene Struktur der Versicherten.”

a. Unterversorgung, $ 100 SGB V

Wird die im Bedarfsplan vorgesehene Zahl von Vertragsarztsitzen nicht erreicht und
ist dadurch die Inanspruchnahme irztlicher Leistungen unzumutbar erschwert, liegt
Unterversorgung vor. Nach § 29 der Bedarfsplanungsrichtlinie ist von Unterversor-
gung auszugehen, wenn die Zahl der vorgesechenen Hausdrzte um 25 9% und die der
Fachirzte um 50 % unterschritten wird. Bei der Ermittlung des Versorgungsgrads mit
fachirztlichen Leistungen sind die von ermichtigten Krankenhausirzten zu erbringen-
den Leistungen zu beriicksichtigen, § 101 I Nr. 2b SGB V. Diese durch das GKV-
VStG eingefiigte Regelung stirke die Vernetzung zwischen ambulanter und stationdrer
Versorgung, ohne das Subsidiarititsverhiltnis zwischen Zulassung und Ermichtigung
als solches zu verindern.”

67 Bis 2011 waren sie lediglich ,,ins Benehmen* zu setzen, d.h. mit der Gelegenheit zur Stellungnahme
iiber die Planung zu informieren. Zum neuen, weiterreichenden Beanstandungsrecht Maller, SGb
2011, 557.

68 Richinie des Gemeinsamen Bundesausschusses iiber die Bedarfsplanung sowie die Mafistibe zur
Feststellung von Uberversorgung und Unterversorgung in der vertragsirztlichen Versorgung (Bedarfs-
planungs-Richtlinie) vom 15. Februar 2007, BAnz 2007, 3491.

69  Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung vom
22.12.2011, BGBI I S. 2983.

70  Tiedemann in Schallen, Arzte-ZV, § 12, Rn. 19.

71  Biune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77 (78); Pawlita in jurisPK-SGB V, § 99, Rn. 16.

72 Biune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77 (78).
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Die nach § 90 SGB V zu bildenden Landesausschiisse der Arzte und Krankenkas-
sen’® haben von Amts wegen zu priifen, ob Versorgungsliicken bestehen. Ist dies der
Fall, haben sie der zustindigen KV eine angemessene Frist zur Abhilfe zu setzen, § 100
ISGBYV, § 16 Arzte-ZV. Das gleiche gilt, wenn Unterversorgung drohg, also beispiels-
weise wegen der Altersstruktur der bislang zugelassenen Vertragsirzte absehbar ist.

Den KVen stehen verschiedene Méglichkeiten offen, um die drztliche Versorgung
in den unterversorgten Gebieten wieder sicherzustellen. Die Ursachen liegen zumeist
in der diinnen Besiedlung der betroffenen Regionen, so dass es vor allem darauf
ankommt, Anreize fiir die Ansiedlung von Praxen zu setzen oder der Gefahr unwirt-
schaftlicher Praxen zu begegnen.

Beispiele

Zum einen kénnen die KVen Eigeneinrichtungen griinden. Sie errichten
dabei eine Praxis in ihrer Tragerschaft, in der ein Arzt als Angestellter ohne
eigenes wirtschaftliches Risiko tatig ist.

Eine andere Moglichkeit ist die Gewahrung verlorener Zuschiisse. In die-
sem Fall beteiligt sich die KV an den Investitionen niederlassungswilliger
Arzte in ihre Praxis und an einem Teil ihrer Betriebskosten. Diese Finanzie-
rungshilfen sind von den Arzten nicht zuriick zu zahlen. Bei dieser Variante
besteht jedoch die Gefahr des Mitnahmeeffekts: die Niederlassung wird
nur errichtet, um die Zuschiisse in Anspruch zu nehmen und nach ver-
gleichsweise kurzer Zeit wieder aufgegeben.

Ferner kann der Zulassungsausschuss nach § 116 SGB V angestellte Krankenhaus-
drzte oder nach § 116a SGB V zugelassene Krankenhiuser zur vertragirztlichen Ver-
sorgung ermichtigen (Einzel- bzw. Institutsermiichtigung). Damit sind diese vorii-
bergehend befugt, ambulante Leistungen zu erbringen.”

Ein innovativer Weg wird in Sachsen gegangen.”” Dort ist eine hohe Zahl von
Hausarztstellen unbesetzt. Wegen der in naher Zukunft zu erwartenden Pensionie-
rung von ca. 40 % der noch titigen Hausirzte ist eine Unterversorgung bereits abseh-
bar. Sachsen gewihrt daher bis zu 150 Studierenden der Medizin Stipendien, die mit
einer Patenschaft eines niedergelassenen Arztes verkniipft ist. Die Studierenden erhal-

73 Die Ausschiisse werden durch die KV und die Landesverbinde der Krankenkassen gebildet. Sie sind
parititisch besetzt und sollen die Zusammenarbeit zwischen Leistungserbringern und Kostentrigern
fordern.

74 Meschke in in Biune/Meschke/Rothfuf}, Arzte-ZV, § 16, Rn. 15 ff.; Quaas, Rechtsfragen der ambu-
lanten Versorgung im Krankenhaus, S. 142 ff.

75  www.kvs-sachsen.de ,,Programm Hausirzte fiir Sachsen®.
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ten so die Moglichkeit der Hospitation und einer praxisbezogenen Ausbildung. Sie
verpflichten sich im Gegenzug, im Anschluss an das Studium eine Weiterbildung zum
Allgemeinmediziner zu absolvieren und mindestens vier Jahre in einem unterversorg-
ten Gebiet in Sachsen zu arbeiten. Kommen sie dieser Verpflichtung nicht nach, ist
das Stipendium zuriick zu zahlen.

Schliefilich birgt auch die seit 2015 bestehende Méglichkeit der Griindung kom-
munaler MVZ einen Ausweg aus der drohenden Unterversorgung.

b. Uberversorgung, §101 SGBV
Ergibt sich im Rahmen des Zulassungsverfahrens, dass die im Bedarfsplan festgelegte
Zahl von Vertragsarztsitzen um mehr als 10 % tiberschritten ist, liegt Uberversorgung
vor. Der jeweilige Landesausschuss ist dann verpflichtet, Zulassungsbeschrinkun-
gen anzuordnen, §§ 103, 101 I 3 SGB V. Dem Ausschuss ist insoweit kein Ermessen
eingeriume.”®

Besteht eine Zulassungsbeschrinkung, kann in den betroffenen Planungsbezirken
grundsitzlich keine Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung erreicht werden,
selbst wenn ein Arzt alle personlichen Anforderungen erfiille. Das BSG hat diese
Regelung bestitigt’” und sich dabei vor allem auf das Bediirfnis gestiitzt, die finanzi-
elle Stabilitit der gesetzlichen Krankenversicherung zu sichern. Stiinde die Zulassung
trotz Uberversorgung jedermann offen, bestehe die Gefahr einer ,anbieterinduzierten
Nachfrage® nach drztlichen Leistungen. Arzte wiirden also moglicherweise veranlasst,
medizinisch nicht notwendige Mafinahmen zu ergreifen, um sich einen Patienten-
stamm aufzubauen bzw. zu erhalten. Die damit einhergehenden Kostensteigerungen
gefihrdeten das finanzielle Gleichgewicht der GKV, das durch andere, mildere Mittel
nicht ausgeglichen werden kénne. Der mit der Zulassungssperre einhergehende Ein-
griff in die Freiheit der Berufsausiibung sei durch dieses héherrangige Interesse
gerechtfertigt. Das BVerfG hat sich in Abweichung von seinem Kassenarzt-Urteil aus
dem Jahr 1960 dieser Einschitzung angeschlossen.”

In einzelnen, explizit im Gesetz geregelten Fillen ist trotz bestehender Zulassungs-

sperre eine Zulassung moglich.

m Sonderbedarfsfeststellung, § 101 11 Nr. 3 SGB V: bei punktuellen Liicken in der
Versorgung mit vertragsirztlichen Leistungen kann ein Sonderbedarf festgestellt
werden. Bei der Einschitzung, ob einzelne Versorgungsliicken bestehen, haben die

76 Tiedemann in Schallen, Arzte-ZV, § 16b, Rn. 3; Altmiks in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes
Medizinrecht, § 103 SGB V, Rn. 2; Pawlita in jurisPK-SGB V, § 103, Rn. 24; Hess in KassKomm,
§ 103 SGB V, Rn. 8.

77 BSGE 82, 41.

78  BVerfG, MedR 2001, 639.
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Landesausschiisse die Tatigkeitsgebiete und Altersstruktur der Arzte, die ambulan-
ten Angebote der ansissigen Krankenhiuser, die Struktur der Wohnbevélkerung
sowie die Qualitit der Infrastruktur zu berticksichtigen. Der Gesetzgeber hat klar-
gestellt, dass Sonderbedarfe entweder auf die Region oder eine bestimmte Arzt-
gruppe bezogen sein kénnen, § 101 I Nr. 3 SGB V.”°

Die Zulassung im Rahmen der Sonderbedarfsbestellung ist daran gebunden, dass
fir die Dauer von fiinf Jahren nur die Leistungen auf Kosten der GKV abgerechnet
werden kénnen, die mit dem Ausnahmetatbestand in Zusammenhang stehen. Der
Zulassungsausschuss muss bei seiner Entscheidung tiber die Zulassung in einem im
Grunde tiberversorgten Bezirk beachten, dass der Sonderbedarf den Umfang einer
wirtschaftlich tragfihigen Praxis erreicht. Dabei ist zu ermitteln, ob das Fiillen der
Versorgungsliicke eine besondere medizinisch-technische Ausstattung erfordert,
welche Sonderbedarfsleistungen in dem Planungsbereich bisher angefallen und
von wem diese in welchem Umfang erbracht worden sind.®

Ist in Grof$stidten oder anderen grofiriumigen Planungsbezirken nicht an jedem
Ort eine hinreichende Versorgung der Bevolkerung mit bedarfsgemifen Leistungen
moglich, kann ein lokal begrenzter Sonderbedarf festgestellt werden. Besteht ein
Mangel an Arzten, die einen bestimmten Schwerpunkt in einer Arztgruppe abde-
cken, kann ein schwerpunkt- oder qualititsbezogener Sonderbedarf festgestellt
werden. Dies kommt in Betracht beispielsweise bei einem Mangel an Endokrinolo-
gen®!, an Praxen fiir ambulantes Operieren oder dem Fehlen einer kardiologischen
Schwerpunkepraxis in einem Planungsbereich, in dem bereits die entsprechend der
Planung vorgesehene Zahl von Internisten zugelassen ist.

m Job-Sharing, § 101 I 1 Nr. 4, 5 SGB V: Ferner kommt die ausnahmsweise Zulas-

sung von Arzten in Betracht, die ihre Titigkeit gemeinsam mit einem bereits titi-
gen Vertragsarzt desselben Fachgebiets ausiiben wollen — sei es als Partner in einer
Gemeinschaftspraxis oder als Angestellte. Voraussetzung ist jedoch, dass durch die
Zulassung des weiteren Arztes der bisherige Praxisumfang nicht tiberschritten wird.
Der Patientenstamm und der Umfang der erbrachten Leistungen miissen also im
Wesentlichen gleich bleiben.

79
80

81

Dazu Biune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77 (82).

BSGE 102, 21: Das Fehlen eines Kinderradiologen in einem Planungsbereich geniigt nicht, um einen
Sonderbedarf annehmen zu kénnen, wenn radiologische Leistungen bis dahin von anderen Radiolo-
gen auch an Kinder erbracht worden sind; dazu ausfiihrlich Tiedemann in Schallen, Arzte-ZV, § 16b,
Rn. 21ff. Vgl. auch die Ubersicht bei Altmiks in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizin-
recht, § 101 SGB 'V, Rn. 11 ff.

Dabei handelt es sich um Fachirzte fiir Innere Medizin, die sich schwerpunktmiflig mit den Hor-
mondriisen befassen.
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m Nachbesetzungsverfahren, § 103 IV SGB V: Endet in einer iiberversorgten
Region die Zulassung eines ansissigen Vertragsarztes durch Tod, Verzicht oder Ent-
ziechung, kann der frei gewordene Vertragsarztsitz im Nachbesetzungsverfahren mit
einem neuen Anwirter besetzt werden. Selbst wenn die Zahl der im Bedarfsplan
vorgesehenen Arzte iiberschritten ist, wird also mit der Entscheidung tiber Neuzu-
lassungen nicht gewartet, bis die zuldssige Verhiltniszahl erreicht ist. Der Grund
dafiir liegt im verfassungsrechtlichen Schutz des Eigentums in Art. 14 I GG. Dieser
wiirde unverhiltnismiflig beeintrichtigt, wenn ein aus der vertragsirztlichen Ver-
sorgung ausscheidender Arzt an der wirtschaftlichen Verwertung seiner Praxis
gehindert wird.®> Um eine bereits eingetretene Uberversorgung nicht festzuschrei-
ben, kann der Zulassungsausschuss nach § 103 I1la 3 HS 2 SGB V die Durchfiih-
rung des Nachbesetzungsverfahrens ablehnen, wenn dies aus Versorgungsgriinden
nicht erforderlich ist.* Eine Ausnahme besteht lediglich in den Fillen, in denen die
Praxis von einem bereits dort angestellten Arzt oder vom Ehegatten, Lebenspartner

oder Kind des bisherigen Vertragsarztes fortgefiihrt werden soll.®

IV. Rechtsfolgen der Zulassung

Die Zulassung berechtigt und verpflichtet den Arze gemifd § 95 III SGB V zur Teil-
nahme an der vertragsirztlichen Versorgung am Ort seiner Niederlassung (Vertrags-
arztsitz).

Spezielle Leistungen diirfen in ausgelagerten Praxisriumen erbracht werden, § 24
V Arzte-ZV. Der Erstkontakt zwischen Arzt und Patient muss jedoch stets am Ver-
tragsarztsitz erfolgen.®

1. Vertragsarztsitz und Zweigpraxis

War zunichst nur der Betrieb einer einzelnen Praxis zulissig, hat das VAndG die
Maéglichkeit zum Betrieb von Zweigpraxen eréffnet, und zwar ohne Bindung an die
Bezirksgrenzen der KV, § 24 111 Arzte-ZV. Die Zweigpraxis muss von der zustindigen
KV genehmigt werden. Soll die Filiale auflerhalb des angestammten KV-Bezirks des

82 BSGE 85, 1.

83  Bei der Priifung der Erforderlichkeit der Nachbesetzung werden die finanziellen Interessen des bishe-
rigen Praxisinhabers nur bis zur Héhe des Verkehrswerts beriicksichtigt, BSGE 115, 57; 121, 76. Zur
Nachbesetzung im MVZ vgl. BSGE 121, 143.

84  Biune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77 (83 ff.).

85 Clemens in Schallen, Arzte-ZV, § 24, Rn. 1.
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Arztes liegen, bedarf er einer Ermichtigung durch den Zulassungsausschuss, der fiir

den Ort der Zweigpraxis zustindig ist. Ein Anspruch auf Erteilung dieser Genehmi-

gung bzw. Ermichtigung besteht jedoch nur, wenn und soweit

m die Versorgung der Versicherten auch am Ort der Zweigniederlassung verbessert und

m die ordnungsgemifle Leistungserbringung am Vertragsarztsitz nicht beeintrichtigt
wird.

Die Verbesserung der Versorgung am Ort der Zweitpraxis beurteilt sich nicht allein
nach der Qualitit der erbrachten Leistungen. Vielmehr sind auch Aspekte der
Bedarfsplanung in die Abwigung einzubeziechen. Fiihrt der Betrieb der Filiale man-
gels Bedarf zu einer Uberversorgung, kann keine Verbesserung der Versorgung ange-
nommen werden. Denn in diesem Fall stiinden Ausgabensteigerungen zu befiirchten,
die die Finanzkraft der gesetzlichen Krankenkassen beeintrichtigen kénnten.®
Zweigpraxen kommen in iiberversorgten Gebieten daher nur in Betracht, wenn damit
Versorgungsliicken geschlossen werden, deren Umfang freilich nicht das Ausmaf des
§ 101 SGB V erreichen miissen. Es geniigt beispielsweise, wenn die riumliche
Erreichbarkeit von Arzten fiir die Patienten verbessert wird.”

Es muss jedoch sichergestellt werden, dass neben der Zweigpraxis die Versorgung
am Vertragsarztsitz weiter erbracht werden kann. Geringfligige Beeintrichtigungen
sind unbeachtlich, sofern diese durch die Verbesserung der Versorgung durch die
Zweitpraxis aufgewogen werden, § 24 III 1 Nr. 2 a. E. ArzteZV. Am Vertragsarztsitz
muss der Hauptanteil der vertragsirztlichen Tidtigkeit stattfinden. Jedoch miissen
nach § 24 111 2 ArzteZV nicht mehr zwingend alle Leistungen in der Hauptniederlas-
sung und der Zweigpraxis erbracht werden. Gegebenenfalls darf sich der Arzt ange-
stellter Arzte bedienen, um seinem Versorgungsauftrag gerecht werden zu konnen.

2. Pflicht zur vollzeitigen Berufsausiibung

Durch die Zulassung wird ein Arzt grundsitzlich zur Ausiibung seiner Titigkeit in
Vollzeit verpflichtet, § 19a Arzte-ZV. Damit soll sichergestellt werden, dass der Ver-
tragsarzt hauptberuflich als solcher titig ist — nicht zuletzt um dem Prisenzgebot zu
geniigen und Interessenkonflikte zu vermeiden. Im Verhiltnis zu etwaigen Nebenbe-
schiftigungen muss die vertragsirztliche Titigkeit also den wirtschaftlichen und zeit-
lichen Schwerpunke bilden.

Eine Teilzeitbeschiftigung kommt lediglich im Rahmen der Teilzulassung nach
§ 19a II Arzte-ZV in Betracht. Diese kann sowohl vor als auch nach der Zulassung

86 BayLSG, MedR 2009, 56 ff. mit Anm. Steinbriick.
87  Biune in Biune/Meschke/Rothfuf}, Arzte-ZV, § 24, Rn. 37 f; Clemens in Schallen, Arzte-ZV, § 24,
Rn. 88f; Ratzel in Spickhoff, § 24 ArzteZV, Rn. 5.
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zur vertragsirztlichen Versorgung betrieben werden. Die Zulassung beschrinkt sich
sonach auf die Hilfte der hauptberuflichen Titigkeit und gestattet dem Arzt damit
beispielsweise, parallel als angestellter Krankenhausarzt zu arbeiten, Praxen an zwei
verschiedenen Vertragsarztsitzen zu betreiben® oder verschiedenen fachirztlichen
Titigkeiten — sofern er iiber hinreichende Weiterbildung verfiigt — gleichermafien
nachgehen zu kénnen.®

3. Prasenzpflicht

Nach § 24 11 Arzte-ZV muss der Vertragsarzt an seinem Sitz Sprechstunden abhalten.
Dieser Priasenzpflicht gentigt er nur, wenn er den Patienten an wochentlich mindestens
25 Stunden — bei Teilzulassung reduziert sich der Umfang gemifd § 19a 14 Arzte-ZV
anteilig — die Moglichkeit gibt, ihn personlich zu konsultieren. Fachirzte miissen nach
§ 19a13 Arzte-ZV jede Woche mindestens fiinf offene Sprechstunden ohne vorherige
Terminvereinbarung anbieten. Betreibt ein Arzt mehrere Filialen, muss der Schwer-
punke der Sprechzeiten am Vertragsarztsitz abgehalten werden. In ausgelagerten Pra-
xisriumen diirfen keine Sprechstunden stattfinden. Diese dienen also ausschliefllich
speziellen Untersuchungen, fiir die beispielsweise die Kapazititen am Vertragsarztsitz
nicht ausreichen.

Die Sprechstunden miissen so geplant werden, dass der Arzt regelmiflig und auch
zu solchen Zeiten zu erreichen ist, in denen die Patienten seiner bediirfen. Daher kon-
nen im Einzelfall auch Sprechzeiten am Abend oder am Wochenende geboten sein.

Neben dem Abhalten der Sprechstunden verpflichtet das Prisenzgebot den Arzt
zur ordnungsgemiflen Organisation und Uberwachung der Arbeitsabliufe in seiner
Praxis und die Abrechnung der erbrachten Leistungen.”

Bis Ende 2011 resultierte aus der Zulassung die Residenzpflicht des Vertragsarztes.
Nach § 24 11 2 Arzte-ZV a.E hatten Vertragsirzte ihren Wohnsitz so zu wihlen, dass
sie fiir die Versorgung der Patienten am Vertragsarztsitz zur Verfligung stehen, d. h.
ihre Praxis in angemessener Zeit aufsuchen kénnen. Das BSG hielt eine Anreisezeit
von ca. 30 Minuten vom Wohnsitz zum Vertragsarztsitz noch fiir zulissig.”" Die Rege-
lung ist durch das GKV-VStG ersatzlos gestrichen worden, insbesondere Negativan-
reize gegen die Niederlassung im lindlichen Raum zu mindern.

88 BSG, SozR 4-2500 § 95 Nr. 29.

89  Diiring in Schallen, Arzte-ZV, § 19a, Rn. 16F; Pawlita in jurisPK-SGB V, § 95, Rn. 357 f£;; Ratzel
in Spickhoff, Medizinrecht, § 19a ArzteZV, Rn. 3.

90 Pawlita in jurisPK-SGB V, § 95, Rn. 436 und 442; Clemens in Schallen, Arzte-ZV, § 24, Rn. 28 ff.

91  BSG, MedR 2004, 405.
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4, Besondere vertragsarztliche Behandlungspflicht

Nach § 95 III SGB V ist der Vertragsarzt berechtigt und verpflichtet, sich zur Behand-
lung der Versicherten bereit zu halten und die Behandlung im Rahmen der gesetzli-
chen Bestimmungen durchzufiihren.”

a. Recht zur Ablehnung von Patienten

Wegen dieser im Sicherstellungsauftrag der KV griindenden Behandlungspflicht
steht dem Vertragsarzt grundsitzlich keine Privatautonomie im Hinblick auf die
Auswahl seiner Patienten zu. Der Kontrahierungszwang besteht jedoch nur im Ver-
haltnis zur KV. Es handelt sich insoweit um eine aus der Zwangsmitgliedschaft resul-
tierende Pflicht des Arztes. Da § 95 SGB V keine Auflenwirkung hat, kann ein Pati-
ent darauf gestiitzt keine Behandlung einklagen. In ihren Satzungen kénnen und
miissen die KVen aber Sanktionen festlegen, die im Fall der Behandlungsverweige-
rung zu verhingen sind, §§ 75 II, 81 V SGB V. Diese konnen von Verwarnungen
oder Verweisen und Geldbuflen bis hin zur Anordnung des Ruhens der Zulassung
reichen.

Die Behandlungspflicht besteht jedoch nicht uneingeschrinke. In § 13 VII BMV-A
ist statuiert, dass ein Arzt die Behandlung ablehnen darf, wenn ein Patient die Versi-
chertenkarte nicht vorlegt. Im Notfall, also bei akuter Behandlungsbediirftigkeit, gilt
dies jedoch nicht. Hier hat der Arzt die unverziiglich gebotenen MafSnahmen zu tref-
fen, um Leben und Gesundheit des Patienten zu stabilisieren.

Im Ubrigen kann in ,begriindeten Fillen“ die Versorgung eines Patienten verwei-
gert werden.” Dies ist der Fall, wenn das notwendige Vertrauensverhiltnis zwischen
Arzt und Patient nicht besteht und auch keine Aussicht besteht, dass dieses begriindet
werden konnte. Die Ausnahme von der Kontrahierungspflicht muss aber unmittelbar
im Arzt-Patienten-Verhiltnis griinden und einen Bezug zur medizinischen Versor-
gung aufweisen.

Beispiele

Zulassige Ablehnungsgriinde sind

= Uberlastung des Arztes. Diese ist nur gegeben, wenn der Arzt keine
weiteren Patienten annehmen kann, ohne dass dies zu Lasten seines
Patientenstammes ginge. Unzulassig ist die Ablehnung von Kassen-
patienten, solange der Arzt Privatpatienten zur Behandlung annimmt.

92 BVerfGE 11, 30.
93 Hess in KassKomm, § 95 SGB V, Rn. 76.
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m querulatorisches Verhalten des Patienten, beispielsweise das Nichtbe-
folgen arztlicher Anweisungen, das Verlangen nach unzweckmafigen
und unwirtschaftlichen Wunschbehandlungen oder nicht angezeigter
Krankschreibungen.

Unzulassig ist die Ablehnung eines Patienten

= aufgrund seiner ethnischen Herkunft, Religion oder Weltanschauung.
Selbst wenn letztere den personlichen Werten des Arztes krass zuwider-
lduft, handelt es sich um eine gesellschaftliche Frage, die nicht auf dem
Riicken des Kranken ausgetragen werden darf.

= unter Verweis auf die unzureichende Honorierung der Leistungen durch
die gesetzlichen Krankenkassen.**

b. Personliche Leistungserbringung
Nach § 32 Arzte-ZV hat der Vertragsarzt seine Titigkeit personlich in freier Praxis
auszuiiben. Diese Norm manifestiert die sich aus dem freiberuflichen Charakter des
Arztberufs ergebenden Prigungen. Der Arzt soll eigenverantwortlich und selbstbe-
stimmt unter Einsatz eigener wirtschaftlicher und persénlicher Mittel titig sein.
Leistungen, die den Kernbereich irztlichen Wirkens ausmachen, muss der Arzt
selbst vornehmen. Dazu zihlen Anamnese, Untersuchung, Stellung von Diagnose
und Indikation sowie die Vornahme medizinischer Eingriffe.” Der Arzt darf solche
Titigkeiten allenfalls im Rahmen von Weiterbildungsmafinahmen an Assistenten
ohne abgeschlossene drztliche Ausbildung delegieren. Voraussetzung dafiir ist, dass er
sich in unmittelbarer Nihe aufhilt, den Assistenten hinreichend i{iberwachen und
gegebenenfalls sofort eingreifen kann, um Schaden von den Patienten abzuwenden.”
Hilfsleistungen kénnen vom nichtirztlichen Personal erbracht werden. Dieses darf
jedoch nur auf Anweisung des Arztes hin titig werden, muss fachlich geeignet sein
und regelmiflig tiberwacht werden. Nach § 28 1 3 SGB V erarbeiten die Parteien des
Bundesmantelvertrags Kriterien fiir delegationsfihige Leistungen und die Anforde-
rungen an deren Ausfithrung. Diese Regelung soll Arzten und nichtirztlichem Perso-
nal zu mehr Rechtssicherheit verhelfen, indem die bislang durch die Rechtsprechung
determinierten Regeln zur Delegation irztlicher Aufgaben durch die Kostentriger

94 Statt vieler: BSGE 88, 20.

95  Biune in Biune/Meschke/Rothfu}, Arzte-ZV, § 32, Rn. 7; Ratzel in Spickhoff, Medizinrecht, vor
§ 32 ArzteZV, Ra. 1.

96 Harwart/Thome in Schallen, Arzte-ZV, § 32, Rn. 8 ff.
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und Leistungserbringer exemplarisch definiert werden.” Von der Ermichtigung
wurde mit Anlage 24 zum BMV-A Gebrauch gemacht. Darin wurden die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zur Zulissigkeit der Delegation aufgenom-
men.

c. Einhaltung der Fachgebietsgrenzen

Bei seiner Tdtigkeit ist der Arzt gehalten, die Grenzen seines Fachgebiets zu beach-
ten. Untersuchungen und Behandlungen, die einer anderen fachirztlichen Qualifika-
tion zuzuordnen sind, darf er nicht vornehmen. Mit dem Erwerb einer Facharztbe-
zeichnung eréffnen sich dem Arzt bestimmte Patientenkreise und wirtschaftliche
Chancen, die gerade auf diesen besonderen fachirztlichen Aufgaben basieren. Die
Bevélkerung tritt dem Facharzt mit einer gewissen Erwartungshaltung gegeniiber.
Dieser muss der Arzt entsprechen, indem er sein spezifisches Wissen und gegebenen-
falls spezielle Apparaturen verantwortungsvoll einsetzt. Denn nur so kann die Bevol-
kerung angemessen medizinisch versorgt werden. Fiir nah beieinander liegende Fach-
gebiete sind freilich Toleranzgrenzen anzuerkennen. Das dauerhafte Hinwegsetzen
tiber die eigene fachirztliche Qualifikation ist jedenfalls nicht erlaubt.”®

Beispiel

Ein Facharzt fir Rontgenologie und Strahlenheilkunde ist nicht befugt,
Elektrokardiogramme (EKG) auszuwerten.”® Wahrend das EKG die elektri-
sche Aktivitat des Herzens mittels Kurvendiagrammen anzeigt, ist die dia-
gnostische Radiologie ihrem Wesen nach auf die Auswertung bildgeben-
derVerfahren angelegt, die das zu untersuchende Organ selbst unmittelbar
sichtbar machen.

Ein Arzt fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe darf auch im Zusammen-
hang mit einer kiinstlichen Befruchtung keine Untersuchungen der Schild-
driisenhormone seiner Patientin vornehmen.'® Die ,gynakologische Endo-
krinologie” kann sich nur auf spezifisch weibliche Hormondrisen beziehen.
Schilddriisenuntersuchungen kommen demgegeniiber bei Mdannern wie
Frauen in Betracht und sind daher der Inneren Medizin zuzuordnen.

97 BT-Drs. 17/6906, S. 54; dazu auch Biune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77 (90).
98 BVerfGE 33, 125.
99 BSGE 23, 97; 36, 155.

100 BSG SozR 3-2500, § 95 Nr. 9.
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Erbringt ein Arzt unter Missachtung dieser Grenzen fachfremde Leistungen, kann er
diese nicht auf Kosten der gesetzlichen Krankenkassen abrechnen.

Ein Wechsel der Fachrichtung ist nur nach ausdriicklicher Genehmigung durch den
Zulassungsausschuss moglich, § 24 VI Arzte-ZV. Problematisch wird der Wechsel,
wenn fiir das angestrebte Fachgebiet Zulassungsbeschrinkungen bestehen. In diesem
Fall ist der Wechsel daran gekniipft, dass die Voraussetzungen des § 101 SGB V erfiille
sind, dass also die Zulassung in {iberversorgten Gebieten ausnahmsweise gestattet ist.

5.Teilnahme am vertragsarztlichen Notdienst

Kraft seiner Zulassung ist jeder Vertragsarzt zur Teilnahme am Notdienst verpflichtet.
Dieser beinhaltet die Versorgung von Patienten aufSerhalb der reguliren Sprechstun-
denzeiten und ist nicht identisch mit dem landesrechtlich organisierten Rettungs-
dienst, § 75 Ib SGB V. Der Vertragsarzt muss also umfassend und jederzeit fiir die
Erfiillung des Sicherstellungsauftrags zur Verfiigung stehen.'"!

Eine Befreiung vom Notdienst kommt nur in Ausnahmefillen in Betracht, etwa
wenn er seine eigene Praxis aus gesundheitlichen Griinden nur noch in eingeschrink-
tem Umfang fithrt, sodass die Auferlegung einer dariiber hinausgehenden Dienst-
pflicht unzumutbar wire.

Auf fehlende fachliche Kenntnisse, beispielsweise weil er wegen seiner fachirztli-
chen Spezialisierung keine allgemeinirztlichen Leistungen erbringen kénne, kann
sich der Arzt nicht berufen. Denn im Notdienst sei lediglich eine Grundversorgung
geschuldet, die es dem Patienten ermégliche, zur Weiterbehandlung ohne Verschlech-
terung seines Gesundheitszustands bis zu den reguliren Sprechzeiten zuzuwarten.
Diese Mafinahmen der Erstversorgung miissen lediglich mit den , typischen Mitteln
des niedergelassenen Arztes® erbracht werden und erfordern daher kein Spezialwissen.
Gegebenenfalls muss der Arzt sicherstellen, dass seine Verpflichtung zur Teilnahme
am Notdienst auf eigene Kosten durch einen Vertreter erfiillt wird. Zudem ist er
gehalten, tiber die in §§ 81 IV, 95d SGB V verankerte Fortbildungspflicht seinen
Kenntnisstand regelmiflig aufzufrischen und sich damit in die Lage zu versetzen,
auch Aufgaben zu erfiillen, die nicht zu seiner regelmifligen Kerntitigkeit zdhlen.'*

101 BSG, MedR 2009, 428. Ermichtigte Krankenhausirzte miissen nicht am Notdienst teilnehmen,
BSG, 12.12.2018, BGKA 50/17 R.
102 BSGE 33, 165; 44, 252; BSG, MedR 1987, 122; MedR 2007, 504.
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6. Anstellungsrecht

Gemif §§ 95 IX, IXa SGB V, § 32b ArzteZV darf ein Vertragsarzt an seinem Ver-
tragsarztsitz und in den von ihm betriebenen Filialen Arzte anstellen. Fiir MVZ folgt
das Anstellungsrecht aus § 9512 SGB V. Unter einer Anstellung ist die Beschiftigung
als Arbeitnehmer aufgrund eines Arbeitsvertrags zu verstehen.'®

Vor Inkrafttreten des VAndG war lediglich die Beschiftigung eines Angestellten in
Vollzeit bzw. zweier Angestellten in Teilzeit zuldssig. Die Angestellten mussten der
gleichen Fachrichtung angehoren wie ihr Arbeitgeber und das Gesamtvolumen der
abgerechneten Leistungen durfte durch die zusitzlichen Arbeitskrifte nicht ansteigen.
Diese Beschrinkungen sind nunmehr aufgehoben. Insbesondere ist die fachgebiets-
iibergreifende Anstellung zulissig. Jedoch diirfen fiir die Arztgruppe, der der anzu-
stellende Arzt angehért, keine Zulassungsbeschrinkungen bestehen.'” In iiberver-
sorgten Gebieten kommt die Beschiftigung cines weiteren Arztes daher nur in
Betracht, wenn ein zusitzlicher lokaler Versorgungsbedarf i.S.v. § 101 I 1 Nr. 5
SGB V festgestellt worden ist. Die an der hausirztlichen Versorgung teilnehmenden
Arzte konnen unabhingig von der Bedarfsplanung Anstellungen vornehmen.

Die Anzustellenden miissen ihrerseits im Arztregister eingetragen sein. Die Anstel-
lung bedarf der Genehmigung durch den Zulassungsausschuss. Der Vertragsarzt ist
fiir die Uberwachung seiner Angestellten zustindig und hat sicherzustellen, dass diese
die vertragsirztlichen Pflichten einhalten. Fachfremde angestellte Arzte agieren ledig-
lich als Erfiillungsgehilfen des Vertragsarztes.'” Dies folgt nicht zuletzt aus dem Ge-
bot der Einhaltung der Fachgrenzen.

V. Der berufliche Status des Vertragsarztes

Die vertragsirztliche Titigkeit ist kein eigenstindiger, gesondert von Art. 12 I GG
geschiitzter Beruf. Es handelt sich lediglich um eine ,besondere Ausiibungsform® des
Arztberufs in seiner frei praktizierenden Variante.'"

Nach Auffassung des BSG!? ist der Vertragsarzt Beliehener der Krankenkasse.
Unter Beleihung ist die Ubertragung von Hoheitsgewalt auf Privatpersonen zu verste-
hen, die dadurch in die mittelbare Staatsverwaltung eingebunden werden. Zur

Begriindung verweist das BSG darauf, dass dem Vertragsarzt nicht nur die Kompe-

103 Joussen in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 95, Rn. 29.

104 Hess in KassKomm, § 95 SGB V, Rn. 117.

105 Clemens in Schallen, Arzte-ZV, § 32b, Rn. 12. Zu der durch das GKV-VStG in § 95 IXb SGB V
eingefiihrten Méglichkeit der Umwandlung der Anstellung in eine Zulassung vgl. Biune/Dahm/
Flasbarth, MedR 2012, 77 (81).

106 BVerfGE 11, 30 (41); Steinhilper in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechs, § 25, Rn. 1£;
eingehend Quaas, MedR 2001, 34; Weif}, NZS 2005, 67.

107 BSGE 73, 271; 79, 190; kritisch Sodan, Freie Berufe, S. 102 ff.
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tenz eingerdumt sei, den Eintritt des Versicherungsfalls , Krankheit® fiir die Versicher-
ten wie die Krankenkassen verbindlich festzustellen. Dariiber hinaus stehe es ihm zu,
verbindlich den geschuldeten Leistungsinhalt festzusetzen und eine Kostentragungs-
pflicht der Krankenkasse auszuldsen. Lediglich unter dem Gesichtspunke der Wirt-
schaftlichkeit, Zweckmifligkeit und Erforderlichkeit verbleibe den Kostentrigern
eine eigene Einschitzungsbefugnis. Daher sei der Vertragsarzt ein eigenstindiges
Hoheitssubjekt mit einem eigenverantwortlich wahrzunehmenden Aufgabenkreis.

Zwar nehmen Vertragsirzte eine dffentliche, d.h. der Allgemeinheit zugutekom-
mende Aufgabe wahr, wenn sie gesetzlich versicherte Patienten behandeln. Die
Zwangsmitgliedschaft in der KV und ihre enge Einbindung in das Gefiige und die
Anforderungen des 6ffentlich-rechtlichen Vertragsarztsystems haben jedoch keine
Auswirkungen auf den Charakter des Arztberufs als freier Beruf. Trotz der strengen
Vorgaben zur Wirtschaftlichkeit und des definierten Leistungskatalogs ist der Arzt
nicht Dienstnehmer der KV oder der Krankenkassen. Gegeniiber seinen Patienten,
also im Rahmen des Kernbereichs seines drztlichen Wirkens ist er weisungsfrei und
handelt nur in eigener Verantwortung. Auch das wirtschaftliche Risiko seiner Berufs-
ausiibung trigt der Arzt allein. Die gesetzliche Krankenversicherung bedient sich
lediglich dieses freien Berufes, um ihrerseits ihre Aufgaben erfiillen zu kénnen.!% Der
Vertragsarzt ist daher weder der mittelbaren Staatsgewalt noch dem offentlichen
Dienst zuzuordnen.'®”

VI. Ende der Zulassung

Die Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung ist nicht befristet oder an bestimmte
Bedingungen gekniipft. Gleichwohl unterliegt sie als Verwaltungsake den allgemeinen
Regelungen des Verwaltungsrechts. Daher kommt unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Anordnung ihres Ruhens ebenso in Betracht wie ihre Entziehung oder der
Verzicht auf ihre Ausiibung.

1. Ruhen der Zulassung, § 95V SGB V

Das Ruhen fiihrt nicht zum Erléschen der Zulassung, sondern hat lediglich zur Folge,
dass diese voriibergehend nicht ausgeiibt werden darf.!*® Beim Ruhensbeschluss han-
delt es sich um einen Verwaltungsakt des Zulassungsausschusses. In diesem ist auch

108 BVerfGE 11, 30.

109 Weif$, NZS 2005, 67 (74); Sodan, Freie Berufe, S. 102; Igl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 15,
Rn. 101.

110 Meschke in Biune/Meschke/Rothfufl, Arzte-ZV, § 26, Rn. 41; Pawlita in jurisPK-SGB V, § 95,
Rn. 479; Hess in KassKomm, § 95 SGB V, Rn. 89.
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die Dauer des Ruhens anzuordnen, § 26 IT Arzte-ZV. Nach Ablauf dieser Frist lebt die
Zulassung automatisch wieder auf und der Arzt tritt ohne gesonderte Anordnung
wieder in seine Rechte und Pflichten als Vertragsarzt ein.

Zum einen ruht die Zulassung, wenn der Arzt seine Tdtigkeit nicht aufnimmt oder
ausiibt, dies aber in naher Zukunft (wieder) zu erwarten ist. Der Zeitraum, in dem
der Arzt an der Aufnahme seiner Tdtigkeit gehindert ist, muss also tiberschaubar sein.
Er sollte die Dauer von zwei Jahren nicht tiberschreiten. Relevant ist dies beispiels-
weise bei Auslandsaufenthalten oder Erkrankungen des Arztes.!!! Solche Ausfallzeiten
kann der Arzt jedoch unter den Voraussetzungen und in den Grenzen des § 32 Arzte-
ZV durch Einstellung eines Vertreters tiberbriicken.

Ferner kann das Ruhen auf Antrag des Arztes angeordnet werden, wenn er als
Funktionir in den Vorstand der KV oder KBV gewihlt worden ist.

2. Entziehung der Zulassung, § 95 VI SGBV

Die Zulassung ist zu entziehen, wenn ihre Voraussetzungen nach § 18 Arzte-ZV nicht
mehr vorliegen, der Arzt seine berufliche Titigkeit endgiiltig'? nicht aufnimmt oder
ausiibt oder der Arzt seine vertragsirztlichen Pflichten gréblich verletzt.

Pflichtverletzungen, die einen Zulassungsentzug rechtfertigen konnen, miissen
wiederholt erfolgen und einen gewissen Schweregrad erreichen, aus dem sich die
Ungeeignetheit des Arztes zur Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung ergibt.
Das Vertrauensverhiltnis zu den Krankenkassen und der KV muss durch die Pflicht-
verletzung so schwer gestort sein, dass eine weitere Zusammenarbeit nicht mehr zuge-
mutet werden kann.'® Dazu zihlt neben Abrechnungsmanipulationen oder dem Ver-
stofd gegen das Gebot der persdnlichen Leistungserbringung auch die ungerechtfertigte
Verweigerung der Erbringung von Sachleistungen.

Die in § 95 VI 1 SGB V genannten Griinde sind abschlieffend. Der Entzug stellt
wiederum einen Verwaltungsakt dar, der von Amts wegen vom Zulassungsausschuss
zu erlassen ist, § 27 Arzte-ZV. Dem Zulassungsausschuss ist kein Ermessen einge-
riumt. Er hat jedoch dem VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz zu gentigen. Die Entzie-
hung der Zulassung nimmt dem Arzt die wirtschaftliche Grundlage seiner Berufsaus-

111 Joussen in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 95, Rn. 20.

112 In iiberversorgten Regionen gilt nach § 19 I1I Arzte-ZV eine Frist von drei Monaten. Wird innerhalb
dieser Zeit die érztliche Titigkeit nicht aufgenommen, soll die Zulassung kraft Gesetzes, also ohne
gesonderten Verwaltungsake enden. Fiir diese Regelung fehlt es jedoch an einer Ermichtigungsgrund-
lage in § 98 SGB V, vgl. Diiring in Schallen, Arzte-ZV, § 19, Rn. 15; a. A. Groflbdlting/Jaklin, NZS
2002, 525 (527) sowie Biune in Biune/Meschke/Rothfufl, Arzte-ZV, § 19, Rn. 17.

113 BVerfGE 69, 233; Grof8bslting/Jaklin, NZS 2002, 525 (528) mit Beispielen.
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iibung und kann daher nur ultima ratio sein.'"* Als milderes Mitte] kommen
namentlich die standesrechtlichen Disziplinarmafinahmen in Betracht. Erst wenn
diese keinen nachhaltigen Erfolg zeitigen und den Arzt nicht zu ordnungsgemifiem
Verhalten veranlassen konnen, ist der Zulassungsentzug angezeigt.

3. Fristablauf, § 97 VII SGBV, § 19 IV ArzteZV

Die Befristung der Zulassung gemif§ § 98 II Nr. 12 SGB V scheint zwar auf den
ersten Blick dem Interesse der Planungssicherheit nicht gerecht zu werden. § 19 IV
ArzteZV prizisiert die Voraussetzungen der Befristung jedoch dahin, dass diese nur in
Planungsbereichen in Betracht kommt, in denen keine Zulassungsbeschrinkungen
bestehen und in denen der Zulassungsbedarf zu 100 % gedeckt ist. Dem Zulassungs-
ausschuss ist sowohl ein Erschliefungs- als auch ein Auswahlermessen im Hinblick
auf die Dauer der Befristung eingerdumt.

Der Sinn der Regelung erschlieft sich vor dem Hintergrund, dass ein Anspruch auf
Erteilung einer Zulassung besteht, solange die Schwelle zur Uberversorgung — die
gemifS § 101 I 3 SGB V erst bei einem Bedarfsdeckungsgrad von 110 % anzusetzen
ist — nicht iiberschritten ist.'"” Die Befristung soll also bereits die drohende Uberver-
sorgung abwenden. Ist danach die Zulassung wirksam befristet worden, endet sie nach
§ 97 VII SGB V automatisch mit Ablauf des Befristungszeitraums. Auch die Nachbe-
setzung des befristeten Vertragsarztsitzes ist ausgeschlossen, arg. ¢ § 103 IITa 1 SGB V.

4, Sonstige Beendigungsgriinde, § 95 VIl SGBV

Im Ubrigen endet die Zulassung durch

m den Wegzug des Arztes aus dem Bezirk der KV. Will er an seinem neuen Wohnort
wieder zur Versorgung gesetzlich versicherter Patienten bereit stehen, muss er bei
der nunmehr zustindigen KV erneut ein Zulassungsverfahren durchlaufen.

m den Tod des Vertragsarztes. Sie kann also nicht vererbt werden. Will ein Erbe die
Praxis des Verstorbenen iibernehmen, muss er sich bei der KV bewerben und wird
auf eine Warteliste gesetzt. Er hat keinen Anspruch auf Ubernahme der Praxis,
sondern lediglich auf pflichtgemifle Ermessensausiibung bei der Auswahl eines
geeigneten Nachfolgers, § 103 IV, V SGB V.

m das Wirksamwerden eines Verzichts. Dabei handelt es sich um eine einseitige,
empfangsbediirftige Willenserkldrung. Selbst in unterversorgten oder von Unter-

114 BVerfGE 69, 233; Meschke in Biune/Meschke/Rothfuf}, Arzte-ZV, § 27, Rn. 26 ff.
115 Biune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77 (82).
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versorgung bedrohten Regionen muss der Zulassungsausschuss daher dem Verzicht
nicht zustimmen.

Eine Sonderregelung im Zusammenhang mit einem kollektiven Zulassungsverzicht
enthilt § 95b SGB V. Der kollektive Zulassungsverzicht ist eine gingige Drohgebirde
im (sozialpolitischen) Streit um die Durchsetzung politischer Ziele der berufsstindi-
schen Vertretungen der Arzteschaft. Nach § 95b SGB V stellt der abgestimmte Ver-
zicht auf die Zulassung einen Verstoff gegen die vertragsirztlichen Pflichten dar. Die
Arzte nihmen mit einer solchen konzertierten Aktion kein individuelles Recht zur
Beendigung ihres Status wahr, sondern wollten das Vertragsarztsystem bewusst schi-
digen, um eigene Interessen durchzusetzen.'

Versicherte diirfen einen Arzt in diesem Fall nur in Anspruch nehmen, wenn sie
anderenfalls unbehandelt blieben. Es muss also ein Systemversagen i.S.v. § 13 1II
SGB V vorliegen.!”” Der Arzt, der gemeinsam mit anderen auf seine Zulassung ver-
zichtet hat, erhilt fiir seine Behandlungsleistungen nicht die volle privatirztliche Ver-
giitung. Gemifl § 95b III SGB V kann er lediglich den einfachen Vergiitungssatz
nach GOA abrechnen. Dariiber hinausgehende Vergiitungsanspriiche stehen ihm
weder gegen den Versicherten noch gegen dessen Krankenkasse zu. Eine Wiederzulas-
sung ist frithestens sechs Jahre nach Abgabe der Verzichtserklirung maoglich, § 95b 11
SGB V.18

116 Hess in KassKomm, § 95b SGB V, Rn. 3; Steinmeyer in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes
Medizinrecht, § 95b SGB V, Rn. 2.

117 BSGE 98, 294 verweist insoweit auf die Méglichkeit zur ambulanten Behandlung im Krankenhaus.

118 Zur Zulissigkeit der Wiederzulassungssperre BSGE 103, 243.
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E. Haus- und facharztliche Versorgung

Die zugelassenen Arzte bieten die in §§ 11, 73 I SGB V vorgesehenen Leistungen zur
Privention, Fritherkennung und Behandlung von Krankheiten an. Sie verordnen Arz-
nei-, Heil- und Hilfsmittel sowie Leistungen zur medizinischen Rehabilitation. Bei
der Auswahl der geeigneten und erforderlichen Leistungen sind sie an die Richtlinien
des GBA gebunden.

Gemif§ § 73 I SGB V gliedert sich das Leistungsspektrum der Vertragsirzte in die
haus- und fachirzdiche Versorgung. Hintergrund der Aufspaltung ist die Sicherung
der Qualitit der Versorgung: wihrend Hausirzte fiir die intensive Betreuung der Pati-
enten in deren sozialen Umfeld verantwortlich sind und als ,,Lotse” Anschlussbehand-
lungen veranlassen und koordinieren, erbringen Fachirzte spezialisierte Behandlungs-
leistungen gestiitzt auf spezifische Untersuchungen und diagnostische Methoden.
Deren Inanspruchnahme ist nicht zuletzt im Interesse der Kostendimpfung durch die
Hausirzte zu steuern. Nicht erforderliche mehrfache oder gar einander widerspre-
chende Leistungen kénnen damit verhindert werden. Aufgrund dieser tibergeordne-
ten Ziele ist die Aufgliederung der érztlichen Versorgung auch vom BVerfG fiir zulis-

sig erachtet worden.'?”

I. Hausarztliche Versorgung

Hausarzt ist gemifd § 73 Ia SGB 'V, wer als Allgemeinarzt, Kinderarzt, Internist ohne
Schwerpunktbezeichnung, nach Landesrecht anerkannter ,,Praktischer Arzt“ (§ 95a
IV SGB V) oder Arzt mit einem anerkannten auslindischen Ausbildungsnachweis
(§ 952V SGB V) zur Versorgung gesetzlich versicherter Patienten zugelassen ist.

Die hausirztliche Versorgung bildet eine Querschnittsaufgabe der Patientenbetreu-
ung. In § 73 I SGB V sind ihre Schwerpunkte definiert. Namentlich sollen Hausirzte
m die Patienten in Kenntnis ihres hiuslichen und familiiren Umfelds irztlich

betreuen, wobei sie auch von der Schulmedizin abweichende Mafinahmen ergrei-

fen diirfen.
m diagnostische, therapeutische und pflegerische Mafinahmen als ,,Lotse® koordinie-
ren, also eine erste Anlaufstelle fiir den Kranken bieten und diesen zur weiteren

Versorgung anderen Leistungserbringern zuweisen.

119 BSG SozR 4-2500 § 85 Nr. 26; BVerfG, NJW 1999, 2730; vgl. auch Adolf in jurisPK-SGB V, § 73,
Rn. 64 ff; Huster in Becker/Kingreen, SGB V, § 73, Rn. 2.

191



5. Kapitel: Vertragsarztrecht

m alle mit der Behandlung zusammenhingenden Daten und Befunde dokumentie-
ren. Dazu haben sie Berichte der involvierten ambulanten wie stationiren Leis-
tungserbringer zusammenzufiihren, zu bewerten und aufzubewahren.

® MafSnahmen zur Privention bzw. Rehabilitation veranlassen und die Einbezichung
nichdirztlicher Leistungserbringer in das Behandlungskonzept veranlassen.

Diese allgemeinen Aufgaben obliegen allen Hausirzten. Fiir die in die hausarztzent-
rierte Versorgung eingebundenen Arzte gelten einige dariiber hinausgehende Beson-
derheiten. Sie sind gemif} § 73b II SGB V gehalten

m ihre Behandlung an eigens fiir die hausirztliche Versorgung entwickelten und pra-
xiserprobten Leitlinien der evidenzbasierten Medizin anzupassen,

m an strukeurierten Qualitidtszirkeln zur Arzneimiteeltherapie teilzunehmen,

m regelmiflig an Fortbildungen teilzunehmen, die sich auf spezifische Probleme in
der hausirztlichen Versorgung beziehen, sei es zur Durchfiithrung von Patientenge-
sprichen, psychosomatischer Grundversorgung, Palliativmedizin oder geriatrischer
Medizin und

m cin eigenes Qualititsmanagement fiir ihre Praxis zu fithren.

Die Einzelheiten sind in den Einzelvertrigen zwischen Krankenkassen und den teil-
nehmenden Hausirzten zu regeln, § 73b IV 1 SGB V.

Il. Facharztliche Versorgung

Alle nicht in § 73 Ia SGB V genannten Arzte sind Fachirzte. Sie sind kraft Gesetzes
verpflichtet, ihre fachirztlichen Leistungen anzubieten. Eine hausirztliche Betreuung
diirfen sie daher selbst dann nicht vornehmen, wenn der Versicherte dies wiinscht.

Auch unter dem Aspekt der Vergiitung ist die gleichzeitige Teilnahme an haus- und
fachirztlicher Versorgung nicht zuldssig. Denn beide Zweige sind im EBM' strike
voneinander getrennt, § 87 ITa SGB V.

120 Dazu ausfiihrlich auf S. 193f.
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F. Vergutung der Vertragsarzte

Anders als in der privaten Krankenversicherung gestaltet sich die Vergiitung im Ver-
tragsarztsystem kompliziert. Die Behandlungsleistungen der Vertragsirzte werden
nicht gegen anschlieflende Kostenerstattung direkt vom Patienten entgolten. Auf-
grund des Sachleistungsprinzips wird die Vergiitung von den Kassen tiber den Umweg
der Kassenirztlichen Vereinigungen an die Arzte ausgekehrt. Nur gegen diese richtet
sich der Anspruch des Arztes auf Vergiitung.’?! Denn den KV obliegt gemif§ § 75 1
SGB V die Sicherstellung der vertragsirztlichen Versorgung, sodass sie zwingend in
das Verglitungsverfahren einzubezichen sind. Grundlage der Abrechnung ist der Ein-
heitliche Bewertungsmaf$stab (EBM) nach §§ 87, 87a III SGB V. Als Gegenleistung
fur ihren Sicherstellungsauftrag erhalten die KV mit befreiender Wirkung eine
Gesamtvergiitung von den Krankenkassen, § 85 I SGB V. Diese ist auf der Basis des
so genannten Honorarverteilungsmafistabs an die einzelnen Vertragsirzte weiterzuge-
ben, § 87b SGB V.

Eine Direktvergiitung des Vertragsarztes durch den Patienten kommt nur in
Betracht, wenn dieser nach § 13 III SGB V die Leistungserbringung nach dem Kos-
tenerstattungsprinzip gewihlt hat oder wenn er individuelle Gesundheitsleistungen
(IGeL) in Anspruch nimmt. Bei letzteren handelt es sich um medizinische Leistun-
gen, die nicht von der Leistungspflicht der GKV umfasst sind. Sie werden ausschlief3-
lich nach GOA% abgerechnet, selbst wenn der Patient gesetzlich versichert ist.

Die Vergiitung vertragsirztlicher Leistungen unmittelbar durch die Krankenkasse
ist ebenfalls die Ausnahme. Sie setzt voraus, dass ein Arzt Leistungen aufgrund eines
Direktvertrags mit einer Krankenkasse erbracht hat, beispielsweise im Rahmen der

hausarztzentrierten Versorgung nach § 73b SGB V oder der integrierten Versorgung
nach § 140a SGB V.

l. Einheitlicher Bewertungsmafstab

Die Kassenirztliche Bundesvereinigung und der Spitzenverband Bund der Krankenkas-
sen vereinbaren gemif§ § 8711 SGB V den EBM als Bestandteil des Bundesmantelver-
trags. Der EBM beschreibt abschlieSend'* den Inhalt der abrechnungsfihigen Leistun-

121 BVerfGE 11, 30.

122 Dazu ausfiihrlich auf'S. 146.

123 Scholz in Becker/Kingreen, SGB V, § 87, Rn. 5; Freudenberg in jurisPK-SGB V, § 87 SGB V,
Rn. 90; Hess in KassKomm, SGB'V, § 87, Rn. 9.
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gen und ihr wertmifliges Verhiltnis zueinander, § 87 II SGB V.'* Der im SGB V
vorgegebene Leistungsrahmen wird dadurch konkretisiert. Jeder Leistung wird eine
bestimmte Ziffer zugeordnet und deren Wert in Form von Punkten festgeschrieben.

Teilweise werden die Punktzahlen fiir einzelne Leistungsblocke pauschaliert; ein-
zelne Teilleistungen werden also nicht differenziert bewertet. Damit ist die allgemeine
und fortgesetzte Betreuung des Patienten in Diagnose und Therapie, die Koordinie-
rung flankierender Leistungen anderer behandelnder Arzte wie auch nicht-irztlicher
Leistungserbringer, die Erhebung, Zusammenfithrung, Dokumentation und Auswer-
tung von Befunden und Behandlungsdaten auch anderer behandelnder Arzte pau-
schal abgegolten. Diese Pauschale kann bei Vorliegen eines Behandlungsfalls einmal
im Quartal abgerechnet werden, unabhingig davon, welcher Arbeitsaufwand mit der
Betreuung des einzelnen Patienten tatsichlich einher ging.

Beispiel

Der personliche Arzt-Patienten-Kontakt in der hausarztlichen Versorgung
wird bei Patienten zwischen dem 6. und 59. Lebensjahr nach Ziffer 03000
des EBM pauschal mit 150 Punkten bewertet. Ein Augenarzt kann nach Zif-
fer 06211 fiir den personlichen Arzt-Patienten-Kontakt pauschal 127 Punkte
zur Abrechnung bringen, sowie einen Zuschlag fir die augenarztliche
Grundversorgung von 21 Punkten nach Ziffer 06220.

Auflerhalb des EBM konnen keine vertragsirztlichen Leistungen abgerechnet wer-
den. Er bildet mithin das sozialversicherungsrechtliche Pendant zum Gebiihrenver-
zeichnis der GOA. Die sich aus dem EBM ergebende Punktzahl ist bei der Abrech-
nung in einen Geldbetrag umzurechnen. Um eine gleichmiflige Vergiitung im
Bundesgebiet zu erzielen, wird im Bundesmantelvertrag jihrlich zum 31. August als
Orientierungswert ein bundeseinheitlicher Punktwert festgelegt. Dieser wird als fes-
ter Geldbetrag in Euro ausgedriicke, § 87 Ile SGB V. Fiir 2019 ist er auf 10,8226 Cent
festgelegt worden.'®

Die vormals in § 87 Ile SGB V enthaltene Differenzierung nach dem regionalen Ver-
sorgungsgrad (Regel-, Uber- oder Unterversorgung) wurde im Jahr 2012 aufgegeben.
Ein Anreiz zur Niederlassung in unterversorgten Gebieten soll — im Interesse der Verein-
fachung des Vergiitungssystems — seither nicht mehr iiber die Orientierungswerte, son-
dern durch finanzielle Férdermafinahmen der KV nach § 105 SGB V gesetzt werden.!?

124 Abrufbar unter hetp://www.kbv.de/html/ebm.php
125 Pressemitteilung der Kassenirztlichen Bundesvereinigung vom 24.08.2018, abrufbar unter www.kbv.de.
126 BT-Drs. 17/6906, S. 61.
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Il. Euro-Gebiihrenordnung

Gemifs § 87a II SGB V vereinbaren die KV mit den Landesverbinden der Kranken-
kassen zum 31. Oktober jedes Jahres Punktwerte, die fiir das Folgejahr die Basis der
Abrechnung bilden. Die auf Bundesebene bestimmten Orientierungswerte nach § 87
e SGB V werden damit fiir jeden KV-Bezirk prizisiert.

Den Vertragspartnern ist die Moglichkeit eingeriumt, Zu- oder Abschlige zu den
Orientierungswerten zu vereinbaren, um regionalen Besonderheiten in der Kosten-
und Versorgungsstruktur Rechnung zu tragen. Dies betrifft beispielsweise Zuschlige
fir unterversorgte oder von Unterversorgung bedrohte Regionen, besonders forde-
rungsfihige Leistungen oder besonders forderungswiirdige Leistungserbringer, § 87a
I 3, 4 SGB V. Der Hohe nach sind die Zu- bzw. Abschlige so zu bemessen, dass die
notwendige medizinische Versorgung der Bevolkerung sichergestellt wird, § 87a 11 4,
5SGB V.

Auf der Basis der Punktwerte sowie der Zu- und Abschlige und des im EBM ver-
ankerten Leistungsverzeichnisses haben die KV und die Landesverbinde der Kran-
kenkassen regionale Gebiihrenordnungen zu erarbeiten, in denen die Preise fiir die
vertragsirztlichen Leistungen in Euro ausgewiesen sind.

lll. Morbiditatsbedingte Gesamtvergiitung

Zugleich vereinbaren die KV und die Landesverbinde der Krankenkassen gemifd

§ 87a III SGB V jihrlich zum 31. Oktober eine kasseniibergreifende Gesamtvergii-

tung. Diese wird mit befreiender Wirkung von den Krankenkassen an die KV geleis-

tet. Damit sind alle in einem Jahr an alle im KV-Bezirk ansissigen Versicherten
erbrachten vertragsirztlichen Leistungen vollstindig abgegolten.'?” Die Gesamtvergii-
tung bildet die Gegenleistung fiir die Sicherstellung der vertragsirztlichen Versor-
gung. Aufgrund der Privatautonomie der Vertragsparteien variiert die Hohe der

Gesamtvergiitung je nach KV-Bezirk.

Der Gesetzgeber hat keine bestimmte Methode fiir die Bemessung der Gesamtver-
giitung vorgegeben. In § 85 II 2 SGB V sind beispielhaft folgende Méglichkeiten
genannt:

m die Bestimmung cines Festbetrags. Diese Variante biirdet das Risiko steigender
Mitgliederzahlen in den gesetzlichen Krankenkassen sowie steigender Morbiditit
der Versicherten den KV auf.

m die Ausgestaltung des Vergiitungssystems nach Einzelleistungen auf der Basis des
EBM. Die KV und die Landesverbinde der Krankenkassen konnen danach einen

127 Es gilt also das Wohnortprinzip, Hess in KassKomm, SGB V, § 87a, Rn. 9.
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Punktwert vereinbaren, mit dem die im EBM festgelegten Punktzahlen fiir ein-
zelne Leistungen zu vergiiten sind. Bei der Wahl dieses Systems ist gemaf3 § 85 117
SGB V ein Hochstbetrag sowie Vorkehrungen fiir den Fall zu bestimmen, dass die-
ser Hochstbetrag tiberschritten wiirde.

m die Bestimmung einer Kopfpauschale. Nach dieser Methode wird die Gesamtver-
glitung anhand der Zahl der im jeweiligen KV-Bezirk ansissigen Versicherten und
ihrer mitversicherten Familienmitglieder sowie deren durchschnittlich zu erwar-
tenden Jahresbedarf an vertragsirztlichen Leistungen bemessen.

m die Bemessung nach Fallpauschalen. Danach wird der durchschnittliche Auf-
wand, der den Vertragsarzt je Behandlungsfall trifft, zur Grundlage der Bestim-
mung der Gesamtvergiitung gemacht. Unter einem Behandlungsfall sind alle
innerhalb eines Quartals von demselben Vertragsarzt an denselben Kranken ambu-
lant zu Lasten derselben Krankenkasse vorgenommenen Behandlungsleistungen zu
verstehen, § 21 I BMV-A.

Die einzelnen Berechnungsarten kénnen auch als Mischsystem miteinander ver-
kniipft werden. In der Praxis werden regelmiflig Einzelleistungen, Kopf- und Fallpau-
schalen kombiniert, um die Risiken steigender Mitgliederzahlen wie auch steigender
Behandlungsfille gleichmifSig auf alle involvierten Parteien zu verteilen.'?®

Die Gesamtvergiitung muss sich gemif§ § 87a III SGB V an der Morbiditit der
Versicherten orientieren. Bei Anstieg des Behandlungsbedarfs der Versicherten miis-
sen die Krankenkassen also mehr Honorar an die Arzteschaft auskehren. Der voraus-
sichtliche Behandlungsbedarf bildet dementsprechend auch die Grundlage fiir die
Berechnung der Gesamtvergiitung. Er wird gemifd § 87a III 2 SGB V als Punktzahl-
volumen ausgedriickt, welches auf der Grundlage der im EBM vorgesehenen Leistun-
gen sowie der Zahl und der Morbidititsstrukeur der Versicherten — basierend auf so
genannten diagnosebezogenen Risikoklassen — ermittelt wird. Der Bewertungsaus-
schuss' ist nach § 87a V SGB V verpflichtet, ein Verfahren zu beschliefen, mittels
dessen Versicherte mit vergleichbarem Behandlungsbedarf in solche Risikogruppen
eingestuft werden konnen.

Bei der Vereinbarung der Gesamtvergiitung ist tiberdies der finanziellen Stabilitit
der gesetzlichen Krankenversicherung und der wirtschaftlichen Situation der Versi-
cherten Rechnung zu tragen: Gemif§ § 71 SGB V sind die Vereinbarungen iiber die
Vergiitung so auszugestalten, dass Beitragssatzerhdhungen vermieden werden. Von
diesem Prinzip kann nur abgewichen werden, wenn die notwendige medizinische

128 Ausfiihrlich Scholz in Becker/Kingreen, SGB V, § 85, Rn. 9ff.; Hess in KassKomm, SGB'V, § 87,
Rn. 22ff.

129 Im Bewertungsausschuss sind drei von der KBV sowie drei vom SpiBuKK bestellte Mitglieder vertre-
ten, § 87 III SGB V.

196



F.Vergiitung der Vertragsarzte

Versorgung der Versicherten auch nach Ausschépfung aller Wirtschaftlichkeitsreser-
ven nicht anders gewihrleistet werden kann. Der gesetzliche Ausschluss von Beitrags-
erhohungen stellt damit eine zwingende Obergrenze fiir die Gesamtvergiitung dar
und hat Vorrang vor allen anderen Aspekten, die bei deren Vereinbarung zu bertick-
sichtigen sind.'*

Fiir alle tiber den ermittelten voraussichtlichen Behandlungsbedarf hinausgehen-
den Leistungen schulden die Krankenkassen den KV eine gesonderte Nachvergii-
tung, fiir die aber ebenfalls die in der Gebiihrenordnung festgelegten Preise gelten,
§ 87alIl 4 SGB V. Voraussetzung der Nachvergiitung ist, dass die Uberschreitung des
Leistungsumfangs durch einen krankheitsbedingt gestiegenen Behandlungsbedarf der
Versicherten bedingt ist, der bei Vereinbarung der Gesamtvergiitung nicht vorherseh-
bar war. Dieses Kriterium ist restriktiv zu handhaben. Als nicht vorhersehbar gelten
nur solche Erkrankungen, die mindestens zwei Prozent der Bevolkerung im KV-
Bezirk betreffen und kann regelmifiig nur bei Epidemien, Seuchen oder in Katastro-
phenfillen zur Anwendung kommen.'!

IV. Honorarverteilung

Gemif§ § 87b 12 SGB V legen die KV im Benchmen mit den Landesverbinden der
Krankenkassen einen Verteilungsmaf$stab fiir die Gesamtvergiitung als Satzung'#
fest, so dass regional unterschiedliche Regelungen fiir die Honorarverteilung méglich
werden, beispielsweise durch Individualbudgets oder eine fallzahlenbasierte Zuwei-
sung.

Der Verteilungsmaflstab hat zwischen haus- und fachirzdicher Versorgung zu dif-
ferenzieren, § 87b 11 SGB V. Er ist so zu konzipieren, dass er einerseits keinen Anreiz
fir eine tibermiflige Ausdehnung der 4rztlichen Titigkeit gibt, andererseits aber zur
flichendeckenden Versorgung aller Versicherten beitrigt und den Leistungserbrin-
gern Gewissheit tiber das fiir die erbrachten Leistungen zu erwartende Honorar ver-
mittelt, § 87b IT 1 SGB V. Daher diirfen beispielsweise in unterversorgten Gebieten
keine Mafinahmen zur Anwendung kommen, die auf eine Reduzierung der Fallzah-
len der Vertragsirzte abzielen, § 87b III SGB V. Kooperative Formen der Leistungs-

130 BSGE 86, 126; kritisch Wimmer, MedR 2001, 361.

131 Hessin KassKomm, SGB'V, § 87a, Rn. 12; Freudenberg in jurisPK-SGB V, § 87a, Rn. 81; Nebendahl
in Spickhoff, Medizinrecht, § 87a SGB V, Rn. 26.

132 Nebendahl in Spickhoff, Medizinrecht, § 87b, Rn. 1; Scholz in Becker/Kingreen, SGB V, § 87b,
Rn. 3.
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erbringung und vernetzte Praxen diirfen bei der Honorarverteilung nach § 87b II 2
SGB V besonders geférdert werden.'?

Im Ergebnis muss also ein Ausgleich zwischen dem Prinzip der Beitragssatzstabi-
litit und dem Anspruch der Arzte auf eine angemessene Vergiitung ihrer Leistungen
gefunden werden. Die Versicherten miissen — orientiert am aktuellen Stand der medi-
zinischen Erkenntnisse — alle notwendigen Leistungen erhalten, die gemif§ § 72 11
SGB V ausreichend, zweckmiflig und wirtschaftlich sind. Zwar haben Vertragsirzte
keinen individuellen Anspruch auf ein bestimmtes Entgelt fiir ihre Leistungen. Es ist
jedoch zu gewihrleisten, dass die berufliche und wirtschaftliche Existenz der Arzte-
schaft hinreichend gewahrt bleibt. Dies ist der Fall, solange die Arzteschaft insgesamt
kostendeckend arbeiten kann und die Sicherstellung der vertragsirztlichen Versor-
gung nicht gefihrdet wird.!**

V. Konsequenzen des Verglitungssystems
fiir die Vertragsbeziehungen bei Kassenpatienten

Auch die gesetzlich versicherten Patienten schlieflen einen Behandlungsvertrag mit
dem Arzt ab. Dessen Rechtsnatur ist umstritten. Teilweise wird vertreten, es handele
sich — ebenso wie bei privat versicherten Patienten — um einen Dienstvertrag nach
§§ 630b, 611 ff. BGB." Zur Begriindung wird auf § 76 IV SGB V verwiesen, der
den Arzt auf die Einhaltung des biirgerlich-rechtlichen Sorgfaltsmafistabs verpflich-
tet.

Auf diese Norm bezieht sich jedoch auch die Gegenmeinung. Durch die Einbet-
tung in das System der gesetzlichen Krankenversicherung sei der Behandlungsvertrag
offentlich-rechtlicher Natur, denn in ihm werde lediglich der im SGB V griindende
Leistungsanspruch vollzogen.'* Der Verweis auf den biirgetlich-rechtlichen Sorgfalts-
mafistab wire nicht notwendig, wire der Vertrag insgesamt nach Zivilrecht zu beur-
teilen.

Diese Auffassung verkennt jedoch, dass Arzt und Patient zwingend eine Vereinba-
rung zu treffen haben — ndmlich um dem Arzt den Eingriff in die kérperliche Unver-

133 Eingehend Biune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77 (94f.); Hess in KassKomm, SGB V, § 87b,
Rn. 14ff;; Freudenberg in jurisPK-SGB V, § 87b, Rn. 92ff.

134 BSGE 75, 187; 83, 1; 94, 50.

135 BGHZ 76, 259; BGHZ 100, 363; BGHZ 142, 1265 so auch Miiller-Gloge in MiiKo, BGB, § 611,
Rn. 84; Uhlenbruck/Laufs in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 40, Rn. 31; Midden-
dorf in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 280 BGB, Rn. 6; Simmler in Wen-
zel, Arzthaftungsprozess, Kap. 1, Rn. 20; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 96f. m. w.N.

136 BSGE 33, 158; BSGE 59, 178; Krause, SGb 1982, 425; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer,
S. 127.
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sehrtheit des Patienten, die mit jeder Untersuchung und Behandlung einhergeht, zu
ermdglichen.' Bei dieser Vereinbarung unterliegen die Beteiligten der Privatautono-
mie, denn auch dem gesetzlich versicherten Patienten steht das Recht auf freie Arzt-
wahl zu, § 76 1 SGB V. Ebenso steht es dem Vertragsarzt — aufSer in Notfillen — frei,
die Behandlung eines Patienten abzulehnen. Dies wire nicht verstindlich, wiirde man
ihn als blofen ,Erfiilllungsgehilfen® des Krankenversicherungssystems verstehen.
Zwar hat der gesetzlich Versicherte einen offentlich-rechtlichen Anspruch auf Versor-
gung mit allen notwendigen Leistungen zur Wiederherstellung seiner Gesundheit.
Dieser richtet sich jedoch gemiff § 1, 2 I SGB V gegen die Krankenkasse, die sich
wiederum der freien Arzteschaft bedienen muss.

Aus diesem offentlich-rechtlichen Bezug ergeben sich jedoch keine Konsequenzen
fur die Rechtsnatur des Behandlungsverhiltnisses insgesamt. Er fiihrt lediglich dazu,
dass der gesetzlich versicherte Patient nicht Schuldner des Arzthonorars ist. Die Ver-
glitung wird durch die Krankenkassen iiber die KV an die Arzte geleistet. Die gesamte
Behandlung — sowohl das Zustandekommen des Vertrages als auch die Haftung fiir
Vertragsverletzungen — sind demgegeniiber privatrechtlich organisiert. Dies ent-
spricht auch dem Willen des Gesetzgebers, der die im Jahr 2013 in Kraft getretenen
Regeln in §§ 630aff. BGB ausdriicklich auf gesetzlich Versicherte bezogen hat.'*® Es
besteht mithin ein Beziehungsviereck:

m der privatrechtliche Behandlungsvertrag zwischen Arzt und Patient nach §§ 630aff.

BGB,

m die offentlich-rechtliche Mitgliedschaft des gesetzlich versicherten Patienten in der

gesetzlichen Krankenversicherung nach §§ 186ff. SGB V,

m die offentlich-rechtliche Mitgliedschaft des Arztes in der Kassenirztlichen Vereini-
gung nach § 95 III SGB V sowie

m der 6ffentlich-rechtliche Vertrag iiber die Gesamtvergiitung zwischen Kassenirztli-
cher Vereinigung und den Landesverbinden der Krankenkassen, § 87a SGB V.

Neben dem Vergiitungssystem modifiziert auch das Leistungsrecht den Inhalt des
Behandlungsvertrags: die gesetzlich Versicherten und die Vertragsirzte sind nicht vol-
lig frei in der Vereinbarung der geschuldeten Behandlungsleistungen. Sie sind an den
in §§ 11, 73 II SGB V verankerten Leistungskatalog gebunden, der durch die Richt-
linien des GBA konkretisiert wird. Der Arzt ist zudem gehalten, die Prinzipien des
Wirtschaftlichkeitsgebots zu beachten und nur medizinisch notwendige Leistungen
zu erbringen. Anderenfalls verliert er seinen Vergiitungsanspruch. Es steht ihm aber
frei, die nicht von der GKV geschuldeten Leistungen als IGeL zu erbringen und —
dessen Einverstindnis vorausgesetzt — vom Patienten direke vergiiten zu lassen.

137 Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 373.
138 BT-Drs. 17/10488, S. 18f.
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Kontrollfragen

1

200

1.

0.

Erlautern Sie die rechtlichen Beziehungen zwischen Arzten, Patienten
und Krankenkassen. Welche Rolle kommt den Kassenarztlichen Verei-
nigungen zu?

Kann sich Vertragsarzt A gegen seine Pflichtmitgliedschaft in der KV
zur Wehr setzen?

. Erldutern Sie die Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen Kol-

lektiv- und Einzelvertragen in der gesetzlichen Krankenversicherung.
Nennen Sie Beispiele.

. Die Krankenkasse K mochte mit

a. einem niedergelassenen Chirurgen und einer Rehabilitationsein-
richtung,

b. niedergelassenen Hausarzten und Apotheken einen Vertrag zur Inte-
grierten Versorgung nach § 140a SGBV abschlie3en. Ist dies zuldssig?

. Nachdem er die Approbation erlangt hat, méchte A zur Versorgung

gesetzlich versicherter Patienten zugelassen werden. Welche Voraus-
setzungen muss er erflillen? Darf er nebenbei in dem Krankenhaus,
dem er sich nach seiner Ausbildung noch verbunden fiihlt, arbeiten?

. Der niedergelassene Arzt A mdchte mit einigen Kollegen ein Medizini-

sches Versorgungszentrum griinden. Welche Voraussetzungen hat er
zu beachten? Welche Rechtsform kann er fiir das MVZ wahlen?

. Vertragsarzt A betreibt eine gut gehende Praxis in einer Gro3stadt.

Wegen seines guten Rufs drangen immer mehr Patienten, auch aus

dem Umland zu ihm. Darf er

a. in der Stadt

b. im benachbarten KV-Bezirk eine Zweigpraxis eroffnen? Darf er zu
diesem Zweck Arzte anstellen, um einen reibungslosen Ablauf der
Sprechstunden zu gewahrleisten?

Warum gilt die Bedarfsplanung als ,zweite Zulassungshiirde”? Wel-

chen Wandel haben die rechtlichen Regelungen hierzu in der Vergan-

genheit erfahren?

Unter welchen Voraussetzungen kann ein Arzt in einem liberversorg-

ten Gebiet eine Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung erlan-

gen?

Im KV-Bezirk X sind nur noch wenige Vertragsarzte zur hausarztlichen

Versorgung zugelassen. Mehr als 50 % davon werden in den nachsten

funf Jahren das Rentenalter erreichen. Muss die zustandige KV ein-

schreiten? Welche MaBnahmen kann sie veranlassen?
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11. Vertragsarzt A beabsichtigt, sich angesichts seines Alters zur Ruhe zu
setzen. Seine Praxis mochte er seiner Tochter libertragen, die gerade
erfolgreich ihre medizinische Ausbildung absolviert hat. Ist dies mog-
lich?

12. Weil sie die von den Krankenkassen geleistete Vergltung fir nicht
auskdmmlich halten, wollen die im KV-Bezirk X ansdssigen Hausarzte
geschlossen auf ihre Zulassung verzichten. Welche Konsequenzen hat
ein derartiges Verhalten?

13. Wie unterscheiden sich haus- und facharztliche Versorgung? Darf ein
Hausarzt fachérztliche Leistungen erbringen? Welche Folgen hatte
dies fiir deren Vergiitung?
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Orientierungsfragen

m Welche Regelungen gelten fiir Krankenhauser und andere Einrichtun-
gen zur stationdren Versorgung?

= Wie kdnnen stationdre Einrichtungen systematisiert werden?

m Wer hat sicherzustellen, dass eine ausreichende Zahl von Krankenhau-
sern vorhanden ist, um alle Patienten zu versorgen?

= Wie werden Krankenhduser finanziert?

= Welche organisatorischen Strukturen sind im Krankenhaus unverzicht-
bar?

m Woraus erklart sich die Sonderposition der Chefarzte?

= Konnen angestellte Krankenhausarzte zeitlich unbeschrankt eingesetzt
werden? Welche Anforderungen gelten an die Verteilung der Nacht-
dienste?

m Welche vertraglichen Beziehungen bestehen zwischen Krankenhaus
und Patient? Kénnen niedergelassene Arzte Behandlungen im Kranken-
haus anbieten?

m Welche Leistungen zur stationdren Versorgung schulden die gesetzli-
chen Krankenkassen ihren Versicherten?

= Wie werden die Leistungen der Krankenhauser vergliitet?

A. Das Krankenhaus im medizinischen
Versorgungssystem

Der stationire Sektor erginzt die ambulante Versorgung durch niedergelassene Arzte.
Neben den Krankenhiusern sind die Rehabilitationseinrichtungen an der stationiren
Versorgung beteiligt.

Das Krankenhausrecht unterliegt keiner einheitlichen Regelung. Die betroffenen
Materien sind vielfiltig. Sie reichen von der Planung tiber deren Finanzierung und die
Entgelte fiir deren Leistungen bis hin zu den arbeitsrechtlichen Vorgaben fiir das im
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stationdren Sektor titige Personal. Diese Fragen zu regeln unterliegt nur teilweise der
Zustindigkeit des Bundes.

I. Rechtsquellen

Nach Art. 74 I Nr. 19a GG hat der Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompe-
tenz' fiir die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhiuser und die Krankenhauspflege-
sitze. Dem Bund ist damit die Befugnis zur Gewihrung von Finanzhilfen eingeriumt,
nicht aber die finanzielle Organisation und Ausstattung des Krankenhauswesens insge-
samt. Die Pflegesitze beinhalten die Entgelte fiir die Inanspruchnahme von Leistungen
der stationidren Versorgung, also ein Preisverzeichnis. Mit dem Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz (KHG), dem Krankenhausentgeltgesetz (KHEntgG) und der Bundespflege-
satzverordnung (BPflV) hat der Bund von dieser Gesetzgebungsbefugnis Gebrauch
gemacht.

Erginzt wird dieser Titel durch Art. 74 I Nr. 12 GG, welcher dem Bund die kon-
kurrierende Kompetenz fiir das Arbeitsrecht und die Sozialversicherung einrdumt.
Danach konnte der Bund im SGB V die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
von Krankenhausleistungen durch die Versicherten in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung ebenso regeln wie die Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und
den Krankenhdusern. Im Arbeitsrecht finden die beruflichen Belange des Kranken-
hauspersonals eine Regelung, unter denen das Arbeitszeitrecht eine herausragende
Bedeutung einnimmt.

Der Bund setzt damit lediglich einen organisatorischen Rahmen fiir das Kranken-
hauswesen und die von der gesetzlichen Krankenversicherung zu tragenden Kosten.
Alle sonstigen Aspekte, namentlich die strukturelle Planung und Organisation des
stationdren Sektors bleiben den Bundeslindern vorbehalten. Diesen obliegt die
Sicherstellung der bedarfsgerechten und flichendeckenden Versorgung der Bevolke-
rung mit Krankenhausleistungen.? Dieser Sicherstellungsauftrag griindet in der
Daseinsvorsorge, welche die staatliche Bereitstellung aller Giiter und Leistungen
umfasst, die fiir ein sinnvolles menschliches Dasein notwendig sind.> Die Daseins-
vorsorge wird aus dem in Art. 20 I GG verankerten Sozialstaatsprinzip abgeleitet. Sie

1 Gemifd Art. 72 T GG haben die Linder in den Bereichen, die der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes zugewiesen sind, nur solange und soweit eine Regelungsbefugnis, wie der
Bund von seiner Kompetenz keinen Gebrauch gemacht hat.

2 Iglin Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 20, Rn. 11.

3 Der Begriff wurde von Forsthoff als Gegenstiick zur bis dahin herrschenden Verstindnis der Eingriffs-
verwaltung als vornehmlicher Aufgabe des Staates begriindet, Forsthoff, Die Verwaltung als Leis-
tungstriger, 1938, dazu v. Unruh, i 2005, 779; speziell fiir den Krankenhaussektor BVerfGE 78, 179;
80, 1; 82, 209 sowie Pitschas, NZS 2003, 341 (343).
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obliegt — wenngleich vornehmlich auf kommunaler Ebene realisiert — den Bundeslin-
dern. In Ausiibung ihrer Kompetenz haben diese Landeskrankenhausgesetze erlassen.

Il. Begriff des Krankenhauses

In § 2 Nr. 1 KHG sind Krankenhiuser als Einrichtungen definiert, in denen

m durch drztliche und pflegerische Hilfeleistung

m Krankheiten, Leiden oder Kérperschiden festgestellt, geheilt oder gelindert werden
sollen oder Geburtshilfe geleistet wird und

® in denen die zu versorgenden Personen untergebracht und verpflegt werden kénnen.

Dieser weite Krankenhausbegriff umfasst neben dem ,klassischen® Krankenhaus

auch Einrichtungen zur Vorsorge oder Rehabilitation sowie Kurkliniken.*

Auch das Krankenversicherungsrecht hat eine Begriffsklirung getroffen. Nach

§ 107 I SGB V sind unter Krankenhdusern Einrichtungen zu verstehen, die

m der Krankenhausbehandlung oder Geburtshilfe dienen,

m fachlich-medizinisch unter stindiger 4rztlicher Leitung stehen,

m iiber ausreichende, ihrem Versorgungsauftrag entsprechende diagnostische und
therapeutische Méglichkeiten verfiigen und nach wissenschaftlich anerkannten
Methoden arbeiten,

m mit Hilfe von jederzeit verfiigbarem arztlichem, Pflege-, Funktions- und medizi-
nisch-technischem Personal darauf eingerichtet sind,

m vorwiegend durch arztliche und pflegerische Hilfeleistung Krankheiten der Patien-
ten zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten, Krankheitsbe-
schwerden zu lindern oder Geburtshilfe zu leisten und

® in denen die Patienten untergebracht und verpflegt werden konnen.

Auch Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen sind dem stationiren Sektor

zugeordnet. Sie sind durch eine besondere Ausrichtung der angebotenen Leistungen

gekennzeichnet, die in § 107 II SGB V niher umrissen werden. Es handelt sich um

Einrichtungen, die

m cine stationire Behandlung zum Zweck der Vorsorge oder Rehabilitation anbieten,

m fachlich-medizinisch unter stindiger irztlicher Verantwortung und unter Mitwir-
kung von besonders geschultem Personal darauf eingerichtet sind, den Gesund-
heitszustand der Patienten nach einem érztlichen Behandlungsplan,

m vorwiegend durch Anwendung von Heilmitteln einschliefflich Krankengymnastik,
Bewegungstherapie, Sprachtherapie oder Arbeits- und Beschiftigungstherapie, fer-

4 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 25, Rn. 35; Szabados in Spickhoff, Medizinrecht, § 2 KHG,
Rn. 2.
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ner durch andere geeignete Hilfen, auch durch geistige und seelische Einwirkun-
gen, zu verbessern und den Patienten bei der Entwicklung eigener Abwehr- und
Heilungskrifte zu helfen,

® und in denen die Patienten untergebracht und verpflegt werden kénnen.

Unter Vorsorge ist eine Behandlung zu verstehen, mit der eine gesundheitliche
Schwiche beseitigt werden soll, die in absehbarer Zeit voraussichtlich zu einer Krank-
heit fithren wiirde oder mit der Gefahren fiir die gesundheitliche Entwicklung von
Kindern entgegen gewirkt werden soll.

Rehabilitation soll demgegeniiber zur Heilung von Krankheiten bzw. der Linde-
rung von Beschwerden beitragen oder eine Verschlechterung des Gesundheitszu-
stands verhindern. Als Rehabilitation gelten auch MafSnahmen, die im Anschluss an
eine Krankenhausbehandlung erbracht werden und mit denen der bereits erzielte
Behandlunggserfolg gesichert werden soll. Sie konnen mit dem Ziel verkniipft sein,
eine drohende Behinderung oder Pflegebediirftigkeit abzuwenden, zu beseitigen, zu
mindern oder auszugleichen.’

Wihrend im Krankenhaus also der Schwerpunket auf den irztlichen Leistungen
liegt, steht in Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen die pflegerische Leistung
im Vordergrund, wenngleich diese an einem Behandlungsplan auszurichten ist, den
ein Arzt erarbeitet hat. Aus der Sicht des Patienten ist die Differenzierung im Gesetz
ohne Relevanz. Bedeutung kommt ihr aber fiir die Planung und Finanzierung sowie
den Abschluss von Versorgungsvertrigen mit den Krankenkassen zu: Reine Vorsorge-
und Rehabilitationseinrichtungen unterliegen nicht der Investitionsférderung nach
dem KHG, § 5 I Nr. 7 KHG. Fiir den Abschluss von Versorgungsvertrigen mit den
gesetzlichen Krankenkassen gelten ebenfalls Sonderregelungen, § 111 SGB V.

lll. Typologie der Krankenhauser

Krankenhiuser lassen sich nach der Art der von ihnen angebotenen Leistungen syste-
matisieren.® Ein Allgemeinkrankenhaus erfiillt vorrangig stationire Versorgungsauf-
gaben. Es bietet eine umfassende medizinische Versorgung in mehreren Fachgebieten
an. Das Fachkrankenhaus ist demgegeniiber auf einzelne Fachrichtungen speziali-
siert. Es erginzt die Versorgung durch die Allgemeinkrankenhiuser. Differenzierungs-
kriterien sind

5 Wahl in jurisPK-SGB V, § 107, Rn. 391f;; Szabados in Spickhoff, Medizinrecht, § 107 SGB V,
Rn. 10 ff;; Becker in Becker/Kingreen, § 107 SGB V, Rn. 12ff.

6 Zum Ganzen Quaas in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 508 ff.; Quaas/Zuck/Clemens,
Medizinrecht, § 24, Rn. 60ff; Rehborn in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 29,
Rn. 28 ff; Kaltenborn, GesR 2006, 538 (540 ff.).
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m die fachliche Ausrichtung, z. B. Klinik fiir Psychiatrie oder Klinik fiir Kardiologie

m die angebotenen Behandlungsmethoden, z. B. Klinik fiir anthroposophische Medi-
zin

m die Behandlung besonderer Krankheitsbilder, z.B. Allergie- und Asthma-Klinik
oder Klinik fiir Suchterkrankungen

m der bediente Patientenstamm, z. B. Kinderklinik oder geriatrische Klinik.

Die Aufgabe der Universititskliniken geht tiber die stationdre Versorgung hinaus.

Sie haben ihren Schwerpunkt in der medizinischen Ausbildung, also in Forschung

und Lehre. Zu diesem Zweck decken sie eine breite Auswahl an Fachgebieten,

Behandlungsmethoden, Krankheitsbildern und Patientengruppen ab. Die Hoch-

schulkliniken unterliegen nicht dem allgemeinen Krankenhausrecht, sondern werden

nach dem Hochschulrecht der Bundeslinder finanziert, § 5 I Nr. 1 KHG. Dies hat
jedoch keine Auswirkungen auf die Méglichkeit, als Leistungserbringer fiir die Ver-
sorgung gesetzlich versicherter Patienten zugelassen zu werden.

Je nach geografischem Einzugsgebiet und den konkret zu erfiillenden Aufgaben der

Einrichtungen werden unterschieden

m Krankenhiuser der Grundversorgung, die auf kommunaler Ebene den Bedarf
der Einwohnerschaft decken. Inhaltlich sind sie vor allem auf kérperlich bedingte
Erkrankungen ausgerichtet und decken damit in der Regel die Innere Medizin und
die Allgemeine Chirurgie ab.”

m Krankenhiuser der Regelversorgung bedienen zusitzlich den tiberértlichen
Bedarf, haben also einen weiteren Einzugsbereich. Thr Leistungsangebot ist breiter
als das der Grundversorgung,.

m Krankenhiuser der Maximalversorgung — hierzu zihlen vor allem Universitits-
kliniken® — bieten neben den grundlegenden medizinischen Fachgebieten auch
hochspezifische diagnostische und therapeutische Mafinahmen an. Sie kénnen
damit auch Patienten behandeln, die an seltenen Erkrankungen leiden.

Diese Eingruppierung ist fiir die Bedarfsplanung von Belang. Denn die Versorgungs-
auftrige der in einem Bundesland vorhandenen Krankenhiuser miissen so aufeinan-
der aufbauen bzw. einander erginzen, dass eine Grundversorgung generell erreichbar
ist, aber auch hoch spezialisierte Leistungen in zumutbarer Weise in Anspruch
genommen werden kénnen.’

Eine weitere Systematisierung richtet sich an den personellen Strukturen im Kran-
kenhaus aus. Im Anstaltskrankenhaus erfolgt die Behandlung durch angestellte

7 Rehborn in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 29, Rn. 31.

8  Rehborn in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 29, Rn. 31; Halbe/Rothfuff in Terbille,
Medizinrecht, § 8, Rn. 43.

9 Genzel/Degener-Hencke in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 82, Rn. 22.
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Arzte. Das Belegkrankenhaus riumt dagegen niedergelassenen — also freiberuflich
und selbstindig titigen — Arzten vertragliche Nutzungsrechte ein. Sie diirfen ihre
Patienten unter Nutzung der im Krankenhaus vorhandenen Einrichtungen dort
behandeln, vgl. § 121 II SGB V. Das Krankenhaus erbringt in diesem Fall nur die
Leistungen, die nicht der Behandlung als solcher zuzuordnen sind, d.h. die pflegeri-
schen Leistungen durch nichtirztliches Personal sowie Unterkunft und Verpflegung.'

Einen Unterfall des Belegkrankenhauses bildet die Praxisklinik. In dieser schlie-
Ben sich mehrere Vertragsirzte zur ambulanten und stationiren Versorgung ihrer
Patienten zusammen, § 115 II 1 Nr. 1 SGB V. Dazu werden mehrere (Fach)Arztpra-
xen in die Riume eines Krankenhauses eingegliedert. Die Praxisklinik bietet den Vor-
teil, dass die bislang strikt voneinander getrennten Sektoren der ambulanten und
stationdren Versorgung verzahnt werden.!! Die Patienten erhalten ihre Behandlung
daher eng aufeinander abgestimmt und miissen weder Arzte- noch Ortswechsel in
Kauf nehmen, sollte eine stationire Behandlung notwendig werden.'

Die Unterscheidung in Tages- oder Nachtkliniken richtet sich nach dem Zeit-
raum der Unterbringung. Diese ist auf bestimmte Abschnitte des Tages oder der
Nacht begrenzt. Dementsprechend wird hier lediglich eine teilstationdre Behandlung
angeboten.” Sie kommt vor allem in der Dialysebehandlung, der Geriatrie oder der
Psychiatrie in Betracht.

IV. Trager stationarer Einrichtungen

Als Triger wird die natiirliche oder juristische Person bezeichnet, die das Krankenhaus
betreibt. § 1 II KHG statuiert den Grundsatz der Trigervielfalt. Danach ist bei der
wirtschaftlichen Absicherung der Krankenhiuser zu gewihrleisten, dass die Bevolke-
rung unter einem maoglichst breit geficherten Angebot an Krankenhiusern auswihlen
und damit beispielsweise seiner konfessionellen Bindung Rechnung tragen kann. Es
werden folgende Triger unterschieden:
m 6ffentlich-rechtliche Triger: dies sind die Kérperschaften, Anstalten oder Stiftun-
gen des offentlichen Rechts, also Gemeinden, Bundeslinder, aber auch die Bundes-
wehr. In 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft stehen auch solche Einrichtungen, die

10 Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 19; Halbe/Rothfuf§ in Terbille,
Medizinrecht, § 8, Rn. 38; Rehborn in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 29, Rn. 32.

11 Um ecine Verbrauchertiuschung zu vermeiden, muss eine Praxisklinik zumindest die Moglichkeit
einer voriibergehenden stationiren Aufnahme bieten, BGH, 17.10.2018, 1 ZR 58/18.

12 Ausfiihrlich Schiller, NZS 1999, 325.

13 Schiller, NZS 1999, 325 (329); Genzel/Degener-Hencke in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des
Arztrechts, § 79, Rn. 50.
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zwar in privatrechtlicher Form, beispielsweise als GmbH betrieben, dabei jedoch
von einer 6ffentlich-rechtlichen Institution beherrscht werden.'4
frei-gemeinniitzige Triger: dabei handelt es sich um religidse Gemeinschaften
oder soziale Vereinigungen, die der Wohlfahrtspflege zuzuordnen sind. Sie sind
privatrechtlich organisiert, arbeiten aber nicht gewinnorientiert. Ziel der frei-
gemeinniitzigen Triger ist in erster Linie die Deckung des Gesundheitsbedarfs der
Bevélkerung. Sie arbeiten also bedarfs-, aber nicht erwerbswirtschaftlich.!®
private Triger: dies sind die natiirlichen oder juristischen Personen des Privat-
rechts. Denkbar sind alle gesellschaftsrechtlichen Rechtsformen, namentlich die
oHG oder die KG. Zwar erfiillen auch die privaten Krankenhiuser eine Aufgabe
der Daseinsvorsorge, indem sie zur bedarfsdeckenden Versorgung der Bevolkerung
mit stationdren medizinischen Leistungen beitragen. Dies ist jedoch nur ein Sekun-
ddreffeke ihres Auftretens. Die Gewinnerzielungsabsicht steht klar im Vordergrund,
so dass der Begriff des Handelsgewerbes erfiillt ist. Folglich bediirfen die privaten
Triger einer Gewerbeerlaubnis nach § 30 GewO.

Gemif$ § 1 11 2 KHG sind die frei-gemeinniitzigen und die privaten Triger insofern
privilegiert, als insbesondere deren wirtschaftliche Sicherung zu gewihrleisten ist. Sie

sind daher beispielsweise bevorzugt bei der landesrechtlichen Bedarfsplanung zu
beriicksichtigen.'®

14

15

16

Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 25, Rn. 76; Halbe/Rothfuf§ in Terbille, Medizinrecht, § 8,
Rn. 28.

Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 25, Rn. 82; Halbe/Rothfuf§ in Terbille, Medizinrecht, § 8,
Rn. 30.

BVerwG, NJW 1987, 2318; Thle in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 1
KHG, Rn. 3.

209



6. Kapitel: Leistungserbringung durch Krankenhauser

B. Krankenhausplanung und -finanzierung

Das Recht der Krankenhausplanung und -finanzierung betrifft die Abstimmung der
Krankenhauszahlen mit dem stationdren Versorgungsbedarf der Bevélkerung sowie
die Finanzierung der Investitions- und der Betriebskosten. Das Bundesrecht gibt im
KHG einen organisatorischen Rahmen vor, dessen Ausfiillung gemify § 6 KHG den
Bundeslindern iibertragen ist. Diese haben die konkreten Planungen und Investiti-
onsprogramme zu erstellen.

I. Planung

Der Krankenhausplan soll sicherstellen, dass die Bevolkerung entsprechend ihrem
Bedarf mit leistungsfihigen, eigenverantwortlich wirtschaftenden Krankenhiusern zu
sozial tragbaren Pflegesitzen versorgt wird, § 1 I KHG. In den Bundeslindern ist die
Gewihrleistung der bedarfsdeckenden stationdren Versorgung als 6ffentliche Aufgabe
des Landes, der Landkreise und der kreisfreien Stidte ausgestaltet. Diese sind zur
engen Kooperation verpflichtet. Zustindig fiir die Aufstellung des Krankenhausplans
sind die Landesministerien fiir Soziales und Gesundheit.

1. Planungskriterien

Die Zahl der stationiren Einrichtungen ist so zu bemessen, dass sie angesichts der
potenziellen Patientenzahlen notwendig, aber auch ausreichend sind. Zugleich ist den
finanziellen Interessen Rechnung zu tragen: die Anzahl der Krankenhiuser darf nicht
so knapp bemessen werden, dass aufgrund einer ausgeprigt hohen Nachfrage die Ver-
giitung (Pflegesatz) fiir die von ihnen erbrachten Leistungen tibermifSig steigt."”

Anhand des Plans wird der konkrete Versorgungsauftrag fiir die einzelnen Kran-
kenhiuser bestimmt. Nach diesem wiederum richtet sich gemifd § 4 I 3 KHEntG die
Hohe der Vergiitung der stationir erbrachten Leistungen.

Die Krankenhiuser sind in ihren Versorgungsauftrigen aufeinander abzustimmen.
Abhingig von der Bevolkerungszahl und der Siedlungsstruktur sind eine hinrei-
chende, gut erreichbare Zahl von Krankenhiusern der Grund- und Regelversorgung

17 Eingehend Stollmann in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 4, Rn. 10{f; Igl in Igl/Welti,
Gesundheitsrecht, § 20, Rn. 12f; Szabados in Spickhoff, Medizinrecht, § 1 KHG, Rn. 3; Quaas/
Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 634; Halbe/Rothfuf in Terbille, Medizinrecht, § 8,
Rn. 56ff.
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in den Plan aufzunehmen. Diese miissen sich nach der Art der von ihnen angebote-
nen Leistungen, ihrer fachlichen Ausrichtung und technisch-apparativen Ausstattung
gegenseitig erginzen, so dass der Bevolkerung nahezu die gesamte Palette stationirer
Leistungen angeboten werden kann.

Auch Einrichtungen der Maximalversorgung sind notwendig in die Planung einzu-
beziehen, um die Behandlung seltener oder besonders schwerwiegender Erkrankungen
gewihrleisten zu kénnen. Aufgrund ihrer hochspezifischen technischen Ausstattung
und ihres besonderen diagnostischen und therapeutischen Angebots, welches einen
erhohten wirtschaftlichen Aufwand nach sich zieht, miissen diese freilich nicht fli-
chendeckend vorgehalten werden. Sie miissen jedoch tiber eine hinreichende Betten-
zahl verfiigen, um die regelmifSig anfallenden Patientenzahlen bewiltigen zu kénnen.*®

Insgesamt sind daher folgende Kriterien bei der Krankenhausplanung relevant:"

m Bevolkerungszahl und Altersstrukeur, um die voraussichdichen Patientenzahlen
abschitzen zu kénnen,
® Raumordnung, Siedlungs- und Infrastruktur, um die 6rtliche Erreichbarkeit in

Ballungsrdumen und lindlichen Gebieten sicherzustellen,

m das Leistungsangebot der Krankenhiuser in fachlicher und technisch-apparativer

Hinsicht, um eine umfassende stationire Versorgung zu gewihrleisten,

m Bettenzahl, tagesklinische Plitze, Notfall- und Katastrophenbetten, um ein zahlen-
miflig ausreichendes Angebot sicherzustellen,

m Ausbildungsstitten fiir drztliches und sonstiges medizinisches Personal,

m die Trigerschaft der Krankenhiuser, um dem Privileg privater und frei-gemeinniit-
ziger Triger nach § 1 II KHG Rechnung tragen zu kénnen.

Die Planung ist regelmiflig zu aktualisieren und fortzuschreiben, um strukturellen
Anderungen gerecht zu werden.

Infolge der planerischen Abstimmung der Versorgungsauftrige sind die Kranken-
hiuser zur gegenseitigen Zusammenarbeit verpflichtet. Sie haben dabei insbesondere
zu gewihrleisten, dass im Notfall wechselseitig Patienten aufgenommen werden.?

18 BVerwGE 72, 38.

19 Exemplarische Darstellung anhand der Mindestanforderungen an den Krankenhausplan nach § 4 11
ThiirKHG; eine Ubersicht iiber die landesrechtlichen Regelungen im Einzelnen findet sich bei Miin-
zel/Zeiler, Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 41 ff.

20  Genzel/Degener-Hencke in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 79, Rn. 56.

211



6. Kapitel: Leistungserbringung durch Krankenhauser

2. Anspruch auf Aufnahme in den Krankenhausplan

Gemif$ § 8 I 3 KHG wird durch Bescheid — also einen Verwaltungsakt — festgestellt,
ob ein Krankenhaus in den Landesplan aufgenommen wird. Rechtsschutz gegen die-
sen kann auf dem Verwaltungsrechtsweg begehrt werden.

Ein Rechtsanspruch auf Aufnahme in den Krankenhausplan besteht nicht, wenn-
gleich die Berechtigung zur Teilhabe an der finanziellen Férderung von Investitionen
und Betriebskosten an die Aufnahme in den Plan ankniipft, § 8 I 1, II KHG. Die
Krankenhaustriger haben lediglich einen Anspruch auf ordnungsgemife Ermessens-
ausiibung durch die Planungsbehorde.?! Das behordliche Ermessen wird lediglich
durch § 1 II 2 KHG geleitet, wonach die freien und privaten Triger besonders zu
berticksichtigen sind. Diese Norm beinhaltet einen Bestandsschutz fiir gemeinniitzige
wie erwerbsorientierte Krankenhiuser. Sofern geeignete privilegierte Triger vorhan-
den sind, konnen éffentlich-rechtiche Trager daher unter Umstinden nicht ihre Auf-
nahme in den Krankenhausplan erreichen.

Il. Finanzierung

Da die Vorhaltung einer hinreichenden Zahl von Krankenhiusern nach Landesrecht
als 6ffentliche Aufgabe ausgestaltet ist, obliegt der offentlichen Hand die Finanzie-
rung des stationiren Sektors. Dem trigt das KHG Rechnung, wonach die wirtschaft-
liche Sicherung der Krankenhiuser die bedarfsdeckende Versorgung der Bevélkerung
ermdglichen soll.

Die Krankenhausfinanzierung folgt einem dualen System:** nach § 4 KHG erfolgt
die wirtschaftliche Sicherung durch die 6ffentliche Forderung der Investitionskosten
zum einen und durch leistungsgerechte Erlose aus Pflegesitzen sowie die Vergiitung
fur die vor- und nachstationire Behandlung sowie fiir ambulante Operationen zum
anderen.

1. Investitionskosten

Gemif§ §§9, 11 KHG ist die Tragung der Investitionskosten den Bundeslindern
iiberantwortet.

21 Stollmann in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 4, Rn. 64; IThle in Bergmann/Pauge/Stein-
meyer, Gesamtes Medizinrecht, § 11 KHG, Rn. 6; Igl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 20, Rn. 16.

22 Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 23; Degener-Hencke in Huster/
Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 5, Rn. 2 ff.; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 10.
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a. Begriff

Nach § 2 Nr. 2 KHG fallen darunter die Kosten fiir

m die Errichtung, d. h. den Neubau, Umbau und Erweiterungsbau von Krankenhiu-
sern

m die Anschaffung der zum Krankenhaus gehorenden Wirtschaftsgiiter, ausgenom-
men der zum Verbrauch bestimmten Giiter (Verbrauchsgiiter)

m die Kosten der Wiederbeschaffung der Giiter des zum Krankenhaus gehorenden
Anlagevermdgens (Anlagegiiter).

Die Aufwendungen fiir den Erwerb der Grundstiicke, deren Erschlieffung und ihrer
Finanzierung sowie fiir Telekommunikation und Datenverarbeitung gelten nicht als
forderungsfihige Investitionskosten. Auch die Anlaufkosten, dies sind die mit der
Inbetriebnahme des Krankenhauses zusammenhingenden Kosten, sind vom Triger
selbst zu leisten.

b. Forderungsmodus

Nach dem Willen des Bundesgesetzgebers soll die Investitionsférderung seit 2012
zwar durch Pauschalen erfolgen, § 10 I KHG. Nach Landesrecht werden jedoch
regelmiflig zwei Verfahren zur Verteilung der Fordermittel im Krankenhauswesen
unterschieden.”” Der Einzelférderung unterliegen die Kosten fiir den Neubau und
die Erstausstattung von Krankenhiusern sowie die Wieder- und Erginzungsbeschaf-
fung von langfristig genutzten Anlagegiitern.” Die Erginzungsbeschaffung von Anla-
geglitern mit kiirzerer Nutzungsdauer kann ebenfalls nach diesem Modus geférdert
werden, wenn die Erginzung tiber die tibliche Anpassung an den medizinischen Fort-
schritt hinausgeht. Im Einzelférderungsverfahren stellt der Krankenhaustriger einen
Antrag auf Forderung konkreter Investitionen. Diese werden nach einer positiven
fachlichen und sachlichen Priifung in bestimmter Hohe bewilligt, sind aber in ihrer
Verwendung an die konkrete Mafinahme gebunden.

Die tibrigen Investitionskosten werden iiber die Pauschalférderung abgegolten.
Danach wird jedem Krankenhaus jihrlich ein bestimmter Betrag zur Verfligung
gestellt. Uber diesen kann der Krankenhaustriger ohne gesondertes Priifungsverfah-
ren im Rahmen der Zweckbindung frei verfiigen. Der Pauschalférderung unterliegen
die Wiederbeschaffung und Erginzung kurzfristiger Anlagegiiter sowie Baumafinah-
men, deren Kosten bestimmte, durch Rechtsverordnung festzulegende Wertgrenzen
nicht iiberschreiten.

23 Eingehend Priitting in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 5, Rn. 16; Ihle in Bergmann/Pauge/
Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 11 KHG, Rn. 9ff; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht,
§ 26, Rn. 161.

24 Zum Begriff Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 118f.
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6. Kapitel: Leistungserbringung durch Krankenhauser

Mit der Aufnahme einer Einrichtung in den Krankenhausplan wird ein Anspruch
auf Teilhabe an der Investitionsforderung begriindet. Dieser Anspruch richtet sich
jedoch nicht auf die Bewilligung und Auszahlung konkreter Summen zu einem
bestimmten Termin. Es handelt sich vielmehr um eine Anwartschaft, also ein Teilha-
berecht am Férderungsverfahren. Die Férdermittel sind so zu bemessen, dass sie die
forderungsfihigen und betriebswirtschaftlich notwendigen Investitionskosten decken.
Dies impliziert eine vollumfingliche Finanzierung durch die 6ffentliche Hand, die
auf Antrag des Trigers zu gewihren ist. Das Landesrecht riumt den zustindigen
Ministerien und den Krankenhaustrigern jedoch die Méglichkeit ein, die Férderung
durch offentich-rechtlichen Vertrag auf Teilbetrige zu beschrinken und dem Trager
die Restfinanzierung aufzuerlegen.”

Die finanziellen Mittel werden durch die Bundeslinder aufgebracht. Landkreise
und kreisfreie Stidte werden regelmifiig mit einem jihrlichen Beitrag am Finanzie-
rungsaufkommen beteilige.”®

2. Betriebskosten

Die Betriebskosten werden aus den Pflegesitzen finanziert. Diese legen die Vergiitung
fur stationdre Behandlungen fest und werden von den Patienten bzw. den gesetzlichen
oder privaten Krankenkassen getragen, § 2 Nr. 4 KHG. In die Bemessung der Pflege-
sitze diirfen dariiber hinaus auch die pflegesatzfihigen Kosten einflieflen.?” Nicht
berticksichtigungsfihig sind in diesem Zusammenhang nach § 17 111, IV KHG

m Leistungen, die nicht der ambulanten oder stationiren Versorgung zuzuordnen
sind,

die Kosten fiir Forschung und Lehre,

Investitionskosten,

Grundstiickskosten,

Anlaufkosten

und sonstige Kosten, die aus 6ffentlichen Mitteln geférdert werden.

Die Instandhaltungskosten sind in den Pflegesitzen zu beriicksichtigen, § 17 IVb
KHG. Dabei handelt es sich um die Aufwendungen fiir die Erhaltung oder Wieder-
herstellung von Anlagegiitern.

25  Szabados in Spickhoff, Medizinrecht, § 2 KHG, Rn. 5; Halbe/Rothfuff in Terbille, Medizinrecht,
§ 8, Rn. 100ff.

26 In Thiiringen belduft sich dieser Beitrag auf 10,23 € je Einwohner, § 8 II ThiirKHG.

27 Niheres dazu ist in der Abgrenzungsverordnung (AbgrV) geregelt. Vgl. auch Priitting in Huster/
Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 5, Rn. 50.
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Die Hohe der Pflegesitze wird gemify § 16 I KHG durch Rechtsverordnung der
Bundesregierung (BPflV) geregelt. Uberschiisse aus den Pflegesitzen diirfen vom Tri-
ger verbraucht werden, § 17 I 4 KHG. Jedoch sind auch Verluste vom Krankenhaus
zu schultern. Die Triger haben daher nach dem Gesetzeswortlaut keinen Anspruch
auf eine kostendeckende Bemessung der Pflegesitze. Vielmehr stellt § 17 1 3 KHG
klar, dass das Prinzip der Beitragsstabilitit im Vordergrund steht. Nach Auffassung
des BVerwG ist der Triger jedoch nicht verpflichtet, die Instandhaltungskosten selbst
zu tragen, sofern er dadurch in seiner wirtschaftlichen Existenz gefihrdet wird. Not-
falls ist durch eine Erhéhung der Pflegesitze ein Ausgleich dieser Aufwendungen her-
beizufiihren.”® Das Pflegesatzsystem hat mit der Umstellung der Krankenhausvergii-
tung auf Fallpauschalen® weitgehend an Bedeutung verloren.

Aufwendungen Kostentriger

Investitionskosten Bundesliander

Betriebskosten Patienten, gesetzliche und private
Krankenkassen

Grundstiickskosten Triger des Krankenhauses

und Anlaufkosten

Entgelt fiir stationire Leistungen Patienten, gesetzliche und private
Krankenkassen

28 BVerwGE 99, 362.
29  Dazu ausfiihrlich auf' S. 234.
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C. Organisation des Krankenhauses

Die interne Struktur und Organisation eines Krankenhauses liegt in der Verantwor-
tung seines Trigers. Es existieren keine detaillierten gesetzlichen Bestimmungen
hierzu. Gleichwohl ist der Trager gehalten, ein Mindestmaf$ innerbetrieblicher Rege-
lungen zu treffen und dadurch Aufgaben und Entscheidungsbefugnisse bestimmten
Verantwortlichen zuzuweisen. Dies geschieht durch Dienst- oder Geschiftsordnun-
gen, Dienstanweisungen sowie in den Anstellungsvertrigen des Personals.

l. Gliederung des Krankenhauses

In der Regel sind die Einrichtungen horizontal in ,Siulen® sowie innerhalb der Siu-
len vertikal nach Hierarchien gegliedert. In der horizontalen Gliederung wird regel-
miflig zwischen drztlichem Bereich, pflegerischem Bereich sowie Wirtschaft und Ver-
waltung differenziert. Diese Abgrenzung dient der Aufgabenverteilung: jeder Siule
sind bestimmte Zustindigkeiten zugewiesen. Mit der vertikalen Gliederung wird
innerhalb der einzelnen Siulen eine Rangfolge der Verantwortungstriger bestimmt.
Die obere Ebene hat Entscheidungsbefugnisse, die nachgeordneten Ebenen sind mit
deren Ausfiihrung betraut.®® Trotz der Hierarchisierung ist eine partnerschaftliche
und kollegiale Zusammenarbeit aller Ebenen das Leitbild der Arbeitsorganisation im
Krankenhaus. Eine véllige Trennung liefe sich auch im Krankenhausalltag nicht auf-
recht erhalten. So ist die Arzteschaft zur Koordinierung, Uberwachung und Anlei-
tung des Pflegepersonals ebenso befugt wie sie zur Beachtung der Grundsitze von
Wirtschaftlichkeit und Zweckmifigkeit verpflichtet ist.!

Arzdicher Bereich Pflegerischer Bereich Wirtschaft/Verwaltung

Arztlicher Direktor Pflegedirektion Verwaltungsdirektor oder
Geschiftsfithrer

Chefarzt Verwaltungsangestellte

Oberarzt Leitende Pflegefachkraft

Stationsirzte Stationsleitung

Assistenzirzte Pflegekrifte

30  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 16, Rn. 3; Ricken in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht,
§ 13, Rn. 1; zu den Anforderungen an die Aufbau- und Ablauforganisation s. auch Gross/Kucharz,
MedR 2018, 143, 149.

31  Genzel/Degener-Henck in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 84, Rn. 3 ff.
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In der arztlichen Siule ist der drztliche Direktor nicht gleichzusetzen mit einem Vor-
gesetzten der Chefirzte. Er hat vielmehr die Aufgabe — soweit vorhanden — die Chef-
drzte mehrerer Abteilungen des Krankenhauses zu leiten und ist regelmiflig selbst
Chefarzt. Der Chefarzt, der zuweilen auch als Leitender Arzt bezeichnet wird, fiihrt
in eigener Verantwortung eine bestimmte, seiner fachlichen Ausrichtung entspre-
chende Abteilung des Krankenhauses. Er tiberwacht und berit die ihm nachgeordne-
ten Arzte und ist diesen gegeniiber fachlich weisungsberechtigt. Der Oberarzt vertritt
den leitenden Arzt und ist aus diesem Grund zur Kontrolle und Uberwachung der
nachgeordneten Stations- und Assistenzirzte berufen. Die Assistenzirzte haben ihre
Facharztausbildung noch nicht abgeschlossen. Sie verfiigen dementsprechend iiber
keine eigenstindige Entscheidungskompetenz bei der diagnostischen und therapeuti-
schen Versorgung der Patienten. Eine Ausnahme besteht nur bei Notfillen, in denen
kein ihnen gegeniiber weisungsbefugter Arzt erreichbar ist.>

Il. Rechtsbeziehungen zwischen Arzt und Krankenhaus

Die Rechte und Pflichten des Arztes gegeniiber dem Krankenhaus ergeben sich regel-
miflig aus einem Arbeitsvertrag. Dieser unterliegt den allgemeinen Regeln des biir-
gerlichen Rechts und ist ein Unterfall des Dienstvertrags nach §§ 611 ff. BGB. Der
Arbeitsvertrag wird durch Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen erginzt und teil-
weise auch abbedungen.

Fiir konfessionelle Triger gelten insofern Besonderheiten, als diesen nach Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 WRV die Befugnis zur eigenverantwortlichen Regelung ihrer
Angelegenheiten im Rahmen der allgemeinen Gesetze eingerdumt ist. Daher ist bei-
spielsweise das Betriebsverfassungsrecht nicht auf kirchliche Arbeitgeber anwendbar,
§ 118 II BetrVG. Tarifparteien im herkdmmlichen Sinne existieren in der Kirche
nicht. Die Arbeitsvertrige werden daher nicht durch Tarifvertrige, sondern durch die
innerkirchlich vereinbarten Arbeitsvertragsrichtlinien der evangelischen und katholi-
schen Kirche bestimmt. Diese werden jedoch nur durch ausdriickliche und individu-
elle Bezugnahme Bestandteil des Arbeitsvertrags.*

Arzte, die in Krankenhiusern in 6ffentlich-rechtlicher Trigerschaft titig sind,
konnen nach den beamtenrechtlichen Vorgaben des Bundes und der Linder ins
Beamtenverhiltnis berufen werden. Sie sind dann nicht Arbeitnehmer. Mafigeblich
fur ihr Beschiftigungsverhiltnis ist daher nicht ein Dienstvertrag, sondern das Beam-

32 Genzel/Degener-Hencke in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 86, Rn. 311

33 BAG, NZA 2006, 611. Nach BAG, NZA 2006, 872 handelt es sich bei den kirchlichen Arbeitsver-
tragsrichtlinien um allgemeine Geschifisbedingungen i.S.v. §§ 305 ff. BGB; ausfiihrlich zum kirch-
lichen Arbeitsrecht Richardi, Arbeitsrecht in der Kirche, Miinchen 2009; Keysers in Bergmann/
Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 611 BGB, Rn. 16ff.
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tenrecht.* Typischerweise erfolgt die Verbeamtung aber nur bei Hochschullehrern,
die Aufgaben der stationiren Versorgung in Universititskliniken wahrnehmen. Ihr
Arbeitsverhiltnis richtet sich in diesem Fall zusitzlich nach dem Hochschulrecht der
Bundeslinder.

Ill. Besonderheiten beim Chefarzt

Beim Chefarzt — gleich welcher Trigerschaft das Krankenhaus unterliegt — sind die
Arbeitsbedingungen, namentlich die Vergiitung regelmif8ig im Einzelnen ausgehan-
delt. Zu seinen Aufgaben zihlt die eigenverantwortliche Leitung einer Krankenhaus-
abteilung. Neben der Uberwachung und Beratung der nachgeordneten Arzte sowie
des Pflegepersonals obliegt ihm die Verantwortung fiir die Versorgung der Patienten
seiner Abteilung. Er hat gegebenenfalls auch Patienten auf anderen Stationen zu ver-
sorgen und wird zu Bereitschaftsdienst und Rufbereitschaft herangezogen.®

1. Der Chefarzt als leitender Angestellter

Trotz seiner herausgehobenen Verantwortung ist der Chefarzt Arbeitnehmer.®® Es ist
jedoch umstritten, ob er als leitender Angestellter einzustufen ist. Dies hat vor allem
Auswirkungen auf das Kiindigungsrecht. Denn gemif§ § 5 III BetrVG ist das Betriebs-
verfassungsrecht auf leitende Angestellte nicht anwendbar. Daher ist bei deren Kiin-
digung beispielsweise keine Anhorung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG vorgese-
hen. Im Kiindigungsschutzverfahren vor den Arbeitsgerichten bedarf zudem der
Antrag des Arbeitgebers auf Auflosung des Arbeitsverhiltnisses abweichend vom tibli-
chen Verfahren keiner besonderen Begriindung, §§ 14 II, 9 I 2 KSchG. Greift ein
leitender Angestellter seine Entlassung erfolgreich gerichtlich an, wird die Kiindigung
also nicht aufgehoben, sondern es wird lediglich die Zahlung einer Abfindung verein-
bart.

34 Ausfiihrlich zum rechtlichen Status des verbeamteten Krankenhausarztes Genzel/Degener-Hencke in
Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 86, Rn. 3 ff.

35 Vgl. dazu Diringer, MedR 2003, 200 (205).

36  Grundlegend BAGE 11, 225; Genzel/Degener-Henck in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arzt-
rechts, § 86, Rn. 24 (Fn. 1); Fandel in jurisPK-BGB, § 611, Rn. 12; Ricken in Huster/Kaltenborn,
Krankenhausrecht, § 13, Rn. 6 f. Vgl. auch die Ausfithrungen des BVerfG, NJW 1980, 1327 (1329f.)
zum Wesen des Chefarztberufs.
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Ein leitender Angestellter ist gemif8 § 5 III BetrVG nach seinem Arbeitsvertrag

oder seiner betrieblichen Position

m zur selbstindigen Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt,

® hat eine umfassende Vertretungsmacht, beispielsweise aufgrund Generalvollmacht
oder Prokura inne oder

® nimmt solche Aufgaben wahr, die fiir den Bestand und die Entwicklung des Unter-
nehmens von Bedeutung sind und deren Erfiillung besondere Erfahrungen und
Kenntnisse voraussetzt.

Die Qualifizierung des Chefarztes als leitender Angestellter kann allenfalls am letzten
Merkmal ankniipfen, denn er hat regelmifiig keine Personalentscheidungsbefugnis
und auch keine Vertrecungsmacht im Verhiltnis zum Klinikerdger. Zwar tibt er eine
Titigkeit aus, die besondere fachliche Kenntnisse voraussetzt, ist der Chefarzt doch
zur Anleitung und Uberwachung ganzer Krankenhausabteilungen berufen und
unterliegt dabei keinen Weisungen. Gleichwohl ist der Begriff des leitenden Ange-
stellten nicht erfiillt. Denn das Gesetz schreibt diesem eine wirtschaftlich-unterneh-
merische Verantwortung zu, die der Chefarzt in aller Regel nicht innehat. Zwar kann
ihm im Arbeitsvertrag die Verantwortung fiir die Einhaltung des Wirtschaftlichkeits-
gebots und die Verwaltung eines abteilungsbezogenen Budgets zugewiesen werden,
innerhalb dessen der Chefarzt die Leistungserbringung steuern und dokumentieren
muss. Diese Befugnis ist jedoch auf die ihm zugewiesene Abteilung begrenzt und
daher nicht so umfassend, dass damit eine Verantwortung fiir das wirtschaftliche
Wohl und Wehe des Krankenhauses insgesamt verbunden ist.”” Auch der Gesetzgeber
geht davon aus, dass der Chefarzt gewdhnlicher Arbeitnehmer ist. So wird in § 18 1
Nr. 1 ArbZG zwischen leitenden Angestellten und Chefirzten differenziert.

2. Liquidationsrecht
Neben ihrem festen monatlichen Lohn erhalten Chefirzte regelmifig zusitzliche Ein-

kiinfte fiir einzelne Leistungen, die sie im Krankenhaus erbringen und fiir die ihnen
der Triger ausdriicklich ein Liquidationsrecht eingerdumt hat.*® Zulissig ist auch die

37 BAG, MedR 2008, 570; NZA 2010, 955 (957f.); a.A. Moll, MedR 1997, 293; vermittelnd unter
Verweis auf die konkrete Ausgestaltung des Arbeitsvertrags Diringer, MedR 2003, 200; Laufs in Laufs/
Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 12, Rn. 8; Flachsbarth in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess,
Kap. 2, Rn. 565; Wahlers, MedR 2011, 331 (337f); Rothfuf§ in Terbille, Medizinrecht, § 8,
Rn. 229ff.

38 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 16, Rn. 43; ausfiihrlich Clausen/Schroeder-Printzen in Rat-
zel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 17, Rn. 11f.
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prozentuale Beteiligung an den Einnahmen des Krankenhaustrigers, die seinem Ver-
antwortungsbereich zuzuordnen sind. Damit soll erreicht werden, dass der angestellte
Chefarzt ein dem niedergelassenen Arzt vergleichbares Einkommen erzielt.”

Das Liquidationsrecht besteht namentlich bei der Behandlung von Wahlleistungs-
patienten. Das Recht zur Abrechnung von Wahlleistungen folgt aus § 17 KHEntgG.
Was zu den Wahlleistungen zihlt, ist in Unterscheidung zu den allgemeinen Kran-
kenhausleistungen zu ermitteln.®’ Letztere umfassen gemif$ § 2 II 2 BPAIV alle Leis-
tungen, die unter Beriicksichtigung der Leistungsfihigkeit des Krankenhauses im
Einzelfall nach Art und Schwere der Krankheit fiir die medizinisch zweckmifSige und
ausreichende Versorgung des Patienten notwendig sind.

Beispiel

Patient P schlieBt mit dem Krankenhaustrager K einen Vertrag Uber die
Behandlung im Krankenhaus ab. Dabei vereinbaren P und K, dass P aus-
schlieBlich vom Chefarzt behandelt werden soll. Dies geht tber die allge-
meinen, planmaBig angebotenen Krankenhausleistungen hinaus. Denn
typischerweise wird die Behandlung von den Oberarzten, Stationsarzten
und Assistenzarzten erbracht, wahrend der Chefarzt eine Kontroll- und
Beratungsfunktion einnimmt.

Der Patient erhilt aufgrund einer solchen Wahlleistungsvereinbarung nicht jedwede
von ihm gewiinschte Behandlung, sondern nur die, die angesichts seines Gesundheits-
zustands geboten ist. Der Unterschied zur ,Standardbehandlung® liegt darin, dass der
Patient den Arzt auswihlt, dessen Fihigkeiten er besonders vertraut. Er hat daher einen
Rechtsanspruch auf personliche Behandlung durch den Chefarzt, der die ihm obliegen-
den Aufgaben abweichend von der iiblichen Praxis nicht an andere delegieren darf.*!
Mit der Einrdiumung des Liquidationsrechts tritt der Krankenhaustriger seine Ent-
geltforderung gegen den Patienten an den Chefarzt ab. Auch gesetzlich versicherte
Patienten miissen die Wahlleistungen selbst vergiiten, da sie nicht vom Leistungsan-
spruch gegen die GKV umfasst sind. Entsprechende Abreden sind jedoch ausdriick-

39  Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 81 ff; Genzel/Degener-Hencke
in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 87, Rn. 1; Keysers in Bergmann/Pauge/Stein-
meyer, Gesamtes Medizinrecht, § 611 BGB, Rn. 69 ff.; Wagener/Hauser in Robbers/Wagener, Die
Krankenhausbehandlung, S. 71 ff.

40  Bender in HK-AKM, Beitrige Wahlleistungen, Rn. 10; Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und Kran-
kenhausfinanzierung, S. 26f; Ihle in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 17
KHEntgG, Rn. 2ff;; Quaas in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 533 f.

41 BGHZ 106, 391; BGH, NJW 2010, 2580; BGH, NJW 2016, 3523.
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lich zu treffen und vor der Leistungserbringung schriftlich zu fixieren. Der Patient
muss zudem vor Abschluss der Vereinbarung schriftlich tiber den Inhalt und die Ent-
gelte fiir Wahlleistungen informiert werden, § 17 II KHEntgG.* Die Vergiitung rich-
tet sich gemifd § 17 111 7 KHEntgG nach der GOA. Die danach abrechnungsfihigen
Gebiihren sind jedoch um 25 % zu mindern, § 6a GOA.

IV. Exkurs: Arbeitszeit der Klinikarzte

Grundsitzlich werden die Rechte und Pflichten der Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag
frei ausgehandelt. Die Privatautonomie gilt jedoch nicht umfassend, sondern wird
durch Gesetze zum Schutz der Arbeitnehmer eingeschrinke. Fiir den stationdren Sek-
tor ist das im ArbZG verankerte Arbeitsrecht von besonderer Bedeutung, ginge eine
uneingeschrinkte zeitliche Beanspruchung der Arzte wie des Pflegepersonals zu Las-
ten der Patienten, die infolge von Uberlastung und Erschopfung Gefahren durch
medizinische Fehlentscheidungen ausgesetzt wiren. Der Inhalt des ArbZG ist ganz
wesentlich durch die europiische Arbeitszeitrichtlinie vorgegeben.*

Gemif$ § 3 ArbZG darf die Arbeitszeit an Werktagen acht Stunden nicht iiber-
schreiten. Im Einzelfall ist eine Verlingerung auf zehn Arbeitsstunden zulissig, sofern
im Durchschnitt die Hochstgrenze von acht Stunden eingehalten wird. Die maximal
zuldssige Wochenarbeitszeit liegt bei 48 Stunden. Nach § 4 ArbZG ist die Arbeitszeit
durch Ruhepausen von 30 bzw. 45 Minuten zu unterbrechen; ein Arbeitnehmer darf
nie linger als sechs Stunden am Stiick arbeiten. In den Ruhepausen ist der Arbeitneh-
mer zu keinerlei Leistungen verpflichtet.

Was als Arbeitszeit anzusehen ist, war jedoch lange problematisch, insbesondere im
Hinblick auf den Bereitschaftsdienst und die Rufbereitschaft im Gesundheitswesen.
Im Bereitschaftsdienst ist der Arbeitnehmer zum Aufenthalt am Arbeitsplatz ver-
pflichtet und muss bei Bedarf sofort titig werden. Im Gegensatz dazu darf er in Ruf-
bereitschaft seinen Aufenthaltsort frei bestimmen, ist aber ebenso gehalten, im Be-
darfsfall unverziiglich Arbeitsleistungen zu erbringen.*

42 Zu den Informationspflichten des Krankenhaustrigers gegeniiber dem Patienten BGH, NJW-
RR 2005, 419; Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 27 f.; Miebach/
Patt, NJW 2000, 3377 (3378).

43 Richtlinie 2003/88/EG iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABL. L 299 vom
18.11.2003, S. 9.

44 Kohler-Hohmann in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 16, Rn. 23 f; Miinzel/Zeiler,
Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 87; Ricken in Huster/Kaltenborn, Kranken-
hausrecht, § 13, Rn. 55; Keysers in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 611
BGB, Rn. 31.
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In der Arbeitszeitrichtlinie ist Arbeitszeit als die Zeitspanne bezeichnet, wihrend
deren ein Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Titigkeit
ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt. Die Definition in § 2 I ArbZG ist allgemeiner
gefasst und verweist auf die Zeit vom Anfang bis zum Ende der Arbeit ohne Ruhepau-
sen. In der Praxis sind Zeiten des Bereitschaftsdienstes nicht als Arbeitszeit qualifiziert
worden. Begriindet wurde dies damit, dass in diesen Perioden zwar Arbeitsbereit-
schaft bestehen miisse, Leistungen aber nur im Bedarfsfall erbracht werden miissten.®
In den Tarifvertrigen waren daher gewohnliche Dienstzeiten und Bereitschaftsdienste
gesondert geregelt, so dass sich die tatsichliche Arbeitszeit der Klinikirzte ohne Uber-
stunden auf durchschnittlich 67 Stunden pro Woche belief.

Dieser Situation ist der EuGH mit seiner Rechtsprechung entgegen getreten. In
den Rechtssachen SIMAP und Jiger® hat das Gericht klargestellt, dass der Bereit-
schaftsdienst alle Merkmale des Arbeitszeitbegriffs erfiille. Wihrend des Bereitschafts-
dienstes habe sich der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz aufzuhalten und verfiigbar zu
sein. Im Gegensatz zur reinen Freizeit werde von ihm also Leistungsbereitschaft gefor-
dert. Entspannung und Erholung kimen im Bereitschaftsdienst nicht in Betracht, der
Arbeitnehmer kénne nicht frei tiber seine Zeit verfiigen. Auch wenn die tatsichlich
geleistete Arbeit von den Umstinden abhinge, sei die Arbeitsbereitschaft Bestandteil
der beruflichen Aufgaben des Arztes und daher Arbeitszeit. Das ArbZG ist darauthin
an die Rechtsprechung angepasst worden, so dass der Bereitschaftsdienst auch nach
deutschem Recht als Arbeitszeit einzustufen ist. Abweichungen durch Offnungsklau—
seln im Tarifvertrag blieben aber moglich.

In einem weiteren Urteil in der Rechtssache Pfeifer”” hat der EuGH jedoch die
pauschale Abweichung vom Arbeitszeitrecht in Tarifvertrigen fiir unzulissig erklirt.
Eine Verlingerung der Arbeitszeit tiber die Grenzen des ArbZG hinaus erfordere eine
individuelle, ausdriickliche und freie Zustimmung des Arbeitnehmers im Arbeitsver-
trag. Dieser Rechtsprechung wurde mit der Einfithrung des § 7 Ila, VII ArbZG Rech-
nung getragen.

45 So die frithere stindige Rechtsprechung und h. M., vgl. statt vieler BAG, NZA 2004, 164.
46 EuGH, Slg. 2000, I-7963, R. 48 (SIMAP); EuGH, Slg. 2003, I-8389, Rn. 57 (Jiger).
47  EuGH, Slg. 2004, 1-8835 (Pfeifer) mit Anmerkung Abig, ZESAR 2005, 93.
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D. Der Behandlungsvertrag

Die Behandlung im Krankenhaus erfolgt aufgrund eines Vertrags. Parteien der Ver-
einbarung sind der Patient und der Krankenhaustriger. Mit dem einzelnen behan-
delnden Arzt tritt der Patient also nicht in vertragliche Beziehungen. Unabhingig
vom Versichertenstatus des Patienten und der Trigerschaft der Einrichtung handelt es
sich um einen biirgerlich-rechtlichen Vertrag.*

Wird ein Patient bewusstlos ins Krankenhaus eingeliefert, kann er gemif8 § 105 I1
BGB keine wirksame Willenserklirung abgeben. In der Regel kommt der Vertrag in
diesen Fillen nach Wiedererlangen des Bewusstseins riickwirkend zustande. Anderen-
falls greifen die Regeln iiber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, §§ 677 ff. BGB. Es
sind dann die Leistungen zu erbringen, die im mutmafilichen Interesse des Patienten
liegen.

I. Kontrahierungszwang

Im Vergleich zur Behandlung durch niedergelassene Arzte besteht beim Abschluss des
Krankenhausvertrags eine Besonderheit, denn die Privatautonomie der Triger ist teil-
weise eingeschrinke. Alle in die 6ffentliche Bedarfsplanung aufgenommenen Einrich-
tungen unterliegen einem Kontrahierungszwang.”® Sie sind also gezwungen, mit
jedem um Behandlung ersuchenden Patienten einen Vertrag abzuschlieffen. Ein
Ablehnungsrecht steht ihnen nur zu, soweit eine stationire Behandlung des Patienten
aus medizinischer Sicht nicht angezeigt ist.

Der Kontrahierungszwang folgt aus der Zuordnung der Krankenhausversorgung
zu den Leistungen der Daseinsvorsorge. Fiir diese ist prigend, dass sie gleichmiflig
und flichendeckend allen Einwohnern zur Verfiigung stehen miissen. Fiir die medizi-
nische Versorgung gilt dies umso mehr, zielt sie doch auf den Erhalt des Lebens und
der Gesundheit des Einzelnen ab und tangiert damit unmittelbar die verfassungs-
rechtlich geschiitzten Giiter der Menschenwiirde und der kérperlichen Unversehrt-
heit aus Art. 1, 2 IT GG.

48 Bender in HK-AKM, Beitrige Krankenhausaufnahmevertrag, Rn. 5f.; Halbe/Rothfuf8 in Terbille,
Medizinrecht, § 8, Rn. 172; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 7 zu den Besonderhei-
ten der Krankenhausbehandlung gesetzlich versicherter Patienten; dazu auch Rehborn in Ratzel/
Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 29, Rn. 276 ff.

49 Dazu ausfiihrlich auf S. 127f. Siehe auch Bender in HK-AKM. Beitrige Krankenhausaufnahmever-
trag, Rn. 19f.

50 Rehborn in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 14, Rn. 28; Quaas/Zuck/Clemens, Medizin-
recht, § 14, Rn. 18.
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Alle anderen Einrichtungen — dies sind jene, die ihre Leistungen auflerhalb des
Bedarfsplans in eigener finanzieller Verantwortung fiir die Investitions- und Betriebs-
kosten anbieten — trifft der Kontrahierungszwang im Notfall, wenn das Leben des
Patienten unmittelbar bedroht ist. Ebenso wie die frei praktizierenden Arzte kénnen
sie also Patienten ohne nihere Angabe von Griinden ablehnen, sofern deren Gesund-
heitszustand nicht eine sofortige Behandlung indiziert.!

Il. Rechtsformen des Behandlungsvertrags im Krankenhaus

Je nach dem Umfang der geschuldeten Leistung werden verschiedene Arten von Ver-
trigen zur stationiren Versorgung unterschieden.

1. Totaler Krankenhausaufnahmevertrag

Regelfall ist der einheitliche oder totale Krankenhausaufnahmevertrag.” In diesem
verpflichtet sich der Triger, alle fiir die stationire Behandlung erforderlichen Leistun-
gen an den Patienten zu erbringen. Die vom Krankenhaus geschuldeten Leistungen
sind in § 2 BPfIV niher umrissen und beinhalten neben der irztlichen Behandlung
die pflegerische Betreuung, die Versorgung mit den notwendigen Arznei-, Heil- und
Hilfsmitteln sowie Unterkunft und Verpflegung. Das Krankenhaus bietet mithin ein
»Leistungspaket® an, das einheitlich zu vergiiten ist.

Der Vertrag wird formlos zwischen Trager und Patient abgeschlossen. Es handelt
sich um einen typengemischten Vertrag, der Elemente des Kauf-, Dienst-, Werk- und
Mietvertrags enthilt.® Bei Leistungsstérungen ist dementsprechend nach den einzel-
nen Vertragsbestandteilen zu differenzieren, wobei fiir die Behandlungsleistungen die
Vorgaben der §§ 630aff. BGB gelten.

Erginzend werden zumeist so genannte Krankenhausaufnahmebedingungen™
herangezogen. Dabei handelt es sich um allgemeine Geschiftsbedingungen i.S.d.

51 Meister/Ganse in Robbers/Wagener, Die Krankenhausbehandlung, S. 26f.; Halbe/Rothfuf§ in Ter-
bille, Medizinrecht, § 8, Rn. 174.

52 Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 55; Rehborn in Huster/Kalten-
born, Krankenhausrecht, § 14, Rn. 15; Mennemeyer/Hugemann in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess,
Kap. 2, Rn. 724; Rehborn in Ratzel/Luxenburger, Medizinrecht, § 29, Rn. 275.

53 Bender in HK-AKM, Beitrige Krankenhausaufnahmevertrag, Rn. 9; Meister/Ganse in Robbers/
‘Wagener, Die Krankenhausbehandlung, S. 24.

54  Wagener/Hauser/Korthus in Robbers/Wagener, Die Krankenhausbehandlung, S. 115 ff.; Rehborn in
Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 14, Rn. 811f; zu typischen Klauseln im Einzelnen vgl.
Bender in HK-AKM, Beitrige Krankenhausaufnahmevertrag, Rn. 93 ff.
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§§ 305 ff. BGB. Diese orientieren sich am ,,Muster allgemeiner Vertragsbedingungen
(AVB) fiir Krankenhiuser® der Deutschen Krankenhausgesellschaft (DKG). Diese ist
Dachverband der Spitzen- und Landesverbinde der Krankenhaustriger. Die Aufnah-
mebedingungen werden Bestandteil des Krankenhausaufnahmevertrags, wenn der
Patient die Méglichkeit hat, in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu neh-
men und mit der Geltung einverstanden ist, § 305 II BGB.

2. Gespaltener Krankenhausaufnahmevertrag

Bei der Behandlung durch Belegirzte wird ein gespaltener Krankenhausaufnahmever-
trag abgeschlossen.” Der Belegarzt ist ein freiberuflich titiger, niedergelassener Arzt,
dem kraft Vertrages mit dem Krankenhaustriger das Recht eingerdumt ist, seine Pati-
enten in der Einrichtung stationir zu behandeln, § 212 BPfIV, §§ 18, 19 KHEntgG.>®
Dabei darf der Belegarzt — gegebenenfalls in einer gesonderten Belegabteilung — alle
vom Kliniktriger bereitgestellten Dienste, Einrichtungen und Mittel nutzen. Der
Triger verpflichtet sich im Gegenzug, die belegirztliche Titigkeit durch die Bereitstel-
lung hinreichend ausgestatteter Rdume, Gerite und Personal zu ermoglichen. Fiir
seine Leistungen erhilt der Belegarzt vom Krankenhaustriger keinerlei Vergiicung. Er
steht namentlich nicht im Anstellungsverhiltnis. Die Behandlungsleistungen sind
vielmehr Gegenstand eines mit dem Patienten geschlossenen Behandlungsvertrags.
Die allgemeinen Krankenhausleistungen — pflegerische Betreuung, Versorgung mit
Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln sowie Unterkunft und Verpflegung — werden auf-
grund des Krankenhausaufnahmevertrags zwischen Patient und Krankenhaustriger
bereitgestellt. Der Patient steht somit zwei Vertragspartnern gegeniiber, die getrennt
fur die von ihnen zu erbringenden Leistungen haften:

m Der Belegarzt haftet fiir die belegirztlichen Behandlungsleistungen,

m der Krankenhaustriger haftet fiir die allgemeinen Krankenhausleistungen.”’

Eine gesamtschuldnerische Haftung von Arzt und Triger nach § 421 BGB kommt
nur ausnahmsweise in Betracht, wenn der Patient einen Schaden erleidet, in dem sich
gleichermaflen ein Fehlverhalten von Belegarzt und Krankenhaus manifestiert.

55  Meister/Ganse in Robbers/Wagener, Die Krankenhausbehandlung, S. 31; Rehborn in Huster/Kal-
tenborn, Krankenhausrecht, § 14, Rn. 16; Mennemeyer/Hugemann in Wenzel, Arzthaftpflichtpro-
zess, Kap. 2, Rn. 731; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 13.

56  Thle in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 18 KHEntgG, Rn. 1; Quaas, Rechts-
fragen der ambulanten Versorgung im Krankenhaus, S. 183.

57  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 13; Nebendahl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 47,
Rn. 56; Peikert in HK-AKM, Beitriige Belegarzt, Rn. 33 ff.
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E. Die stationare Versorgung von gesetzlich
versicherten Patienten

Gesetzlich versicherte Patienten kénnen eine stationire Behandlung von ihrer Kran-
kenkasse nur durch zugelassene Krankenhiuser erhalten, § 108 SGB V.

l. Zugelassene Leistungserbringer in der stationaren
Versorgung

Die Zulassung wird erlangt durch

® Anerkennung als Hochschulkrankenhaus nach dem Hochschulrecht der Bundes-
linder,

m die Aufnahme in den Krankenhausplan cines Bundeslandes (Plankrankenhaus)
oder

m den Abschluss eines Versorgungsvertrags mit den Landesverbinden der Kranken-

kassen (Vertragskrankenhaus).

1. Plankrankenhduser

Als Plankrankenhiuser gelten nach § 108 Nr. 2 SGB V stationire Einrichtungen, die
in den Krankenhausplan eines Bundeslandes aufgenommen sind.”® Das SGB V ent-
hilt keine niheren Vorgaben zum Umfang des Sicherstellungsauftrags dieser Kran-
kenhduser. § 39 13 SGBV, der den Anspruch des Versicherten auf stationire Leistun-
gen niher umreiflt, verweist lediglich auf den Versorgungsauftrag des Krankenhauses
und bezieht sich damit auf den Verwaltungsakt nach § 8 I 3 KHG, mit dem die
Aufnahme der Einrichtung in die 6ffentliche Investitionsforderung begriindet wor-
den ist. In diesem Bescheid ist nicht nur der Standort des Krankenhauses festgelegt,
sondern auch die vorzuhaltende Bettenzahl, Zahl und Art der Fachabteilungen sowie
die Versorgungsstufe (Grund-, Regel- oder Maximalversorgung). Diese Feststellung
ist Ausdruck der Planungshoheit der Bundeslinder, in die der Bund mit dem Erlass
des SGB V nicht eingreifen durfte.

Die Landesverbinde der Krankenkassen und die Krankenhaustriger kénnen
jedoch im Einvernehmen mit der zustindigen Landesbehérde planmodifizierende
Vereinbarungen iiber eine geringere Bettenzahl abschliefen. Die Einrichtung stellt in

58 Dazu Wahl in jurisPK-SGB V, § 108, Rn. 19; Hess in KassKomm, § 108 SGB V, Rn. 3; Szabados in
Spickhoff, Medizinrecht, § 108 SGB V, Rn. 4.
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diesem Fall nur einen Teil ihrer planmifig vorgesehenen Betten fiir Kassenpatienten
zur Verfligung. Voraussetzung einer solchen Vereinbarung ist nach § 109 14 SGB 'V,
dass die Leistungsstrukeur des Krankenhauses selbst nicht verindert wird. Die Ertei-
lung des Einvernehmens steht im Ermessen der zustindigen Behérde.”

Ist im Krankenhausplan keine oder keine abschlieflende Regelung tiber die Betten-
zahl oder die Leistungsstruktur des Krankenhauses getroffen, ist den Landesverbin-
den der Krankenkassen und den Trigern nach § 109 I 5 SGB die Befugnis zum
Abschluss plankonkretisierender Vereinbarungen eingerdumt. Diese sind ,im
Benehmen® mit der zustindigen Behérde abzuschliefen. Die Behorde ist also ledig-
lich tiber die beabsichtigte Vereinbarung zu informieren und hat das Recht, Bedenken
zu duflern. Thr Einverstindnis ist jedoch nicht erforderlich. Den Vertragsparteien ist
damit ein weiterer Gestaltungsspielraum eingerdumt als bei den planmodifizierenden
Vereinbarungen.”” Um der Planungshoheit der Linder Rechnung zu tragen, diirfen
diese Abreden jedoch nicht im Widerspruch zum Krankenhausplan oder zu den im
Bescheid gegeniiber dem Krankenhaus getroffenen Regeln stehen.®!

2.Vertragskrankenhéauser

Vertragskrankenhiuser sind nicht in die Krankenhausplanung einbezogen. Sie erhal-
ten damit keine offentliche Forderung fiir ihre Investitionen — was indes keinerlei
Auswirkungen auf die Zulissigkeit des Betriebs eines Krankenhauses hat.

Gemifs §§ 108 Nr. 3, 109 SGB V diirfen die Landesverbinde der Krankenkassen
mit solchen Einrichtungen Versorgungsvertrige abschlieffen. Dabei handelt es sich
um Normsetzungsvertrige, da sie unmittelbare Rechtswirkungen iiber die Vertrags-
parteien hinaus entfalten: mit dem Abschluss des Vertrags, der nach § 109 III 2
SGB V freilich unter dem Vorbehalt der Genehmigung durch die Planungsbehérde
steht, wird der Status als zugelassenes Krankenhaus begriindet. Die Einrichtung darf
Leistungen zu Lasten aller (!) gesetzlichen Krankenkassen im Inland erbringen, § 109
I 3 SGB V. Der Umfang des Versorgungsauftrags, namentlich die vorzuhaltende
Bettenzahl und Leistungsstrukeur richtet sich nach dem Inhalt und der Laufzeit der
jeweiligen Vereinbarung.

Die Krankenhduser haben nach § 109 II 1 SGB V keinen Anspruch auf Einbezie-
hung in solche Versorgungsvertrige. Sofern die Krankenkassenverbidnde die Auswahl

59 BVerwGE 212, 1.

60 Becker in Becker/Kingreen, SGB V, § 109, Rn. 13; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 27,
Rn. 83; Wahl in jurisPK-SGB V, § 109, Rn. 47.

61  Stollmann in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 4, Rn. 96; eingehend Mefiling, SGb 2011, 257.

62 BSGE 78, 243.
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unter mehreren Bewerbern haben, sollen sie diese nach pflichtgemiflem Ermessen unter
Beriicksichtigung der 6ffentlichen Interessen treffen.®® Dabei haben sie zum einen der
Vielfalt der Triger Rechnung zu tragen, um den Versicherten die Wahlfreiheit unter
verschiedenen Anbietern von stationiren Leistungen einzuriumen. Auch die Geeignet-
heit des um Vertragsschluss ersuchenden Krankenhaustrigers ist mafigeblich. Es ist zu
priifen, ob dieser die Moglichkeit hat, eine bedarfsgerechte, leistungsfihige und wirt-
schaftliche Behandlung vorzuhalten. Ist dies nicht gewihrleistet, darf ein Versorgungs-
vertrag nicht abgeschlossen werden, § 109 III 1 SGB V. Die Leistungsfihigkeit einer
Einrichtung wird danach beurteilt, ob diese im Hinblick auf ihre personelle und sachli-
che Ausstattung die voraussichtliche Patientenzahl auf dem aktuellen medizintechni-
schen Stand versorgen kann.** Der Bezug auf die bedarfsgerechte Versorgung hat zur
Folge, dass der Abschluss von Versorgungsvertrigen nur dann in Frage kommt, wenn die
Nachfrage nach stationiren Leistungen durch die in den Krankenhausplan aufgenom-
menen Einrichtungen nicht gedeckt werden kann. Unabhingig von der Wirtschaftlich-
keit und Leistungsfihigkeit besteht damit ein Vorrang fiir Plankrankenhiuser.®

3.Vernetzung von ambulanter und stationarer Versorgung

In den letzten Jahren ist die vormals strikte Trennung zwischen ambulantem und
stationdrem Sektor gedffnet worden. Diese ist nicht nur unwirtschaftlich, gehen
damit doch hiufig Doppeluntersuchungen und méglicherweise sogar divergierende
oder widerspriichliche Therapieentscheidungen einher. Durch den medizinischen
Fortschritt konnte auch die Verweildauer der Patienten in den Krankenhiusern ver-
kiirzt werden. Zuweilen ist eine Unterbringung gar nicht erforderlich. Es haben sich
daher Zwischenformen zwischen ambulanter und stationirer Behandlung etabliert.*®

Begriindet wird die Vernetzung entweder durch den Abschluss entsprechender Ver-
trige zwischen den KVen, den Landesverbinden der Krankenkassen und der jeweiligen
Landeskrankenhausgesellschaft. Diese vertritt als Landesverband die einzelnen Kran-
kenhaustriger. Eine andere Maoglichkeit ist die Ermichtigung stationirer Einrichtun-

63  Joussen in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 109 SGB V, Rn. 9f,; Wahl in
jurisPK-SGB V, § 109, Rn. 57; Szabados in Spickhoff, Medizinrecht, § 109 SGB V, Rn. 7; Hess in
KassKomm, § 109 SGB V, Rn. 4.

64  Becker in Becker/Kingreen, SGB V, § 109, Rn. 8; Stollmann in Huster/Kaltenborn, Krankenhaus-
recht, § 4, Rn. 76; Szabados in Spickhoff, Medizinrecht, § 109 SGB V, Rn. 6; Knittel in Krauskopf,
§ 109 SGB 'V, Rn. 10ff.

65 BSGE 81, 182; 89, 294. Eingehend zum Verhiltnis zwischen landesrechtlicher Bedarfsplanung und
der Versorgung mit stationiren Leistungen nach dem SGB V Mefling, SGb 2011, 257.

66 vgl. auch die Ubersicht bei Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 32 ff.,
Degener-Hencke, NZS 2003, 629.
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gen oder einzelner Krankenhausirzte durch den Zulassungsausschuss. Die verschiede-

nen im Gesetz vorgesehenen Kooperationsformen lassen sich wie folgt systematisieren:®’
Zum einen hat der Gesetzgeber originir vernetzte Leistungsangebote etabliert,

fur die prototypisch das MVZ steht. Dieses kann gemifl § 95 I, Ia SGB V unter

Beteiligung von KrankenhZiusern betrieben werden, wird aber gleichwohl (ausschlief3-

lich) zur ambulanten vertragsirztlichen Versorgung von Versicherten zugelassen.
Andere Kooperationsformen dienen dazu, eine enge und gut abgestimmte Versor-

gung von Patienten zwischen stationiren Einrichtungen und Vertragsirzten zu
gewihrleisten und die vor- und nachstationire Behandlung stirker zu koordinieren.

In diesem Zusammenhang sind folgende Formen von Bedeutung:

m dreiseitige Vertrige zwischen Krankenhiusern, Krankenkassen und Vertragsirzten
(§115 SGB V) und die darauf basierende ambulante vor- und nachstationire
Behandlung im Krankenhaus (§ 115a SGB V),

m das Belegarztwesen (§ 121 SGB V),

m die abgestimmte Versorgung bei seltenen oder besonders schweren Erkrankungen
im Rahmen der ambulanten spezialfachirztlichen Versorgung (§ 116b SGB V),

m die Teilnahme an strukturierten Behandlungsprogrammen bei chronischen Krank-
heiten (§ 137f SGB V) und

m die integrierte Versorgung (§ 140a SGB V): Mit der integrierten Versorgung sollen
ambulanter und stationirer Sektor vernetzt und dadurch Leistungen der Regelver-
sorgung partiell ersetzt werden. Begriindet wird dieses Versorgungsmodell durch
Vertrige der Krankenkassen mit verschiedenen, interdisziplinir und fachiibergrei-
fend titigen Leistungserbringern.®® GemifS § 140a II 1 SGB V kénnen in diesen
Vertrigen Abweichungen vom Recht der Krankenhausplanung und -finanzierung
vereinbart werden. Die Vertragspartner kénnen damit flexibel auf die Bediirfnisse
der Patienten eingehen, fiir deren Behandlung eine integrierte Versorgung in
Betracht kommt.

Wieder andere Versorgungsformen zielen darauf ab, die stationire Aufnahme von

Patienten tiberfliissig zu machen (sog. stationsersetzende Mafinahmen), namentlich

m das ambulante Operieren im Krankenhaus (§ 115b SGB V). Dazu vereinbaren der
SpiBuKK, die KBV und die Deutsche Krankenhausgesellschaft oder andere Ver-
binde der Krankenhaustriger einen Katalog, in dem ambulant durchfiihrbare
Operationen und deren Vergiitung geregelt werden.

m die stationsersetzende Behandlung in Praxiskliniken (§ 122 SGB V), in denen
mehrere Belegirzte ihre Patienten aufeinander abgestimmt versorgen.

67  Zum Ganzen ausfithrlich Quaas, Rechtsfragen der ambulanten Versorgung im Krankenhaus, Baden-
Baden 2011.
68  Dazu ausfiihrlich auf S. 159 ff.

229



6. Kapitel: Leistungserbringung durch Krankenhauser

Schliellich kommt die sektoreniibergreifende Versorgung als Ausweg aus der Unter-
versorgung mit vertragsirztlichen Leistungen bzw. deren ungeniigende Erreichbar-
keit in Betracht. Dies betrifft

die ambulante Behandlung durch ermichtigte Krankenhausirzte und Kranken-
hiuser (§§ 116, 116a SGB V),

Hochschulambulanzen, § 117 SGB V: Ambulanzen, Institute oder Abteilungen
der Hochschulklinik sind Kraft Gesetzes zur ambulanten Behandlung ermichtigt,
ohne dass ein Antrag erforderlich ist oder eine Bedarfspriifung durchgefiihrt wird.
Der Umfang der Ermichtigung ist davon abhingig, dass Forschung und Lehre im
notwendigen Umfang gewihrleistet wird.?

psychiatrische Institutsambulanzen, § 118 SGB V: psychiatrische Krankenhiuser
haben einen Rechtsanspruch auf Ermichtigung zur ambulanten Versorgung von
Versicherten. Sie sollen vorwiegend die Patienten psychiatrisch oder psychothera-
peutisch behandeln, die wegen der Art und Schwere ihrer Erkrankung darauf ange-
wiesen sind oder die wegen grofler riumlicher Entfernung keinen niedergelassenen
Psychiater oder Psychotherapeuten aufsuchen kénnen. Eine Bedarfspriifung findet
nicht statt.

sozialpddiatrische Zentren, § 119 SGB V: die Zulassungsausschiisse kénnen Ein-
richtungen zur ambulanten sozialpadiatrischen Behandlung ermichtigen. Diese
bieten unter fachlich-medizinischer Leitung interdisziplinire Hilfe und Unterstiit-
zung fiir Kinder mit Entwicklungsstorungen und Behinderungen bzw. fiir von
Behinderung bedrohte Kinder an. Beteiligt sind beispielsweise Ergotherapeuten
oder Logopiden. Die Ermichtigung ist jedoch an einen entsprechenden Bedarf
gekniipft. Sie kann daher verweigert werden, wenn eine leistungsfihige, wirtschaft-
liche und wohnortnahe Versorgung mit sozialpidiatrischen Leistungen anderwei-
tig sichergestellt ist.

Die Anwendung dieser sektoreniibergreifenden Versorgungsformen ist bislang keines-

wegs flichendeckend fiir alle Versicherten umsetzbar,” was nicht zuletzt an zahlreichen

inhaltlichen Restriktionen, wie etwa der Beschrinkung auf bestimmte Krankheitsbil-
der liegt. Gleichwohl hat sich durch diese neuen Angebote die Leistungserbringung im
Krankenversicherungsrecht veridndert: die vormals strikt getrennten Sektoren begin-

nen zusammenzuwachsen.

69  Becker in Becker/Kingreen, SGB V, § 117, Rn. 5; Kéhler/Hohmann in jurisPK-SGB V, § 117,

Rn. 26; Gamperl in KassKomm, § 117 SGB V, Rn. 5.

70  Udsching, NZS 2003, 411 (411f.).
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Il. Der Anspruch auf stationare Versorgung nach SGBV

Gemifd § 27 12 Nr. 5 SGB V ist die stationire Versorgung Bestandteil der Krankenbe-
handlung. Ebenso wie in der vertragsirztlichen Versorgung gilt grundsitzlich das Sach-
leistungsprinzip. Die Krankenkassen schulden zwar die Leistungen, bedienen sich bei
deren Erbringung jedoch der zugelassenen Krankenhiuser, §§ 2 11, 108 SGB V.

1. Abgrenzung der stationdaren Behandlung

Die Krankenhausbehandlung umfasst nach § 39 SGB V die voll- und teilstationire,
die vor- und nachstationire sowie die ambulante Behandlung im Krankenhaus. Die
Abgrenzung zwischen den einzelnen Versorgungsarten richtet sich vor allem nach der
zeitlichen Dauer der Patientenaufnahme. Wihrend die vollstationire Behandlung
die Versorgung des Patienten ,rund um die Uhr® fiir mindestens einen Tag und eine
Nacht beinhaltet, bezieht sich die teilstationire Versorgung auf die Tages- oder
Nachtpflege. Diese muss sich tiber einen lingeren Zeitraum erstrecken. Obwohl in
diesen Fillen die ununterbrochene Anwesenheit des Patienten im Krankenhaus ent-
behrlich ist, bedarf es der medizinisch-organisatorischen Infrastruktur eines Kranken-
hauses, um ihn adiquat behandeln zu kénnen.”

Die Behandlung ist vorstationir, wenn der Patient ohne Unterbringung oder Ver-
pflegung im Krankenhaus versorgt wird, um eine vollstationire Behandlung vorzu-
bereiten oder deren Erforderlichkeit abzukliren. Die nachstationire Behandlung
zielt darauf ab, den Erfolg einer zuvor erfolgten vollstationiren Versorgung zu sichern
oder zu festigen.”” Fiir beide Formen gelten zeitliche Héchstgrenzen, § 115a II
SGB V.

Die Abgrenzung der ambulanten Operation im Krankenhaus von der vollstatio-
niren Aufnahme gestaltet sich zuweilen schwierig. Ob eine Operation in Vollnarkose
durchgefiihrt wurde, ist ebenso wenig ein taugliches Abgrenzungskriterium wie die
Nutzung eines Aufwachraums oder eines Stationsbettes zur postoperativen Uberwa-
chung. Der medizinische Fortschritt erlaubt inzwischen selbst nach einer Vollnarkose
die zeitnahe Entlassung des Patienten. Auch die Nutzung der Rdume und Einrichtun-
gen des Krankenhauses spricht nicht per se fiir eine vollstationire Aufnahme. Nach
Auffassung des BSG ist vor allem auf die Aufenthaltsdauer des Patienten abzustellen.

71  BSGE 92, 223; BSG, SGb 2007, 687; BSG, GesR 2014, 173; Schrinner in Huster/Kaltenborn,
Krankenhausrecht, § 6, Rn. 36; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 27, Rn. 33; Wahl in jurisPK-
SGBYV, § 39 SGBV, Rn. 33ff.

72 Schrinner in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 6, Rn. 39 f;; Quaas, Rechtsfragen der ambu-
lanten Versorgung im Krankenhaus, S. 155 ff.; Trenk-Hinterberger in Spickhoff, Medizinrecht, § 39
SGB V, Rn. 21.
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Eine ambulante Behandlung liege demnach vor, wenn der Patient zwar wihrend der
Behandlung organisatorisch in den Krankenhausbetrieb eingegliedert ist, die Nacht
vor und nach dem Eingriff dagegen zu Hause verbringt.”

2. Nachrang der vollstationdren Behandlung

Die Versicherten haben einen Anspruch auf vollstationire Behandlung, wenn die
Aufnahme in ein Krankenhaus erforderlich ist, weil das Behandlungsziel nicht durch
teilstationire, vor- und nachstationire oder ambulante Behandlung einschliefSlich
hiuslicher Krankenpflege erreicht werden kann. § 39 I 2 SGB V statuiert damit die
Nachrangigkeit der vollstationdren Versorgung.

Die Erforderlichkeit der stationiren Unterbringung ist vom Krankenhaustriger zu
priifen. Die Einschitzung des behandelnden Krankenhausarztes ist gerichtlich voll
tiberpriifbar.”* Maf$stab sind jedoch allein medizinische Gesichtspunkte. Die Kran-
kenkassen sind daher nicht zur Kostentragung verpflichtet, wenn zur Behandlung der
diagnostizierten Erkrankung eine ambulante Therapie ausreicht. Andere Aspekte, die
nicht mit der Behandlung zusammenhingen, miissen auf$er Betracht bleiben.” Fiir
die Aufnahme ins Krankenhaus kénnen die stindige Verftigbarkeit arztlichen und
besonders geschulten nichtirztlichen Personals, die spezifische apparative Ausstattung
der Klinik oder die Art der Medikation sprechen. Ein genereller Vorrang der ambu-
lanten Behandlung im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeitsgebot ldsst sich nicht
begriinden, da die ambulante Versorgung nicht notwendig in jedem Fall preisgiinsti-
ger ist.”®

Nicht erforderlich ist die Verordnung der stationdren Behandlung durch einen nie-
dergelassenen Vertragsarzt. Es gentigt, dass das Krankenhaus den Patienten aufgenom-
men hat, weil die Behandlung nach dessen Einschitzung erforderlich war.””

73 Mit zahlreichen Nachweisen BSGE 92, 223; BSG, MedR 2005, 609. Ausfiihrlich Quaas, Rechtsfra-
gen der ambulanten Versorgung im Krankenhaus, S. 161 ff.

74  BSGE 99, 111, vgl. dazu Pitschas, NZS 2003, 341 (344); Schrinner in Huster/Kaltenborn, Kranken-
hausrecht, § 6, Rn. 20; Wagner in Krauskopf, § 39 SGB V, Rn. 26; Wahl in jurisPK-SGB V, § 39,
Rn. 140ff.

75 BSGE 99, 111 hat die Kostentragungspflicht der Krankenkasse fiir die vollstationire Versorgung
eines psychisch Erkrankten abgelehnt. Der Betreuungsbedarf bezog sich in diesem Fall allein auf die
pflegerische Versorgung, fiir die keine andere geeignete heilpiddagogische Einrichtung zur Verfiigung
stand.

76 Becker in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 39, Rn. 1.

77 BSG, 19.6.2018, B 1 KR 26/17 R.

232



E. Die stationdre Versorgung von gesetzlich versicherten Patienten

3. Umfang des Anspruchs

Steht der stationire Versorgungsbedarf fest, umfasst der Anspruch des Versicherten
alle Leistungen, die nach Art und Schwere der Krankheit fiir seine medizinische Ver-
sorgung notwendig sind, § 39 I 3 SGB V. Neben der irztlichen Behandlung sind die
Versorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln, Krankenpflege sowie Unterkunft
und Verpflegung geschuldet.

Die akutstationire Behandlung beinhaltet dariiber hinaus die erforderlichen
Leistungen zur Friithrehabilitation, die so schnell wie moglich einsetzen sollen, um die
Wiedereingliederung des Patienten zu fordern. Dazu zihlen MafSnahmen zur Wie-
derherstellung der Mobilitit, der Kommunikationsfihigkeit oder des Orientierungs-
vermogens.”®

lll. Vergiitung von Krankenhausleistungen
durch die Krankenkassen

1. Vertragsschluss

Auch gesetzlich versicherte Patienten schlieffen mit dem Krankenhaustriger einen
Krankenhausaufnahmevertrag, der dem biirgerlichen Recht zuzuordnen ist. Dies gilt
auch fiir die ambulante Behandlung im Krankenhaus, sei es im Rahmen der vor- oder
nachstationiren Betreuung, in der Notfallambulanz, den Institutsambulanzen oder
beim ambulanten Operieren.

Der Vertrag ist in das System der gesetzlichen Krankenversicherung eingebettet,
welche aufgrund des Sachleistungsprinzips zur Kosteniibernahme verpflichtet ist. Es
kommt daher eine Dreiecksbezichung zustande. Gegen den Versicherten kann der
Krankenhaustriger keine Vergiitungsanspriiche geltend machen. Bei Streitigkeiten
ist daher nicht der ordentliche, sondern der Rechtsweg zu den Sozialgerichten
eroffnet.”

78  Becker in Becker/Kingreen, SGB'V, § 39, Rn. 28; dazu auch Wahl in jurisPK-SGB V, § 39, Rn. 921t;
Wagner in Krauskopf, § 39 SGB V, Rn. 33.
79 BGHZ 89, 250; Schrinner in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 6, Rn. 34.
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Krankenhausaufnahmevertrag

Versicherter Krankenhaus
Mitgliedschaft Verguitung, §§ 108, 109
SGBV
Krankenkasse

Wird der Patient jedoch durch einen nach § 116 SGB V ermichtigten Krankenhaus-
arzt behandelt, ist nicht der Triger, sondern der Arzt selbst Vertragspartner.®® Da die
Ermichtigung das Recht und die Pflicht zur Teilnahme an der vertragsirztlichen Ver-
sorgung beinhaltet, wird die so gewihrte Behandlung nicht dem stationiren, sondern
dem vertragsirztlichen Sektor zugeordnet. Gleiches gilt fiir die im Krankenhaus
erbrachten Leistungen der Belegirzte nach § 121 111 1 SGB V.

2.Tagessatze und Fallpauschalen

Bis Ende 2003 sind stationire Leistungen aufgrund der BPflV nach Tagessitzen ver-
giitet worden. Die Verweildauer des Patienten hatte daher mafigebenden Einfluss auf
die Vergiitung, die die Krankenhaustriger zur Abrechnung bringen konnten. Damit
waren in finanzieller Hinsicht kaum Anreize fiir eine schnelle und effektive stationire
Behandlung gesetzt. Der Gesetzgeber sah sich daher zu einer Neuregelung veranlasst.
Inzwischen werden alle vollstationdren Leistungen nach Fallpauschalen, den so
genannten diagnosis related groups (DRG) abgerechnet. Mit den DRG wird die Ver-
giitung an eine ,leistungsbezogene und pauschalierende®, auf die Diagnose bezogene
Standardbehandlung gekniipft. Die BPIV findet nur noch auf psychiatrische, psy-
chosomatische und psychotherapeutische Kliniken und Krankenhiuser Anwendung,
§ 17b11 KHG.*! Mit dem PsychEntG® ist die Vergiitung der Leistungen psychiatri-
scher und psychosomatischer Einrichtungen neu justiert worden. Die Vergiitung folgt
nunmehr einem Mittelweg zwischen Pauschalierung und Abrechnung nach Tagessit-

80 St. Rspr. BGHZ 100, 363; 105, 189; 124, 128.

81 Die Tagessitze werden jedoch nicht in unbeschrinkter Hohe, sondern nur im Rahmen eines zwischen
den Krankenkassen und den Krankenhéusern vereinbarten Budgets nach § 12 BPflV, § 18 KHG
geleistet; zur Vertiefung Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26, Rn. 280.

82  Gesetz zur Einfithrung eines pauschalierenden Entgeltsystems fiir psychiatrische und psychosomati-
sche Einrichtungen, BR-Drs. 349/12.
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zen. Grundlage der Abrechnung sind nicht Fall-, sondern Tagespauschalen, deren
Hohe von der Deutschen Krankenhausgesellschaft und dem SpiBuKK erarbeitet wer-
den.

Das Verfahren zur Festlegung der Fallpauschalen ist in § 17b KHG, §§7, 9
KHEntgG sowie der KFPV geregelt.®? Die Vereinbarung der DRGs obliegt dem Spi-
BuKK, dem Verband der privaten Krankenversicherung und der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft. Anhand medizinischer und demografischer Daten — Alter und
Geschlecht, Diagnosen, typischerweise durchgefiihrte Behandlungen sowie charakte-
ristische Begleiterkrankungen und Komplikationen — werden die stationiren Leistun-
gen in Fallgruppen klassifiziert. Diese werden nach dem fiir die Behandlung der dia-
gnostizierten Erkrankung erforderlichen 6konomischen Aufwand bewertet. Der zu
erwartende Behandlungsaufwand wird also pauschaliert und als ,Paket® entgolten.
Die Vergiitung deckt somit alle Leistungen, die dem Patienten von der Aufnahme bis
zur Entlassung aus dem Krankenhaus gewihrt werden.

Um einer frithzeitigen Entlassung aus Kostengriinden entgegenzuwirken, miissen
die Krankenhaustriger Abschlidge von den DRGs hinnehmen, wenn sie die durch-
schnittliche Grenzverweildauer der Patienten unterschreiten. Die Grenzverweildauer
ist als ein Aspekt der Standardbehandlung ebenfalls in den DRG verankert. Ist im
Einzelfall aus medizinischen Griinden eine lingere als die durchschnittliche Verweil-
dauer angezeigt, leisten die Krankenkassen einen Zuschuss fiir jeden weiteren Tag der
stationidren Behandlung.®

Kontrollfragen

1. Wodurch unterscheiden sich Krankenhauser und Rehabilitationsein-
richtungen?

2. Erldutern Sie den Unterschied zwischen Krankenhdusern der Grund-,
Regel- und Maximalversorgung. Wofiir ist diese Unterscheidung von
Bedeutung?

3. Nach welchen Kriterien richtet sich die Aufnahme einer stationaren Ein-
richtung in den Krankenhausplan? Darf ein Krankenhaus auch betrie-
ben werden, wenn es nicht in den Plan aufgenommen worden ist?

83  Verordnung zum Fallpauschalensystem der Krankenhiuser; zum Verfahren insgesamt vgl. Rehborn in
Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 29, 191 ff; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht,
§ 26, Rn. 362 ff; Priitting in Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, § 1, Rn. 73 ff.

84 Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und Krankenhausfinanzierung, S. 134; Quaas/Zuck/Clemens,
Medizinrecht, § 26, Rn. 363f; Thle in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 8
KHEntgG, Rn. 2.

85  Spickhoff in Spickhoff, Medizinrecht, § 9 KHEntgG, Rn. 4; Miinzel/Zeiler, Krankenhausrecht und

Krankenhausfinanzierung, S. 137.
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10.

11.

12.

13.

14.

236

T ist Trager eines katholischen Krankenhauses. Er begehrt die Auf-
nahme in den Krankenhausplan des Bundeslandes B. Dabei konkur-
riert er mit einem stadtischen Krankenhaus. Hat er einen Anspruch auf
Aufnahme in den Krankenhausplan? Welche besonderen Rechte ste-
hen ihm als konfessionellem, nicht gewinnorientiertem Trager zu?

. Erldutern sie die wesentlichen Grundsatze der offentlichen Kranken-

hausfinanzierung.

In welche Saulen und Hierarchien ist ein Krankenhaus tblicherweise
gegliedert?

Ist ein Chefarzt als leitender Angestellter zu qualifizieren? Welche
rechtliche Bedeutung hat diese Einordnung?

Der angestellte Krankenhausarzt A mochte sein Gehalt aufbessern,
indem er sich zu fiinf Nachtdiensten pro Woche - zusétzlich zu seiner
taglichen Arbeitszeit von 8 Stunden - bereit erklart. Darf er mit dem
Trager der Einrichtung eine entsprechende Vereinbarung abschlie-
Ben?

P wird zum Zweck einer Operation als Patient in das K-Krankenhaus
aufgenommen. Welche Leistungen schuldet ihm der Trager? Wie ver-
hélt es sich, wenn die Operation in den Raumen des Krankenhauses
vom niedergelassenen Chirurgen C durchgefiihrt wird?

Darf ein Krankenhaustrager Allgemeine Geschéftsbedingungen
gegenlber seinen Patienten verwenden?

Das K-Krankenhaus ist nicht in den Krankenhausplan aufgenommen.
Kann der Trager dennoch erreichen, dass er gesetzlich versicherte
Patienten behandeln darf?

Welche vertraglichen Beziehungen bestehen zwischen Krankenkas-
sen, Krankenhdusern und gesetzlich versicherten Patienten?

Der gesetzlich versicherte Patient P leidet seit langerer Zeit an unkla-
ren Beschwerden. Nachdem der niedergelassene Arzt mit seiner Thera-
pie keinen Erfolg erzielt hat, méchte sich P nunmehr in die Spezialklinik
K einweisen lassen. Er meint, die Ruhe und die Rund-um-Versorgung
des Krankenhauses wirden ihm gut tun. Muss seine Krankenkasse fiir
die stationdre Versorgung aufkommen?

Nach welchen Grundsatzen richtet sich die Vergitung von Kranken-
hausleistungen? Im Zuge der Vergtitungsreform 2003/2004 wurde die
Befiirchtung gedulBert, die Krankenhauser wiirden durch die Fallpau-
schalen zur ,blutigen Entlassung” nicht austherapierter Patienten
gezwungen. Ist diese Befiirchtung zutreffend?



7. Kapitel:
Versorgung mit Arzneimitteln

Orientierungsfragen

= Was sind Arzneimittel? Welche Abgrenzungsprobleme gibt es?

m Wer ist berechtigt, Arzneimittel herzustellen?

m UnterwelchenVoraussetzungen diirfen Arzneimittel in Verkehr gebracht
werden? Inwieweit wirkt sich das Europarecht auf die deutsche Rechts-
lage aus?

m Was ist unter einem Generikum zu verstehen? Wie wird der Hersteller
des Originalpraparats geschiitzt?

m Sind alle Arzneimittel apothekenpflichtig? Wann muss ein Arzneimittel
von einem Arzt verordnet werden, damit es an Patienten abgegeben
werden kann?

m Welchen beruflichen Status haben Apotheker inne?

m st der Betrieb von Apothekenketten zuldssig?

= Unter welchen Voraussetzungen diirfen Arzneimittel im Versandhandel
angeboten werden?

m Fir welche Arzneimittel missen die gesetzlichen Krankenkassen auf-
kommen?

= Nach welchen Grundsatzen werden die Preise fiir Arzneimittel gebildet?
Sind in der gesetzlichen Krankenversicherung Maf3nahmen zur Reduzie-
rung der hohen Arzneimittelausgaben vorgesehen?

= Wie werden Festbetrdge fiir Arzneimittel bestimmt? Wie wirken sich
Festbetrage auf die Leistungsanspriiche der gesetzlich Versicherten
aus?

Das Arzneimittelrecht umfasst neben den Regelungen zur Arzneimittelsicherheit
auch die Anforderungen an die Abgabe von Arzneimitteln durch Apotheken. Die
Versorgung mit Arzneimitteln im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung
wird im Folgenden ebenfalls dargestellt.
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A. Begriff des Arzneimittels

Der Arzneimittelbegriff ist Gegenstand des § 2 I AMG. Als Arzneimittel gelten

danach Stoffe und Zubereitungen aus Stoffen, die

® dazu bestimmt sind, durch Anwendung am oder im menschlichen oder tierischen
Kérper Krankheiten oder krankhafte Beschwerden zu heilen, zu lindern oder zu
verhiiten (Nr. 1) oder

® die am menschlichen Kérper angewendet oder einem Menschen verabreicht wer-
den kénnen, um
— die Kérperfunktionen durch eine pharmakologische, immunologische oder meta-

bolische Wirkung wiederherzustellen, zu korrigieren oder zu beeinflussen oder

— eine Diagnose zu erstellen (Nr. 2).

Ein Arzneimittel ist folglich entweder nach seiner Bestimmung (Prisentationsarz-
neimittel) oder nach seiner objektiven' Funktion (Funktionsarzneimittel) zu defi-
nieren.” Bei den Prisentationsarzneimitteln kommt es auf die pharmakologische Wir-
kung nicht an; entscheidend ist die der Substanz vom Hersteller zugemessene
Bestimmung.? Dass auch therapeutisch zweifelhafte oder unwirksame Stoffe dem
Arzneimittelrecht unterworfen sind, dient dem Schutz des Verbrauchers, der diese aus
Unkenntnis moglicherweise einem tatsichlich geeigneten Arzneimittel vorzieht.

Es kommt aber wesentlich darauf an, dass der in Rede stehende Stoff einen spezifi-
schen therapeutischen Bezug aufweist.

Beispiel

So genannte E-Zigaretten enthalten zwar Nikotin — einen Stoff, der die Kor-
perfunktionen beeinflusst. lhre Anwendung hat jedoch weder einen
objektiv therapeutischen Zweck, noch ist dieser dem Produkt vom Herstel-
ler zugemessen. Das in der E-Zigarette enthaltene Nikotinliquid soll aus-
schlieBlich als Genussmittel eingesetzt werden.’

1 Nach dem AMG 1961 kam es noch auf die dem Stoff vom Hersteller zugemessene Funktion an,
Fuhrmann in Fuhrmann/Klein/Fleischfresser, § 2, Rn. 2.

2 EuGH, Slg. 1991, 1487 (Delattre); EuGH, Slg. 1991, 1547 (Monteil und Samanni); EuGH, Slg.
1991, 1-1703 (Upjohn).

3 BuGH, Slg. 1983, 3883 (van Bennekom); EuGH, Slg. 1991, 1-1703 (Upjohn); EuGH, Slg. 2007,
19811 (Knoblauchkapsel). Dazu auch Steinbeck, MedR 2009, 145 (146): ,Anscheinsarzneimittel“.

4 Kiigel in Terbille, Medizinrecht, § 9, Rn. 58; Koenig/Miiller, PharmR 2000, 148, 154; Miiller in
Kiigel/Miiller/Hofmann, § 2 AMG, Rn. 72.

5 BVerwG, NVwZ 2015, 749 (750f.). Ausfiihrlich Volkmer, PharmR 2012, 11; Miiller, NVwZ 2015, 751.
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Nach § 3 AMG sind unter ,,Stoffen” chemische Elemente, aber auch Pflanzen,
Tierkdrper oder Mikroorganismen zu verstehen. Die Anwendung am Kérper erfolgt
durch Auftragen auf die Haut oder andere duf8erliche Flichen, beispielsweise Haare
und Nigel. Im Korper wird ein Stoff angewendet, wenn er in diesen eingefiihrt wird,
sei es durch Schlucken, Inhalieren, Einspritzen oder Auftragen auf die Schleimhiute.®

Beispiele

Zu den Arzneimitteln zéhlen daher nicht nur die auch im Alltag als solche
bezeichneten Mittel wie Tabletten, Tropfen oder Salben. Dariiber hinaus
sind Hormone, Kontrastmittel, radioaktive Stoffe, medizinische Blutegel,
Schlangengift, Viren oder Blut- und Plasmazubereitungen’ vom Arzneimit-
telbegriff erfasst.

Bestimmte Stoffe und Materialien erfiillen zwar den Arzneimittelbegriff nach § 2 1
AMG nicht. Sie werden diesen aber in § 2 II AMG als fiktive Arzneimittel gleichge-
stellt. Dazu zihlen beispielsweise mit Arzneimitteln beschichtete Pflaster, hormon-
oder kupferbeschichtete Intrauterinpessare (,Spirale®) oder tierirztliche Instrumente.
§ 2 IIT AMG bestimmt den Ausschluss bestimmter Stoffe und Zubereitungen aus
dem AMG, wenngleich sie im Grunde als Arzneimittel nach § 2 I AMG zu qualifizie-
ren wiren. Abzugrenzen sind insbesondere Lebensmittel, kosmetische Mittel und
Medizinprodukte. Die Abgrenzung richtet sich nach der objektiven Zweckbestimmung
im Einzelfall. Dabei ist von Bedeutung, wie der Stoff allgemein durch den Verbraucher
verwendet und wahrgenommen wird. Aber auch die dem Mittel zugeschriebene Indi-
kation, die Aufmachung und die Bewerbung sind zur Beurteilung heranzuzichen.®
Lebensmittel sind Stoffe und Produkte, die in verarbeitetem oder unverarbeitetem
Zustand zum Zweck der Erndhrung oder des Genusses vom Menschen verzehrt wer-
den.” Darunter fallen auch Nahrungserginzungsmittel. Diese werden zwar hiufig als
Tabletten oder Kapseln, mithin in einer fiir ein Arzneimittel typischen dufleren Form
angeboten. Thre wesentliche Zweckbestimmung liegt jedoch in der Erginzung der

6 Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 2, Rn. 10f,; Miiller in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 2 AMG,
Rn. 67 ff.

7 Fiir die Gewinnung von Blut und Blutbestandteilen sowie die Anwendung von Blutprodukten gilt
dariiber hinaus das TFG.

8 St. Rspr. BGHZ 23, 84; 44, 208; BGH, NJW 1976, 1154; NJW 1995, 1615; NJW-RR 2000, 1284;
NJW-RR 2001, 1329.

9  Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 854; Lippert in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizin-
recht, § 30, Rn. 32; Miiller in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 2 AMG, Rn. 140 ff; vgl. auch die Defini-
tion in Art. 2 VO (EG) 178/2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsitze und Anforderungen
des Lebensmittelrechts vom 28.1.2002.
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normalen Ernihrung durch Zufiihrung konzentrierter Nihrstoffe, beispielsweise
Vitamine oder Mineralien. Nach Auffassung des EuGH ist auch darauf abzustellen,
ob die Substanz geeignet ist, die Kérperfunktionen in nennenswertem Umfang durch
eine pharmakologische, immunologische oder metabolische Wirkweise zu beeinflus-
sen.’” Im Ergebnis folgen daraus aber keine Unterschiede im Vergleich zur Abgren-
zung nach der Zweckbestimmung: die Stoffe, die keine nennenswerten Auswirkun-
gen auf Funktion und Wirkweise des Organismus haben, werden regelmiflig nur zu
Ernihrungs- oder Genusszwecken angewendet. Ist die Zweckbestimmung unklar,
liegt im Zweifel ein Lebensmittel vor.'!

Beispiele

Knoblauch-Kapseln sind danach Arzneimittel. Wegen der ihnen zuge-
schriebenen blutdruck- und cholesterinsenkenden Wirkung, ihrer Darrei-
chungsform als Kapsel und der umfassenden Anwendungshinweise stuft
der Verbraucher diese Produkte nicht lediglich als Nahrungserganzungs-,
sondern als Arzneimittel ein.'?

Trotz seiner beruhigenden Wirkung auf den Magen-Darm-Trakt wird Fen-
cheltee demgegeniiber weit Giberwiegend als Durstldéscher verwendet. Er
ist daher ein Nahrungsmittel.'®

Kosmetika sind Stoffe oder Stoffzubereitungen, die dazu bestimmt sind, duflerlich
am Korper des Menschen oder in seiner Mundhahle zur Reinigung, zum Schutz, zur
Erhaltung eines guten Zustandes, zur Parfiimierung, zur Verinderung des Ausschens
oder dazu angewendet zu werden, den Korpergeruch zu beeinflussen.'* Thre iiberwie-
gende Zweckbestimmung liegt daher in der Verbesserung des dsthetischen Empfin-
dens. Bei der Abgrenzung ist ebenso wie bei den Lebensmitteln auf die Verkehrsauf-
fassung im Einzelfall abzustellen. Werden mit dem Mittel arzneiliche und kosmetische
Zwecke gleichermaflen erzielt, ist ihm also eine spezifische heilende oder vorbeugende
Wirkung beizumessen, ist es als Arzneimittel einzustufen.’

10 EuGH, Slg. 2009, I-41 (Red Rice).

11 Ausfiihrlich zur Zweifelsregelung Miiller, NVwZ 2009, 425 (429).

12 BGH, NJW 1995, 1615.

13 BGH, NJW 1976, 1154.

14§ 2V LFGB; eingehend Miiller in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 2 AMG, Rn. 183; Lippert in Ratzel/
Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 30, Rn. 36; Pannenbecker in Terbille, Medizinrecht, § 9,
Rn. 268; Waulff, PharmR 2015, 52.

15 BGH, NJW-RR 2001, 1329 (Franzbranntwein-Gel).
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Beispiele

Eine Pflegeserie auf der Basis von Vitamin K, mit der Augenringe und
Altersflecken, aber auch Narben abgemildert werden kénnen, ist ein Kos-
metikum. Denn nach allgemeiner Verkehrsauffassung werden hautglat-
tende oder -straffende Cremes nicht als Arzneimittel angesehen. Augen-
ringe und ahnliche Symptome sind zudem weder Krankheiten noch
krankhafte Stérungen, sondern blof3e dsthetische Abweichungen.'®
Hiuhneraugenpflaster sollen zwar ebenfalls Hautveranderungen beseiti-
gen. Diese sind jedoch nicht rein dsthetischer Natur, sondern dringen in
tiefere Hautschichten vor. Daher kénnen sie sich stérend auswirken und
beispielsweise Schmerzen beim Laufen verursachen. Hilhneraugenpflas-
ter sind mithin Arzneimittel."”

Medizinprodukte sind ebenfalls vom AMG ausgenommen; sie unterliegen dem
MPG. Gemifd § 3 MPG handelt es sich dabei um Gegenstinde, Stoffe oder Stoffzu-
bereitungen, die dazu bestimmt sind, Krankheiten oder Behinderungen zu erkennen,
verhiiten, tiberwachen oder zu behandeln. Desgleichen sind Gegenstinde und Stoffe
erfasst, die Korperteile oder -funktionen ersetzen, ausgleichen oder verindern kénnen

sowie bestimmte Mittel zur Empfingnisverhiitung.

Im Gegensatz zu den Arzneimitteln wirken Medizinprodukte nicht pharmakolo-

gisch oder immunologisch am oder im Kérper, sondern physikalisch.'®

Beispiele

Medizinprodukte sind Blutzuckermessgerate, Prothesen, Herzklappen,
Herzschrittmacher oder Kontaktlinsen sowie Implantate. Auch Verbands-
mittel oder chirurgische Materialien, die friiher noch als Arzneimittel ein-
gestuft waren, fallen in den Anwendungsbereich des MPG.

16
17
18

VGH Baden-Wiirttemberg, MedR 2009, 52.
Beispiel nach Rehman in Rehmann/Greve, AMG, § 2, Rn. 28.

Zum Begriff Miiller in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 2 AMG, Rn. 211 ff,; Czettritz, PharmR 1997, 212;
ab 26.5.2020 gilt die in Art. 2 Nr. 1 VO (EN) 2017/745 enthaltene Definition, die aber keine wesent-
lichen Umbriiche mit sich bringt.
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Im Ergebnis richtet sich die Abgrenzung zum Arzneimittel also stets nach der objek-
tiven Zweckbestimmung, wie sie sich fiir einen durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstindigen Durchschnittsbetrachter darstellt.”

19 Lippert in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 30, Rn. 34; Rehmann in Rehmann/
Greve, AMG, § 2, Rn. 2; Webel in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 3 MPG,
Rn. 5.
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B. Genehmigungsvorbehalte im Arzneimittelrecht

Wegen ihrer Einwirkung auf die Korperfunktionen des Menschen sind Arzneimittel
keine gewohnlichen Waren. Thre Herstellung, Vertrieb und Abgabe an den Konsu-
menten unterliegen vielmehr einem Erlaubnisvorbehalt. Die Genehmigungserforder-
nisse nach dem AMG sollen sicherstellen, dass die Arzneimittelversorgung qualitativ
hochwertig, wirksam und medizinisch unbedenklich — also sicher — ist.

I. Herstellungserlaubnis

Nach § 13 AMG ist zunichst eine Herstellungserlaubnis erforderlich, um Arzneimit-
tel zum Zwecke der Abgabe an andere gewerbs- oder berufsmifSig herstellen zu diir-
fen. Als Herstellung gilt das Gewinnen, Anfertigen, Zubereiten, Be- und Verarbeiten,
Abfiillen sowie Abpacken einer Arznei, § 4 XIV AMG.

Die Erlaubnis bezieht sich auf den Hersteller selbst, sie ist also an persdnliche
Eigenschaften und Verhiltnisse gekniipft und nicht auf ein konkretes Arzneimittel
bezogen. Der Hersteller hat einen Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis, sofern nicht
einer der in § 14 AMG normierten Versagungsgriinde vorliegt.”® Die Aufzihlung ist
abschlieflend.

Die Herstellungserlaubnis ist danach zu versagen, wenn
® im Unternehmen des Herstellers nicht mindestens eine sachkundige Person vor-

handen ist, die fiir die Priifung der einzelnen Arzneimittelchargen und die Quali-

titskontrolle zustindig ist. Die notwendige Sachkunde wird gemiff § 15 AMG
nachgewiesen durch die Approbation als Apotheker oder durch ein Zeugnis tiber
eine erfolgreich abgelegte Priifung nach abgeschlossenem Hochschulstudium?® der

Pharmazie, der Chemie, der Biologie, der Human- oder der Veterinirmedizin.

m die sachkundige Person oder der Antragsteller nicht zuverlissig ist. Die Unzuver-
lissigkeit muss auf konkreten Tatsachen beruhen, die zwingend darauf schlieflen
lassen, dass die Person ihre Aufgaben nicht ordnungsgemif erfiillen kann. Nament-
lich begriinden Verstof8e gegen das BtMG die Annahme der Unzuverlissigkeit.
Auflerberufliches Fehlverhalten ist nur relevant, wenn es eine allgemeine Unzuver-

20 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 53, Rn. 11; Brixius in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesam-
tes Medizinrecht, § 14 AMG, Rn. 1; Kiigel in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 14 AMG, Rn. 5; He8haus
in Spickhoff, § 14 AMG, Rn. 3ff.

21 Im Studium miissen Kenntnisse der experimentellen Physik, allgemeinen, analytischen, organischen,
anorganischen und pharmazeutischen Chemie, Biochemie, Physiologie, Mikrobiologie, Pharmakolo-
gie, pharmazeutischen Technologie, Toxikologie und der pharmazeutischen Biologie vermittelt wor-
den sein, § 15 I AMG.
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lassigkeit nahelegt, was bei schweren Straftaten oder schwerwiegenden Suchter-
krankungen der Fall ist.”

m die sachkundige Person oder der Antragsteller die ihr bzw. ihm obliegenden Aufga-
ben nicht stindig erfiillen kann. Dies erfordert eine hinreichende zeitliche Ver-
fiigbarkeit, die beispielsweise durch Nebenbeschiftigungen nicht tibermifSig ein-
geschrinke sein darf. Im Falle voriibergehender Abwesenheit ist die Delegation der
Uberwachungsaufgaben an einen Vertreter zulissig.”

m geeignete Riume und Einrichtungen fiir die beabsichtigte Herstellung, Priifung
und Lagerung der Arzneimittel fehlen.

m die Herstellung oder Priifung der Arzneimittel nach dem Stand von Wissenschaft
und Technik nicht gewihrleistet ist. Der Hersteller muss seinen Betrieb also lau-
fend an den technischen Fortschritt anpassen und so organisieren, dass alle Arbeits-
abldufe optimal aufeinander abgestimmce sind.*

Il. Zulassung von Arzneimitteln

Ist dem Hersteller die Produktion von Arzneimitteln gestattet worden, berechtigt ihn
dies nicht, diese auch an andere abzugeben. Es bedarf iiberdies einer Zulassung. Diese
bezicht sich auf das konkrete Arzneimittel, soll also dessen Sicherheit gewihrleisten.
Seit den 1960er Jahren sind die nationalrechtlichen Vorgaben zur Sicherheit, Qua-
licit und Wirksamkeit von Arzneimitteln im Interesse des gemeinsamen Marktes teil-
weise harmonisiert worden. Damit sind die Hiirden im europaweiten Arzneimittel-
vertrieb abgemildert worden, war zuvor doch aufgrund der unterschiedlichen
Anforderungen und Standards in den einzelnen Mitgliedstaaten regelmiflig in meh-
reren Staaten ein Zulassungsverfahren zu durchlaufen. Neben dem nationalrechtlich
geregelten dezentralen Zulassungsverfahren® besteht die Moglichkeit, die Zulas-
sung nach einem gemeinschaftsrechtlichen Verfahren® zu erlangen. Lediglich wenn

22 Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 14, Rn. 6; Kiigel in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 14 AMG,
Rn. 11ff.

23 Ratzel in Deutsch/Lippert, AMG, § 14, Rn. 3; Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 14, Rn. 7.

24  Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 14, Rn. 10; Kiigel in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 14 AMG,
Rn. 24 ff.

25 Auch dieses ist durch Gemeinschaftsrecht weitgehend angeglichen und auf gemeinsame Standards
verpflichtet worden, vgl. bereits RL 65/65/EWG vom 26.1.1965 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften iiber Arzneispezialititen. Inzwischen gelten die Vorgaben der RL 2001/83/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6.11.2001 zur Schaffung eines Gemeinschafts-
kodexes fiir Humanarzneimittel, ABL. L 311 vom 28.11.2001, S. 67.

26 VO (EG) 726/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 zur Festlegung von
Gemeinschaftsverfahren fiir die Genehmigung und Uberwachung von Human- und Tierarzneimitteln
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das Arzneimittel ausschliefflich auf dem Territorium eines Mitgliedstaats vertrieben
werden soll, ist allein dieser Staat zustindig fiir die Erteilung der Zulassung.?”

Die verschiedenen Genehmigungsverfahren lassen sich vereinfacht wie folgt vonei-

nander abgrenzen:

Verfahrensart Kriterium Antragstellung bei
Zentralisiertes | Inverkehrbringen des Arzneimittels in EMA
Verfahren nur vereinzelten Mitgliedstaaten ist

unwirtschaftlich oder das Arzneimittel

muss aus Griinden des 6ffentlichen

Interesses in allen Mitgliedstaaten

verfiigbar sein
Dezentrales erstmalige Zulassung, die gleichzeitig Mitgliedstaaten
Verfahren in mehreren Mitgliedstaaten beantragt

wird, in denen das Arzneimittel in

Verkehr gebracht werden soll
Verfahren der bereits erfolgte Zulassung in einem Mitgliedstaaten
gegenseitigen Mitgliedstaat, die auf andere Mitglied-
Anerkennung staaten ausgedehnt werden soll, weil das

Arzneimittel dort ebenfalls in Verkehr

gebracht werden soll
Nationalrecht- | Inverkehrbringen des Arzneimittels Mitgliedstaat
liches Verfahren | auch langfristig nur in einem einzelnen

Mitgliedstaat vorgesehen

1. Europdisches Zulassungsverfahren

Im gemeinschaftsrechtlichen Zulassungsverfahren ist ein Antrag an die European
Medicines Agency (EMA®®) mit Sitz in Amsterdam zu stellen. Zwingend® ist dieses
Verfahren fiir Arzneimittel, die

und zur Errichtung einer Europiischen Arzneimittel-Agentur, ABL. L 136 vom 30.4.2004, S. 1; dazu
Roth in Schwarze/Becker, EuR Beiheft 2/2007, 9, 14; Kiigel in Terbille, Medizinrecht, § 9, Rn. 20.
27  EuG, Slg. 2002, 1-4945, Rn. 116 (Rs. Artegodan); ausfiihrlich Janda in Ruffert, Enzyklopidie des
Europarechts, Band 5, S. 596 ff.
28  Zur Rechtsform der EMA ausfiihrlich Kénig/Miiller, PharmR 2000, 148 (150f.); Friese in Dieners/

Reese, § 5, Rn. 34.

29  Vgl. den Anhang zu VO (EG) 726/2000.
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® in bestimmten biotechnologischen Verfahren hergestellt werden,

m cinen neuen Wirkstoff beinhalten und der Behandlung von Krebs, Diabetes, Viru-
serkrankungen, fortschreitenden Erkrankungen des Nervensystems — beispiels-
weise Alzheimer, Parkinson oder Multipler Sklerose — sowie Immunschwichen wie
AIDS oder Leukimie dienen,

® der Behandlung lebensbedrohender oder chronisch verlaufender seltener Leiden
dienen, an denen weniger als fiinf von 10.000 Menschen erkranken® oder

m als Leistungssteigerungsmittel zur Férderung des Wachstums oder zur Erhéhung
der Ertragsleistung in der Tiermedizin Verwendung finden.

Bei anderen Medikamenten kénnen sich die pharmazeutischen Hersteller frei ent-
scheiden, ob sie eine nationale oder die gemeinschaftsrechtliche Zulassung beantra-
gen. Dies betrifft gemif§ Art. 3 I1 VO (EG) 726/2004 Arzneimittel,

m die cinen neuen Wirkstoff enthalten, der bislang in keinem der EU-Mitgliedstaa-
ten zugelassen ist,

m die im Vergleich zu den bislang auf dem Marke erhiltlichen Medikamenten in
therapeutischer, wissenschaftlicher oder technischer Hinsicht eine bedeutende
Innovation darstellen oder

m deren Zulassung auf Gemeinschaftsebene dem Interesse der Patienten oder der
Tiergesundheit dient.

Bei der EMA wird ein Ausschuss fiir Humanarzneimittel gebildet.?! Dieser erstellt
binnen 210 Tagen nach Antragstellung ein Gutachten, in dem beurteilt wird, ob der
Antragsteller Sicherheit, Qualitit und Wirksamkeit des Arzneimittels angemessen
und ausreichend nachgewiesen hat, Art. 6, 12 VO (EG) 726/2004. Ferner muss fiir
das Arzneimittel eine europaweit einheitliche Bezeichnung, also ein Markenname
angegeben werden, unter dem es in der EU vertrieben werden soll.>* Ist der Antrag-
steller mit dem Ergebnis des Gutachtens nicht einverstanden, kann er die EMA um
eine erneute Uberpriifung ersuchen. Er hat sein Gesuch jedoch zu begriinden, Art. 9
II1 VO (EG) 726/2004.

Die endgiiltige Entscheidung tiber die Erteilung oder Verweigerung der Zulassung
erlisst die Europdische Kommission. Ist der Zulassungsantrag erfolgreich, wird die
Zulassung im Amtsblatt der EU veréffentlicht, das Medikament wird in das Europi-
ische Arzneimittelregister aufgenommen. Die Zulassung ist in allen Mitgliedstaaten

30  So genannte Orphan Drugs, siche VO (EG) 141/2000 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 16.12.1999 iiber Arzneimittel fiir seltene Leiden, ABL. L 18, S. 1.

31  Ausfiihrlich zur Zusammensetzung und zu den Aufgaben der einzelnen Ausschiisse Friese in Dieners/
Reese, § 5, Rn. 49 ff.

32 Dazu ausfiihrlich Kénig/Miiller, PharmR 2000, 148 (154f.); Rehmann in Rehmann/Greve, AMG,
Vorbem. § 21, Rn. 6.
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unmittelbar rechtswirksam und gestattet dem pharmazeutischen Unternechmen das
Inverkehrbringen des Medikaments, Art. 13 VO (EG) 726/2004. Sie gilt zunichst fiir
funf Jahre, kann aber auf Antrag verlingert werden, Art. 14 VO (EG) 726/2004.

Gegen die Versagung der Zulassung ist nach Art. 263 i. V.m. Art. 256 AEUV der
Klageweg zum EuGH eroffnet. Zur Entscheidung berufen ist das Gericht erster Ins-
tanz (EuG).

Nach Ablauf des Zulassungsverfahrens wird das Arzneimittel stindig weiter kon-
trolliert. So ist der Hersteller selbst zur fortlaufenden Uberpriifung der Qualitit und
Sicherheit und namentlich zur Anzeige von Neben- oder Wechselwirkungen, die erst
im weiteren Verlauf bekannt werden, verpflichtet.

2. Dezentrales Zulassungsverfahren

Ist der Weg zur EMA nicht zwingend vorgegeben, kénnen die pharmazeutischen
Hersteller die Zulassung von Arzneimitteln auch im dezentralen Verfahren erlangen.
Sie stellen einen Zulassungsantrag bei der zustindigen Behérde eines Mitgliedstaates.
Das Verfahren richtet sich nach dem nationalen Recht dieses Staates. Die nationalen
Behérden haben ein eigenstidndiges Priifungs- und Entscheidungsrecht.?® Die wesent-
lichen Anforderungen an die Qualitit, Wirksamkeit und Sicherheit sind allerdings
durch den Gemeinschaftskodex fiir Arzneimittel** harmonisiert worden. Die Zulas-
sungsentscheidung einer mitgliedstaatlichen Behérde wird daher europaweit aner-
kannt.

Im dezentralisierten Verfahren wird die Zulassung gleichzeitig in mehreren Mit-
gliedstaaten beantragt. Dies kommt in Betracht, wenn zuvor in keinem anderen Mit-
gliedstaat die Zulassung beantragt worden ist. Im Verfahren der gegenseitigen Aner-
kennung (mutual recognition) wird dagegen in einem Mitgliedstaat die Anerkennung
der bereits zuvor von einem anderen Mitgliedstaat erteilten Zulassung betrieben. Fiir
beide Verfahren gelten identische Regeln, die sich nach nationalem Recht richten, vgl.

fir die Bundesrepublik § 25b AMG.*

33 Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, Vorbem. § 21, Rn. 18; Kleist, PharmaR 1998, 192 (194);
Kénig/Miiller, PharmR 2000, 148 (151).

34 RL2001/83/EG, ABL L 311 vom 28.11.2001, S. 67.

35 Lippert in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 30, Rn. 78 ff.; Kénig/Miiller, PharmR
2000, 148 (149). Eingehend zum Ablauf des Verfahrens Friese in Dieners/Reese, § 5, Rn. 168 ff.
sowie Kortland in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 25b AMG, Rn. 14{f.
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3. Zulassung nach deutschem Recht

Das deutsche Zulassungsverfahren ist in §§ 21 ff. AMG geregelt. Zulassungspflichtig
sind nur Fertigarzneimittel i.S.v. § 2 AMG. Medikamente, die ein Apotheker direke
und individuell fiir einen bestimmten Patienten in seinem eigenen Labor herstellt,
miissen folglich kein Zulassungsverfahren durchlaufen. Ohne die notwendige Zulas-
sung sind weder der Verkauf noch das Vorritighalten der Arznei gestattet, § 96 Nr. 5
AMG i.V.m. § 4 XVII AMG. Auch die Krankenkassen miissen nicht fiir die Kosten
einer Behandlung mit nicht zugelassenen Arzneimitteln aufkommen.*

a. Zulassungsantrag, § 22 AMG

Der pharmazeutische Unternehmer muss zunichst einen Zulassungsantrag bei der
zustindigen Behérde stellen, § 21 III AMG. Dies ist grundsitzlich das Bundesinstitut
fur Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM). Fiir die Zulassung von Impfstoffen,
biomedizinischen Arzneimitteln sowie von Arzneimitteln fiir neuartige Therapien ist
das Paul-Ehrlich-Institut zustindig, §§ 21 1, 77 I, I AMG. Beide Einrichtungen sind
dem Bundesministerium fiir Gesundheit nachgeordnet.

Als pharmazeutischer Unternehmer gilt gemif$ § 4 XVIII AMG, wer Arzneimit-
tel unter seinem Namen in Verkehr bringt. Er ist also nicht notwendig identisch mit
dem Hersteller des Medikaments. Im Zulassungsantrag miissen Unternehmer und
Hersteller jedoch gleichermafien benannt werden.

Auflerdem sind Angaben iiber die Bezeichnung des Arzneimittels und dessen
Bestandteile, die Darreichungsform, Wirkungen, Anwendungsgebiete, Gegenanzei-
gen, Nebenwirkungen, Wechselwirkungen mit anderen Mitteln, Dosierung, Art und
Dauer der Anwendung notwendig. Der Antragsteller muss das Herstellungsverfahren
offenlegen, einschliefilich der angewendeten Methoden zur Qualititskontrolle sowie
ausfithrlich die Methoden und Ergebnisse einer analytischen Priifung der Arznei
dokumentieren. Diese umfasst physikalische, chemische, biologische oder mikrobio-
logische Versuche und dient dem Nachweis der Wirksamkeit des Medikaments.

Zusitzlich sind Humanarzneimittel einer klinischen Priifung® zu unterzichen,
deren Ergebnisse ebenfalls im Zulassungsantrag zu dokumentieren sind. Diese Prii-
fung dient dem Nachweis der medizinischen und pharmakologischen Wirksamkeit.
Sie lauft in der Regel in vier Phasen ab:*

36 BSGE 93, 237.

37  Der Ablauf richtet sich nach der RL 2001/20/EG iiber die klinische Priifung von Humanarzneimit-
teln vom 4.4.2001, ABL. L 121, S. 34.

38 Dazu ausfithrlich Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 914ff; Lippert in Ratzel/Luxenburger,
Handbuch Medizinrecht, § 30, Rn. 96 ff.
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1. Phase: Erprobung des Medikaments an zehn bis 15 gesunden Probanden

2. Phase: Erprobung des Medikaments an 100 bis 500 Personen, die in Test- und

Kontrollgruppen aufgeteilt sind. Wahrend die Probanden der Testgruppe das neue

Medikament erhalten, wird den Probanden der Kontrollgruppe die Standardbe-

handlung oder ein Placebo, d.h. ein Scheinmedikament ohne Wirkstoffe verab-

reicht.

m 3. Phase: Erprobung des Medikaments an mehreren Tausend Personen. Diese Phase
wird meist gleichzeitig in mehreren Kliniken oder Praxen — den so genannten Priif-
zentren — durchgefithre. Nach deren Abschluss wird der Zulassungsantrag gestellt.

m 4. Phase: Uberwachung des Arzneimittels in der Anwendung nach Abschluss des

Zulassungsverfahrens (Pharmakovigilanz).

Die klinische Priifung darf erst begonnen werden, nachdem eine Ethikkommission®
diese zustimmend bewertet hat. Dies setzt voraus, dass der vorgesehene Priifplan dem
aktuellen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse entspricht und dass das medizini-
sche Risiko fiir die an der Studie teilnehmenden Probanden und Patienten im Verhilt-
nis zum erwarteten Nutzen des Arzneimittels vertretbar ist. Die Studienteilnehmer
miissen ausfiihrlich und detailliert iiber die Studie und die damit einhergehenden Risi-
ken aufgeklirt werden und in ihre Teilnahme einwilligen. Fiir Studien mit Minderjah-
rigen, mit demenziell erkrankten oder sonst einwilligungsfihigen Erwachsenen gelten
die besonderen Anforderungen in § 40b AMG. Sie treten erst mit der Arzneimittelre-
form 2016% in Kraft; der genaue Zeitpunkt ist derzeit unklar. Zusitzlich ist eine Pro-
bandenversicherung abzuschlief(en, die im Falle von Gesundheitsschidigungen, Verlet-
zungen oder Tod aufgrund der klinischen Studie Leistungen gewihrt, §§ 40, 42 AMG.

b. Verfahren
Der Antrag wird zunichst durch unabhingige Sachverstindige auf Vollstindigkeit
tiberpriift. Ferner wird beurteilt, ob das Arzneimittel nach dem gesicherten Stand der
medizinischen Erkenntnisse gepriift worden ist, § 25a AMG (Vorpriifung). Dem
Antragsteller kann sodann eine Frist zur Beseitigung etwaiger Mingel gesetzt werden.
Verstreicht diese fruchtlos, wird die Zulassung versagt.

Wird die Zulassung fiir ein verschreibungspflichtiges Medikament der Phytothera-
pie, Homgopathie oder Anthroposophie beantragt, wird zusitzlich eine Zulassungs-
kommission angehért, § 25 VI AMG. Diese setzt sich aus Sachverstindigen zusam-

39 Die Ethikkommissionen werden nach den Heilberufegesetzen der Bundeslinder eingerichtet. Sie sind
interdisziplinir besetzt. Neben Arzten verschiedener Fachrichtungen sind Medizintechniker, Vertreter
des Pflegepersonals, Geistes- oder Sozialwissenschaftler, Juristen und regelmifig auch ein Geistlicher
vertreten, Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 729 ff;; Paus in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesam-
tes Medizinrecht, § 42 AMG, Rn. 2£; Wachenhausen in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 42 AMG, Rn. 21f.

40 4. Gesetz zur Anderung arzneimittelrechtlicher Vorschriften vom 20.12.2016, BGBI. I S. 3048.
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men, die tiber wissenschaftliche Kenntnisse auf den jeweiligen Anwendungsgebieten
und in der jeweiligen Therapierichtung verfiigen und entsprechende praktische Er-
fahrungen gesammelt haben.

Gemif$ § 27 AMG muss binnen sieben Monaten nach Antragstellung eine Ent-
scheidung tiber die Zulassung ergehen. Durch die Mingelbescheide nach § 25a AMG
wird der Fristlauf gehemmt. Grundlage der Entscheidung sind die im Zulassungsan-
trag gemachten Angaben des Herstellers sowie die Sachverstindigengutachten zur
Wirksamkeit, Sicherheit und Qualitit des Arzneimittels. Das Medikament wird nicht
allgemein, sondern nur fiir bestimmte Indikationen zugelassen. Der Zulassungsbe-
scheid spiegelt also die Ergebnisse der pharmakologischen und toxikologischen Versu-
che sowie der klinischen Priifungen wieder.*!

Bei der Zulassung handelt es sich um einen Verwaltungsakt, gegen den die
gewohnlichen verwaltungsrechtlichen Rechtsmittel — Widerspruch und Anfechtungs-
bzw. Verpflichtungsklage vor dem Verwaltungsgericht — offen stehen. Die Zulassung
kann mit Auflagen versehen werden, sofern diese zur Abwehr von Gefahren fiir den
Konsumenten oder zur Sicherung der Qualitit der Arznei geboten sind, § 28  AMG.
Im Vergleich zur Versagung der Zulassung ist die Zulassung unter Auflagen das mil-
dere Mittel, so dass das BfArM stets zu priifen hat, ob etwaige qualitative oder Sicher-
heitsbedenken durch solche Nebenbestimmungen ausgeriumt werden kénnen.*

Beispiele

Die Zulassung eines Arzneimittels kann mit der Auflage versehen werden,
die Verpackung kindersicher zu gestalten, um eine versehentliche Einnahme
durch Kinder zu verhindern. Desgleichen kdnnen Warnhinweise vorgege-
ben werden, beispielsweise dass nach Einnahme des Medikaments die Ver-
kehrstiichtigkeit beeintrachtigt ist. Auch Hinweise zur Aufbewahrung, bei-
spielsweise in einem bestimmten Temperaturbereich sind denkbar.

In § 28 IIT AMG ist die Moglichkeit der Schnellzulassung vorgesehen. Eine solche
vorzeitige Zulassung kommt in Betracht, wenn hinreichende Anhaltspunkete fiir einen
grof8en therapeutischen Wert des Arzneimittels erkennbar sind und daher ein 6ffent-
liches Interesse am unverziiglichen Inverkehrbringen besteht. Die Schnellzulassung
ist daher vorwiegend bei Medikamenten denkbar, die der Behandlung schwerwiegen-
der Krankheiten dienen, fiir die bislang keine medikamentdse Therapie existiert.
Obwohl fiir die endgiiltige Beurteilung der Sicherheit und Qualitit des Arzneimittels

41 Wille, PharmR 2009, 365 (365f.); Kortland in Kiigel/Miiller/Hofmann, Vorbem. § 21 AMG, Rn. 19.
42 Ausfiihrlich Denninger, PharmR 2009, 327 (327f.); zur Auflagenbefugnis Kriiger in Kiigel/Miiller/
Hofmann, § 28 AMG, Rn. 3 ff.;; Hef8aus in Spickhoff, Medizinrecht, § 28 AMG, Rn. 3 ff.
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noch weitere Angaben erforderlich sind, wird die Zulassung erteilt. Nebenwirkungen
im vertretbaren Umfang werden hingenommen. Die Schnellzulassung wird regelmi-
Big mit der Auflage verbunden, dass weitere toxische, analytische oder klinische Prii-
fungen durchgefiihrt werden.*

Treten Erkenntnisse tiber Gegenanzeigen, Wechselwirkungen mit anderen Medi-
kamenten oder Nebenwirkungen auf, die im Zulassungsverfahren noch nicht bekannt
waren, ist der pharmazeutische Unternehmer zur Anzeige gegeniiber dem BfArM ver-
pflichtet, § 29 I AMG.

Beabsichtigt der Hersteller nach Abschluss des Zulassungsverfahrens die Bezeich-
nung des Medikaments, das Herstellungsverfahren, die Packungsgrofie oder die Art
und Dauer dessen Anwendung zu indern, muss er hierfiir die Zustimmung des
BfArM einholen, § 29 IIa AMG. Diese gilt als erteilt, wenn nicht innerhalb von drei
Monaten ein abschligiger Bescheid ergeht. Sollen jedoch die Indikation erweitert, die
Zusammensetzung der wirksamen Bestandteile der Arznei oder die Darreichungs-
form gedndert oder gentechnologische Herstellungsverfahren angewendet werden, ist
eine Neuzulassung erforderlich, § 29 III AMG.

c. Anspruch auf Zulassung

Der Antragsteller hat einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Zulassung, wenn deren

Voraussetzungen erfiillt sind. Indes sind diese Voraussetzungen nicht positivim AMG

formuliert. Stattdessen fiihrt § 25 II AMG einen abschlieffenden Katalog von Versa-

gungsgriinden auf, bei deren Vorliegen die Zulassung nicht erteilt werden darf. Zulis-
sige Versagungsgriinde sind

m unvollstindige Unterlagen im Zulassungsantrag nach § 22 AMG,

m keine ausreichende Priifung des Arzneimittels nach dem gesicherten Stand der wis-
senschaftlichen Erkenntnisse,

m cine unzureichende Qualitit des Arzneimittels nach den anerkannten pharmazeu-
tischen Regeln,

m das Fehlen oder die unzureichende Begriindung der vom Antragsteller angegebe-
nen therapeutischen Wirksambkeit,

m cin ungiinstiges Nutzen-Risiko-Verhiltnis. Dies ist der Fall, wenn Nebenwirkungen
zu befiirchten sind, die im Hinblick auf die dem Arzneimittel beigemessene Wirkung
nicht hinnehmbar sind. Der Zulassungsbehérde ist insofern Ermessen eingerdumt.*

m oder bei Arzneimitteln aus mehr als einem Wirkstoff die fehlende Wirksamkeit der
Kombination dieser Wirkstoffe. Jeder Einzelwirkstoff muss also einen Beitrag zur
positiven Wirkung der Arznei leisten.

43 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 881; Kriiger in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 28 AMG, Rn. 40ff.
44 Anker in Deutsch/Lippert, AMG, § 25, Rn. 21; Heflaus in Spickhoff, Medizinrecht, § 25 AMG,
Rn. 6ff; Kiigel in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 25 AMG, Rn. 8ff.
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Nach § 25 III AMG ist die Zulassung ausgeschlossen, wenn bereits ein Medikament
mit der gleichen Bezeichnung, aber anderer Zusammensetzung von Wirkstoffen zu-
gelassen oder auf dem Marke ist. Damit sollen Apotheker und Verbraucher vor Ver-
wechslungsgefahren geschiitzt werden. Sie diirfen somit darauf vertrauen, dass Arz-
neimittel gleichen Namens iiber die gleichen Wirkstoffe verfiigen.?

Aus der negativen Formulierung von Versagungsgriinden folgt, dass die Darle-
gungs- und Beweislast fiir deren Vorliegen grundsitzlich bei der Behorde liegt. Eine
Ausnahme gilt nur fiir das Fehlen der therapeutischen Wirksamkeit. Hier erlegt das
Gesetz in § 25 II 3 AMG die Beweislast ausdriicklich dem Antragsteller auf. Denn die
therapeutische Wirksamkeit fehlt nach dieser Norm, wenn der Antragsteller nicht
entsprechend dem jeweils gesicherten Stand der wissenschaftlichen Ergebnisse nach-
weist, dass sich mit dem Arzneimittel therapeutische Erzeugnisse erzielen lassen.
Diese Umkehr der Beweislast ist gerechtfertigt. Denn anderenfalls miisste das BfArM
eine negative Tatsache beweisen, was regelmifig schwieriger ist als der Nachwetis eines
positiv formulierten Tatbestands.*

Anders verhile es sich jedoch mit dem Versagungsgrund der unzureichenden
Begriindung der therapeutischen Wirksamkeit. Dieser Versagungsgrund ist gegeben,
wenn die eingereichten Antragsunterlagen nach dem Stand der wissenschaftlichen
Erkenntnis nicht den Schluss auf therapeutische Wirksamkeit dieses konkreten Arz-
neimittels zulassen, beispielsweise weil sie unvollstindig oder inhaltlich falsch sind.
Diese ist von der Zulassungsbehorde darzulegen und als positive Tatsache auch un-

problematisch zu beweisen.?

d. Zulassung von Generika

Ein erleichtertes Zulassungsverfahren ist in § 24b AMG fiir Generika vorgesehen. Ein
Generikum ist ein Arzneimittel, das die gleiche Zusammensetzung der Wirkstoffe
nach Art und Menge, die gleiche Darreichungsform und die gleiche Bioverfiigbar-
keit*® wie ein Referenzarzneimittel aufweist. Es handelt sich mithin um die wirkstoff-
gleiche Kopie eines Originalpriparats, die auch als Nachahmerpriparat bezeichnet
wird. Das Herstellungsverfahren und einzelne Hilfsstoffe, beispielsweise Farb- oder

45  Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 25, Rn. 14; Kiigel in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 25 AMG,
Rn. 97.

46 Die auf den Wortlaut der alten Fassung rekurrierende Rechtsprechung in BVerwGE 58, 167, wonach
die fehlende Wirksamkeit durch die Zulassungsbehérde nachzuweisen war, ist mit BVerwGE 94, 215
aufgegeben worden.

47  BVerwGE 94, 215.

48  Die Bioverfiigbarkeit gibt an, wie schnell und in welchem Umfang der Arzneistoff vom Kérper auf-
genommen wird und damit seine Wirkung entfalten kann.
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Konservierungsstoffe konnen jedoch variieren, § 24b II AMG. Sicherheit und Wirk-
samkeit diirfen jedoch nicht wesentlich voneinander abweichen.*

Generika sind regelmiflig preiswerter als Originalpriparate, denn die Kosten
ihrer Erforschung und Entwicklung sind wesentlich geringer, da auf Tierversuche
und klinische Studien verzichtet werden kann. Die Hersteller grenzen sich in ihrem
Marktauftritt strikt voneinander ab. Teilweise kommt es zu Wettbewerbsbehinde-
rungen und -verzerrungen durch unlautere Praxis im Patentverfahren oder durch
tibermifige Interventionen bei nationalen Beh6rden.”® Wegen der immer stirkeren
Verflechtung infolge von Unternehmensiibernahmen sind Original- und Generika-
hersteller jedoch hiufig im selben Konzern angesiedelt.’!

Die Zulassung als Generikum darf fiir Kopien von Originalarzneimitteln — im
Gesetz als Referenzarzneimittel bezeichnet — beantragt werden, die in Deutschland
oder einem anderen Mitgliedstaat der EU zugelassen sind.

Voraussetzung fiir die Nachahmung ist jedoch, dass der Patentschutz fiir das Ori-
ginalmedikament abgelaufen ist. Vor diesem Zeitpunke ist allein der Patentinhaber zu
Herstellung und Vertrieb des Medikaments befugt, § 9 S. 2 Nr. 1 PatG. Die Patente
werden iblicherweise am Beginn der Entwicklung, also weit vor der Zulassung des
Priparats beantragt.’? Die Schutzfristen belaufen sich regelmifiig auf 20 Jahre, § 16
Abs. 1 S. 1 PatG. Innerhalb dieses Zeitraums sollen sich die hohen Aufwendungen
fur Forschung und Entwicklung der arzneilichen Substanzen amortisieren, die bei
durchschnittlich 500 Mio. € pro Neuzulassung liegen.>

§24b 1 1 AMG sieht eine weitere Schutzfrist vor: die Zulassung als Generikum
kann danach nicht beantragt werden, wenn das Originalpriparat nicht seit mindes-
tens acht Jahren zugelassen ist oder vor mindestens acht Jahren zugelassen wurde — es
sei denn, der Erstanmelder stimmt dem zu.

49  EuGH, Slg 1998, 1-7967 (Generics UK); Slg. 2004, 1-4403 (Novartis Pharmaceuticals); Slg. 2005,
I-595 (SmithKline Beecham/Legemiddelstyrelsen); Slg. 2009, I-5259 (Generics).

50  Europiische Kommission, Bericht iiber die Untersuchung des Arzneimittelmarktes, Pressemitteilung
IP/09/1098 vom 8.7.2009, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/sectors/pharmaceuticals/
inquiry/index.html.

51  So verfligt der Novartis Konzern mit seinem Tochterunternechmen Sandoz iiber eine eigene Generi-
kasparte, der wiederum die Hexal AG — ebenfalls ein Generikahersteller — angehért. Vgl. dazu Bier-
baum/Schéffski in Schoffski/Fricke/ Guminski, Pharmabetriebslehre, S. 457 ff.; sowie Mand/Burk,
A&R 2008, 107 (110) mit Beispielen zur Verflechtung von Herstellern, GrofShéndlern und Apo-
thekenketten.

52 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1049; Anker in Deutsch/Lippert, AMG, § 24b, Rn. 1. Zur
Verwertung des geistigen Eigentums bei der Entwicklung von Arzneimitteln Schraitle/Ambrosius/
Striter in Fuhrmann/Klein/Fleischfresser, § 6, Rn. 173; Gassner, GRUR Int 2004, 983 (985).

53  Dazu ausfithrlich Hufnagel in PharmR 2003, 267; Schréder in Dautert/Jorzig/ Winter, Arzneimittel-
sicherheit, S. 1.
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Auch das Generikum wird von der Zulassungsbehdrde auf seine Sicherheit, Quali-
tit und Wirksamkeit tiberpriift. Der Zweitanmelder kann in seinem Antrag jedoch
Bezug auf die Erstanmeldung nehmen. Das BfArm zieht dann die Zulassungsunterla-
gen des Originalpriparats einschliefSlich der hierzu erstellten Sachverstindigengut-
achten bei.

Wird das Generikum zugelassen, darf es jedoch erst frithestens zehn Jahre nach der
Zulassung des Originalpriparats in Verkehr gebracht werden, § 24b 1 2 AMG. So
lange hat der Originalhersteller das exklusive Verwertungsrecht fiir das Medikament
auf dem Markt inne.”

e. Riicknahme, Widerruf, Ruhen und Erléschen der Zulassung

Als Verwaltungsakt kann die Zulassung zuriickgenommen, widerrufen oder ihr
Ruhen angeordnet werden. Die Bestimmungen des AMG enthalten Sonderregelun-
gen zum allgemeinen Verwaltungsrecht.”

Die Zulassung ist zwingend zuriickzunehmen, wenn die Voraussetzungen fiir deren
Erteilung nicht vorlagen, § 30 I AMG. Dies ist der Fall, wenn Fehler im Zulassungs-
verfahren aufgetreten sind, weil Versagungsgriinde nicht erkannt worden sind. Sie
komme daher beispielsweise in Betracht, wenn die Wirksamkeit des Arzneimittels
nicht nachgewiesen oder notwendige Priifungen nicht oder nicht vollstindig durch-
gefithrt worden sind. Sind lediglich die Antragsunterlagen unvollstindig oder teil-
weise unrichtig, steht die Riicknahme im Ermessen der Behorde, § 30 II Nr. 1 AMG.
Diese kann also dartiber entscheiden, ob sie von dieser Méglichkeit Gebrauch machen
will. Die Riicknahme wirkt grundsitzlich® ex tunc, also auf den Zeitpunke der Ertei-
lung der Zulassung zuriick. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Antragsteller die
Zulassung durch bewusst falsche Angaben erschlichen hat.”

Der Widerruf wird demgegeniiber erst im Zeitpunkt seines Ergehens — ex nunc —
wirksam. Er ist anzuordnen, wenn nach Erteilung der Zulassung Tatsachen auftreten,
die einen Versagungsgrund i.S.v. § 25 AMG begriinden wiirden und die den freien
Erwerb des Medikaments untragbar werden lassen, § 30 I AMG. Zugelassene Arznei-
mittel unterliegen daher der stindigen Kontrolle auf ihre Wirksamkeit, aber auch auf
Nebenwirkungen oder Wechselwirkungen.

Besteht zunichst lediglich ein begriindeter Verdacht, dass von einem zugelassenen
Arzneimittel schidliche Wirkungen ausgehen, kann zeitlich befristet das Ruhen der
Zulassung angeordnet werden, § 30 I 4 AMG. Der Zulassungsbehorde ist insoweit

54  Anker in Deutsch/Lippert, AMG, § 24b, Rn. 5; Hufnagel, PharmR 2003, 267 (267f.); Gassner,
GRUR Int 2004, 983 (983).

55  Fiir aufgrund Gemeinschaftsrechts erteilte Zulassungen sind zusiwzlich die Art. 22, 36, 107 RL
2001/83/EG maf3geblich.

56 Kriiger in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 30 AMG, Rn. 5.

57  Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 885; Anker in Deutsch/Lippert, AMG, § 30, Rn. 4.
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Ermessen eingerdumt, ob sie von dieser Moglichkeit als im Vergleich zu Riicknahme
und Widerruf weniger einschneidender Mafinahme Gebrauch macht.® Wihrend der
Ruhenszeit darf von der Zulassung kein Gebrauch gemacht werden, bis der Verdacht
ausgeraumt und die Ruhensanordnung aufgehoben worden ist.*

Der Inhaber der Zulassung ist vor Erlass der Entscheidung anzuhéren, § 30 III
AMG. Eine Ausnahme besteht lediglich in dringenden Fillen, wenn Gefahr im Ver-
zug ist. Die Beweislast fiir das Vorliegen der Riicknahme-, Widerrufs- oder Ruhens-
griinde trigt die Zulassungsbehorde. Dies gilt insbesondere auch fiir die fehlende
therapeutische Wirksamkeit des Arzneimittels.” Zusitzlich kann die Behérde den
Riickruf des Arzneimittels nach § 69 AMG anordnen und dieses vom Markt nehmen.

Nach § 31 AMG erlischt die Zulassung, wenn
® das Arzneimittel innerhalb von drei Jahren nach Erteilung der Zulassung nicht in

den Verkehr gebracht wird,
® cin zunichst in Verkehr gebrachtes Arzneimittel sich in drei aufeinander folgenden

Jahren nicht mehr im Verkehr befindet,

m durch schriftlichen Verzicht oder
® nach fiinf Jahren seit Erteilung der Zulassung, wenn nicht spitestens sechs Monate
vor Ablauf der Frist ein Antrag auf Verlingerung gestellt wird.

Sobald ein Erléschenstatbestand erfiillt ist, entfillt die Zulassung automatisch, ohne
dass es hierzu eines gesonderten Verwaltungsakts bedarf. Die zustindige Behorde ist
nicht verpflichtet, den Zulassungsinhaber auf den baldigen Ablauf der Fristen hinzu-

weisen.®!

lll. Abgabe von Arzneimitteln

Nach Erteilung der Zulassung darf ein Arzneimittel in Verkehr gebracht werden. Vor-
aussetzung ist die Kennzeichnung des Arzneimittels gemify § 10 AMG. Danach sind
auf der Packung unter anderem der Name des Priparats, der Hersteller, die Darrei-
chungsform und gegebenenfalls die Patientengruppen (z. B. Siuglinge oder Kleinkin-
der) sowie die Zulassungsnummer und das Verfallsdatum anzugeben. Nach § 11
AMG ist eine allgemein verstindliche und gut lesbare Packungsbeilage beizufiigen,
die detaillierte Angaben zur Anwendung sowie Gefahren durch Wechsel- und Neben-
wirkungen oder Gegenanzeigen enthalten muss.

58  Anker in Deutsch/Lippert, AMG, § 30, Rn. 2; Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 30, Rn. 2.
59  Kriiger in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 30 AMG, Rn. 7.

60  Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 885; Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 30, Rn. 2.

61  Anker in Deutsch/Lippert, AMG, § 31, Rn. 11; Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 31, Rn. 1.
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Die Abgabe von Arzneimitteln an den Verbraucher unterliegt jedoch Einschrin-
kungen. Teilweise statuiert das AMG selbst Abgabeverbote. Andere Beschrinkun-
gen ergeben sich aus dem Apothekenrecht. Allen ist gemein, dass der Verbraucher
vor Gefahren durch die unregulierte Ausgabe von Arzneimitteln geschiitzt werden

soll.

1. Abgabeverbote

Gemif§ § 5 AMG diirfen bedenkliche Medikamente nicht abgegeben werden. Als
bedenklich gelten alle Arzneimittel, bei denen nach dem aktuellen Stand der wissen-
schaftlichen Erkenntnisse der begriindete Verdacht besteht, dass sie bei bestimmungs-
gemiflem Gebrauch schidliche Wirkungen haben, die tiber ein vertretbares Mafd
hinausgehen. Bestimmungsgemif$ ist der Gebrauch, der vom Hersteller in der Ge-
brauchsinformation (Packungsbeilage) vorgegeben ist.®

Schidliche Nebenwirkungen begriinden also nicht in jedem Fall ein Abgabeverbot.
Vielmehr sind die Risiken gegen den maoglichen therapeutischen Nutzen abzuwigen.
Je geringer der therapeutische Effekt des Arzneimittels, umso weniger Nebenwirkun-
gen sind hinnehmbar. Bei schwerwiegenden Erkrankungen mit lebensgefihrlichem
Verlauf kénnen demgegeniiber auch schwerste Nebenwirkungen toleriert werden. Ob
das betreffende Arzneimittel zugelassen ist oder nicht, ist fiir die Geltung des Abgabe-

verbots irrelevant.®

Beispiel

In der Rechtsprechung sind Schlankheitsmittel als bedenklich eingestuft
worden, die ohne vorangehende Untersuchung und ohne Beachtung von
Gegenanzeigen ,massenweise und undifferenziert” Patienten verschrie-
ben worden sind, die abnehmen wollen.%

§ 7 AMG statuiert ein Abgabeverbot fiir radioaktive Arzneimittel sowie fiir solche,
bei deren Herstellung ionisierende Strahlen verwendet wurden. Es handelt sich dabei
um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, denn das Bundesministerium fiir Gesundheit
(BMG) kann im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Umwelt, Natur-

62 Hofmann in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 5 AMG, Rn. 20; Zumdick, PharmR 2012, 184 (186).

63 Ausfiihrlich Fuhrmann, Sicherheitsentscheidungen im Arzneimittelrecht, S. 73 ff;; Ripple, Das Ver-
bot bedenklicher Arzneimittel, S. 21f.

64 BGH, MedR 2000, 482.
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schutz und Reaktorsicherheit eine Rechtsverordnung® erlassen, in der die Abgabe
einzelner radioaktiver Substanzen mit bestimmter Strahlungsintensitit ausdriicklich
erlaubt wird, § 7 II AMG.

Nach § 8 AMG ist ferner die Herstellung oder Abgabe minderwertiger, gefélschter
oder irrefithrender Arzneimittel verboten. Qualititsminderungen sind nur relevant,
wenn sie den mit der Anwendung der Arznei verfolgten Behandlungserfolg gefihr-
den, sei es aufgrund eines zu geringen Wirkstoffgehalts, Verunreinigungen oder
wegen unzureichender Haltbarkeit.® Eine Irrefithrung liegt danach vor, wenn
m cinem Arzneimittel eine therapeutische Wirkung beigelegt wird, die es nicht hat,
m filschlich der Eindruck erweckt wird, dass nach Anwendung des Arzneimittels mit

Sicherheit ein Erfolg erwartet werden kann,

m filschlich der Eindruck erweckt wird, dass nach bestimmungsgemiflem oder lin-
gerem Gebrauch keine schidlichen Wirkungen eintreten oder
® zur Tduschung tiber die Qualitit geeignete Bezeichnungen, Angaben oder Aufma-

chungen verwendet werden, die fiir die Bewertung des Arzneimittels mitbestim-
mend sind, § 8 I AMG.

Beispiel

Irrefiihrend ist die Bezeichnung eines Medikaments mit dem Begriff,,forte”,
wenn es keinen hoheren Wirkstoffgehalt aufweist als die normale Darrei-
chungsform.®’

Auch Medikamente mit abgelaufenem Verfallsdatum unterliegen einem Abgabever-
bot, § 8 II AMG. Die Norm beinhaltet einen Gefihrdungstatbestand, d.h. es ist
nicht notwendig, dass der pharmazeutische Unternechmer einen Willen zur Irrefiih-
rung der Verbraucher hat. Eine objektive Gefihrdung der Interessen der Verbraucher
geniigt.®®

65 Verordnung iiber radioaktive oder mit ionisierenden Strahlen behandelte Arzneimittel (AMradV) in
der Fassung der Bekanntmachung vom 19.1.2007, BGBL. I S. 48.

66  Deutsch in Deutsch/Lippert, AMG, § 8, Rn. 4; Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 8, Rn. 2;
Nickel in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 8 AMG, Rn. 7ff.

67 OVG Nordrhein-Westfalen, PharmR 2008, 383.

68 Rehmann in Rehmann/Greve, AMG, § 8, Rn. 1.
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2. Apothekenpflicht

Grundsitzlich diirfen Arzneimiteel fiir den Endverbraucher nur in Apotheken oder im
behordlich genehmigten Versand abgegeben werden, § 43 AMG. Damit besteht ein
gesetzlich verankertes Monopol fiir den Handel mit Arzneimitteln. Dieses ist gerecht-
fertigt. Zum einen sichert die Lenkung der Arzneimittelversorgung, dass Medikamente
stets in ausreichender Zahl und einwandfreiem Zustand zur Verfiigung stehen. Zum
anderen miissen die Verbraucher vor den gesundheitlichen Gefahren eines tibermif3i-
gen Medikamentenkonsums geschiitzt werden. Wiren Arzneimittel frei und unkont-
rolliert erhiltlich, kénnte deren missbriuchliche Anwendung gerade auch im Hinblick
auf die moglicherweise aggressive Werbung zumindest nicht sicher ausgeschlossen wer-
den. Die Fachkenntnisse des Apothekers gewihrleisten die notwendige kompetente
Beratung des Verbrauchers, die im freien Verkauf kaum zu gewihrleisten ist.”

Eine Ausnahme von der Apothekenpflicht besteht nur, wenn diese ausdriicklich
in § 44 AMG oder in einer nach § 45 AMG vom BMG zu erlassenden Rechtsverord-
nung niedergelegt ist. Nach § 44 I AMG sind solche Arzneimittel frei verkduflich, die
nicht der Heilung oder Linderung von Krankheiten oder Korperschiden dienen.

Beispiel

Ein Gel zur Linderung von Zahnungsbeschwerden bei Sauglingen dient
nicht der Heilung einer Krankheit. Denn der Zahndurchbruch ist eine vor-
Ubergehende, normal verlaufende Erscheinung, die der normalen Korper-
funktion entspricht.”

Frei verkiuflich nach § 44 II AMG sind die dort ausdriicklich in einem abschlief3en-

den Katalog aufgefiihrten Substanzen, unter anderem

m Pastillen aus natiirlichen Salzen,

m Pflanzen und Pflanzenteile (Kriutertee),

m Pflaster,

® Mund- und Rachendesinfektionsmittel — sofern sie nicht der Beseitigung von
Schidlingen dienen, da ihnen in diesem Fall eine heilende Wirkung zuzu-
schreiben ist.

In § 45 AMG ist das Bundesministerium fiir Gesundheit zum Erlass einer Rechtsver-
ordnung ermichtigt worden, nach der weitere Arzneimittel zum Verkehr aufSerhalb

69  BVerfGE 7, 377; 9, 73; 94, 372; Hofmann in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 43 AMG, Rn. 6; Hef8aus in
Spickhoff, Medizinrecht, § 43 AMG, Rn. 3ff.
70  BVerwG, GewArch 1973, 273.
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von Apotheken freigegeben werden kénnen. Von dieser Ermichtigung hat das BMG
mit der Verordnung iiber apothekenpflichtige und freiverkiufliche Arzneimittel
(AMVerkRV) Gebrauch gemacht. Frei verkduflich sind danach beispielsweise Hus-
tenbonbons oder Hithneraugenpflaster.

Pharmazeutische Unternehmer und Grofthindler diirfen dariiber hinaus Arznei-
mittel im Wege der Direktbelieferung unmittelbar an andere pharmazeutische
Unternehmer und Grof3hindler, Krankenhiuser und Arzte oder Gesundheitsimter
abgeben, ohne dass eine Apotheke zwischengeschaltet ist, § 47 AMG.

3. Verschreibungspflicht

Arzneimittel, die bestimmte Wirkstoffe enthalten, diirfen nur aufgrund einer rztlichen
Verschreibung (Rezept) abgegeben werden, § 48 AMG. Die verordnungspflichtigen
Stoffe sind im Einzelnen in der Arzneimittelverschreibungsverordnung (AMVYV) aufge-
fiihrt. Thnen ist gemein, dass sie selbst bei bestimmungsgemifiem Gebrauch méglicher-
weise Gesundheitsgefihrdungen verursachen oder dass sie hiufig und in erheblichem
Umfang missbrauchlich angewendet werden. Sie sind mithin nicht frei verkduflich.”
Die Rezeptpflicht kann auch nach der Zulassung begriindet werden, wenn entspre-
chende Tatsachen bekannt werden. Der Zulassungsinhaber ist daher nach § 29 AMG
zur Anzeige gegeniiber der Zulassungsbehorde verpflichtet, wenn Tatsachen den Ver-
dacht auf schwerwiegende Nebenwirkungen oder erheblichen Missbrauch begriinden.

Beispiele

Arzneimittel zur Behandlung von leichten bis maBig starken Schmerzen
und/oder Fieber sind rezeptpflichtig, wenn sie eine Gesamtwirkstoff-
menge an Paracetamol von 10 g je Packung liberschreiten. Hintergrund ist
die Gefahr von lebensbedrohlichen Vergiftungen oder Leberschaden, die
auch bei geringfiigiger Uberdosierung auftreten kénnen.

Desgleichen bedurfen Praparate zur Behandlung mittelschwerer Depressi-
onen auf der Basis von Johanniskraut der Verschreibung. Hier war ein
erhohtes Suizidrisiko der behandelten Patienten zu beobachten gewesen.

Gemif3 § 44 111 AMG diirfen verschreibungspflichtige Medikamente generell nur in
Apotheken abgegeben werden.

71  Ausfiihrlich Pabel, PharmR 2009, 499; Hofmann in Kiigel/Miiller/Hofmann, § 48 AMG, Rn. 36{t.;
zu den Folgen fiir die europaweite Vermarktung von Arzneimitteln, fiir die eine Rezeptpflicht besteht
Guttau/Winnands, PharmR 2009, 274.

259



7. Kapitel: Versorgung mit Arzneimitteln

C. Rechtsstellung der Apotheker

Im Vergleich zu den Arzten nehmen Apotheker insofern eine Sonderposition ein, als
sie sowohl einen freien Beruf ausiiben als auch ein Gewerbe i.S.v. § 1 II HGB be-
treiben.”

Zugleich erfiillt der Apotheker eine offentliche Aufgabe: gemiff § 1 BApO ist er
zur Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln berufen und dient damit der Ge-
sundheit des einzelnen Menschen und des gesamten Volkes.

Zentrale Rechtsquelle ist das ApoG und die auf seiner Grundlage erlassene
ApBetrV. Einzelheiten zu Qualifikation und Aufgaben des Apothekers oder zum
Betrieb von Apotheken sind dariiber hinaus Gegenstand zahlreicher weiterer Verord-
nungen.

I. Approbation

Zur Berufsausiibung ist nur berechtigt, wer die Approbation als Apotheker erlangt
hat, § 2 I BApO. Das Erteilungsverfahren ist in der BApO und der AApprO geregelt
und mit dem der #rztlichen Approbation vergleichbar.
Die Apotheker-Approbation wird gemifd § 4 BApO auf Antrag erteilt an Personen,
die
® sich nicht eines Verhaltens schuldig gemacht haben, aus dem sich die Unwiirdig-
keit oder Unzuverlissigkeit zur Ausiibung des Apothekerberufs ergibt,

® nicht in gesundheitlicher Hinsicht zur Ausiibung des Berufs ungeeignet sind,

m cine Ausbildung mit hinreichendem praktischem Ausbildungsanteil und eine
pharmazeutische Priifung erfolgreich absolviert haben und

m iiber die erforderlichen Kenntnisse der deutschen Sprache verfiigen. Das vormals
in §4 11 Nr. 1 BApO enthaltene Staatsangehérigkeitserfordernis ist aufgehoben

worden.

Die Approbation berechtigt zum Fiihren der Berufsbezeichnung ,,Apotheker® und zur
Entwicklung, Herstellung, Priifung oder Abgabe von Arzneimitteln, §§ 3, 2 IV
BApO. Approbierte Apotheker sind Pflichtmitglieder der Apothekerkammer, einer
Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, die nach den Regeln der Heilberufegesetze der
Bundeslinder verfasst ist.

72 BVerfGE 94, 372, Saalfrank/Wesser in HK-AKM, Beitrige Apotheke, Rn. 4; Quaas/Zuck/Clemens,
Medizinrecht, § 38, Rn. 1.
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Apothekenerlaubnis

Der Betrieb einer Apotheke ist erst nach Erteilung einer behérdlichen Erlaubnis
gestattet, § 1 II ApoG. Dieses Erfordernis spiegelt das gesetzliche Monopol der Apo-
theken fiir den Arzneimittelhandel wieder und soll die Sicherheit der Arzneimittelver-

sorgung garantieren.”’

1.

Erteilungsvoraussetzungen

Die Apothekenerlaubnis kniipft an persénliche Eigenschaften des Antragstellers an,

weist zugleich aber einen Bezug zu den zur Nutzung vorgesehenen Riumlichkeiten
auf. Eine Bedarfspriifung findet nicht statt.

Voraussetzungen der Erteilung sind gemify § 2 I ApoG

die deutsche Staatsangehérigkeit oder die Staatsangehorigkeit eines EU-, EWR-
oder Vertragsstaates,

volle Geschiftsfihigkeit i. S.v. §§ 104 {f. BGB,

die Approbation als Apotheker,

Zuverlissigkeit. Diese fehlt insbesondere bei Straftaten oder ,,schweren sittlichen
Verfehlungen®, die auf mangelnde Eignung zur Leitung einer Apotheke schlieffen
lassen, beispielsweise der illegale Handel mit Betiubungsmitteln. Dazu zihlen auch
grobliche und beharrliche Zuwiderhandlungen gegen das ApoG, die ApBetrV oder
das AMG. Das Fehlverhalten darf also nicht nur punktuell auftreten, sondern muss
eine gewisse Intensitit und Schwere erreicht haben. Ein blofler Verdacht geniigt
nicht. Vielmehr miissen Tatsachen nachgewiesen sein, die den Schluss auf die man-
gelnde Eignung zulassen.”

hinreichend ausgestattete Rdume. Gemifd § 4 ApBetrO miissen die Riumlich-
keiten fiir die einwandfreie Entwicklung, Herstellung, Priifung, Lagerung und
Verpackung geeignet sein. Auch die ordnungsgemifle Abgabe von Arzneimitteln
und die Information und Beratung der Kunden miissen sichergestellt sein. Not-
wendig ist die Einrichtung eines Verkaufsraums, der zur vertraulichen Beratung
geeignet ist (Offizin), ein Laboratorium, ausreichender Lagerraum sowie ein
Nachtdienstzimmer.”

73

74

75

Lippert in Deutsch/Lippert, AMG, Gesetz tiber das Apothekenwesen, Erster Abschnitt, Rn. 3; Sieper
in Spickhoff, Medizinrecht, § 1 ApoG, Rn. 1.

Senge/Hadamitzky in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 2 ApoG, Rn. 5; Saalfrank/
Wesser in HK-AKM, Beitrige Apotheke, Rn. 84; Mecking in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesam-
tes Medizinrecht, § 2 ApoG, Rn. 3; Sieper in Spickhoff, Medizinrecht, § 4 ApoG, Rn. 3.
Ausfiihrlich Wiesener in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 32, Rn. 50ff.
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m sowie die gesundheitliche Eignung zur ordnungsgemiflen Leitung einer Apotheke.
Diese fehlt beispielsweise bei schweren Suchterkrankungen des Antragstellers.”

Die Apothekenerlaubnis wird fiir den Antragsteller (Personalkonzession) und die
konkreten, im Antrag beschriebenen Riume erteilt, § 1 III ApoG. Eine Ubertragung,
Veriuflerung oder Vererbung der Erlaubnis ist nicht moglich. Auch die Verpachtung
der Apotheke kommt nur in Ausnahmefillen in Betracht, § 9 ApoG.”” Beabsichtigt
der Apotheker die Verlegung der Apotheke in andere Riumlichkeiten, muss er eine
erneute Erlaubnis beantragen. Dabei werden die personlichen Voraussetzungen in der
Regel nicht neuerlich gepriift.”®

2. Mehr- und Fremdbesitzverbot

Der Inhaber der Apothekenerlaubnis muss die Apotheke personlich und eigenverant-
wortlich leiten (so genanntes Fremdbesitzverbot), § 7 ApoG. Aus diesem Grund war
zunichst nur der Betrieb einzelner Apotheken gestattet. Diese strikte Regelung ist
inzwischen gelockert worden: nach § 1 II ApoG darf ein Apotheker eine Apotheke
nunmehr mit drei weiteren Filialen betreiben (so genanntes Mehrbesitzverbot). Die
Apothekenerlaubnis wird in diesen Fillen als Gesamtbetriebserlaubnis fiir die ,kleine
Filialkette® erteilt.” Hauptniederlassung und Filialen miissen jedoch innerhalb des-
selben Kreises oder derselben kreisfreien Stadt oder im Nachbarkreis liegen. Die
Hauptapotheke muss der Betreiber persénlich fithren. Fiir die Filialen hat er einen
verantwortlichen Apotheker zu benennen, § 2 IV, V ApoG. Damit soll sichergestellt
werden, dass der Apotheker seine Filialkette — wie in § 7 ApoG vorgesehen — person-
lich leiten und ordnungsgemif$ tiberwachen kann.®

Mit dem Fremdbesitzverbot korrespondiert § 8 ApoG, wonach mehrere Personen
gemeinsam eine Apotheke nur in der Rechtsform der GbR oder der oHG betreiben
diirfen. Zulissige Rechtsformen sind daher lediglich Personen-, nicht aber Kapitalge-
sellschaften. Da es sich bei Kapitalgesellschaften nicht um natiirliche, sondern um
juristische Personen handelt, ist eine personliche Leitung durch den Betreiber i.S.v.

§ 7 ApoG nicht denkbar.

76 VGH Miinchen, GewArch 2005, 389.

77 Mecking in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 2 ApoG, Rn. 9f; Sieper in
Spickhoft, Medizinrecht, § 9 ApoG, Rn. 2ff.

78  BVerwGE 40, 157.

79  Saalfrank/Wesser in HK-AKM, Beitrige Apotheke, Rn. 21; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht,
§ 38, Rn. 36f.

80 Haage in HK-AKM, Beitriige Apotheker, Rn. 54; Senge/Hadamitzky in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtli-
che Nebengesetze, § 2 ApoG, Rn. 14.
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Fremd- und Mehrbesitzverbot waren zu Beginn der 2000er Jahre in die Diskussion
geraten, als ,Doc Morris N.V.%, eine niederlindische Apothekenkette in der Rechts-
form einer Kapitalgesellschaft, ihr Filialnetz auf den deutschen Market ausweiten woll-
te.¥! Das BVerfG hatte diese Rechtsinstitute in den 1960er Jahren noch mit der
Begriindung bestitigt, dass im Interesse der Sicherheit des Arzneimittelverkehrs der
»Apotheker in seiner Apotheke® Leitbild des deutschen Apothekenrechts sei.®

Unter Berufung auf § 7 ApoG war DocMorris zunichst die Apothekenerlaubnis
versagt worden. In einer Eilentscheidung war sodann eine vorldufige Erlaubnis zum
Weiterbetrieb einer Filiale in Saarbriicken erteilt worden.®® Es seien keine Griinde
ersichtlich, die eine Einschrinkung der Niederlassungsfreiheit nach Art. 54 AEUV
rechtfertigen konnten. Im Vergleich zu einem vélligen Verbot des Apothekenbetriebs
durch Kapitalgesellschaften seien weniger einschneidende und damit verhiltnismifii-
gere Mittel ersichtlich. So kénne Gesundheitsgefahren durch unkontrollierte Ausgabe
von Arzneimitteln oder mangelhafte Beratung durch die zwingende Anwesenheit
qualifizierten Personals begegnet werden. DocMorris wurde daher aufgegeben, die
Leitung der Filiale einer ausgebildeten Apothekerin zu tibertragen.

Der EuGH hat die Vereinbarkeit des Fremd- wie des Mehrbesitzverbots mit Euro-
parecht bestitigt.* Sowohl die Niederlassungsfreiheit als auch die Freiheit des Kapi-
talverkehrs seien zum Schutz der Offentlichkeit vor Gesundheitsgefahren be-
schrinkbar. Im Gegensatz zu gewdhnlichen Waren kénnen Arzneimittel bei falscher
Anwendung schwere Gesundheitsschidigungen bis hin zum Tod auslésen. Es sei
daher gerechtfertigt, den Verkauf von Arzneimitteln auf Apotheken zu beschrinken,
die von einem ausgebildeten Apotheker personlich geleitet werden.

Es stehe den Mitgliedstaaten zu, dem personlich agierenden Apotheker eine héhere
Gewibhr fiir die Sicherheit und Zuverlissigkeit des Medikamentenhandels zuzumessen.
Denn er betreibe sein Gewerbe nicht allein unter Gewinnerwirtschaftungsinteressen,
sondern auch und gerade wegen seiner beruflich-fachlichen Eignung. Nichtapotheker
verfiigen weder {iber eine entsprechende Ausbildung, noch iiber hinreichende beruf-
liche Erfahrungen in der Herstellung von Arzneimitteln sowie der Beratung von Pati-
enten.

81 Sttt vieler vgl. Streinz/Herrmann, EuZW 2006, 455; Eichenhofer, MedR 2007, 329; Sieper in
Spickhoff, Medizinrecht, § 8 ApoG, Rn. 5ff.; Wiesener in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizin-
recht, § 32, Rn. 12.

82 BVerfGE 17, 323.

83 OVG Saarlouis, NVwZ-RR 2008, 95, zustimmend Kruis, EuZW 2007, 715.

84 FEuGH, MedR 2009, 593, kritisch Anm. Eichenhofer, MedR 2009, 593 (597), Herrmann, EuZW
2009, 409 (413); zustimmend Kamann/Gey/Kreuzer, PharmR 2009, 320 (322); Martini, NJW
2009, 2112 (2116).
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lll. Aufgaben des Apothekers

Den Apothekern obliegt die Sicherung der Arzneimittelversorgung der Bevélkerung,
§ 1 ApoG. Diesem Sicherstellungsauftrag kommen sie in erster Linie durch die
Abgabe von Fertigarzneimitteln, in geringem Umfang aber auch durch die Herstel-
lung von Arzneimitteln im eigenen Labor nach.

Dariiber hinaus sind Apotheker zur Information und Beratung der Kunden ver-
pflichtet, § 20 ApBetrV. Sie haben Auskunft iiber Dosierung und Einnahmefrequenz,
Therapiedauer oder Wechselwirkungen der Arzneimittel zu erteilen. Dabei diirfen sie
jedoch nicht in die Therapiefreiheit des Arztes eingreifen, beispielsweise indem sie
abweichende Dosierungen vorgeben.

Die Apotheker sind verpflichtet, die zur Sicherstellung der ordnungsgemifSen Ver-
sorgung erforderliche Menge an Arzneimitteln, Verbandstoffen, Einwegspritzen und
Einwegkaniilen auf Vorrat zu halten. Nach § 15 I ApBetrO muss dieser Vorrat min-
destens den durchschnittlichen Bedarf der Bevélkerung fiir eine Woche abdecken.
Zumindest aber muss gewihrleistet sein, dass nicht vorhandene Arzneimittel kurzfris-
tig beschafft werden kénnen, § 15 IT ApBetrO.

Fiir verschreibungs- und apothekenpflichtige Medikamente haben die Apotheken
das Monopol. Beziiglich der Arzneimittel, die zum freien Verkauf zugelassen sind
sowie des so genannten Randsortiments stehen sie jedoch im freien Wettbewerb mit
dem Einzelhandel. Das Randsortiment umfasst apothekeniibliche Waren, beispiels-
weise Mittel zur Hygiene und Kérperpflege, Chemikalien, Laborbedarf, Schidlings-
bekimpfungs- und Pflanzenschutzmittel, § 1a X ApBetrO.®> Das Geschift mit dem
Randsortiment darf den ordnungsgemiflen Betrieb der Apotheke nicht gefihrden,
§ 2 IV ApBetrO. Die Apotheke darf also nicht den Charakter einer gewdhnlichen

Drogerie annehmen.®

IV. Versandhandel als besondere Vertriebsform

Gemif$ § 17 I ApBetrO diirfen Arzneimittel grundsitzlich nur in den Apothekenbe-
triebsriumen und nur durch pharmazeutisches Personal ausgegeben werden.

Seit 2004 ist in den Grenzen der § 43 I 1 AMG, §S§ 11a, 11b ApoG auch der Ver-
sand von Arzneimitteln gestattet. Das bis dahin geltende Verbot des Versandhandels
hat nach Auffassung des EuGH gegen das Verbot von mengenmifligen Einfuhrbe-
schrinkungen aus Art. 34 AEUV verstoflen.” Dies galt zumindest fiir nicht verschrei-

85 Wiesener in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 32, Rn. 84 mit weiteren Beispielen.

86  Senge/Hadamitzky in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 2 ApBetrO, Rn. 4.

87 EuGH, Slg. 1989, 617 (Schumacher I); Slg. 1992, I-2575 (Schumacher II); Slg. 2003, S. 1-14887
(DocMorris). Das BVerfG hat zudem einen Verstof§ gegen Art. 12 I GG bejaht, BVerfGE 107, 186.
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bungspflichtige Medikamente. Die Patientensicherheit rechtfertige nicht die strikte

Koppelung der Abgabe der Arzneimittel an die Riumlichkeiten einer Apotheke. Der

Gesetzgeber hat den Versandhandel daraufhin liberalisiert und tiber die europarechtli-

chen Vorgaben hinaus auch fiir verschreibungspflichtige Medikamente geéffnet.®®

Der Versandhandel ist nunmehr gemiff § 11a I ApoG nach behérdlicher Erlaubnis
zulissig. Diese kann nur dem Inhaber einer Apothekenerlaubnis erteilt werden, der
schriftlich versichert, die besonderen Anforderungen fiir den Arzneimittelversand zu
erfiillen. Der Versand muss daher zwingend aus einer 6ffentlichen Apotheke heraus,
also zusdtzlich zum iblichen Apothekenbetrieb erfolgen (Direktvertriebsgebot).
Damitwird § 17 I ApoG Rechnung getragen. Eine allein auf den Arzneimittelversand
beschrinkte Apothekenerlaubnis ist nicht zuléssig.

Dem Direktvertriebsgebot steht es nicht entgegen, wenn eine reine Versandapo-
theke eine Kooperationsvereinbarung mit einer Drogerie schlief3t, der zufolge in der
Drogerie die Bestellungen eingesammelt und die gelieferten Medikamente ausgehin-
digt werden sollen. Die Arzneimittelsicherheit sei dadurch nicht stirker gefihrdet als
im gewdhnlichen Versand, der auch ohne direkten Kontakt zwischen Apotheker und
Patient abgewickelt werde.®

Zusitzlich miissen nach § 11a ApoG folgende Anforderungen erfiillt sein:

m Esist ein Qualititssicherungssystem fiir Verpackung, Transport und Auslieferung
des Medikaments zu etablieren, um dessen gleich bleibende Qualitit und Wirk-
samkeit zu gewihrleisten.

m Die Apotheke muss eine Beratung durch pharmazeutisches Personal in deutscher
Sprache anbieten.

m Die Auslieferung darf nur an einen namentlich benannten Besteller erfolgen.

® Der Versand muss innerhalb von zwei Arbeitstagen nach Eingang der Bestellung
abgewickelt sein. Gegebenenfalls ist eine kostenfreie Zweitzustellung zu veranlas-
sen. Die Apotheke muss zudem ein System zur Sendungsverfolgung installieren,
um den Verlust einzelner Sendungen zu vermeiden.

m Die Patienten sind darauf hinzuweisen, dass bei Problemen mit der Medikation
Kontakt zum behandelnden Arzt aufzunehmen ist. Zusitzlich muss die Apotheke
ein geeignetes System zur Meldung von Risiken und zur Information der Kunden
iiber solche Risiken einrichten.

m Es ist zwingend eine Transportversicherung abzuschliefSen.

88  Ausfiihrlich Sieper in Spickhoff, Medizinrecht, § 11a ApoG, Rn. 1 fF; kritisch Starck, DOV 2008,
389.
89 BVerwGE 131, 1.
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Erfiille ein Apotheker diese Voraussetzungen, hat er einen Rechtsanspruch auf Ertei-
lung der Versandhandelserlaubnis.” Riicknahme und Widerruf der Versandhandel-
serlaubnis sind in § 11b ApoG geregelt. Auch im Versandweg diirfen nur solche
Medikamente abgegeben werden, die in Deutschland in Verkehr gebracht werden
diirfen, also zugelassen sind. Dabei sind die in anderen EU-Mitgliedstaaten erteilten
Zulassungen ebenso anzuerkennen wie die nach dem zentralen Zulassungsverfahren.

Nach § 73 I Nr. 1a AMG ist auch der grenziiberschreitende Versandhandel
innerhalb der EU gestattet. Die zunichst in der Rechtsprechung’® vertretene Auffas-
sung, wonach die auslindische Versandapotheke gleichzeitig eine Prisenzapotheke
betreiben miisse, um Seriositit der Betreiber, fachliche Kompetenz und finanzielle
Sicherheit zu gewihrleisten, ist vom BGH?® nicht geteilt worden. Solange und soweit
der Sicherheitsstandard im Apothekenrecht der EU-Mitgliedstaaten mit deutschem
Recht vergleichbar ist, sei der Versandhandel zulissig — selbst wenn das Recht des
anderen Mitgliedstaates nicht den Betrieb einer Prisenzapotheke erfordert. Um die-
sen Sicherheitsanforderungen zu geniigen, verdffentlicht das BMG in regelmifSigen
Abstinden eine Aufstellung tiber die Staaten, deren Standards dem deutschen Recht
geniigen, vgl. § 73 13 AMG.

90 Haage in HK-AKM, Beitrige Apotheke, Rn. 69f.
91 KG Berlin, A&R 2005, 23; LG Berlin, A&R 2007, 98; zustimmend Saalfrank, A&R 2005, 11.
92 BGH, MedR 2008, 611.
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D. Versorgung mit Arzneimitteln im Rahmen der GKV

Die Arzneimittel verursachen einen Grof3teil der von der GKV aufzuwendenden Kos-
ten. 2014 beliefen sie sich auf 33,36 Milliarden €. Der Gesetzgeber versucht, einem
weiteren Kostenanstieg entgegenzutreten und gleichzeitig dem Interesse an der For-
schung und Entwicklung innovativer Arzneimittel Rechnung zu tragen.

I. Anspruch der Versicherten

Gemif$ § 31 SGB V haben gesetzlich versicherte Patienten einen Anspruch auf Ver-
sorgung mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln. Diese ist Bestandteil der Kranken-
behandlung und wird ebenso wie diese als Sachleistung gewihrt. Nach §§ 31 I1I, 61
S. 1 SGB V sind die Versicherten zu einer Zuzahlung in Hohe von 10 % des Abgabe-
preises verpflichtet, die mindestens 5,00 € betragen muss, aber 10,00 € nicht iiber-
schreiten darf (Rezeptgebiihr). Die Rezeptgebiihr wird von den Apotheken einbehal-
ten und an die Krankenkassen weitergeleitet, § 43¢ SGB V.

Voraussetzung der Kosteniibernahme durch die GKV ist eine Verordnung des
Medikaments durch einen Vertragsarzt auf einem dafiir vorgesehenen Formblatt
(Rezept).”” Mit der Verordnung bescheinigt der Arzt die medizinische Notwendigkeit
der Anwendung des Arzneimittels. Er hat dabei den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
zu beachten, §§ 12, 27 SGB V. Einen Anreiz fiir die Verordnung preisgiinstiger Medi-
kamente bietet das Bonus-Modell nach § 84 I Nr. 1, IV SGB V. KV und Landesver-
binde der Krankenkassen schlieffen danach Zielvereinbarungen zur wirtschaftlichen
Versorgung. Werden diese Vereinbarungen erfiillt, entrichten die Krankenkassen
einen Bonus an die zustindige KV.

1. Verordnungsfahigkeit und Zulassung

Grundsitzlich sind nur zugelassene Arzneimittel verordnungsfihig. Zwar verfolgen
AMG und SGB V unterschiedliche Zwecke. Das AMG zielt auf die Sicherheit des
Arzneimittelverkehrs, wihrend das SGB V die therapeutisch und wirtschaftlich még-
lichst effiziente Verordnung von Arzneimitteln sicherstellt.”*

Gleichwohl erfolgt keine gesonderte sozialrechtliche Zulassung von Arzneimitteln
zur Versorgung gesetzlich versicherter Patienten. Das Recht der Arzneimittelsicher-

93 BSGE73,271;77, 194.
94  BVerfG, NJW 1997, 3085; BVerwGE 58, 167, dazu auch Roberts/Riegraf, PharmR 2005, 84 (871f.).
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heit ist mithin vorgreiflich fiir das Leistungsrecht des SGB V. Dies gilt zumindest in
negativer Hinsicht: ist einem Medikament die Zulassung versagt worden, kommt
dessen Verordnung zu Lasten der GKV nicht in Frage. Denn die Anwendung eines
nicht verkehrsfihigen Medikaments kann schlechterdings nicht als zweckmiflig und
erforderlich angesehen werden.”

Zugleich kommt der Zulassung eine gewisse positive Vorgreiflichkeit zu. Sie be-
wirkt zwar nicht automatisch die Verordnungsfihigkeit des Arzneimittels. Diese kann
zumindest aber nicht mehr unter Verweis auf die mangelnde Wirksamkeit verweigert
werden, war diese doch Gegenstand der umfassenden Priifung im Rahmen des
AMG.”® Das SGB V geht jedoch insoweit iiber das AMG hinaus, als die Wirtschaft-
lichkeit einer Behandlung eines der tragenden Kiriterien fiir die Leistungspflicht der
Krankenkassen ist.”” Daraus ergibt sich zwar nicht das Erfordernis einer leistungs-
rechtlichen Arzneimittelzulassung. Das Wirtschaftlichkeitsgebot aus §§ 2, 12 1
SGB V rechtfertigt jedoch den Ausschluss unwirtschaftlicher Arzneimittel aus der
Versorgung.

Bis Ende 2011 hatte der Gesetzgeber in § 34 III SGB V das BMG ermichtigt,
durch Verordnung® unwirtschaftliche Arzneimittel aus der Leistungspflicht der
GKYV auszuschlieflen. Parallel konnte der GBA entsprechende Richtlinien erlassen.
Mit dem AMNOG ist die Befugnis zum Ausschuss unwirtschaftlicher Arzneimittel
allein auf den GBA tibertragen worden. Die Leistungsausschliisse nach der AMuwV
werden als Bestandteil der GBA-Richtlinien fortgefiihre, vgl. § 34 III SGB V. Als
unwirtschaftlich gelten Medikamente, die im Hinblick auf das Therapieziel nicht
erforderliche Inhaltsstoffe enthalten, deren Wirksamkeit wegen der Vielfalt der ent-
haltenen Inhaltsstoffe nicht mit Sicherheit beurteilt werden kann oder deren Nutzen
nicht nachgewiesen ist. Diese, ehemals in § 34 III 2 SGB V enthaltene Legaldefini-
tion diirfte auch nach Erlass des AMNOG weiterhin Geltung beanspruchen.

In medizinisch begriindeten Einzelfillen ist trotz fehlender Wirtschaftlichkeit aus-
nahmsweise eine vertragsirztliche Verordnung zulissig, § 31 14 SGB V. Der Vertrags-
arzt muss begriinden, dass der Therapieerfolg durch ein anderes, wirtschaftlicheres
Arzneimittel nicht erreicht werden kann.

95 BSGE 72,2525 82, 233; 93,15 96, 153.; dazu auch Francke, MedR 2006, 638 (685); Roberts/Riegraf,
PharmR 2005, 84 (84).

96 BSGE 82, 233.

97  BSGE 95, 132, Francke, MedR 2006, 683 (685).

98  Verordnung iiber unwirtschaftliche Arzneimittel in der gesetzlichen Krankenversicherung (AMuwV)
vom 21.2.1990, BGBI. I S. 301.
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2. Ausschluss nicht verschreibungspflichtiger Arzneimittel

Gemif$ § 34 I SGB V sind nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel von der Ver-
sorgung ausgeschlossen. Auch bei Vorliegen einer irztlichen Verordnung kommen die
Krankenkassen daher nicht fiir die Kosten auf. Eine Ausnahme besteht nach § 3415
SGB V fiir

m Kinder unter 12 Jahren sowie

® Jugendliche unter 18 Jahren, bei denen Entwicklungsstorungen diagnostiziert sind.

Der Ausschluss nicht verschreibungspflichtiger Arzneimittel gilt als vertretbar, da
diese vor allem der Behandlung geringfiigiger Erkrankungen dienen und regelmifig
ohne Rezept abgegeben werden. Zudem bewegen sich die Kosten im unteren Preis-
segment, so dass fiir die Versicherten keine tibermifligen finanziellen Belastungen zu
befiirchten stehen. Die Selbstzahlung ist mithin zumutbar.”

Nicht verschreibungspflichtige Medikamente sind ausnahmsweise auf Kosten der
gesetzlichen Krankenkassen zu leisten, wenn sie bei schwerwiegenden Erkrankungen
als Therapiestandard gelten und vom GBA in eine entsprechende Richtlinie aufge-
nommen worden sind, § 34 I 2 SGB V (so genannte OTC-Ausnahmeliste'®). Als
schwerwiegende Erkrankungen gelten nur solche, die lebensbedrohlich sind oder die
die Lebensqualitit gravierend beeintrichtigen konnen,'®! beispielsweise Krebserkran-
kungen oder Herzinfarkte. Wenn der Gesetzgeber auch die Behandlung von Wechsel-
jahresbeschwerden in diesen Zusammenhang einordnet,'* ist dies bedenklich, han-
delt es sich beim Klimakterium doch um einen gewdhnlichen biologischen Vorgang.
Damit einhergehende gesundheitliche Belastungen erreichen nicht per se, sondern
allenfalls im Einzelfall lebensbedrohliche oder vergleichbar schwerwiegende Aus-
mafle.'®® Der GBA hat bei Erlass der Richtlinie die therapeutische Vielfalt zu beach-
ten, § 34 I 3 SGB V. Daher sind auch naturheilkundliche, homoopathische oder
anthroposophische Medikamente in die OTC-Liste aufzunchmen, wenn sie bei
bestimmten Erkrankungen als Therapiestandard gelten. Dazu zihlen beispielsweise
Mistelpriparate in der onkologischen Therapie. Der Anwendungsbereich des § 34
SGB V ist auf Arzneimittel beschrinke. Pflegeprodukte und Kosmetika sind daher
auch dann nicht vom Versorgungsauftrag der gesetzlichen Krankenversicherung

erfasst, wenn deren Anwendung Krankheitsbeschwerden zu lindern vermag.!*

99 BSGE 102, 30.
100 Der Begriff OTC (= over the counter) bezeichnet Arzneimittel, die wie gewdhnliche Waren ,,iiber die
Ladentheke® verkauft werden.
101 BSGE 76, 194; 89, 184.
102 BT-Drs. 15/1525, S. 86.
103 So auch Hess in KassKomm, SGBV, § 34, Rn. 3.
104 BSG, Urt. v. 6.3.2012 (B 1 KR 24/10) R — juris (zinkhaltige Fettcreme bei Neurodermitis).
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Die Krankenkasse trigt die Kosten fiir die in der OTC-Liste aufgenommenen Arz-
neimittel jedoch nur, wenn der Vertragsarzt deren Notwendigkeit ausdriicklich doku-
mentiert und begriindet. Die Regelung spiegelt das Erforderlichkeitsprinzip bei der
Krankenbehandlung (§ 27 1 1 SGB V) wieder.

3. Ausschluss von Bagatell- und Lifestyle-Arzneimitteln

Auch bestimmte verschreibungspflichtige Arzneimittel sind aus dem Leistungskatalog
der GKV ausgeschlossen.

Nach § 34 I 6 SGB V haben volljihrige Versicherte keinen Anspruch auf die Ver-
sorgung mit Bagatellarzneimitteln. Dies sind Medikamente, die der Behandlung
vergleichsweise leichter Erkrankungen dienen. Dazu zihlen
® Arzneimittel gegen Erkiltungskrankheiten und grippale Infekee, einschliefilich

Schnupfenmittel und Hustenldser,
® Mund- und Rachentherapeutika, soweit sie nicht der Behandlung von Pilzinfekti-

onen dienen
m Abfithrmittel sowie
® Arzneimittel gegen Reisekrankheiten.

Bei diesen Arzneimitteln wird die Eigenversorgung angesichts ihrer geringen medizi-
nischen Relevanz fiir zumutbar erachtet.!®

Arzneimittel, bei deren Anwendung die Erhéhung der Lebensqualitit im Vorder-
grund steht (Lifestyle-Arzneimittel), unterliegen ebenfalls nicht der Leistungspflicht
der GKV. Dazu zihlen Mittel zur Steigerung der sexuellen Potenz, zur Rauchentwoh-
nung, Gewichtsregulierung oder zur Verbesserung des Haarwuchses. Ob sie verschrei-
bungs- oder apothekenpflichtig sind, ist ohne Belang.

Es ist allein darauf abzustellen, ob mit der Anwendung des Arzneimittels ein indi-
viduelles, zumeist dsthetisch motiviertes Bediirfnis befriedigt oder eine Krankheit
behandelt werden soll. Ist jenseits lebensbedrohlicher Zustinde allein die personliche
Lebensfithrung des Patienten betroffen, ist der Leistungsausschluss insbesondere
angesichts der finanziellen Leistungsfihigkeit der gesetzlichen Krankenkassen gerecht-
fertigt.'*

Ein Anspruch auf Gewihrung derartiger Arzneimittel als Sachleistung ldsst sich
auch nicht aus einem durch Volker- und Verfassungsrecht vermittelten Teilhabean-

spruch behinderter oder chronisch kranker Menschen herleiten. Ist die personliche

105 Axer in Becker/Kingreen, SGB V, § 34, Rn. 6; Wagner in Krauskopf, § 34 SGB V, Rn. 2; kritisch
Beck/Pitz in jurisPK-SGB V, § 34, Rn. 24.
106 BSGE 94, 302 (Viagra).
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Lebensfithrung durch oder aufgrund einer Behinderung beeintrichtigt, resultiert
weder aus dem Benachteiligungsgebot des Art. 3 III GG noch aus Art. 25 UN-BRK!”
eine Verpflichtung der gesetzlichen Krankenversicherung zur Kosteniibernahme. Der
Leistungsausschluss nach § 34 I 6 SGB V kniipft einerseits nicht spezifisch an das
Vorliegen einer Behinderung an. Zum anderen vermitteln die genannten Normen
keinen Anspruch auf umfassenden und vollstindigen Ausgleich aller durch eine
Behinderung erlittenen Nachteile, sondern stellen lediglich den gleichberechtigten
und gleichwertigen Zugang behinderter Menschen zu allen notwendigen Leistungen
zur Gesundheitsversorgung sicher. Wenn der Gesetzgeber Arzneimittel, die der Erhé-
hung der Lebensqualitit dienen, fiir alle Versicherten gleichermafien aus dem Leis-

tungskatalog ausnimmyg, ist dies von seinem Spielraum gedeckt.'%®

4, Off-Label-Use

Die Verordnungsfihigkeit eines Arzneimittels bezieht sich nur auf die in der Zulas-
sung vorgeschene Indikation. Soll ein Arzneimittel auflerhalb des zugelassenen
Anwendungsgebietes (Off-Label-Use) verordnet werden, ist die ZweckmifSigkeit und
Wirtschaftlichkeit seines Einsatzes grundsitzlich nicht gegeben. Die Rechtsprechung
hat hiervon jedoch eine Ausnahme anerkannt, wenn

m cin Versicherter an eciner lebensbedrohlichen, regelmiflig todlich verlaufenden

Erkrankung leidet,
m keine Behandlunggsalternativen bestehen und
m cine nach dem Stand der medizinischen Forschung begriindete Aussicht besteht,

dass mit dem Arzneimittel ein Behandlunggserfolg erzielt werden kann.'®

In diesen eng umgrenzten Fillen darf ein zugelassenes Arzneimittel auch auf8erhalb
der vorgesehenen Indikation Anwendung finden.

Der Systembruch zum Recht der Arzneimittelsicherheit wird bewusst hingenom-
men. Zwar soll mit der Begrenzung der Zulassung auf bestimmte Indikationen eine
besondere Sicherheit erreicht werden. Indes ist nach dem SGB V die ausreichende
Versorgung der Versicherten mit Arzneimitteln zu gewihrleisten. Bliebe der Versi-
cherte anderenfalls unbehandelt, ist eine Uberschreitung des vorgesehenen Anwen-

107 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom
6.12.2006.

108 BSGE 110, 194 (Cialis gegen erektile Dysfunktion, die durch Multiple Sklerose bedingt ist). Kritisch
im Hinblick auf das nach Art. 6 T GG geschiitzte Recht, eine Familie zu griinden, welches durch
diesen Leistungsausschluss insbesondere bei behinderten oder chronisch kranken Versicherten tan-
giert sei, Welti, MedR 2010, 379 (385).

109 BSGE 89, 184; 93, 1; BSG, Breith 2007, 361; BVerfG, NJW 2003, 1236.
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dungsgebiets nach Abwigung der damit einhergehenden Risiken und des zu erwarten-
den Nutzens'® nicht nur gerechtfertigt, sondern verfassungsrechtlich geboten. Ist die
Erkrankung lebensbedrohlich, begriindet das Grundrecht auf kérperliche Unversehrt-
heit und den Schutz des Lebens aus Art. 2 II GG einen Anspruch des Versicherten auf
die Versorgung mit der einzig denkbaren und Erfolg versprechenden Therapie.'!

5.Verordnungsfahigkeit nicht zugelassener Arzneimittel

Ebenfalls unter Heranziechung des grundrechtlich gebotenen Schutzes des Lebens und
der kérperlichen Unversehrtheit hat die Rechtsprechung in bestimmten Fillen sogar
die Verordnung von Arzneimitteln fiir zuldssig erachtet, die tiber keinerlei Zulas-
sung — sei es in Deutschland oder in der EU — verfiigen.
Voraussetzung dafiir ist, dass
m der Versicherte an einer seltenen Erkrankung leidet,
m fiir die es wegen der geringen Fallzahlen keine systematische Forschung und damit
keinen wissenschaftlich anerkannten Behandlungsstandard gibt,
m die lebensbedrohlich oder zumindest geeignet ist, die Lebensqualitit nachhaltig
und dauerhaft einzuschrinken und
m ohne Riickgriff auf ein nicht zugelassenes Medikament schwere Schiden drohen.!'?

Der Einsatz nicht zugelassener Medikamente ist also auf notstandséihnliche Situatio-
nen begrenzt, in denen keine Behandlungsalternative besteht. Diese kann sich auch
dadurch ergeben, dass der Patient ein zugelassenes Arzneimittel nicht vertrigt, so dass
dessen Gabe nicht vertretbar ist. Eine Ausweitung auf Erkrankungen, die zwar nicht
lebensbedrohlich sind, aber mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bei weite-
rem Fortschreiten zu schwerwiegenden Ausfillen der Beweglichkeit oder der Leistung
der Sinnesorgane fiihren, ist nicht angezeigt. Ein Verzicht auf die arzneimittelrechtlich
gebotene Sicherheitspriifung muss die absolute Ausnahme bleiben. Sie ist nur im Falle
einer akuten Gefahr fiir das Leben oder des drohenden, nicht kompensierbaren Verlusts
eines wichtigen Sinnesorgans oder einer herausgehobenen Kérperfunktion gegeben.!'?

Die Entscheidung tiber die Anwendung der konkreten Therapie steht im Ermessen
des Arztes. Er muss das individuelle Risiko fiir seinen Patienten abwigen und seine

110 Axer in Becker/Kingreen, SGB V; § 31, Rn. 21; ausfiihrlich Reese/Stallberg in Dieners/Reese, § 17,
Rn. 124ff.

111 Ausfiihrlich Niemann, NZS 2002, 361.

112 BSGE 93, 236; 96, 170 unter Bezugnahme auf BVerfGE 115, 25.

113 BSG, WzS 2009, 90, anders die Vorinstanz LSG Sachsen-Anhalt, NZS 2007, 150.
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Behandlung nach den Regeln der drztlichen Kunst durchfithren und hinreichend
dokumentieren.'

Trotz des Verzichts auf die Zulassung ist dem Bediirfnis nach Arzneimittelsicher-
heit Rechnung zu tragen. Ein abschligiger Bescheid des BfArM im Verfahren nach
dem AMG bzw. der Kommission im europiischen Zulassungsverfahren verbietet die
Anwendung des Medikaments, ist danach doch dessen Sicherheit und Wirksamkeit
nicht gewihrleistet. Die Gabe nicht zugelassener Arzneimittel ist daher nur maéglich,
wenn ein Zulassungsverfahren bislang nicht stattgefunden hat.'”®

Beim Import von Arzneimitteln ist ferner § 73 III AMG zu beachten. Danach ist
die Einfuhr von nicht zugelassenen Medikamenten aus dem Ausland nur im Einzel-
fall, d.h. fiir einzelne Personen und in geringen Mengen zulissig. Sie steht ferner
unter der Voraussetzung, dass das Medikament im Herkunftsland in Verkehr gebracht
werden darf und der Import tiber eine Apotheke mit Apothekenerlaubnis erfolgt.

Il. Rechtsbeziehungen der Krankenkassen zu den Apotheken

Gemifl § 129 II SGB V schlieflen der SpiBuKK und die fiir die wirtschaftliche Inte-
ressenvertretung der Apotheker mafigebliche Spitzenorganisation eine Rahmenver-
einbarung iiber die Arzneimittelversorgung. Die Organisation, die bundesweit die
meisten Apotheker vertritt, ist der Deutsche Apothekerverband e. V. (DAV).!¢ Dabei
handelt es sich um einen Zusammenschluss der Landesapothekerverbinde. Diesem
kénnen alle in der Bundesrepublik ansissigen Betreiber von Apotheken freiwillig bei-
treten. Kennzeichen der Mitgliedschaft ist das rote ,,Apotheken-A®.

Bei der Rahmenvereinbarung handelt es sich um einen 6ffentich-rechtlichen Nor-
menvertrag.'” Streitigkeiten tiber seinen Inhalt sind gemif§ § 51 II 1 Nr. 2 SGG vor
den Sozialgerichten zu verhandeln.

Der Rahmenvertrag entfaltet Bindungswirkung fiir alle Apotheker, die Mitglied
eines Landesapothekerverbandes sind. Dariiber hinaus besteht die Méglichkeit, dem
Vertrag beizutreten, § 129 III Nr. 1, 2 SGB V. Der Beitritt muss ausdriicklich erklirt
werden. Ein konkludenter Beitritt, beispielsweise durch das Einlosen vertragsirztli-
cher Verordnungen, ist nicht méglich. Die Versicherten haben die freie Wahl unter

den Apotheken, auf die sich der Geltungsbereich der Rahmenvereinbarung erstreckt,
§3115SGB V.

114 BSGE 96, 170.

115 Roberts/Riegraf, PharmR 2005, 84 (90).

116 Axer in Becker/Kingreen, SGB V, § 129, Rn. 8. Der DAV und die Apothekenkammern sind in der
ABDA, der Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbinde zusammengeschlossen.

117 BSGE 89, 24.
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Die Rahmenvereinbarung konkretisiert das Wirtschaftlichkeitsgebot aus § 12 1

SGB V.'® Zu diesem Zweck sollen Krankenkassen und Apotheken eine Einigung
tiber folgende Inhalte erzielen:

die Substitutionspflicht: hat ein Arzt ein Arzneimittel nur unter seiner Wirkstoft-
bezeichnung verordnet, soll der Apotheker das preisgiinstigste Arzneimittel abge-
ben. Gleiches gilt, wenn der Arzt ein konkretes Medikament verordnet, dessen
Ersetzung durch ein preisgiinstigeres aber nicht ausschliefSt (aut-idem Regelung) —
etwa weil Unvertriglichkeiten oder Wechselwirkungen vorliegen. Voraussetzung
ist, dass das Substitut in Wirkstirke und Packungsgrofle identisch ist, fiir eine'”
gleiche Indikation zugelassen ist und iiber die gleiche oder eine vergleichbare Dar-
reichungsform verfiigt.'® Die Versicherten sind nicht an die Substitutionsarznei-
mittel gebunden, fiir die ihre Krankenkasse eine Erstattungsvereinbarung nach
Maf3gabe von § 130b SGB V geschlossen hat. Sie konnen gegen Kostenerstattung
auch andere Arzneimittel auswihlen, die in Indikation, Wirkstirke und Packungs-
grofle mit dem verordneten Arzneimittel iibereinstimmen, miissen aber freilich die
tiber dem Erstattungsbetrag nach § 130b SGB V liegenden Kosten selbst tragen.'?!
die Abgabe preisgiinstiger importierter Arzneimittel, wenn diese gegeniiber den
im Inland hergestellten Arzneimitteln mindestens 15 % oder mindestens 15,00 €
giinstiger sind. Dies setzt wiederum voraus, dass das Substitut die gleiche Wirk-
stirke und Packungsgrofie und eine zumindest vergleichbare Darreichungsform
aufweist.!??

die Abgabe wirtschaftlicher Einzelmengen: hat der Arzt keine bestimmte Menge
angegeben oder kann seiner Verordnung auch durch die Abgabe von Teilmengen
bzw. der Kombination mehrerer Packungsgroflen gentigt werden, soll der Apo-
theker die wirtschaftlichste Teilmenge abgeben. Weicht die vom Arzt verordnete
Menge des Medikaments also von den handelsiiblichen PackungsgrofSen ab, ist der
Apotheker danach zur Abgabe der kleinstmoglichen Packung verpflichtet.'

die Angabe des Apothekenabgabepreises auf der Verpackung. Dadurch soll das

Kostenbewusstsein der Versicherten gestirkt werden.!*

118 Axer in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 129, Rn. 5.
119 Kritisch zu dieser durch das AMNOG erfolgten Umformulierung (,eine® statt ,die” gleiche Indika-

tion) Wolf/Jikel, PharmR 2011, 1 (4).

120 Dazu ausfiihrlich Mand/Burk, A&R 2008, 107 (110f.); Wille, PharmR 2009, 365 (368); Kaufmann,

PharmR 2011, 223 (229).

121 Kritisch Ebsen, GuP 2011, 41 (45); Wolf/Jikel, PharmR 2011, 1 (5).
122 Hess in KassKomm, SGB 'V, § 129, Rn. 9.

123 BSG, SozR 4-2500 § 129 Nr. 1.

124 Axer in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 129, Rn. 22.
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D. Versorgung mit Arzneimitteln im Rahmen der GKV

lll. Rechtsbeziehungen der Krankenkassen
zu den pharmazeutischen Unternehmen

Der SpiBuKK ist nach § 131 SGB V zum Abschluss von Vertrigen tiber die Arznei-
mittelversorgung mit den auf Bundesebene titigen Spitzenorganisationen der phar-
mazeutischen Unternehmen'® ermichtigt. Die Vereinbarungen sind freiwillig. Sie
sind als 6ffentlich-rechtliche Normenvertrige zu qualifizieren, denn ihre Rechtswir-
kung erstrecke sich iiber die vertragsschlieffenden Parteien hinaus.'** Wie bei den Ver-
trigen nach § 129 SGB V kann die Bindungswirkung entweder durch Mitgliedschaft
in der vertragsschlielenden Spitzenorganisation oder durch ausdriicklichen Beitritt
zur Vereinbarung begriindet werden.

Der magliche Inhalt der Vereinbarungen ist in § 131 II SGB V nur exemplarisch
vorgegeben. Die Aufzihlung ist nicht abschlieSend. Nach Auffassung des BVerfG darf
tiber die in § 131 II SGB V genannten Materien hinaus jedoch nicht von den gesetz-
lichen Vorgaben abgewichen werden.'”” SpiBuKK und die Verbinde der pharmazeu-
tischen Unternehmen kénnen unter anderem
m therapiegerechte und wirtschaftliche Bezugsgréfien und Packungsausstattungen

festlegen. Darauthin sind Bezeichnungen fiir Kleinpackungen (N 1), Mittelpa-

ckungen (N 2) und Grof§packungen (N 3) bestimmt worden.
® Mafinahmen zur Erstellung von Preisvergleichslisten nach § 92 I1 SGB V treffen.

Diese bilden die Basis fiir die Arzneimittelrichtlinien des GBA, welche den Arzt in

die Lage versetzen sollen, einen Preisvergleich anzustellen, um das wirtschaftlichste

Arzneimittel verordnen zu kénnen.
® Mafinahmen zur Festsetzung von Festbetrigen nach §§ 35, 35a SGB V treffen.

Danach sollen Daten iiber Arzneimittelpreise und -verbrauch sowie deren Verord-

nung transparent erfasst und damit eine adiquate Basis zur Bestimmung von Fest-

betrigen vermittelt werden.

125 Die Hersteller von Originalpriparaten werden vom Wirtschaftsverband der forschenden Arzneimit-
telunternehmen (vfa) reprisentiert. Der Deutsche Generika Verband e. V. und der Pro Generika e. V.
vertreten dagegen die Interessen der Generikahersteller.

126 Axer in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 131, Rn. 3.

127 BVerfGE 114, 196; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 8, Rn. 29; Hess in KassKomm, SGB V,
§ 131, Rn. 2.

275



7. Kapitel: Versorgung mit Arzneimitteln

E. Entgelte fiir Arzneimittel

Die Preisbildung bei Arzneimitteln unterliegt nicht in Ginze dem freien Wirken des
Markees. Fiir verschreibungspflichtige Medikamente bestehen gesetzliche Vorgaben.
So sind die Entgelte, die der pharmazeutische GrofShandel gegeniiber den Apotheken
geltend machen darf, Gegenstand der Arzneimittelpreisverordnung (AMPreisV),
§ 78 AMG.'®

Nicht verschreibungspflichtige Arzneien unterliegen nicht der 6ffentlichen Preis-
bildung. Sie sollen im freien Wettbewerb gehandelt werden, wodurch sich der Gesetz-
geber Preissenkungen erhofft.

l. Zulassige Preisspannen nach AMPreisV

Bei allen Medikamenten sind zunichst die Hersteller frei in der Bestimmung eines
Entgeltes, das sie fiir ihre Priparate erzielen wollen.’?” Die Hersteller sollen gemifd
§ 78 III AMG einen bundesweit einheitlichen Abgabepreis festlegen. Auf diesen Her-
stellerpreis darf der Grofhandel nur den in § 2 AMPreisV vorgesehenen Zuschlag
erheben. Dieser besteht aus zwei Komponenten, einem preisabhingigen Zuschlag in
Hohe von 3,15 % (bis maximal 37,80 €) und einem preisunabhingigen Zuschlag von
0,70 €.13°

In § 3 AMPreisV ist der Apothekenpreis, also das Entgelt, das Apotheker bei der
Abgabe der Arzneimittel an den Verbraucher erheben diirfen, geregelt. Dieser ist
zwingend nach folgender Formel zu bestimmen:

Herstellerpreis
+ Festzuschlag in Hohe von 3 %
+ preisunabhingiger Festzuschlag in Héhe von 8,10 €
+ Umsatzsteuer
= Apothekenabgabepreis

128 Ob darin ein Wettbewerbshemmnis auf dem Binnenmarke liegt, hat der EuGH zu kliren, vgl. OLG
Diisseldorf, PharmR 2015, 323.

129 Francke, MedR 2006, 683 (683); Mand/Burk, A&R 2008, 107 (108).

130 Ausfiihrlich Buchner/Burk, WRP 2011, 1543 (1545).

276



E. Entgelte fiir Arzneimittel

Der Apothekenabgabepreis ist also fiir jedes Medikament bundesweit einheitlich.
Zweck des Arzneimittelpreisrechts ist die Sicherstellung der flichendeckenden und
qualitativ hochwertigen Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln. Durch die
bindenden Vorgaben zu Preis- und Handelsspannen soll einem ruinésen Wettbewerb
unter den Apotheken vorgebeugt werden. Zugleich soll eine indirekte Steuerung der
Zahl der am Markt ansissigen Apotheken, mithin ein Ausgleich fiir das Fehlen eines
bedarfsorientierten Zulassungsverfahrens fiir Apotheken erreicht werden.'®! Das Arz-
neimittelpreisrecht hatte zur Folge, dass importierte Arzneimittel zu giinstigeren
Preisen angeboten werden konnten, als im Inland hergestellte.'® Der Gesetzgeber
hat daher den sachlichen Anwendungsbereich auf alle Arzneimittel erstrecke, die in
der Bundesrepublik — sei es in einer Prisenzapotheke, sei es im Wege des Versandes —
an einen Verbraucher abgegeben werden, § 78 I 4 AMG (so genanntes Marktort-
prinzip).'

Fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel, die aus einem anderen EU-Mitglied-
staat importiert werden, hat der EuGH die Preisbindung nach § 78 AMG jedoch als
unzulissige Einfuhrbeschrinkung nach Art. 34 AEUV eingestuft. Der Versandhan-
del sei fiir auslindische Apotheken der einzige Weg, ihre Waren in anderen Mitglied-
staaten zu vertreiben. Sie konnten deshalb auch keine Kunden durch personliche
Betreuung und Beratung und durch die Notversorgung mit Arzneimitteln an sich
binden. Thre Position im Wettbewerb werde daher ganz wesentlich durch den Preis
der von ihnen angebotenen Arzneimittel bestimmt. Nach Auffassung des EuGH ist
ein einheitlicher Apothekenpreis objektiv nicht geeignet, um das Ziel des Gesund-
heitsschutzes zu erfiillen, da ein ,,Preiskampf* im Arzneimittelversand nicht automa-
tisch zu einem Riickgang der Prisenzapotheken fiihrt oder gar die Notversorgung vor
Ort gefihrdet. Aufgrund blofler Vermutungen konne eine Beschrinkung des freien
Warenverkehrs im Binnenmarkt daher auch nicht nach Art. 36 AEUV gerechtfertigt
werden.'?* Fiir Versandapotheken aus anderen EU-Mitgliedstaaten diirfen die Vorga-
ben des § 78 AMG daher nicht angewandt werden. Die im Inland ansissigen Ver-
sandapotheken bleiben dagegen weiterhin an die AMPreisV gebunden. Damit ist der
Tatbestand der Inlinderdiskriminierung erfiillt,’> was den Gesetzgeber iiber kurz
oder lang wohl zu einer Neuregelung veranlassen wird.

131 Mand, PharmR 2008, 582 (585).

132 BSGE 101, 161 unter Bezugnahme auf BGH, NJW 1987, 2931.

133 So bereits BGH, NJW 2010, 3724, 3726; BGHZ 194, 354; anders dagegen nach BSGE 101, 161.

134 EuGH 19.10.2016 — Rs. C-148/15 (Deutsche Parkinson Vereinigung), ECLI:EU:C:2016:776.

135 Witt/Gregor, PharmR 2016, 481, 484 f.; Kozianka/Huffmann, PharmR 2017, 10, 10; Hauck, NZS
2017, 161, 162f.
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7. Kapitel: Versorgung mit Arzneimitteln

Il. Rabattpflichten nach SGBV

Auch bei der Abgabe von Medikamenten an gesetzlich Versicherte bildet die in § 3
AMPreisV festgelegte Apothekenhonorierung die Grundlage der Preisbildung.

Gemif$ § 130 I SGB V sind die Apotheken zur Gewihrung eines Apothekenra-
batts von 1,77 € fiir jedes verschreibungspflichtige bzw. von 5% des Abgabepreises
auf sonstige Arzneimittel verpflichtet.

Zusitzlich ist ein Herstellerrabatt in Hohe von 7% des Herstellerabgabepreises
nach § 2 AMPreisV zu gewihren, § 130a I SGB V. Fiir Generika und preisgiinstige
importierte Arzneimittel belduft sich der Abschlag auf 10 % des Abgabepreises, § 130a
ITIb SGB V."* Die Verpflichtung der Apotheken zur Rabattgewihrung besteht gegen-
tiber den Krankenkassen. Die Apotheker konnen jedoch entsprechende Ausgleichs-
anspriiche gegen die pharmazeutischen Unternehmen geltend machen, § 130a I 3
SGB V. In der Regel werden die Ausgleichsanspriiche mit den Anspriichen der
Pharmaunternehmen gegen die Apotheker bzw. die Grofhindler aus den Lieferungs-
vertrigen verrechnet, § 130a VII SGB V.

Die Rabattpflicht ist als verfassungswidrig kritisiert worden. Sie greife unzulissig in
die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 1 GG) und die Eigentumsfreiheit (Art. 14 I GG)
der pharmazeutischen Unternehmer und Arzneimittelhindler ein.'?”

Das BVerfG hat die Bedenken indes nicht geteilt. Ziel der Regelung sei es, den vom
Arzneimittelverkehr profitierenden Unternehmen einen Beitrag zur Stabilisierung der
Arzneimittelkosten abzuverlangen. Angesichts {iberproportionaler Zuwichse in die-
sem Sektor und der damit einhergehenden finanziellen Belastung der gesetzlichen
Krankenkassen sei die Rabattpflicht gerechtfertigt. Eine freie Preisbildung wiirde die
Finanzierbarkeit der gesetzlichen Krankenversicherung und die Beitragssatzstabilitit
so stark beeintrichtigen, dass die daraus resultierenden Folgen fiir das Wohl der All-
gemeinheit weit schwerwiegender seien als die vergleichsweise geringfligige Schmiile-
rung der Umsitze der Wettbewerbsteilnehmer.'3

Der Herstellerrabatt ist fiir alle in der Bundesrepublik in Verkehr gebrachten Arz-
neimittel zu gewihren. Dies gilt namentlich fiir im Ausland ansissige Versandapo-
theken, die ihre Waren nach Deutschland einfithren. Es kommt lediglich darauf an,
dass der Abgabepreis der Arznei nach der AMPreisV oder nach § 129 Va SGB V

bestimmt wird.

136 Dazu ausfiihrlich Sandrock/Stallberg, PharmR 2007, 498.

137 Becker, NZS 2003, 561 mit einer Ubersicht zum Streitstand.

138 BVerfGE 106, 359; 114, 196; BSG, Breith 2006, 458; vgl. auch BGHZ 54, 115 zur Rechtslage nach
der RVO sowie Dettling, MedR 2006, 81; Wallerath, SGB 2006, 505.
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E. Entgelte fiir Arzneimittel

Nach Auffassung des BSG' sollen diese Normen aufgrund des ,, Territorialprin-
zips®, welches die Rechtssetzungsbefugnis des deutschen Gesetzgebers auf das Inland
beschrinke, auf im Ausland ansissige Arzneimittelhersteller, deutsche Exporteure
aber auch Importeure nach Deutschland keine Anwendung finden. Diese seien
daher berechtigt, ihre Abgabepreise frei zu bestimmen. Sie unterldgen nur dann der
Rabattpflicht, wenn sie der Rahmenvereinbarung nach § 129 II SGB V beigetreten
sind.

Dies vermag jedoch nicht zu tiberzeugen: sobald ein Arzneimittel in das Inland
importiert worden ist, besteht kein Grund, die Anwendbarkeit der AMPreisV abzu-
lehnen. Denn es liegt ein inlindischer Sachverhalt — Abgabe eines Arzneimittels im
Inland an hiesige Verbraucher — und kein ,Export deutscher Staatshoheitsakte fiir
auslindische Apotheken® vor.'%

Uber die gesetzliche Abschlagspflicht hinaus kénnen die Krankenkassen oder ihre
Verbinde mit den pharmazeutischen Unternehmen Direktvertrige abschliefen, in
denen sie zusitzliche Rabatte vereinbaren, § 130a VIII SGB V. Diese werden unmit-
telbar von den Arzneimittelherstellern an die Krankenkassen gezahlt. Die Kranken-
kassen haben ihre Absicht zum Abschluss solcher Vereinbarungen im Wege der Aus-
schreibung publik zu machen, § 69 SGB Vi.V.m. §§ 97 ff. GWB.!! Bei Streitigkeiten
ist der Weg zu den Sozialgerichten eroffnet; die Landesozialgerichte entscheiden in
erster Instanz, § 29 V SGG.

Dariiber hinaus ist den Krankenkassen und ihren Verbinden abweichend von
bestehenden Vereinbarungen die Befugnis zum Abschluss weiterer Vertrige mit phar-
mazeutischen Unternehmen eingerdumt, § 130c I SGB V. Dies setzt jedoch voraus,
dass sich SpiBuKK und pharmazeutische Unternehmen auf einen bundeseinheitli-
chen Erstattungsbetrag nach § 130b SGB V¥ geeinigt haben. Besteht eine solche
Vereinbarung nicht, kénnen die Krankenkassen lediglich Direktvertrage nach Maf3-
gabe von § 130a SGB V abschliefSen,'*® die aber beispielsweise geringere Beteiligungs-
moglichkeiten fiir Arzte vorsehen.

139 BSGE 101, 161.

140 Mand, PharmR 2008, 582 (586), so auch OLG Frankfurt, A&R 2008, 137.

141 BSG, NJW 2008, 3238; BGH, NJW 2008, 3222, kritisch Hélzl/Eichler, NVwZ 2009, 27; allgemein
zu den Anforderungen an die Ausschreibung von Rabattvertrigen Kamann/Gey, PharmR 2009, 114
(118 f£).

142 Dazu auf S. 283.

143 Wolf/Jikel, PharmR 2011, 1 (3); Luthe, PharmR 2011, 193 (196); Kaufmann, PharmR 2011, 223
(226); a. A. (iiberschneidender Anwendungsbereich von § 130a SGB V und § 130c SGB V) Ebsen,
GuP 2011, 41 (44).
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7. Kapitel: Versorgung mit Arzneimitteln

lll. Bestimmung von Festbetragen

Nach §35 I SGB V bildet der GBA Arzneimittelgruppen, fiir die Festbetrige
bestimmt werden konnen. Ziel der Regelung ist es, Preisspannen zwischen vergleich-
baren Arzneimitteln auszugleichen. Die Krankenkasse schuldet im Rahmen des Sach-
leistungsprinzips lediglich den Festbetrag. Den dariiber hinausgehenden Entgeltbe-
standteil muss der Versicherte selbst tragen.

1. Vereinbarkeit mit Verfassungs- und Europarecht

Die VerfassungsmifSigkeit dieser Ermichtigung ist vor allem von Seiten der pharma-
zeutischen Industrie angezweifelt worden. Das BVerfG hat diese jedoch bestitigt.'*
Zwar greife die Bestimmung von Festbetrigen in die Berufsausiibungsfreiheit aus
Art. 12 1 GG ein, welche die Teilhabe am Wettbewerb, auch im Wege der freien Preis-
bildung schiitzt. Die Wettbewerbsteilnehmer haben jedoch keinen Anspruch darauf,
dass die Wettbewerbsbedingungen dauerhaft unverindert bleiben. Es stehe dem
Gesetzgeber zu, Unternehmen zur Ausschépfung von Wirtschaftlichkeitsreserven
anzuhalten. Die Festbetrige begriindeten lediglich Hochstpreise, oberhalb derer die
gesetzlichen Krankenkassen nicht mehr zur Leistung verpflichtet seien. Die Versicher-
ten fragen die Leistungen der pharmazeutischen Unternehmen weiterhin nach, so
dass die Marktchancen der Hersteller sich auf den {iber den Festbetrag hinausgehen-
den Anteil des Preises konzentrieren. Eine staatliche Wirtschaftslenkung sei jedenfalls
nicht gegeben.

Auch in europarechtlicher Hinsicht sind die Festbetragsregelungen unbedenklich.
Namentlich liegt kein Verstof§ gegen das Verbot des Preisdiktats kraft marktbeherr-
schender Stellung aus Art. 101, 102 AEUV vor. Wenn die Krankenkassen von der
Ermichtigung zur Bestimmung von Festbetrigen Gebrauch machen, agierten sie nicht
als Unternehmen. Unter einem Unternehmen sei unabhingig von ihrer Rechtsform
oder ihrer Finanzierung eine wirtschaftlich titige Einheit zu verstehen. Die Krankenkas-
sen handelten in diesem Falle jedoch nicht in Gewinnerzielungsabsicht, sondern im
Interesse ihrer Versicherten. Grundlage ihrer Titigkeit sei der Solidarititsgedanke: die
Festbetrige sollen sicherstellen, dass alle Versicherten unabhingig von der Hohe der von
ihnen geleisteten Beitrige gleiche Leistungen erhalten. Von diesem rein sozial motivier-
ten Zweck gehe keine den Wettbewerb verzerrende Wirkung aus.'®

144 BVerfGE 106, 275.
145 EuGH, Slg 2004, 1-2493; dazu statt vieler Konig/Engelmann, EuZW 2004, 682.
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2.Verfahren der Festbetragsbestimmung

Der GBA bildet zunichst Gruppen von Arzneimitteln, fiir die Festbetrige bestimmt
werden kénnen. Danach werden die Arzneimittel eingeordnet in Gruppen

® mit gleichen Wirkstoffen, § 3512 Nr. 1 SGB YV,

® mit vergleichbaren Wirkstoffen, § 3512 Nr. 2 SGB V sowie

= mit vergleichbarer therapeutischer Wirkung, § 3512 Nr. 3 SGB V',

Nicht einbezogen in die Gruppen nach Nr. 2 und Nr. 3 werden Arzneimittel, die tiber
patentgeschiitzte Wirkstoffe verfiigen und die eine neuartige Wirkung oder therapeu-
tische Verbesserungen mit sich bringen, § 35 I 6 SGB V. Es handelt sich dabei um
innovative Arzneimittel, die einen Zusatznutzen im Vergleich zur bisherigen Therapie
aufweisen.'” In jede Gruppe sind Produkte konkurrierender Anbieter einzubezichen,
um die Marktchancen nicht durch Herausnahme einzelner Konkurrenten zu beein-
trichtigen. Nach Abschluss der Gruppenbildung werden Sachverstindige der Herstel-
ler, der Wissenschaft und der Apotheken angehért, § 35 II SGB V. Auf der Basis
dieser Stellungnahmen erarbeitet der GBA eine Beschlussvorlage, die an das BMG
weitergeleitet wird. Die Festbetragsgruppen sind giiltig, wenn das BMG sie nicht
binnen zwei Monaten beanstandet.

Sodann ist der SpiBuKK zur Bestimmung der Festbetrige fiir die einzelnen Arznei-
mittelgruppen berechtigt. Die Hohe ist so zu bemessen, dass unter Ausschépfung der
Wirtschaftlichkeitsreserven der Hersteller die ausreichende, zweckmiflige, wirtschaft-
liche und qualitativ hinreichende Versorgung gesichert ist, zugleich aber Preiswettbe-
werb bei hinreichender Arzneimittelauswahl ermoglicht wird, § 35 V SGB V. Der
Festbetrag soll sich daher insbesondere an der preisgiinstigsten Alternative orientieren.

Die Festbetrige werden im Bundesanzeiger bekannt gegeben. Sie sind, soweit
erforderlich, jihrlich an die verinderte Marktlage anzupassen, § 35V 3 SGB V.

3. Folge der Festbetragsregelung

Der Anspruch der Versicherten auf Arzneimittelversorgung beschrinke sich auf die
Hohe des Festbetrags. Verordnet der behandelnde Arzt ein teureres Medikament,
muss er die Mehrkosten selbst tragen, § 31 II SGB V. Dies gilt auch im Falle der Zu-
zahlungsbefreiung. Denn der Selbstkostenanteil beinhaltet keine Zuzahlung i.S.v.

146 Die Wirkung ist vergleichbar, wenn mehrere Arzneimittel fiir ein gemeinsames oder mehrere gemein-
same Anwendungsgebiete zugelassen sind, Wille, PharmR 2009, 365 (367 f.).
147 Zum Begriff BSGE 114, 217.
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§§ 61, 62 SGB V, sondern ist Bestandteil des Preises einer auf dem freien Markt
erworbenen Ware.

Auf diese Weise soll den Versicherten ein Anreiz fiir die Verwendung preisgiinstiger
Medikamente gegeben werden. Zugleich soll der Wettbewerb unter den Herstellern
befordert werden, denn Wirksamkeit und Kosten der angebotenen Arzneimittel wer-
den transparent.!*® Der Arzt soll gemiff § 73 V SGB V bei der Verordnung die Preis-
vergleichsliste des GBA (§ 92 SGB V) konsultieren. Er muss den Versicherten auf
Mehrkosten hinweisen, die sich aus der Uberschreitung des Festbetrags ergeben und
gegebenenfalls auf ein Festbetragsarzneimittel ausweichen.

4, Festbetragsfreiheit innovativer Arzneimittel

Patentgeschiitzte Priparate, die iiber eine neuartige Wirksamkeit verfigen, sind von
der Festbetragsbildung nach § 3512 Nr. 2 und Nr. 3 SGB V ausgenommen, § 35 I
3 HS 2 SGB V. Damit soll ein Anreiz fiir die pharmazeutische Industrie gesetzt wer-
den, neuartige Arzneimittel zu produzieren, da sie fiir diese hohere Preise erzielen
konnen. Ohne die Ausnahmeregelung kénnte zudem der Patentschutz unterlaufen
werden, wiren die Innovationen doch méglicherweise zusammen mit Generika in
eine Arzneimittelgruppe aufzunehmen. Voraussetzung ist jedoch eine echte Innova-
tion mit therapeutischem Mehrwert, beispielsweise weil das Medikament geringere
Nebenwirkungen aufweist oder die Erweiterung der Indikation fiir die Anwendung
des Medikaments.'®

Eine entsprechende Bewertung nimmt nach § 35a SGB V der GBA vor. Diese so
genannte frithe Nutzenbewertung basiert auf einem Dossier, welches der Hersteller
gemil§ § 35a13 SGB V spitestens mit dem erstmaligen Inverkehrbringen des Arznei-
mittels an den GBA zu tibermitteln hat. Darin muss er darlegen, worin der therapeu-
tische Zusatznutzen im Vergleich zur hergebrachten Therapie liegt. Nach § 5 AM-
NutzenV"? ist der Zusatznutzen allein vom Unternehmer nachzuweisen; den GBA
trifft keine Amtsermittlungspflicht. Der Zusatznutzen ist nachgewiesen, wenn das
neu entwickelte Arzneimittel im Vergleich zur hergebrachten Therapie eine fiir den
Patienten relevante Verbesserung des Gesundheitszustands zur Folge hat, die Gene-
sung beschleunigt, die Uberlebensdauer verlangert, Nebenwirkungen mindert oder
die Lebensqualitit verbessert, § 2 I1I, IV AMNutzenV. Dabei wird einerseits zwischen
der erwarteten Wirkung des Arzneimittels und seinen Risiken abzuwigen, anderer-

148 Axer in Becker/Kingreen, SGB V, § 35, Rn. 1; Francke, MedR 2006, 683 (684); Ebsen, GuP 2011,
41 (42).

149 Heinemann/Lang, MedR 2011, 150 (150).

150 Verordnung iiber die Nutzenbewertung von Arzneimitteln nach § 35a Absatz 1 SGB V fiir Erstat-
tungsvereinbarungen nach § 130b SGB V vom 28.12.2010, BGBL. I S. 2324.
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seits seine allgemeine therapeutische Bedeutung zu beriicksichtigen sein.'! Die blofle
Verbesserung der compliance, also der Mitwirkung des Patienten bei der Anwendung
des Medikaments ist nur dann von Relevanz, wenn daraus tatsichlich therapeutische
Vorteile resultieren.”®® Bringt der pharmazeutische Unternechmer die notwendigen
Unterlagen nicht bei, gilt der Zusatznutzen als nicht belegt. Bei orphan drugs, die
zwingend im europiischen Verfahren vor dem EMA zuzulassen sind, gilt der Zusatz-
nutzen mit Erteilung der Zulassung als erwiesen, § 35a1 10 SGB V.

Der GBA oder, auf seinen Auftrag, das IQWIG tiberpriift das Dossier binnen drei
Monaten; sodann hat der GBA binnen weiterer drei Monate einen Beschluss iiber den
Zusatznutzen zu fassen.'®® Lehnt der GBA den Zusatznutzen ab, kann das Arzneimit-
tel in die Festbetragsgruppe der pharmakologisch-therapeutisch vergleichbaren Arz-
neimittel nach § 35 I 2 Nr. 2 oder Nr. 3 SGB V eingruppiert werden, § 35a IV
SGB V. Gegen diese Eingruppierung ist eine gesonderte Klage gemifl § 35a VIII
SGB V nicht méglich."*

Die Festbetragsfreiheit von Arzneimitteln mit erwiesenem Zusatznutzen fiihrt
jedoch nicht dazu, dass die Krankenkassen deren Kosten ohne jedwede Einschrinkung
zu tragen haben. Vielmehr bestimmet § 130b SGB V, dass der SpiBuKK und die phar-
mazeutischen Unternehmen einen einheitlichen Erstattungsbetrag vereinbaren. Es
handelt sich dabei um einen Normenvertrag, der fiir alle Krankenkassen verbindlich
ist. Basis der Verhandlung bildet der vom Hersteller festgelegte Abgabepreis nach § 78
I AMG. Kommt ecine Einigung tiber den Erstattungsbetrag nicht binnen sechs
Monaten zustande, ist dieser durch eine vom SpiBuKK und den Spitzenverbinden der
pharmazeutischen Unternchmen besetzten Schiedsstelle zu bestimmen, § 130b IV
SGB V. Maf$stab fiir den Schiedsspruch sind neben dem ermittelten Zusatznutzen und
dem vom Hersteller bestimmten Abgabepreis die in anderen EU-Mitgliedstaaten gel-
tenden Abgabepreise fiir dieses Arzneimittel, § 130b IV 2 SGB V.!*> Damit ist trotz
der Festbetragsfreiheit die Preisbildung fiir innovative Arzneimittel der Regulierung,
wenngleich unter Beteiligung der Unternehmer und der Kostentriger, zuginglich.'

151 Francke/Hart, MedR 2008, 2 (5); Wolf/Jikel, PharmR 2011, 1 (1 f.); Heinemann/Lang, MedR 2011,
150 (150); Hess, GesR 2011, 65 (67); zu den methodischen Anforderungen an Vergleichsstudien
Windeler, GesR 2011, 92.

152 Windeler, GesR 2011, 92 (92).

153 Ebsen, GuP 2011, 41 (42); Beck/Pilz in jurisPK-SGB V, § 35a, Rn. 25 ff.; Hess in KassKomm, § 35a
SGB YV, Rn. 27ft.

154 Dazu Hess in KassKomm, § 35a SGB V, Rn. 68; kritisch Heinemann/Lang, MedR 2011, 150 (152).

155 Kritisch Kaufmann, PharmR 2011, 223 (225); Luthe, PharmR 2011, 193 (196) sieht darin eine
Preisverzerrung, da die Preisbildungsmechanismen in den EU-Mitgliedstaaten nicht gleichgesetzt
werden kdnnen.

156 Ebsen, GuP 2011, 41 (43); Huster, gesR 2011, 76 (82); kritisch unter Bezugnahme auf die Grund-
rechte der pharmazeutischen Unternehmen Luthe, PharmR 2011, 193 (193f.); ebenso Kaufmann,
PharmR 2011, 223 (223): ,,Zwangsvertrige ohne Exit-Option®.
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7. Kapitel: Versorgung mit Arzneimitteln

Abweichend von § 130b SGB V konnen die Krankenkassen und ihre Verbinde
Direktvertrige mit den pharmazeutischen Unternehmen iiber die Erstattung von
Arzneimitteln und die Versorgung der Versicherten mit Arzneimitteln abschliefen,
§ 130c SGB V. Zulissig sind beispielsweise die mengenbezogene Staffelung von Preis-
nachldssen, die Vereinbarung eines jihrlichen Umsatzvolumens oder die Festlegung
der Erstattungssitze in Abhingigkeit von messbaren Therapieerfolgen. Die Ergeb-
nisse der frithen Nutzenbewertung nach § 35a SGB V sind bei den Verhandlungen zu
berticksichtigen. Eine Neuerung geht mit dieser Norm nicht zuletzt deshalb einher,
weil Arzten, der KV oder den Verbinden von Arzten die Maglichkeit eingerdumt ist,
mit den Krankenkassen bzw. deren Verbinden Vereinbarungen iiber die bevorzugte
Verordnung der Medikamente zu treffen, die Gegenstand der Direktvertrige nach
§ 130c SGB V sind, § 130c III SGB V. Die Absatzchancen der pharmazeutischen
Unternehmen erhohen sich dadurch erheblich, so dass diese einen Anreiz haben, mit
den Krankenkassen eine Ubereinkunft zu erzielen.

Kontrollfragen

1. Grenzen Sie Arznei- und Nahrungsmittel sowie Kosmetika voneinan-
der ab. Wofiir ist die Unterscheidung von Bedeutung?

2. Wodurch unterscheidet sich die Herstellungserlaubnis von der Zulas-
sung eines Medikaments?

3. Der weltweit agierende Arzneimittelkonzern A will ein neues Medikament
zur Behandlung von AIDS in Verkehr bringen. In welchem Verfahren kann
er eine Zulassung erlangen? Welche Nachweise muss er erbringen?

4. Schildern Sie die Rolle der Ethikkommissionen im Rahmen des Zulas-
sungsverfahrens.

5. Der Arzneimittelkonzern A méchte eine Kopie des duBerst gewinn-
trachtigen Kopfschmerzmittels ,Schmerzfrei” auf den Markt bringen.
Ist ein erneutes Zulassungsverfahren erforderlich? Muss A die Erlaub-
nis des Herstellers des Originalpraparats einholen?

6. Der Pharmakonzern P hat die Zulassung fiir das Medikament , Fettweg”
erlangt, welches zur Senkung der Blutfettwerte eingesetzt werden
kann. Einige Zeit, nachdem das Medikament auf den Markt gebracht
wurde, sind erste Todesfdlle zu verzeichnen. Erste Untersuchungen
ergeben den Verdacht, dass der Wirkstoff des Arzneimittels in Kombina-
tion mit anderen Medikamenten zu Nierenversagen und letztlich zum
Tod des Patienten fiihren kann. Welche MaBhahmen werden die zustan-
digen Behorden veranlassen?
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10.

11.

12.

13.

14.

15.
16.

17.

18.

19.

E. Entgelte fiir Arzneimittel

Apotheker A gibt des Ofteren gegen Bezahlung morphiumhaltige
Praparate an Heroinabhangige ab. Kann ihm die Approbation entzo-
gen werden?

Welche Bedeutung hat das so genannte Fremdbesitzverbot im Apothe-
kenrecht? Erlautern Sie insbesondere die europarechtlichen Beziige.
Die niederlandische Kapitalgesellschaft ,Apotheke N.V! betreibt in
den Niederlanden ein gut gehendes Netz von Apotheken. Als sie auf
den deutschen Markt expandieren will, verweigert die zustandige
Behorde die Erteilung der Apothekenerlaubnis. Womit wird sie dies
begriinden? Kdnnte,Apotheke N.V." mit Erfolg Rechtsmittel gegen die
Verweigerung der Erlaubnis einlegen?

Apotheker A mochte Arzneimittel im Wege des Versandes an seine
Kunden abgeben. Unter welchen Voraussetzungen darf er das?
Erlautern Sie die Anspriiche der gesetzlich Versicherten im Rahmen
der Arzneimittelversorgung. Welche Arzneimittel sind generell von
der Versorgung ausgenommen?

Unter welchen Voraussetzungen kann ein Patient in Deutschland
nicht zugelassene Medikamente auf Kosten seiner gesetzlichen Kran-
kenkasse in Anspruch nehmen?

A betreibt eine Apotheke. Was muss er tun, um Medikamente an
gesetzlich versicherte Patienten abgeben zu kénnen?

Erlautern Sie die ,aut idem“-Regel. Welche Zielsetzung wird damit ver-
folgt?

Nach welchen Grundsatzen werden die Preise flir Arzneimittel gebildet?
Der pharmazeutische Unternehmer P ist emport tber die im SGB V
vorgesehenen Rabattpflichten. Kann er mit Erfolg dagegen vorgehen?
Schildern Sie die verfassungs- und europarechtlichen Bedenken, die
gegen die Festbetragsregelungen vorgebracht worden sind.

Patient P ist gesetzlich krankenversichert. Sein Arzt verschreibt ihm
ein Medikament, fiir das ein Festbetrag bestimmt ist. Welche Folgen
hat dies fiir P? Kann er unter Berufung auf sein geringes Einkommen
von der Zahlung des tber den Festbetrag hinausgehenden Entgelts
befreit werden?

Das pharmazeutische Unternehmen P entwickelt innovative Medika-
mente, welche die bisherigen Standardtherapien entscheidend verbes-
sern. Muss P befiirchten, dass die von ihm hergestellten Arzneimittel
auf Festbetragsbasis an gesetzlich versicherte Patienten abgegeben
werden?
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8. Kapitel:
Heil- und Hilfsmittelrecht

Orientierungsfragen

m Wodurch unterscheiden sich Heil- und Hilfsmittel?

= Welche Leistungserbringer sind an der Heil- und Hilfsmittelversorgung
beteiligt?

= Wie verhalten sich die berufsrechtlichen Regelungen zu den Anforde-
rungen des Krankenversicherungsrechts?

= Auf welche Heil- und Hilfsmittel haben gesetzlich versicherte Patienten
einen Anspruch?

m Welche rechtlichen Beziehungen bestehen zwischen gesetzlich versi-
cherten Patienten und den Heilmittelerbringern?

m Wer Uberpriift die Qualitat und Wirtschaftlichkeit der einzelnen Hilfsmit-
tel?

m Haben die Hersteller einen Anspruch darauf, dass die Kosten ihrer Hilfs-
mittel von den Krankenkassen getragen werden?

= Welche Besonderheiten bestehen bei der Hilfsmittelversorgung in Pfle-
geeinrichtungen? Bestehen Uberschneidungen zwischen SGB V und
SGB XI?

Wer krank ist, ist nicht allein auf die Behandlung durch Arzte oder Krankenhiuser
sowie die Einnahme von Medikamenten angewiesen. Im Einzelfall kénnen weitere
Dienstleistungen nichtirztlicher Anbieter, aber auch Gegenstinde vonnéten sein, um
den Heilerfolg herbeizufithren oder zu sichern. Diese waren zunichst unter dem
Begriff des Heilmittels mit den Unterkategorien sichliche Heilmittel und Dienstleis-
tungen gefasst worden.! Nunmehr werden Dienstleistungen als Heil-, Sachleistun-
gen dagegen als Hilfsmittel bezeichnet.?

1 BSGE 28, 158; 42, 16; 48, 258.
2 BSG, NZS 2001, 532.
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8. Kapitel: Heil- und Hilfsmittelrecht

A.Versorgung mit Heilmitteln

Heilmittel sind 4rztlich verordnete Dienstleistungen, die einem Heilzweck dienen
oder einen Heilerfolg sichern und nur von entsprechend ausgebildeten Personen
erbracht werden diirfen.? In § 124 SGB V werden beispielhaft die physikalische, die
Sprachtherapie und die Ergotherapie genannt.

Der physikalischen Therapie sind Behandlungen zuzuordnen, die auf physikali-
schen Methoden beruhen, z.B. durch Anwendung von Wirme, Strom, Infrarot oder
Wasser, aber auch Massagen. Die Sprachtherapie beinhaltet Leistungen zur Verbesse-
rung und zum Erhalt der sprachlichen und kommunikativen Fihigkeiten. Unter dem
Begriff der Ergotherapie sind solche Mafinahmen zusammengefasst, die motorische,
sensorische, neuropsychologische, neurophysiologische oder psychosoziale Stérungen
(spastische Lihmungen, Anfallsleiden etc.) ausgleichen oder beseitigen sollen.

I. Berufsrecht

Es existiert kein einheitliches Berufsrecht der in der Heilmittelversorgung titigen
Leistungserbringer. Es fehlt bereits an einer einheitlichen Bezeichnung der von ihnen
abgedeckten Titigkeitsfelder: die Begriffe medizinische Assistenzberufe, Heilhilfs-
berufe, Heilerginzungsberufe, nicht-drztliche Heilberufe, Medizinalfachberufe und
soziale Pflegeberufe bezeichnen gleichermaflen Personen, die an der érztlichen Be-
handlung mitwirken bzw. diese erginzen.* Fiir die einzelnen Leistungserbringer gel-
ten spezifische Gesetze, in denen die Berufsbezeichnungen sowie Ausbildungsanfor-
derungen- und Berufsaustibungsregeln statuiert sind.’

Beispiele

Neben den Physiotherapeuten, Logopaden und Ergotherapeuten zahlen
Diatassistenten, Krankengymnasten, Masseure und medizinische Bade-
meister zu den Heilmittelerbringern.

W

Zum Bedeutungswandel des Begriffs ausfiihrlich Butzer in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 32, Rn. 4ff.

4 Kiesecker in HK-AKM, Beitrige Medizinische Assistenzberufe, Rn. 1; Igl in Igl/Welti, Gesundheits-
recht, § 12, Rn. 1f.

5  Beispielsweise das Gesetz iiber die Berufe in der Physiotherapie (MPhG); Gesetz iiber den Beruf des

Logopiden (LogopG); Gesetz iiber den Beruf der Ergotherapeutin und des Ergotherapeuten

(ErgThG); Gesetz iiber den Beruf der Diitassistentin und des Diitassistenten (DiitAssG).
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A.Versorgung mit Heilmitteln

Ahnlich dem Berufsrecht der Arzte oder Apotheker sehen diese Gesetze vor, dass die
Leistungserbringer eine Ausbildung ableisten und eine staatliche Priifung bestehen
miissen. Sie diirfen nicht unzuverlissig oder wegen korperlicher oder geistiger Defi-
zite oder Suchterkrankungen fiir die Ausiibung des Berufs ungeeignet sein. Die Leis-
tungserbringer im Heilmittelwesen iiben einen freien Beruf aus.®

Il. Heilmittel in der gesetzlichen Krankenversicherung

Die Versorgung mit Heilmitteln ist gemif§ § 27 I 2 Nr. 3 SGB V Bestandteil der
Krankenbehandlung und unterliegt damit auch dem Sachleistungsprinzip. Die Kran-
kenkassen tibernehmen die Kosten jedoch nur, wenn ein Vertragsarzt die Anwendung
des Heilmittels verordnet, d.h. seine medizinische Notwendigkeit bestitigt hat,
§ 73 II Nr. 7 SGB V. Der Versicherte muss also an einer Krankheit leiden, die der
drztlichen Behandlung bedarf. Das verordnete Heilmittel muss geeignet sein, um die
Krankheit zu heilen oder zu lindern und muss in Qualitit und Wirksamkeit dem
allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse gentigen.”

Mit dem HVVG hat der Gesetzgeber die Verantwortung der Leistungserbringer
gestirkt. Nach § 64d SGB V kann in Modellvorhaben vorgesehen werden, dass die
Heilmittelerbringer aufgrund der irztlichen Verordnung selbst bestimmen, welche
konkrete Therapie gewihrt wird, wie lange diese dauert und in welcher Frequenz sie

durchgefithrt wird.

1. Umfang des Anspruchs

Der Anspruch der Versicherten wird in §§ 32 I, 34 SGB V weiter konkretisiert. § 34
SGB V verweist insofern auf dieselben Ausschlussgriinde, die fiir Arzneimittel gel-
ten. Versicherte kdnnen daher keine Heilmittel in Anspruch nehmen, die nicht ver-
schreibungspflichtig sind, der Behandlung von Bagatellerkrankungen oder tiberwie-
gend der Erhéhung der Lebensqualitit dienen.

Dariiber hinaus konnen nach § 34 IV SGB V Heilmittel von geringem oder um-
strittenen therapeutischen Nutzen oder mit geringem Abgabepreis durch eine Rechts-
verordnung des Bundesgesundheitsministeriums von der Versorgung ausgeschlossen
werden. Von der Ermichtigung ist bislang kein Gebrauch gemacht worden.

6 Nolte in KassKomm, SGB 'V, § 124, Rn. 3.
7 BSGE 73, 271.
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8. Kapitel: Heil- und Hilfsmittelrecht

Zudem ist der GBA zum Erlass einer Heilmittelrichtlinie® ermichtigt, in welcher
der therapeutische Nutzen einzelner Heilmittel bewertet ist, § 9212 Nr. 6 SGB V. Ist
dieser nicht nachgewiesen, sind die Krankenkassen ebenfalls nicht leistungspflichtig,
§ 3212 SGB V. In der Richtlinie wird nach Mafinahmen unterschieden, fiir die per
se kein therapeutischer Nutzen nachweisbar ist, sowie nach Indikationen, bei denen
bestimmte MafSnahmen keinen Nutzen erzielen kénnen. Andere MafSnahmen wer-
den der gesundheitsbewussten Lebensfiihrung zugeschrieben, die jedem Einzelnen
obliegt und die daher nicht vom Leistungsanspruch der Versicherten umfasst sind.

Beispiele

Nicht verordnungsfahige MaBBnahmen sind danach die Hippotherapie
(therapeutisches Reiten®), Musik- und Tanztherapie oder FuBreflexzonen-
massage.

Trotz anerkannten medizinischen Nutzens kdnnen zu Lasten der Krankenkas-
sen keine MaBBnahmen verordnet werden, die der Stimmtherapie im Stimm-
bruch oder der Behandlung von Lese-Rechtschreibschwachen dienen.
Ebenfalls nicht verordnungsfahig, da dem Bereich der personlichen
Lebensfiihrung zuzuordnen, sind Schwimmen und Baden, Saunabader,
Bodybuilding oder Fitnesstraining.

Auch neue Heilmittel sind erst nach Anerkennung ihres therapeutischen Nutzens
durch den GBA verordnungsfihig. Welches Heilmittel als ,,neu“ gilt, ist in Abgren-
zung zu den hergebrachten Methoden und Mafinahmen zu bestimmen. Einen
Anbhaltspunke bietet die Aufnahme in die Heilmittelrichtlinie des GBA. Die blof3e
Weiterentwicklung eines etablierten Heilmittels geniigt jedenfalls nicht. Es kann aber
als neu gelten, wenn sich seine bislang mafigebliche Indikation wesentlich dndert.'

2. Zulassung zur Leistungserbringung

Die Abgabe von Heilmitteln darf gemiff § 124 I SGB V nur durch zugelassene
Leistungserbringer erfolgen. Die Zulassung bezieht sich also nicht auf das Heilmit-
tel als solches, sondern auf die Person, die dieses beim Patienten zur Anwendung
bringen mochte.

8 Richtinie des Gemeinsamen Bundesausschusses iiber die Verordnung von Heilmitteln in der ver-
tragsirztlichen Versorgung (Rahmenrichtlinie) vom 19.5.2011, BAnz. Nr. 96 vom 30.6.2011.
9 Dazu bereits BSG, SozR 3-2500, § 138, Nr. 2.
10 Butzer in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 138, Rn. 1.



A.Versorgung mit Heilmitteln

a. Zulassungsvoraussetzungen

Die Zulassung ist nach § 124 II SGB V an Personen zu erteilen,

m die erfolgreich die nach dem jeweiligen Berufsrecht vorgesehene Ausbildung ab-
solviert haben und iiber eine Erlaubnis zum Fiihren der Berufsbezeichnung ver-
fiigen (Nr. 1),

m deren Praxisausstattung eine zweckmiflige und wirtschaftliche Leistungserbrin-
gung ermoglicht (Nr. 2) und

m die die fiir die Versorgung der Versicherten geltenden Vereinbarungen — dies
sind die nach § 125 SGB V abzuschlieffenden Rahmenvereinbarungen zwischen
dem SpiBuKK und den Verbinden der Leistungserbringer — anerkennen (Nr. 3).
Dies gilt selbst dann, wenn die betreffende Person nicht Mitglied eines vertrags-
schlieflenden Berufsverbands ist.!!

Die Aufzihlung ist abschlieflend. Insbesondere findet keine Bedarfspriifung statt.'?
Die berufsrechtlichen Voraussetzungen nach Nr. 1 werden durch die fiir die Heilbe-
rufe zustindigen Verwaltungsbehorden der Bundeslinder tiberpriift. Deren Entschei-
dung ist fiir die Krankenkassen bindend.'® Haben die Kassen konkrete Anhaltspunkte,
die Zweifel an der Zuverlissigkeit und Eignung des Leistungserbringers begriinden,
steht ihnen allenfalls das Recht zu, die zustindige Behdrde um Einleitung eines Ver-
fahrens zur Uberpriifung der berufsrechtlichen Anforderungen zu ersuchen.'

Allein die Erfiillung der in § 124 II SGB V niedergelegten Voraussetzungen be-
griindet keinen Rechtsanspruch auf Zulassung. Der Antragsteller muss dariiber hin-
aus die ,,besonderen Anforderungen an Qualitit und Zuverlissigkeit der Leistungser-
bringer in der gesetzlichen Krankenversicherung® erfiillen.

Dieses Erfordernis geht tiber die berufsrechtlichen Aspekte von Zuverlissigkeit und
Geeignetheit hinaus, die vor allem die Gefahrenabwehr bezwecken. Ziel des Kranken-
versicherungsrechts ist demgegeniiber die zweckmifSige, ausreichende und wirtschaft-
liche Versorgung der Versicherten. Diese obliegt den Krankenkassen. Ihnen ist daher
notwendig ein eigenes Priifungsrecht einzurdumen, ob die Leistungserbringer, deren
sie sich im Rahmen des Sachleistungsprinzips bedienen, geeignet sind, das Maf§ der
notwendigen und wirtschaftlichen Versorgung einzuhalten.”

11 Nolte in KassKomm, SGB 'V, § 124, Rn. 11.

12 Butzer in Becker/Kingreen, SGB V, § 124, Rn. 7; Steinmeyer in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Ge-
samtes Medizinrecht, § 124 SGB V, Rn. 10.

13 St. Rspr. BSGE 77, 108; 77, 130; 78, 125; BSG, NJW 1996, 3228; BSG, NZS 2002, 535.

14 BSGE 77, 130.

15 BSG, NZS 2002, 535, zustimmend Gitter, SGb 2003, 46.
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8. Kapitel: Heil- und Hilfsmittelrecht

Beispiel

Einem wegen Trunkenheit im StraBenverkehr, Betrug, Diebstahl und
Urkundenfalschung vorbestraften Krankengymnasten, der wegen seiner
Alkoholabhangigkeit unter Betreuung steht, darf die Krankenkasse danach
die Zulassung verweigern.

Die Zulassung wird durch die jeweiligen Landesverbinde der Krankenkassen, also fiir
jede Kassenart gesondert, erteilt. Sie berechtigt ihren Inhaber zur Teilnahme an der
Versorgung der gesetzlich versicherten Patienten, § 124 V SGB V.

Werden die Zulassungsvoraussetzungen nicht weiter erfiillt oder notwendige Fort-
bildungen nicht nachgewiesen, kann sie widerrufen werden, § 124 VI SGB V. Den
Krankenkassen ist trotz des darauf hindeutenden Wortlauts der Norm (,,kann®) kein
Ermessen eingeriumt.'® Bei der Zulassung, deren Verweigerung sowie deren Widerruf
handelt es sich um Verwaltungsakte, gegen die der Rechtsweg zu den Sozialgerichten
offen steht.

Zugelassene Leistungserbringer konnen nach § 124 112 SGB V in einem weiteren
Heilmittelbereich zugelassen werden, wenn sie {iber eine hinreichende Praxisausstat-
tung verfiigen und den Rahmenvereinbarungen nach § 125 SGB V beitreten. Zudem
miissen sie eine oder mehrere Personen beschiftigen, die die berufsrechtlichen Anfor-
derungen erfiillen.

b. Rahmenempfehlungen und Versorgungsvertrige

§ 1251 SGB V verpflichtet den SpiBuKK und die zur Wahrnehmung der Interessen

der Leistungserbringer mafgeblichen Spitzenorganisationen auf Bundesebene zum

Abschluss von Rahmenempfehlungen. In diesen sollen unter Beriicksichtigung der

GBA-Richtlinien Regelungen getroffen werden, die eine einheitliche Versorgung

der Versicherten mit Hilfsmitteln ermoglichen. Die Richtlinien des GBA sind in

Bezug auf die Vorgaben zu den zulidssigen Verordnungsmengen und zur An-

wendungsfrequenz bindend, da sie das Wirtschaftlichkeitsgebot konkretisieren. Von

ihnen darf also nicht abgewichen werden."” Insbesondere soll eine Einigung erzielt

werden {iber

® die Merkmale der einzelnen Heilmittel einschliefflich des Umfangs und der Hiu-
figkeit ihrer Anwendung sowie der Regelbehandlungszeit,

m Anforderungen an Fortbildung und Qualititssicherung,

16 BSGE 77, 108 unter Verweisung auf BSGE 56, 295: ,Das ,Kann® steht vielmehr fiir ein blofles recht-
liches ,Diirfen...“
17 BSG, SozR 4-2500 § 125 Nr. 3; so auch SozR 4-2500 § 132a Nr. 3 fiir die hiusliche Krankenpflege.
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die Zusammenarbeit zwischen den Heilmittelerbringern und Vertragsirzten,
Vorgaben zu den notwendigen Angaben bei der Verordnung des Heilmittels,
Regelungen fiir eine einheitliche Abrechnung,

Regeln zur Wirtschaftlichkeitspriifung und

die Grundlagen fiir die Vergiitung der Leistungen.

Beispiel

Nach Anlage 1a der Rahmenempfehlung'® umfasst die klassische Massage-
therapie die manuelle, mechanische Anwendung der Massagegrundgriffe
Streichungen, Knetungen, Friktionen, Klopfungen (Erschiitterungen) und
Vibrationen sowie deren Kombination und Variationen. Sie dient dem Ziel,
den Muskeltonus zu regulieren, Schmerzen zu lindern und die Durchblu-
tung zu verbessern. Angezeigt ist eine Behandlung einzelner oder mehre-
rer Korperteile entsprechend dem individuell erstellten Behandlungsplan.
Fir die Einzelbehandlung sind 15 bis 20 Minuten zu veranschlagen.

Die Einzelheiten der Versorgung, namentlich die konkreten Preise, der Abrechnungs-
weg oder Fortbildungspflichten der Leistungserbringer sind nach § 125 II SGB V durch
Vertrige auf Landesebene zu bestimmen. Diese sollen die Rahmenempfehlung kon-
kretisieren. Als Vertragspartner sind die Krankenkassen oder ihre Landesverbinde auf
der einen Seite und die Leistungserbringer, deren Verbinde oder sonstige Zusammen-
schliisse auf der anderen Seite vorgesehen. Es besteht mithin ein Wahlrecht zwischen
Gesamt- und Einzelvertrigen. Weitere Vorgaben zur inhaltlichen Ausgestaltung der
Vereinbarungen bestehen nicht. Fiir Streitigkeiten tiber deren Inhalt ist der Rechtsweg
zu den Sozialgerichten eréffnet, § 51 II 1 Nr. 3 SGG.

Die Leistungserbringer haben keinen Rechtsanspruch auf Einbeziehung in die
Vertrige. Sie stehen mithin untereinander im Wettbewerb um die giinstigsten Ver-
tragsbedingungen, unter denen die Kassen nach pflichtgemiflem Ermessen unter
Berticksichtigung des Wirtschaftlichkeitsgebots und des Gebots zur flichendecken-
den und notwendigen Versorgung der Versicherten auswihlen konnen.

3. Rechtsbeziehungen bei der Leistungserbringung
Die Leistungserbringung in der Heilmittelversorgung basiert nach Auffassung des

BSG auf einem offentlich-rechtlichen Vertrag zugunsten Dritter nach §§ 328ff.
BGB analog. Dieser wird zwischen den Krankenkassen — vertreten durch den die

18  Abrufbar unter https://www.gkv-spitzenverband.de/Rahmenempfehlungen_Heilmittel.gkvnet.
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Heilmittelbehandlung verordnenden Vertragsarzt — und dem Leistungserbringer ab-
geschlossen. Kraft seiner Mitgliedschaft in der Krankenkasse ist der Versicherte un-
mittelbar leistungsberechtigt.?’

Nach anderer Ansicht agiert der Versicherte als Vertreter der Krankenkasse und
schliefSt in deren Namen mit dem Leistungserbringer einen privatrechtlichen Behand-
lungsvertrag ab.?

Diese Auffassungen vermogen jedoch nicht zu tiberzeugen. Es ist nicht ersichdlich,
warum sich die Rechtsbeziehungen im Heilmittelrecht so manifest von denen in der
vertragsirztlichen Versorgung oder der Krankenhausbehandlung unterscheiden sol-
len. Ein Rechtsgrund fiir die Vertretungsmacht des Versicherten gegeniiber der Kran-
kenkasse ist nicht ersichtlich — weder aus Gesetz, noch aus rechtsgeschiftlich erteilter
oder aus Rechtsscheingrundsitzen abgeleiteter Vollmacht.

Auch die Konstruktion eines offentlich-rechtlichen Vertrags zugunsten Dritter ist
nicht notwendig. Zwar ist der Leistungsanspruch des Versicherten durch die irztliche
Verordnung, die sich wiederum im Rahmen der Heilmittelrichtlinie des GBA und
der Rahmenempfehlungen nach § 125 I SGB V bewegen muss, weitgehend vorgege-
ben. Die Vertrige nach § 125 I SGB V konkretisieren diesen Rahmen weiter. Ahnli-
che Einschrinkungen gelten jedoch auch fiir die rztliche Behandlung: auch hier ist
der zu vereinbarende Vertragsinhalt durch die GBA-Richtlinien und das Wirtschaft-
lichkeitsgebot determiniert. Dennoch gehen die h. M. wie auch die Rechtsprechung
einhellig von einem zivilrechtlichen Behandlungsvertrag aus.?!

Dies ist auch im Verhiltnis zum Heilmittelerbringer sachgerecht. Der Versicherte
wihlt selbst aus, welchen konkreten Leistungserbringer er in Anspruch nehmen
mochte und vereinbart mit diesem eine bestimmte Leistung. Diese Vereinbarung ist
als privatrechtlicher Dienstvertrag nach § 611 BGB zu qualifizieren.?? Aufgrund
des Sachleistungsprinzips und seiner Mitgliedschaft in der GKV ist der Versicherte
jedoch von der Verpflichtung zur Entrichtung einer Vergiitung befreit. Als Bestandteil
der Krankenbehandlung schulden die Krankenkassen die Versorgung mit Heilmitteln
als Sachleistung. Sie sind fiir die Versicherten daher kostenfrei. Die Vereinbarungen
zwischen Kassen und Leistungserbringern bzw. deren Reprisentanten befreien den

19 BSG, SozR 3-2500 § 19 Nr. 2; SozR 4-2500 § 125 Nr. 4. Seine alte Rechtsprechung, wonach die
Rechtsbeziehungen allein dem Zivilrecht zuzuordnen seien, hat das BSG mit der Einfiihrung der
ffentlich-rechtlichen Zulassung der Heilmittelerbringer nach § 124 SGB V aufgegeben, zur alten
Rechtslage vgl. BSGE 79, 28.

20 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 65, Rn. 9 unter Verweisung auf die alte Rechtsprechung des
BSG, die vor der Neufassung des § 69 IV SGB V alle Rechtsbezichungen zwischen Krankenkassen
und Leistungserbringern dem Zivilrecht zuordnete, vgl. statt vieler BSGE 79, 28.

21 Vgl BSGE 51, 108 fiir die Krankenhausbehandlung.

22 So auch Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 373 ff,; Schmitt in Schulin, Handbuch des Krankenversiche-
rungsrechts, Band 1, § 30, Rn. 46 ff.; Schmitt, Leistungserbringung durch Dritte im Sozialrecht, S. 216.
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Versicherten als antizipierte Schuldiibernahme® von der Vergiitungspflicht. Die pri-
vatrechtliche Beziehung zwischen Versichertem und Leistungserbringer ist also in ein
offentlich-rechtliches System eingebettet.*

Versicherte nach Vollendung des 18. Lebensjahrs sind gemifd §§ 32 11 1, 61 S. 3
SGB V zur Leistung einer Zuzahlung in Hohe von 10% der anfallenden Kosten
zuziiglich 10,00 € pro Verordnung verpflichtet. Die Zuzahlung ist direkt an den Leis-
tungserbringer zu zahlen. Sie steht jedoch der Krankenkasse zu, wird also bei der
Leistung der Vergiitung mit dieser verrechnet.

Die Hohe der Vergiitung folgt aus den Vereinbarungen nach § 125 11 1 SGB V.
Dabei handelt es sich um Héchstpreise, fiir deren Ausgestaltung § 125 1II SGB V
wiederum eine Untergrenze vorgibt. Diese soll sich mindestens auf den Betrag belau-
fen, der sich aus der Summe des niedrigsten Preises und 2/3 der Differenz zwischen
héchstem und niedrigstem Preis ergibt. Die gesetzliche Verankerung der Hochstpreise
ist zulissig, handelt es sich dabei doch nicht um unmittelbar kraft Gesetzes geltende
Vergiitungssitze. Sie erfordern vielmehr Verhandlungen zwischen Leistungserbrin-
gern und Kostentrigern bzw. deren Reprisentanten und ermdglichen somit die
Berticksichtigung aller involvierten Interessen.?

Mit seiner Zulassung erkennt der Leistungserbringer diese Preise als verbindlich
an.?® Weder ihm noch den Krankenkassen steht wihrend der Laufzeit der Vereinba-
rungen das Recht auf eine Anderung der Vergiitungsabrede zu. Auch nach deren
Ende — beispielsweise durch Kiindigung des Leistungserbringers — kann eine Anpas-
sung nur verlangt werden, wenn Leistung und Gegenleistung in krassem Missverhilt-
nis zueinander stehen.?”

Der Leistungserbringer muss gemif$ § 125 11 2 SGB V Abschlige von der Vergii-
tung hinnehmen, wenn er die vertraglich vereinbarten Fortbildungspflichten nicht
erfiillt.

23 So auch Schmitt in Schulin, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, Band 1, § 30, Rn. 46 ff;
Kleinmann, NJW 1985, 1367 zur Rechtslage nach der RVO.

24 Kleinmann, NJW 1985, 1367 (1369f.).

25  BVerfGE 68, 193 fiir zahntechnische Leistungen.

26 BSG SozR 3 - 2500 § 124 Nr. 3.

27 BSGE 66, 163.
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B. Versorgung mit Hilfsmitteln

Bestimmte gesundheitliche Beeintrichtigungen kénnen nur durch Sachen ausgegli-
chen werden. Diese gegenstidndlichen Leistungen werden als Hilfsmittel bezeichnet.
Anders als Arzneimittel werden Hilfsmittel duf8erlich angewendet.?®

Im Gegensatz zu den Heilmitteln handelt es sich also um &rztlich verordnete
Sachen. Ebenso wie jene zielen sie darauf ab, den Erfolg einer Heilbehandlung zu
sichern oder die Folgen von Gesundheitsschiden zu mildern oder auszugleichen.” Thr
unmittelbarer Zweck liegt im Ausgleich von Funktionsdefiziten des Korpers. Hilfs-
mittel sichern daher Grundbediirfnisse wie das Sehen oder Héren, die Nahrungsauf-
nahme oder die Fortbewegung und erméglichen dadurch die Teilhabe am gesell-
schaftlichen Leben.

In § 3311 SGB V werden beispielhaft Horhilfen, Korperersatzstiicke, orthopadi-
sche und andere Hilfsmittel genannt. Kérperersatzstiicke sollen fehlende Kérperteile
ersetzen. Dazu zihlen Prothesen fiir Arme oder Beine oder Glasaugen. Orthopidische
Hilfsmittel werden am Stiitz- oder Bewegungsapparat eingesetzt. Sie sollen Kérper-
funktionen ausgleichen oder unterstiitzen, beispielsweise Kriicken, Mieder oder
orthopidische Schuhe. Als Hilfsmittel gilt auch das zum Betrieb des Hilfsmittels er-
forderliche Zubehor wie Batterien fiir Horgerite.*

Nach einhelliger Ansicht sind nur bewegliche Sachen als Hilfsmittel zu qualifizie-
ren. Der behindertengerechte Umbau einer Wohnung ist daher nicht der Krankenbe-
handlung zuzuordnen und somit nicht von den Krankenkassen zu leisten.*!

I. Berufsrecht

Hilfsmittel werden von den so genannten Gesundheitshandwerkern hergestellt und
zumeist {iber den Fachhandel an die Patienten abgegeben.

Zu den Gesundheitshandwerkern zihlen neben Augenoptikern, Hérgeriteakusti-
kern und Zahntechnikern auch Bandagisten und orthopidische Schuhmacher.®? Fiir
sie gelten die Vorgaben der Handwerksordnung (HwO). Dariiber hinaus bestehen
gesonderte Berufsordnungen fiir die einzelnen Berufe.?

28 BSGE 28, 158.

29 BSGE 87, 105; 93, 176; niheres auch bei Butzer/Lungstras in Becker/Kingreen, SGB 'V, § 33, Rn. 4.
30 Nolte in KassKomm, SGB V; § 33, Rn. 7 ff. mit weiteren Beispielen.

31  BSG, SozR 2200 § 182b RVO Nr. 23; SozR 3-2500 § 33 Nr. 30 (Treppenlift).

32 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 39, Rn. 1.

33  Verordnung iiber die Berufsausbildung zum Augenoptiker (AugOptAusbV); Verordnung iiber das

Berufsbild und iiber die Priifungsanforderungen im praktischen und im fachtheoretischen Teil der
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II. Hilfsmittel in der gesetzlichen Krankenversicherung

Gemif§ § 3311 SGB V haben Versicherte einen Anspruch auf Versorgung mit Hilfs-
mitteln, die erforderlich sind, um

m den Erfolg der Krankenbehandlung zu sichern,

m ciner drohenden Behinderung vorzubeugen oder

m cine Behinderung auszugleichen.

Es ist nicht notwendig, dass der die Behinderung begriindende regelwidrige Gesund-
heitszustand durch das Hilfsmittel beseitigt wird.* Die Hilfsmittelversorgung nach
§ 33 SGB V ist Bestandteil der Krankenbehandlung und wird daher ebenso wie
diese als Sachleistung erbracht.

Daneben haben die Versicherten einen Anspruch auf notwendige Hilfsmittel im
Rahmen der medizinischen Vorsorge, § 23 I SGB V. Zu priventiven Zwecken ist der
Einsatz eines Hilfsmittels notwendig, um
m cine Schwichung der Gesundheit, die in absehbarer Zeit voraussichtlich zu einer

Krankheit fithren wiirde, zu beseitigen,
® um einer Gefihrdung der gesundheitlichen Entwicklung eines Kindes entgegenzu-

wirken,
® um Krankheiten zu verhiiten oder deren Verschlimmerung zu vermeiden oder
m um Pflegebediirftigkeit zu vermeiden.

Auch zum Zweck der Nachsorge haben Versicherte einen Anspruch auf Versorgung
mit Hilfsmitteln. Zwar folgt dies nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der §§ 111 1I,
40ff. SGB V. Der Anspruch ergibt sich jedoch zumindest mittelbar aus der Defini-
tion der Rehabilitationseinrichtungen in § 107 II SGB V. In diesen soll eine statio-
nire Behandlung ,vorwiegend durch Anwendung von Heilmitteln ... ferner durch
andere geeignete Hilfen“ gewihrt werden. Zudem enthilt § 33 I SGB V den allge-
meinen Rechtsgedanken, dass — soweit erforderlich — zur Sicherung eines Heilerfolgs
Hilfsmittel eingesetzt werden kénnen. Dies muss auch fiir die medizinische Rehabili-
tation gelten.

Meisterpriifung fiir das Horgeriteakustiker-Handwerk (HorgAkMstrV); Verordnung iiber die Be-
rufsausbildung zum Orthopidiemechaniker und Bandagisten (OrthMechAusbV).

34  Nolte in KassKomm, SGBV, § 33, Rn. 6.

35 BSG, SozR 3-2500 § 33 Nr. 3; BSG SozR 3-2500 § 33 Nr. 29; BSGE 85, 287.
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1. Umfang des Anspruchs

Ein Anspruch des Versicherten setzt eine drztliche Verordnung des Hilfsmittels nach
§ 73 II Nr. 7 SGB V voraus. Jedoch geniigt diese fiir sich genommen nicht, um die
Leistungspflicht der Krankenkasse auszulésen.

Der Einsatz des Hilfsmittels muss auch im Einzelfall erforderlich i.S.v. § 12 1
SGB V sein.* Das Hilfsmittel muss also geeignet sein, um den verfolgten Zweck zu
erreichen. Gleichzeitig muss es wirtschaftlich sein, d. h. seine Kosten miissen in ange-
messenem Verhiltnis zum erwarteten Nutzen stehen. Es darf also kein gleich geeigne-
tes, kostengiinstigeres Hilfsmittel zur Verfligung stehen.’” Hohere Kosten sind daher
nur gerechtfertigt, wenn durch das Hilfsmittel ein entscheidender therapeutischer
Nutzen erzielt wird. Dieser kann aber nur durch eine wesentliche Verbesserung der
Kérperfunktionen begriindet werden. Als dem Ausgleich durch Hilfsmittel zugingli-
che Funktionsstorungen gelten nicht nur der Verlust oder die eingeschrinkte Funk-
tion der Sinnesorgane oder anderer Korperteile, sondern auch Krankheiten oder Ver-
letzungen mit ,entstellender Wirkung®. Daher werden beispielsweise auch die Kosten
einer Periicke bei vollstindigem Haarverlust einer Frau tibernommen. Dies dient der
Sicherung der freien und unbefangenen Teilhabe am gesellschaftlichen Leben, die fiir
behinderte Menschen in § 1 I SGB IX ausdriicklich als Ziel der Versorgung ausgewie-
sen ist.® Erméglicht ein Hilfsmittel die selbstbestimmte Lebensfithrung, kann es also
beispielsweise die Korperpflege durch eine Pflegeperson ersetzen, gebietet dasin § 11
SGB IX verankerte Recht auf Selbstbestimmung, behinderten Menschen dieses Hilfs-
mittel durch die gesetzliche Krankenversicherung zur Verfiigung zu stellen.” Blofle
isthetische Verbesserungen, Komfortsteigerungen oder private Annehmlichkeiten rei-
chen jedoch nicht aus, um eine Leistungspflicht der Krankenkassen auszulésen.®

Beispiel

Ein gehbehinderter Versicherter hat lediglich einen Anspruch auf Versor-
gung mit einem gewdhnlichen Rollstuhl. Fiir einen speziell ausgestatteten
Sportrollstuhl ist die Krankenkasse nicht leistungspflichtig, da dieser eine
Freizeitbeschaftigung ermaoglichen soll. Diese dient nach Auffassung des
BSG keinem vitalen Grundbedirfnis.*’

36  BSG, SozR 3 —2500 § 33 Nr. 25; BSGE 77, 209; 88, 204.

37 BSG, SozR 2200 § 182b RVO Nr. 37, dazu auch Nolte in KassKomm, SGB 'V, § 33, Rn. 18.

38 BSG, SozR 3-2500 § 33 Nr. 45.

39  LSG Rheinland-Pfalz, WzS 2011, 357 mit Anm. Heinz, WzS 2011, 358.

40 BSG, NZS 2003, 477.

41 BSG, NZS 2000, 296. Vgl. aber BSG, Urt. v. 18.5.2011 (B 3 KR 7/10 R) zum Anspruch auf ein
Rollstuhl-Bike, wenn die Fortbewegung (Grundbediirfnis!)) mit einem gewdhnlichen Rollstuhl
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Die Erforderlichkeit kénnen die Krankenkassen gemif§ § 275 III Nr. 1 SGB V vor
der Bewilligung vom Medizinischen Dienst der Krankenversicherung iiberpriifen
lassen.

a. Gebrauchsgegenstinde des tiglichen Lebens
Die Leistungspflicht der Krankenkassen ist ausgeschlossen, wenn ein Hilfsmittel
zugleich als Gebrauchsgegenstand des tiglichen Lebens zu qualifizieren ist, § 33 1 1
a.E. SGB V. Diese Aufwendungen sind vom Versicherten selbst zu tragen.
Gebrauchsgegenstinde des tiglichen Lebens sind Sachen, die iiblicherweise von
einem grofien Personenkreis regelmifig genutzt werden und unabhingig von Krank-
heit oder Behinderung unentbehrlich sind. Entscheidendes Kriterium ist die Zweck-
bestimmung des Gegenstands — sowohl aus Sicht des Herstellers als auch aus Sicht der
Benutzer.*
Dient eine Sache verschiedenen Zwecken, ist zu differenzieren: ein Gegenstand mit
therapeutischem Nebenzweck ist kein Hilfsmittel. Ist umgekehrt ein allgemeiner Neben-
zweck fiir eine hauptsichlich therapeutische Sache zu bejahen, liegt ein Hilfsmittel vor.

Beispiele

Anti-allergene Bettwadsche ist ein Gebrauchsgegenstand des taglichen
Lebens. Die therapeutische Wirkung tritt in Bezug auf die alltagliche und
weit verbreitete Verwendung von Bettwasche in den Hintergrund.
Demgegeniber sind Gummieinlagen fiir Bettwasche bei Inkontinenz als
Hilfsmittel zu qualifizieren. Diese zahlen zwar ebenfalls zur Bettwasche. Sie
dienen aber hauptsachlich dem Ausgleich der Erkrankung und werden
daher nicht allgemein verwendet.*

Im Ubrigen dient die Verbreitung des Gegenstands als Abgrenzungskriterium. Ist eine
Sache im Einzelhandel fiir jedermann zuginglich und wird sie tiblicherweise von
einem groflen Personenkreis verwendet, spricht dies fiir einen Gebrauchsgegenstand
des tiglichen Lebens. Die ehemals zur Bestimmung des ,grofSen Personenkreises®

unmaglich ist.

42  BSGE 84, 266. Nach BSGE 77, 209 war ab einem Preis von ca. 1.000,00 DM = ca. 500,00 € von
einem Hilfsmittel auszugehen, weil dann davon auszugehen sei, dass die Sache in Haushalten mit
einem durchschnittlichen Einkommen nur vereinzelt anzutreffen sei. Diese Auffassung gilt jedoch als
iiberholt.

43 BSGE 77, 209.
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maflgebliche Grenze von 3% der Bevdlkerung ist jedoch als Mafistab inzwischen
aufgegeben worden.*

Beispiele

Alltagsgegenstande sind elektrische Heizkissen, Computer in gewohnli-
cher Ausstattung oder Standardtelefone.*

Leidet eine Mutter an Gehorlosigkeit, ist dagegen ein so genanntes Baby-
fon als Hilfsmittel einzustufen, denn es soll die spezifischen Auswirkungen
ihrer Behinderung ausgleichen.*

Trotz weiter Verbreitung und Nutzung durch einen grofien Personenkreis sind Gegen-
stinde, die spezifisch fiir behinderte Menschen hergestellt werden, nicht als Alltagsge-

genstinde einzustufen.

Beispiele

Hilfsmittel sind behindertengerecht ausgestattete Krankenbetten,*” Bril-
len und Horgerate.*®

Bestimmte Gegenstinde sind im tiglichen Leben unabdingbar, dienen aber zugleich
dem Ausgleich einer Behinderung (Gegenstinde mit Doppelfunktion). Dazu zihlen
beispielsweise orthopidische Schuhe oder behindertengerechte Toiletten. Solche
Gegenstinde hitte sich der Versicherte auch anschaffen miissen, wenn er nicht an einer
Krankheit oder Behinderung leiden wiirde. Aus diesem Grund wird von ihm eine
Eigenbeteiligung verlangt. Die restlichen Kosten werden von der Krankenkasse getra-
gen, wenn der auf die Hilfsmittelfunktion entfallende Anteil den Versicherten tibermi-
Big stark belasten wiirde, wire er zur Selbstbeschaffung der Sache verpflichtet.*’

b. Brillen und Kontaktlinsen

Die Versorgung mit Brillen und Kontaktlinsen ist in §§ 33 II-IV SGB V ausdriicklich
geregelt. Die Leistungspflicht der Krankenkassen ist weitgehend eingeschrinkt wor-
den. Minderjihrige Versicherte haben ohne weitere Voraussetzungen einen Anspruch

44 BSGE 84, 266; Nolte in KassKomm, SGB V, § 33, Rn. 22d.

45 Vgl. Nolte in KassKomm, SGB 'V, § 33, Rn. 23 mit weiteren Beispiclen.
46 BSG, SozR 2200 § 182b RVO Nr. 37.

47 BSG, SozR 3-2500 § 33 Nr. 13.

48 BSGE 77, 209.

49 BSG, SozR 3-2500 § 33 Nr. 16.
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auf Sehhilfen, soweit diese zum Ausgleich einer Sehschwiche erforderlich sind. Fiir
Volljihrige gilt dies nur, wenn diese an Blindheit oder einer erheblichen Sehschwiiche
auf beiden Augen leiden oder wenn sie zur Behandlung einer Augenverletzung
oder -erkrankung einer therapeutischen Sehhilfe bediirfen, § 33 II SGB V. Der
Anspruch umfasst jedoch nur die Brillengliser; fiir das Gestell muss der Versicherte
nach § 33 II 4 SGB V selbst autkommen. Dies gilt unabhingig davon, ob der Versi-
cherte wegen der besonderen Art der Behinderung oder aus von seinem Willen unab-
hingigen Griinden ein besonderes Brillengestell benotigt — beispielsweise eine Sport-
brille, um im Rahmen der allgemeinen Schulpflicht am Sportunterricht teilnehmen
zu kénnen.>

Kontaktlinsen miissen die Krankenkassen nur im medizinischen Ausnahmefall leis-
ten, wenn eine Indikation gegeben ist, fiir die der GBA den Einsatz von Kontakdlin-
sen befiirwortet hat. Selbst in diesen Fillen ist der Anspruch gegen die Krankenkasse
der Hohe nach auf die Kosten einer Brille beschrinke, § 33 111 3 SGB V.

Eine neue Sehhilfe kann nach Vollendung des 14. Lebensjahres nur beansprucht
werden, wenn sich die Sehfihigkeit um mindestens 0,5 Dioptrien gedndert hat, § 33
IV SGB V.

c. Leistungsausschluss nach § 34 IV SGB V

Gemif§ § 34 IV SGB V ist das BMG zum Erlass einer Rechtsverordnung ermichtigt,
nach der Hilfsmittel von geringem oder umstrittenem therapeutischen Nutzen von
der Versorgung ausgeschlossen werden kénnen. Aufgrund der darauthin ergangenen
KVHilfsmV>! haben die Versicherten keinen Anspruch auf die Versorgung mit Kom-
pressionsstriimpfen, Leibbinden, Augenklappen, Brillenetuis oder Batterien fir Hor-
gerite volljihriger Versicherter.>?

d. Hilfsmittelrichtlinie des GBA

Nach § 33 13 SGB V bleibt die Befugnis des GBA zum Erlass von Richtlinien nach
§ 92 SGB V unberiihrt. In seiner Hilfsmittelrichtlinie’® hat der GBA den Anspruch
der Versicherten lediglich in Bezug auf die Versorgung mit Brillen, Kontaktlinsen und
Horgeriten prizisiert.

50 BSGE 75, 74.

51 Verordnung iiber Hilfsmittel von geringem therapeutischen Nutzen oder geringem Abgabepreis in
der gesetzlichen Krankenversicherung vom 13.12.1989, BGBL. I S. 2237.

52 Fiir minderjihrige Versicherte sind die Instandsetzung von und die Batterien fiir Horgerite gemifd
§ 341V 3 SGB V von den Krankenkassen geschuldet.

53 Richdinie iiber die Verordnung von Hilfsmitteln in der vertragsirztlichen Versorgung vom
16.10.2008, BAnz 2009, Nr. 61, S. 462.
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2. Hilfsmittelverzeichnis

Nach § 139 I SGB V ist der SpiBuKK zur Erstellung eines systematisch strukturierten
Hilfsmittelverzeichnisses verpflichtet.”* In diesem Verzeichnis sind von der Leistungs-
pflicht der Krankenkassen umfasste Hilfsmittel aufzufithren. Zum Zweck der Quali-
titssicherung ist es fortlaufend zu aktualisieren, § 139 IX SGB V.

Zusitzlich diirfen gemif8 § 139 11 SGB V indikations- oder einsatzbezogene Quali-
titsanforderungen festgelegt werden. Diese sollen einen Mindeststandard sichern,
denn im Gegensatz zu den Arzneimitteln findet bei Hilfsmitteln kein Zulassungsver-
fahren statt.”> Zudem sollen die von den Krankenkassen zu finanzierenden Hilfsmittel
der Zielsetzung des Krankenversicherungsrechts gentigen und zur ausreichenden,
zweckmifligen und wirtschaftlichen Versorgung erforderlich sein. Aus diesem Grund
darf der SpiBuKK insbesondere solche Anforderungen aufstellen, die eine ausreichend
lange Nutzungsdauer oder die Wiederverwendung des Hilfsmittels ermoglichen.

a. Aufnahme von Hilfsmitteln

Die Aufnahme in das Hilfsmittelverzeichnis erfordert zunichst einen Antrag des Her-

stellers, § 139 III SGB V. Dieser hat einen Rechtsanspruch®® auf Aufnahme seines

Erzeugnisses in das Verzeichnis, wenn dieses den in § 139 IV SGB V genannten An-

forderungen gentigt. Dazu muss der Hersteller

m die Funktionstauglichkeit und Sicherheit des Produkts nachweisen,

m die im Hilfsmittelverzeichnis festgelegten besonderen Qualititsanforderungen er-
fiillen,

m den medizinischen Nutzen des Hilfsmittels nachweisen und

m cine Gebrauchsinformation beiftigen, die eine sichere und ordnungsgemifie Hand-
habung des Produkts gewihrleistet.

Der Nachweis der Funktionstauglichkeit bezieht sich auf die technische Eignung des
Hilfsmittels, den ihm zugeschriebenen Zweck zu erfiillen.’” Die notwendigen Sicher-
heitsstandards werden bei Medizinprodukten durch das so genannte CE-Zertifikat®®
bestitigt. Erzeugnisse mit diesem Zertifikat gelten als ungefihrlich, konnen also ange-

54  Abrufbar unter https://www.gkv-spitzenverband.de/Aktuelles_Hilfsmittelverzeichnis.gkvnet

55  Butzer/Lungstras in Becker/Kingreen, SGB V, § 139, Rn. 9.

56 BSGE 87, 105; so auch Joussen, SGb 2007, 489 (495).

57  Zuck, NZS 2003, 417 (418); Butzer/Lungstras in Becker/Kingreen, SGB V, § 139, Rn. 7.

58  Die Abkiirzung CE bedeutet ,,conformité europeenne®. Das Zertifikat darf nur gefithrt werden, wenn
die Konformitit des Produkts mit den in § 9 MPG statuierten Voraussetzungen — die auf Europa-
recht verweisen — ausdriicklich bestitigt worden ist, vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rn. 1214ff.
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wendet werden, ohne dass infolge dessen Schiden oder Beeintrichtigungen zu be-
fiirchten sind.>

Der Nachweis des medizinischen Nutzens erfordert, dass das Produkt tatsichlich
geeignet ist, den angestrebten Therapieerfolg zu erzielen. Er geht also tiber die blofle
Wirksamkeit des Mittels hinaus und ist an der konkreten Indikation zu messen.®
Neben einer Abwigung von Risiko und Nutzen sind an dieser Stelle die — erwiinsch-
ten wie unerwiinschten — Folgen der Anwendung des Hilfsmittels zu bewerten. Es
muss sich also insgesamt positiv auf den Krankheitsverlauf auswirken, also diesen z. B.
verkiirzen, die Lebensqualitit steigern oder Nebenwirkungen abmildern.®' Nicht not-
wendig ist demgegeniiber, dass das aufzunehmende Hilfsmittel preisgiinstiger ist als
andere, etablierte Hilfsmittel oder Methoden gleicher Zielsetzung oder dass es diesen
qualitativ iiberlegen ist.®*

Die Gebrauchsinformation soll schliefllich sicherstellen, dass das Hilfsmittel nicht
nur durch besonders geschultes Personal, sondern vom Versicherten selbst oder einer
Betreuungsperson angewendet werden kann.®® Sie muss daher in deutscher Sprache
formuliert und leicht verstindlich sein.

Ob die Voraussetzungen fiir die Aufnahme in das Hilfsmittelverzeichnis erfiillt
sind, kann der SpiBuKK bei Zweifeln durch den Medizinischen Dienst der Kranken-
versicherung (§S 275 ff. SGB V) tiberpriifen lassen. Das Hilfsmittelverzeichnis wird
im Bundesanzeiger verdffentlicht.

b. Verbindlichkeit des Hilfsmittelverzeichnisses

Die rechtliche Wirkung des Hilfsmittelverzeichnisses ist umstritten. Zwar besteht
Einigkeit dariiber, dass der SpiBuKK mit der Aufnahme eines Hilfsmittels in das
Verzeichnis tiber dessen Verordnungsfihigkeit befindet. Nach § 6 V 2 der Hilfsmittel-
richtlinie des GBA dient das Verzeichnis jedoch lediglich als Orientierungs- und Aus-
legungshilfe und soll einen Vergleich unter verschiedenen, zur Anwendung in Betracht
kommenden Hilfsmitteln erméglichen.

Gleichwohl wird vertreten, dass der Vertragsarzt nur die Hilfsmittel verordnen
konne, die im Verzeichnis aufgefiihrt sind. Denn es lege verbindlich fest, welche
Hilfsmittel den Anforderungen des Krankenversicherungsrechts gentigen, d.h. not-
wendig, zweckmiflig und wirtschaftlich sind. Als Auslegungshilfe konne es nur die-
nen, soweit Qualititsstandards in Rede stiinden. Hitte es rein informatorischen Cha-

59 BSGE 93, 183; 97, 133; dazu ausfiihrlich Zuck, NZS 2003, 417; Seidel/Hartmann, NZS 2006, 511.
60 BSGE 93, 183.

61  Butzer/Lungstras in Becker/Kingreen, SGB V, § 139, Rn. 10.

62 BSGE 97, 133 mit Anm. Joussen, SGB 2007, 489 (496).

63  Butzer/Lungstras in Becker/Kingreen, SGB V, § 139, Rn. 11.
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rakeer, sei tiberdies weder das umfassende Priifverfahren noch die Bekanntgabe im
Bundesanzeiger notwendig. Das Verzeichnis sei daher als Positivliste einzustufen.®
Die Rechtsprechung und die tiberwiegende Auffassung in der Literatur sehen im
Hilfsmittelverzeichnis demgegeniiber keine Positivliste, sondern lediglich eine unver-
bindliche Auslegungshilfe. Es handele sich um eine Meinungsiuflerung des Spitzen-
verbandes der Krankenkassen, welche die Anspriiche der Versicherten nicht ein-
schrinken kénne. Die Vertragsirzte seien daher nicht an der Verordnung von
Hilfsmitteln gehindert, die nicht im Verzeichnis aufgefiihrt sind. Einzige Vorausset-
zung ist, dass das verordnete Hilfsmittel mit den gelisteten in Qualitit, Sicherheit und
Wirksamkeit vergleichbar ist.”® Diese Auffassung verdient Zustimmung. Zum einen
beinhaltet die Ermichtigung in § 139 I SGB V keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass
der SpiBuKK die Anspriiche der Versicherten begrenzen darf. Der Wortlaut der Norm
stellt vielmehr klar, dass das Verzeichnis ,,von der Leistungspflicht der Krankenkassen

umfasste Hilfsmittel“ allgemein erfassen soll.®

lll. Zulassung von Leistungserbringern
zur Hilfsmittelversorgung

War die Berechtigung zur Abgabe von Hilfsmitteln im Rahmen der GKV bis Ende
2008 noch an eine Zulassung durch Verwaltungsakt der Landesverbinde der Kran-
kenkassen gebunden, beruht diese gemif§ § 126 SGB V nunmehr ausschliefSlich auf
dem Abschluss von Vertrigen.

Als Vertragspartner kommen nur Leistungserbringer in Betracht, die die Vorausset-
zungen fiir eine ausreichende, zweckmiflige und funktionsgerechte Herstellung,
Abgabe und Anpassung der Hilfsmittel erfiillen. Ob diese Voraussetzungen erfiillt
sind, haben die Krankenkassen zu tiberpriifen, § 126 Ia 1 SGB V. Der SpiBuKK gibt
Empfehlungen ab, um eine bundesweit einheitliche Handhabe der Anforderungen zu
gewihrleisten.

Mit Abschluss der Vertrige hat der Versicherte nicht mehr die freie Wahl unter
allen am Marke titigen Hilfsmittelherstellern bzw. -hindlern. Er ist auf die Vertrags-
partner seiner Krankenkasse beschrinkt, § 33 VI SGB V. Lediglich wenn der Versi-

cherte ein berechtigtes Interesse an der Inanspruchnahme eines Anbieters nachweist,

64 Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, S. 136.

65  St. Rspr, vgl. BSGE 77, 209; BSG, SozR 4-2500 § 33 Nr. 12; Butzer/Lungstras in Becker/Kingreen,
SGB V, § 139, Rn. 2; Seidel/Hartmann, NZS 2006, 511 (513); kritisch; Quaas/Zuck/Clemens,
Medizinrecht, § 61, Rn. 6ff.

66  Butzer/Lungstras in Becker/Kingreen, SGB V, § 33, Rn. 32.

67 Biihring/Linnemanstons, MedR 2008, 149 (151); Steinmeyer in Bergmann/Pauge/Steinmeyer,
Gesamtes Medizinrecht, § 127 SGB V, Rn. 1.
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der nicht Vertragspartner seiner Krankenkasse ist, kann er diesen wihlen. Er muss
jedoch die Mehrkosten selbst tragen. Ein berechtigtes Interesse liegt beispielsweise
vor, wenn der Versicherte bereits vor Abschluss des Versorgungsvertrags jahrelang von
diesem Leistungserbringer betreut worden ist.*®

1. Vertragsschluss nach Ausschreibung gemafl § 127 1 SGBV

Gemifs § 127 I SGB V sollen die Krankenkassen, ihre Landesverbinde oder Arbeits-
gemeinschaften Vertrige mit Leistungserbringern oder zu diesem Zweck gebildeten
Zusammenschliissen der Leistungserbringer abschlieflen. Diese miissen jedoch zweck-
miflig sein. Eine Ausschreibungspflicht auf Kassenseite ist ausdriicklich im Gesetz
angeordnet. Es ist jedoch umstritten, ob das Vergabeverfahren den formlichen Anfor-
derungen der §§ 97 ff. GWB geniigen muss oder ob ein einfaches ,sozialrechtliches
Ausschreibungsverfahren® ausreichend ist. Daran hat auch die Vergaberechtsreform
nichts gedndert, mit der 2016 die europiischen Vergaberichtlinien in nationales
Recht umgesetzt worden sind.*

Das Verfahren nach dem GWB vermittelt den Bietern einen Anspruch auf Einhal-
tung der Vergaberegeln. Die Vergabeentscheidung ist gerichtlich in vollem Umfang
nachpriifbar. Besteht der Verdacht, dass die Verfahrensregeln nicht eingehalten werden,
ist das Verfahren zu unterbrechen. Im sozialrechtlichen Verfahren wird demgegeniiber
allenfalls einstweiliger Rechtsschutz gewihrt, der nicht zu einer Aussetzung des Verfah-
rens fithren kann. Ein Anspruch auf Erteilung des Auftrags besteht nicht. Der tibergan-
gene Bewerber kann bei Verletzung der Verfahrensvorschriften allenfalls einen Schaden-
ersatzanspruch gegen die ausschreibende Krankenkasse geltend machen. Insgesamt ist
seine Rechtsposition daher schwicher als im férmlichen Vergabeverfahren.”

Der Wortlaut des § 127 I SGB V legt weder das eine noch das andere Verfahren
zwingend nahe. Der Begriff ,, Ausschreibung® ist kein auf das férmliche Vergaberecht
beschrinkter Terminus. Fiir ein eigenstindiges sozialrechtliches Verfahren spricht
jedoch § 69 12 SGB V. Danach hat das Krankenversicherungsrecht im SGB V eine
abschliefende Regelung erfahren. Indes verweist § 69 II SGB V ausdriicklich auf die
Geltung der §§ 97 ff. GWB.”! Auch nach europiischem Recht ist bei der Hilfsmittel-
versorgung die Beachtung vergaberechtlicher Normen vorgegeben. So hat der EuGH

68 Wille/Koch, Gesundheitsreform 2007, Rn. 325.
69 Hansen, NZS 2016, 814 (815f.).

70  Goodarzi/Junker, NZS 2007, 632 (633).

71  Dazu ausfiihrlich Wallrabenstein, NZS 2015, 48 ff.
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entschieden, dass die Beschaffungstitigkeit der Krankenkassen insoweit in den
Anwendungsbereich der Vergabe-Richtlinie’>— welche im GWB umgesetzt ist — fillt.”?

Zwar wird teilweise bestritten, dass es sich bei den Krankenkassen um 6ffentliche
Auftraggeber i.S.v. § 98 GWB handele, so dass aus diesem Grunde kein férmliches
Verfahren durchzufiihren sei.”* Dies vermag indes nicht zu {iberzeugen, wiirde sie die
Verweisung in § 69 II SGB V doch als leere Hiilse erscheinen lassen. Offentliche
Auftraggeber sind juristische Personen, die Aufgaben wahrnehmen, deren Erfiillung
im allgemeinen Interesse liegt. Gemif§ § 4 I SGB V handelt es sich bei den Kranken-
kassen um Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts. Dass die Versorgung von mehr als
90% der Bevélkerung mit Gesundheitsleistungen im allgemeinen Interesse liegt,
kann schlechterdings nicht bezweifelt werden.

Die Vertrige zur Sicherstellung der Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln
sind zudem als entgeltlicher éffentlicher Auftrag nach § 99 GWB zu qualifizieren.
Ein offentlicher Auftrag liegt vor, wenn der Auftraggeber die in Rede stehende Leis-
tung selbst nachfragt, sich diese also im Wege der Ausschreibung beschaffen will. Die
Krankenkassen fragen die Dienstleistungen der Gesundheitshandwerker und Fach-
hindler selbst nach, denn ihre Beschaffung ist notwendig, damit sie die aus dem Sach-
leistungsprinzip resultierenden Pflichten gegeniiber den Versicherten erfiillen kénnen.
Aus diesem folgt zudem die Pflicht zur Vergiitung der angebotenen Leistungen.

Letztlich wird regelmiflig auch der in § 100 GWB verankerte Schwellenwert von
211.000,00 € pro Auftrag iiberschritten werden, denn aufgrund des hohen Anteils
gesetzlich Versicherter an der Bevolkerung ist zur Sicherstellung der Versorgung ein
entsprechend grof8es Auftragsvolumen zu veranschlagen. Grundsitzlich wird also vor
dem Abschluss der Vertrige zur Hilfsmittelversorgung ein formliches — europawei-
tes! — Ausschreibungsverfahren durchzufiihren sein.”” Nur bei Unterschreitung des
Schwellenwertes kommt ein nichtférmliches Verfahren in Betracht.

Die Vertrige nach § 127 1 SGB V kénnen sich auf die Lieferung einer bestimmten
Menge von Hilfsmitteln, die Versorgung einer bestimmten Anzahl von Fillen oder
die Versorgung fiir einen bestimmten Zeitraum beziehen. Sie miissen so ausgestaltet
sein, dass eine qualitativ hochwertige Versorgung der Versicherten gewihrleistet ist.
Zudem miissen in hinreichendem Umfang Beratungsleistungen angeboten werden
und die Versorgung muss moglichst wohnortnah erfolgen. Der Zuschlag ist nach

72 Richdinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 iiber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe éffentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauf-
trige, ABL. L 134 vom 30.4.2004, S. 114.

73 EuGH, Slg. 2009, I-4779 (Oymanns).

74  Engelmann, SGb 2008, 133 (145 f.); BayObLG, NVwZ 2004, 117 mit kritischer Anm. Byok/Jansen,
NVwZ 2005, 53.

75  So auch Butzer/Lungstras in Becker/Kingreen, SGB'V, § 127, Rn. 9ff;; Goodarzi/Junker, NZS 2007,
632 (633); Byok/Jansen, NVwZ 2005, 53 (56); Steinmeyer in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesam-
tes Medizinrecht, § 127, Rn. 3.

306



B. Versorgung mit Hilfsmitteln

§127 1b SGB V zwar dem wirtschaftlichsten Angebot zu erteilen. Maf3geblich ist
dabei jedoch nicht allein der Preis, sondern auch qualitative Aspekte, vgl. § 127 Ib 3
SGB V.

2.Rahmenvertrage nach § 127 11 SGB V

Ist die Ausschreibung nicht zweckmiflig oder wird das in § 100 GWB vorgesehene
Auftragsvolumen nicht erreicht, sollen die Krankenkassen, ihre Landesverbinde oder
Arbeitsgemeinschaften Vertrige mit Leistungserbringern, deren Landesverbinden
oder sonstigen Zusammenschliissen schliefSen. Statt einer Ausschreibung soll in die-
sem Fall ,in geeigneter Weise“ eine offentliche Bekanntgabe der Absicht zum Ver-
tragsschluss erfolgen. Die Krankenkassen miissen also sicherstellen, dass die geeigne-
ten Leistungserbringer umfassend Kenntnis von der Méglichkeit zum Abschluss eines
solchen Rahmenvertrags erlangen.”

Wann die Ausschreibung nach Abs. 1 zweckmifig ist, wird gemifl § 127 Ia
SGB V vom SpiBuKK festgelegt. Namentlich ist die Ausschreibung bei individuell
fur einzelne Versicherte angefertigte oder angepasste Hilfsmittel nicht zweckmifig
oder wenn der Dienstleistungsanteil bei der Versorgung mit einem konkreten Hilfs-
mittel vergleichsweise hoch ist, § 127 I 4 SGB V. In diesem Fall wiirde eine standar-
disierte Ausschreibung bezogen auf ein pauschales ,Leistungspaket” dem besonderen
Aufwand des Leistungserbringers nicht gerecht.”

Die Vertrige nach § 127 II SGB V sollen Einzelheiten der Versorgung regeln.
Insbesondere ist eine Einigung tiber die Qualitit der Hilfsmittel, deren Wiederver-
wendung sowie zusitzlich zu erbringende Leistungen — hierzu zihlen neben der
Beratung auch die Anprobe und Anpassung des Hilfsmittels sowie die Betreuung in
der Nutzungszeit’® — zu erzielen. Ferner werden Fortbildungspflichten fiir die Leis-
tungserbringer, die Preise der Hilfsmittel und die Modalititen der Abrechnung ver-
einbart.

3. Einzelvertrage nach § 127 1l SGBV

Bestehen keine Vertrige nach Abs. 1 oder 2 oder kénnen die Versicherten aufgrund
solcher Vereinbarungen nicht hinreichend versorgt werden, sind die Krankenkassen
im Einzelfall zum Abschluss von Einzelvertrigen verpflichtet. Damit soll sicherge-
stellt werden, dass sich die Versicherten alle notwendigen Hilfsmittel in zumutbarer

76  Biihring/Linnemansténs, MedR 2008, 149 (150).
77  Vgl. Bithring/Linnemanstons, MedR 2008, 149 (150) mit weiteren Beispielen.
78  Goodarzi/Junker, NZS 2007, 632 (632).
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Weise verschaffen kénnen. Das Merkmal zielt letztlich auf die Sicherstellung einer
wohnortnahen Versorgung in diinn besiedelten Gebieten oder die Versorgung mit
hochspeziellen, individuell angepassten Hilfsmitteln fiir schwerstbehinderte Men-
schen ab.”

Die Krankenkassen sind berechtigt, vor Abschluss der Vereinbarungen Preisange-
bote einzuholen und unter diesen auszuwihlen. Die Versicherten wie auch die Ver-
tragsirzte sind dariiber zu informieren, welche Leistungserbringer zur Versorgung
berechtigt sind.

IV. Vergtitung

Unter Heranziehung des Hilfsmittelverzeichnisses bestimmt der SpiBuKK gemifd
§ 36 SGB V Hilfsmittel, fiir die Festbetriige festgesetzt werden konnen. In die Ver-
gleichsgruppen sollen auch im Hilfsmittelverzeichnis nicht enthaltene Erzeugnisse
einbezogen werden, soweit sie der gleichen Funktion dienen und ungefihr den glei-
chen Wert haben.

Die Festsetzung der Festbetrige erfolgt ebenfalls durch den SpiBuKK. Hersteller
und Leistungserbringer haben dabei jedoch ein Recht zur Stellungnahme. Gleichzei-
tig sind sie verpflichtet, dem SpiBuKK alle fiir seine Entscheidung notwendigen
Angaben mitzuteilen, § 36 II SGB V. Der Hohe nach sollen sich die Festbetrige zwar
an der preisgiinstigsten Versorgungsmoglichkeit orientieren. Sie sind aber so zu
bemessen, dass eine ausreichende, zweckmiflige und wirtschaftliche sowie in der
Qualitit gesicherte Versorgung gewihrleistet ist. Dumpingpreise sind daher nicht
zulissig, wenngleich Wirtschaftlichkeitsreserven ausdriicklich ausgeschépft und ein
Preiswettbewerb ausgeldst werden soll, §§ 36 111, 35 V SGB V.

Die Krankenkassen sind nur in Hohe des Festbetrags zur Leistung verpflichtet.
Den dariiber hinausgehenden Anteil des Abgabepreises tragen die Versicherten
selbst.®® Ist ein Festbetrags-Hilfsmittel indes objektiv nicht ausreichend, um den Ver-
sicherten angemessen medizinisch zu versorgen, kann der Festbetrag die Leistungs-
pflicht der Krankenkassen nicht beschrinken. Sie haben daher fiir den vollen Preis
aufzukommen.®!

Sofern keine Festbetrige bestimmt sind, richten sich Preis und Abrechnungsweg
nach den gemifd § 127 SGB V abzuschlieflenden Vertrigen.

In jedem Fall haben die Versicherten eine Zuzahlung zu leisten. Diese belduft sich
auf 10% des Abgabepreises, mindestens 5,00 €, hchstens aber 10,00 €, §§ 33 1I 5,
61 S. 1 SGB V. Die Zuzahlung ist direkt an den Leistungserbringer zu leisten, dessen
Vergiitungsanspruch gegen die Krankenkasse insoweit gemindert wird.

79  Nolte in KassKomm, SGB 'V, § 127, Rn. 5; Biihring/Linnemanstdns, MedR 2008, 149 (151).
80 Nolte in KassKomm, SGBV, § 127, Rn. 16.
81 BSGE 105, 70.
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V. Abgrenzung zur Hilfsmittelversorgung
im Pflegeversicherungsrecht

Werden Hilfsmittel an die Bewohner von Pflegeheimen gewihrt, ist die Bestimmung
des Kostenschuldners im Einzelfall schwierig. Auch bei stationirer Pflege werden
schwerstbehinderte Versicherte von ihrer Krankenkasse mit den notwendigen Hilfsmit-
teln versorgt. Dies gilt gemifd § 33 1 2 SGB V auch, wenn diese aufgrund ihrer Behin-
derung kaum noch am gesellschaftlichen Leben teilhaben kénnen, wenn also das eigent-
liche Ziel der Hilfsmittelversorgung in der GKV gar nicht erreicht werden kann.®

Dem Anspruch nach § 33 SGB V steht in § 40 I SGB XI ein entsprechender
Anspruch im Rahmen der Pflegeversicherung gegeniiber. Danach haben Pflegebe-
diirftige einen Anspruch auf Versorgung mit Pflegehilfsmitteln, die zur Erleichterung
der Pflege oder Linderung der Beschwerden beitragen oder ihnen ecine selbstindigere
Lebensfithrung erméglichen, soweit sie nicht wegen Krankheit oder Behinderung von
der Krankenkasse zu leisten sind.

Es ist daher nach einem geeigneten Kriterium zu suchen, um die Zustindigkeiten
der Kostentriger zu kliren. Der Grad der Behinderung ist wegen der in § 33 1 2
SGB V enthaltenen Regelung jedenfalls nicht tauglich. Es ist daher auf die Zielrich-
tung der einzelnen Leistungszweige abzustellen. Im Rahmen der Pflegeversicherung
sind die Triger vollstationdrer Einrichtungen verpflichtet, notwendige Hilfsmittel
bereitzustellen. Der aus dem Heimvertrag resultierende Anspruch auf Pflege, soziale
Betreuung und medizinische Behandlung besteht indes nur ,,in® vollstationiren Ein-
richtungen, § 43 II 1 SGB XI.

Befindet sich ein Versicherter in vollstationirer Pflege, endet die Pflicht der Kran-
kenkassen zur Hilfsmittelversorgung mithin dort, wo die Pflicht des Heimtrigers zur
Versorgung einsetzt. Letzterer muss das Inventar der Pflegeeinrichtung bereitstellen
und die eigentliche Pflege erméglichen. Die dafiir bendtigten Hilfsmittel sind von der
Leistungspflicht der Pflegeversicherung umfasst. Dazu zihlen auch Hilfsmittel, die
benétigt werden, um Verwirrtheit, Lihmungen und andere gesundheitliche Stérun-
gen auszugleichen.®

Der Anspruch gegen die Krankenkassen besteht dagegen zum einen fiir solche
Hilfsmittel, die auch fiir Aktivititen auflerhalb der Einrichtung benétigt werden.
Dariiber hinaus haben die Krankenkassen die Hilfsmittel zur Verfiigung zu stellen,
die nicht der Sphire der vollstationiren Pflege zuzurechnen sind, weil sie individuell
angepasst und daher nur fiir einen einzelnen Versicherten anwendbar sind. Gleiches
gilt fiir Hilfsmittel zur Befriedigung von allgemeinen Grundbediirfnissen wie Mobi-

82  Wille/Koch, Gesundheitsreform 2007, Rn. 316.
83 Nolte in KassKomm, SGB'V, § 33, Rn. 3a.
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litit

oder Kommunikation, die auch auflerhalb des Heims bestehen.?* Diese dienen

dem Ausgleich der Behinderung als solcher.®

R

S

Beispiele

Von der Pflegeversicherung sind Pflegebetten, Dekubitusmatratzen®® oder

ollsthle fur die Bewegung im Heimgelande oder fiir Ausfliige mit ande-

ren Heimbewohnern und Pflegepersonal®’ zu leisten. Diese dienen unmit-
telbar der Sicherstellung der vollstationaren Pflege und sind somit der

phare des Pflegeheims zuzuordnen.

Prothesen, Brillen oder Horgerate fallen als individuell angepasste Hilfsmit-
tel in die Leistungspflicht der Krankenkassen. Rollstlihle, mit denen regelma-
Big und ohne Begleitung von Heimpersonal Aktivitaten auBBerhalb des Pfle-
geheims nachgegangen wird, erfiillen allgemeine Grundbediirfnisse und
sind aus diesem Grund von den Krankenkassen zur Verfligung zu stellen.

Kontrollfragen

1. Grenzen Sie Heil- und Hilfsmittel voneinander ab.

2. Patientin P leidet an Rickenschmerzen. Der behandelnde Arzt rat ihr,
regelmaRig in der stadtischen Schwimmbhalle schwimmen zu gehen.
Kann sich P die Eintrittsgeblhren fiir die Schwimmbhalle von ihrer
Krankenkasse ersetzen lassen?

3. Xist nach erfolgreichem Ablegen der Priifung die Befugnis zum Fiih-
ren der Berufsbezeichnung ,Physiotherapeut” verliehen worden. Als
er sich um seine Zulassung als Heilmittelerbringer in der gesetzlichen
Krankenversicherung bemdiht, verweigert der Landesverband der
Betriebskrankenkassen deren Erteilung und verweist auf das recht
umfassende Vorstrafenregister des X. Dieses weist u.a. Verurteilungen
wegen Korperverletzung, Betrugs und Notigung auf. X meint, die Vor-
strafen hatten nichts mit seinen beruflichen Fahigkeiten zu tun. Dem
Landesverband stehe daher insoweit kein Priifungsrecht zu. Zu Recht?

84
85
86

87
88
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BSGE 85, 287; BSG, SGb 2001, 185; ausfiihrlich Meuthen/Hartmann, NZS 2002, 26.
Wille/Koch, Gesundheitsreform 2007, Rn. 319.

BSG SozR 3-2500 § 33 Nr. 47. Dekubitusmatratzen sollen das Auftreten von Druckgeschwiiren bei
bettldgerigen Patienten verhindern.

BSG SozR 3-2500 § 33 Nr. 36.

BSGE 85, 287.
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Schildern Sie die verschiedenen Auffassungen tiber die vertraglichen

Beziehungen zwischen Heilmittelerbringern, gesetzlich Versicherten

und Krankenkassen.

Der gesetzlich versicherte Patient P ist gehbehindert. Um seinem

Hobby, dem Basketballspiel, nachgehen zu kénnen, verlangt er von

seiner Krankenkasse einen Sportrollstuhl. Ist die Krankenkasse zur

Leistung verpflichtet?

Handelt es sich bei folgenden Gegenstanden um ein von der Leis-

tungspflicht der Krankenkassen umfasstes Hilfsmittel oder lediglich

um Gebrauchsgegenstande des taglichen Lebens?

a. eine Personenwaage, mit der der chronisch kranke Patient P taglich
sein Gewicht Gberprift,

b. ein Kinderautositz fiir das gehbehinderte Kind K, welches taglich
mit dem Auto in die Schule gebracht wird,

c. orthopadische Schuhe.

Erldutern Sie die Rechtsnatur des Hilfsmittelverzeichnisses.

Unter welchen Voraussetzungen kann ein Erbringer von Hilfsmitteln

zur Versorgung gesetzlich versicherter Patienten zugelassen werden?

Die Krankenkasse K plant, Vertrage zur Versorgung ihrer Versicherten

mit Rollstiihlen abzuschlieBen. Muss sie ein offentliches Ausschrei-

bungsverfahren durchfiihren?

Die gesetzlich versicherte V ist in einem Pflegeheim untergebracht.

Trotz ihrer Gebrechlichkeit unternimmt sie tdglich einen kurzen Spa-

ziergang im nahe gelegenen Stadtpark. Kranken- und Pflegekasse

streiten dariiber, wer fir die Kosten ihres Horgerats und ihrer Gehhilfe

aufzukommen hat. Nehmen Sie Stellung.
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9. Kapitel:
Arzthaftungsrecht

Orientierungsfragen

Auf welcher Rechtsgrundlage kénnen Patienten Anspriiche gegen Arzte
herleiten, wenn sie infolge einer Behandlung einen Schaden erleiden?
Kann jedes drztliche Fehlverhalten Schadenersatz- oder Schmerzens-
geldanspriiche auslésen?

Welche Folgen hat es, wenn ein Arzt eine Fehldiagnose stellt oder wenn
er von den Regeln der Schuldmedizin abweicht?

Welche Anforderungen werden an die Sorgfalt des Arztes gestellt? In
welchem Verhéltnis stehen diese zur Therapiefreiheit?

Welche Besonderheiten ergeben sich bei arbeitsteiligen Ablaufen, ins-
besondere im Krankenhaus?

Treffen den Krankenhaustrdager besondere Pflichten?

m st das nichtérztliche Personal verpflichtet, Anweisungen der Arzte auf

ihre Richtigkeit zu Gberprifen?

Welche Auswirkungen haben die Malnahmen zur Ausgabenbegrenzung
in der gesetzlichen Krankenversicherung auf den Haftungsmafstab?
Gibt es verfahrensrechtliche Besonderheiten im Arzthaftungsprozess?
Wie verteilt sich die Beweislast?

Wie verhalt es sich mit den Schadenersatzanspriichen, wenn ein gesetz-
lich oder privat krankenversicherter Patient durch ein arztliches Fehlver-
halten geschadigt wird?

A. Allgemeines

Trotz aller Bemiihungen um eine den Regeln der medizinischen Wissenschaft ent-

sprechende Behandlung kann es immer wieder vorkommen, dass Arzten oder deren
Angestellten Fehler unterlaufen. Fiir das Jahr 2017 hat die Bundesirztekammer
mehr als 2.213 Behandlungsfehler festgestellt. In 1.783 Fillen sind dadurch Gesund-
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heitsschidigungen hervorgerufen worden.! Die Folgen sind fiir Arzte wie Patienten
gravierend. Wihrend diese sich hohen Schadenersatz- und Schmerzensgeldforde-
rungen’ ausgesetzt schen, leiden jene unter Umstinden an dauerhaften Behinderun-
gen oder verlieren ihr Leben.

Neben der Haftung wegen einer Pflichtverletzung im Behandlungsvertrag aus
§§ 280, 630aff. BGB kommt eine deliktische Haftung nach §§ 823ff. BGB in
Betracht. Beide Anspriiche weisen dem Grunde nach identische Voraussetzungen auf,
wenngleich sich die Priffung im Einzelnen geringfligig voneinander unterscheidet.
Das Vorliegen eines Behandlungsvertrags ist im Rahmen der Haftung wegen uner-
laubter Handlung irrelevant: der Grund fiir die Schadenersatzpflichten liegt hier
allein in der faktischen Ubernahme einer Behandlung. Denn auch diese st Schutz-
pflichten des Arztes im Hinblick auf die Rechtsgiiter seines Patienten aus.

Die Verletzung vertraglicher Pflichten nach § 280 I BGB fiihrt in der Regel auch
zu einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, des Lebens oder des Selbstbestim-
mungsrechts des Patienten nach § 823 I BGB. Die Sorgfaltspflichten sowie die Anfor-
derungen an den Nachweis der Kausalitit stimmen ebenfalls iiberein. Auch in ihren
Rechtsfolgen gleichen sich vertragliche und deliktische Haftung, ist doch wegen
§ 253 11 BGB neben dem Schadenersatz stets Schmerzensgeld geschuldet.?

Wird eine Untersuchung oder Behandlung im offentlichen Interesse angeordnet,
kann der Patient im Schidigungsfall Anspriiche aus Amtshaftung nach § 839 BGB,
Art. 34 GG geltend machen.? Relevant ist dies namentlich bei der Behandlung durch
Notirzte im Rahmen des Rettungsdiensts,’ bei der Unterbringung psychisch Kranker
in psychiatrischen Anstalten® oder bei Behandlungen durch Amtsirzee.” In diesen Fil-
len haftet nicht der Arzt bzw. das nichtirztliche Personal selbst, sondern die so genannte
Anstellungskérperschaft, d. h. die Kérperschaft, in deren Dienst er steht, Art. 34 I GG.

1 Bundesirztekammer, Statistische Erhebung der Gutachterkommissionen und Schlichtungsstellen fiir
das Statistikjahr 2017, abrufbar unter www.bundeaerztekammer.de

2 Zu den Gréfenordnungen der Haftpflichtschiden vgl. Bergmann/Wever, Die Arzthaftung, S. 2ff.
sowie Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 30 ff.

3 BGH, NJW 1989, 767; NJW 1990, 2929; NJW 1991, 2960.

4 Gaidzik/Weimer in Huster/Kaltenborn, Krankenhausreche, § 15, Rn. 25 ff; Bergmann in Bergmann/
Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 839 BGB, Rn. 2 ff.; Mennemeyer/Hugemann in Wen-
zel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 396 ff.

5 BGHZ 160, 216.

6 Die Voraussetzungen der zwangsweisen Unterbringung sind landesrechtlich geregelt. Die Gesetze
iiber die Unterbringung psychisch Kranker sehen gemeinhin vor, dass cine Unterbringung angeord-
net werden kann, wenn eine Person an einer schwerwiegenden psychischen Stérung leidet und sich
selbst oder andere zu gefihrden droht. Sie kommt daher beispielsweise bei Suizidversuchen oder
Angriffen auf Dritte in Betracht.

7 BGH, NJW 1994, 2415 (Eignungsuntersuchung im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung einer Fahr-
erlaubnis fiir die Fahrgastbeforderung); BGHZ 126, 386 (Durchfithrung einer staatlichen Schutz-
impfung).
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B. Fehlverhalten des Arztes

Nicht jedes Fehlverhalten des Arztes kann Anspriiche des Patienten auf Schadenersatz
oder Schmerzensgeld auslésen. In Bezug auf dessen Rechtsgiiter sind Behandlungs-,
Aufklirungs- und Dokumentationsfehler zu unterscheiden.

I. Behandlungsfehler

Zwar schuldet der Arzt bei der Behandlung seiner Patienten keinen Erfolg. Er ist also
nicht verpflichtet, die Krankheit zu heilen oder Kérperschiden vollstindig zu kom-
pensieren. Das Fehlschlagen einer Behandlung kann daher nicht per se einen Haf-
tungstatbestand begriinden. So genannte ,schicksalhafte Krankheitsverldufe sind
dem allgemeinen Lebensrisiko zuzurechnen.® Treten also Schidigungen auf, die trotz
aller Sorgfalt nicht beherrschbar sind, sieht sich der Arzt keinerlei Anspriichen ausge-
setzt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn eine lebensrettende Operation nach einem
schweren Unfall scheitert.

Der Arzt schuldet das fachgerechte Bemithen um den Behandlungserfolg. Dabei
hat er die Regeln und den aktuellen Stand der medizinischen Forschung zu beachten.
Tut er dies nicht, liegt ein vormals als ,, Kunstfehler” bezeichneter Behandlungsfehler
vor. Er ist nicht zwingend an die Behandlung als solche gekoppelt, sondern kann auch
im Rahmen der Prophylaxe oder Nachsorge auftreten.

1. Diagnosefehler

Unterlisst ein Arzt die Erhebung von Befunden, obwohl diese medizinisch geboten
ist, liegt ein Diagnosefehler in der Form des Befunderhebungsfehlers vor. Dieser
setzt jedoch voraus, dass der Patient eindeutige oder zumindest deutliche Symptome
aufweist, die auf eine bestimmte Erkrankung hindeuten. Dringt sich danach der Ver-
dacht einer Diagnose geradezu auf; ist der Arzt verpflichtet, diesem durch die tibli-
chen Methoden der Befunderhebung nachzugehen. Denn diese ist Voraussetzung fiir
das Ergreifen der geeigneten therapeutischen Mafinahmen.!® Reichen die iiblichen

8 Laufs/Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 97, Rn. 7; Miiller in Wenzel, Arzt-
haftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 1413.
9 Zur Etymologie vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, S. 273.
10 Stindige Rechtsprechung, vgl. BGH, NJW 1988, 1513; NJW 1995, 778; NJW 2003, 2827;
NJW-RR 2014, 1051; NJW 2016, 1447; vgl. auch Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht,
S. 647 ff. mit zahlreichen Beispielen.
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Befunderhebungsmethoden nicht aus, sind gegebenenfalls spezielle diagnostische
Verfahren anzuwenden bzw. zu veranlassen.

Beispiel

Eine schwangere Frau suchte im vierten Schwangerschaftsmonat wegen
vaginaler Blutungen ihren behandelnden Gyndkologen auf. Dieser nahm
eine Urinprobe und diagnostizierte daraufhin eine Harnwegsentziindung.
Auch als die Blutungen im weiteren Verlauf starker und haufiger wurden
und Schmerzen im unteren Ricken hinzutraten, sah er sich nicht zu einer
vaginalen Untersuchung veranlasst. Er erkannte daher nicht, dass eine ext-
reme Friihgeburt drohte, die in der 26. Schwangerschaftswoche schlieB3-
lich auch eintrat. Das Kind ist aufgrund seiner unreifen Geburt mehrfach
schwerstbehindert."

Ein Diagnosefehler ist dariiber hinaus bei der fehlerhaften Auswertung erhobener
Befunde gegeben, wenn der Arzt dadurch die Symptome einer behandelbaren Krank-
heit nicht erkennt (Befundauswertungsfehler).'?

Beispiel

Ein Mann suchte mit Bluthochdruck und starken Schmerzen im Brustbe-
reich einen Internisten auf. Dieser erstellte ein EKG, welches mit einer
Wahrscheinlichkeit von 90% darauf hindeutete, dass der Patient einen
Herzinfarkt erlitten hatte. Der Arzt erkannte dies trotz der geschilderten
Symptome nicht und entliel3 den Patienten aus seiner Praxis. Kurz darauf
verstarb der Mann an den Folgen des Herzinfarkts.'

Dies gilt auch fiir Zufallsbefunde, die nicht gezielt, sondern nur aus Anlass einer
medizinisch gebotenen Behandlung erhoben worden sind. Unterldsst der Arzt die
ihm mégliche und erkennbar notwendige medizinische Abklirung einer Auffilligkeit,
liegt ein Diagnosefehler vor.'

11  BGH, NJW 1995, 778.

12 BGHZ 99, 391; BGHZ 132, 47; BGH, NJW 2003, 2827. Zur Abgrenzung zwischen Befunderhe-
bungs- und Befundauswertungsfehler Schultze-Zeu, VersR 2008, 898; Kohrenbach, MedR 2018, 950.

13 BGHZ 132, 47.

14  BGHZ 188, 29 mit kritischer Anmerkung Voigt, MedR 2011, 645.
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Es ist jedoch zu berticksichtigen, dass Symptome aufgrund der Individualitit des
menschlichen Organismus nicht immer eindeutig bestimmten Erkrankungen zuzu-
ordnen sind. Sie kénnen nicht nur verschiedene Ursachen haben, sondern auch in
unterschiedlichen Ausprigungen auftreten oder von verschiedenen Patienten unter-
schiedlich empfunden werden.” Daher ist das Verschulden des Arztes regelmifSig nur
schwer nachzuweisen.

2.Therapiefehler

Hat der Arzt die Symptome des Patienten richtig bewertet, muss er die diagnostizierte
Erkrankung behandeln. Dabei hat er unverziiglich alle méglichen und zumutbaren
Mafinahmen zu ergreifen, mit denen (weitere) Schiden vom Patienten abgewendet
werden kénnen. Der Misserfolg einer Behandlung deutet nicht per se auf einen The-
rapiefehler hin. Denn der Arzt muss nicht im Sinne einer Garantiehaftung fiir alle
Gesundheitsschiden einstehen, die nach der Behandlung verbleiben.

Ein Therapiefehler ist ohne weiteres anzunehmen, wenn der Arzt eine medizinisch
gebotene und mégliche Behandlung unterlisst oder zu spit beginnt. Stehen mehrere
Behandlungsmethoden zur Verfiigung, erlaubt die Therapiefreiheit dem Arzt, die
Vorgehensweise auszuwihlen, die er fiir Erfolg versprechend hilt. Es gilt jedoch das
Prinzip des sichersten Weges. Grundsitzlich sind daher solche Methoden zu wih-
len, die dem aktuellen Stand der medizinischen Forschung entsprechen, vergleichs-
weise unumstritten, weit verbreitet und bewihrt sind. Risikoreiche Methoden sollen
nur zur Anwendung kommen, wenn die zu befiirchtende Belastung des Patienten im
Einzelfall besonders gerechtfertigt ist, etwa weil die Heilung durch diese Methode mit
hoher Wahrscheinlichkeit beschleunigt wird.'¢

Die Verpflichtung zur Beachtung des aktuellen Stands der medizinischen Wissen-
schaft bedeutet nicht, dass ausschliefllich die Schulmedizin zur Anwendung kom-
men darf. Alternative Heilmethoden sind zulissig. Jedoch ist der Arzt gehalten, den
insoweit bestehenden methodischen Erkenntnissen zu geniigen.!” Insgesamt begriin-
det nicht jede Abweichung vom herrschenden Standard einen Behandlungsfehler.

15 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 76; Nebendahl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 48,
Rn. 36.

16 BGH, NJW 1987, 2927; BGHZ 168, 103; BGHZ 172, 254; dazu auch Kaiser in Ratzel/Luxenbur-
ger, Handbuch Medizinrecht, § 12, Rn. 34 f; Katzenmeier, Arzthaftung, S. 277 ff.

17 BGHZ 113, 297; BGHZ 133, 208.
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Dies betrifft namentlich

m Auflenseitermethoden, die von den allgemeinen anerkannten Standards der
Schulmedizin abweichen,'®

m Neulandmethoden, die noch nicht zum Standard zihlen, da sie sich noch in der
Erprobungsphase befinden' sowie

m Heilversuche, also Abweichungen vom medizinischen Standard im konkreten Fall,
weil ein solcher Standard fehlt oder keinen Erfolg verspricht.?

Bietet eine neue Behandlungsmethode im Vergleich zu einer hergebrachten
Methode hohere Aussichten auf einen nachhaltigen Behandlungserfolg, womég-
lich mit geringeren Risiken, kann der Arzt im Einzelfall sogar verpflichtet sein, dem
Patienten die Neulandmethode vorzuschlagen.?’ Die Wahl einer vom Standard
abweichenden Therapiemethode ist zulissig, wenn der Arzt tiber besondere Erfah-
rungen mit deren Anwendung verfiigt und entsprechend technisch ausgestattet ist.
Zudem muss er abwigen, ob die Vorteile der Alternativmethode gewichtiger sind
als die daraus drohenden Nachteile und den Verlauf der Behandlung fortlaufend
kontrollieren.? Treten Komplikationen auf, muss der Arzt die Behandlung abbre-
chen.

Neben den eigenen praktischen Erfahrungen des Arztes® sind auch die Gege-
benheiten in der Praxis, d.h. deren rdumliche und apparative Ausstattung, Maf3-
stab fiir die zu ergreifenden Mafinahmen. Der Arzt darf also bevorzugt solche
Methoden anwenden, die er schon hiufig durchgefiihrt hat und fiir die er tiber eine
entsprechend grof§e Erfahrung und Geschicklichkeit verfiigt. Zwar sollen keine ver-
alteten Methoden zum Einsatz kommen. Der Arzt ist jedoch nicht verpflichtet, stets
das neuste therapeutische Konzept anzubieten. Auch die in der Praxis vorhandenen
Gerite sind nicht stindig zu modernisieren. Der Einsatz dlterer Apparaturen ist
zulissig, sofern und so lange sie technisch und methodisch neueren Geriten ent-
sprechen.?

18 BGHZ 172, 254 (Spritzen eines Medikamentencocktails durch einen Katheter im Riickenmarkska-
nal anstelle einer konventionellen Bandscheibenoperation).

19 BGHZ 168, 103 (Einsatz des Operationsroboters ,Robodoc bei der Implantation einer Hiiftgelenk-
prothese); dazu Katzenmeier, NJW 2006, 2738. Vgl. auch den instruktiven Ansatz von Becker, RW
2013, 123, der die Anwendbarkeit der Regeln tiber die Unméglichkeit der Leistung (§ 275 BGB) bei
Behandlungsmethoden thematisiert, deren Wirksamkeit (noch) nicht hinreichend erprobt ist.

20 BGHZ 172, 1 (Anwendung eines Arzneimittels, das erst nach Beginn der Behandlung zugelassen
worden ist), zu den vorgenannten Entscheidungen vgl. Vogeler, MedR 2008, 697.

21 Gaf’ner/Stromer, SGb 2011, 421 (423); Gassner/Stromer, MedR 2012, 159 (160).

22 BGHZ 168, 103; BGHZ 172, 1.

23 OLG Naumburg, VersR 2006, 979; Nebendahl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 48, Rn. 25.

24 BGH, NJW 1988, 763; OLG Frankfurt, VersR 1991, 185. Dazu auch Taupitz, AcP 211 (2011) 352
(372).
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3. Ubernahmeverschulden

Der Arzt darf Behandlungsleistungen nur erbringen, wenn er iiber hinreichende the-
oretische und praktische Fachkenntnisse und die notwendige rdumliche oder appara-
tive Ausstattung verfigt. Ubernimmt er eine Behandlung, obwohl er hitte erkennen
konnen, dass er nicht iiber hinreichende Fihigkeiten verfiigt, liegt ein Behandlungs-
fehler in der Form des Ubernahmeverschuldens vor. Die berufsrechtlich begriindete
Behandlungspflicht findet insofern ihre Grenze.”

Relevant wird dies insbesondere bei Arzten, die am Anfang ihrer beruflichen Lauf-
bahn stehen. Aber auch erfahrene Arzte kann ein Ubernahmeverschulden treffen,
beispielsweise wenn sie trotz Uberlastung, Ubermiidung oder eigener gesundheitli-
cher Beeintrichtigungen Patienten behandeln. Ubernimmt ein Arzt Behandlungen,
die einem anderen Fachgebiet zuzuordnen sind, hat er die dort geltenden medizini-
schen Standards vollumfinglich zu erfiillen.?

Der Arzt ist mithin verpflichtet, vor Behandlungsbeginn zu priifen, ob er den Pati-
enten adiquat versorgen kann. Durch regelmifliige Weiterbildungen muss er sein
Wissen auf dem aktuellen Stand halten und sich mit der Funktionsweise der von ihm
verwendeten Gerite und Apparate vertraut machen.” Reichen seine personlichen wie
apparativen Moglichkeiten nicht aus, ist er gehalten, diesen an einen besser qualifi-
zierten oder ausgestatteten Arzt oder ein Krankenhaus zu tiberweisen.” In Notfillen
darf der Arzt freilich erste Sicherungsmafinahmen treffen.

4. Therapeutische Sicherheitsaufklarung

Im Rahmen der Behandlung ist der Arzt verpflichtet, den Patienten iiber alle
Umstinde zu informieren, die zur Sicherung des Heilerfolgs und fiir therapiegerech-
tes Verhalten notwendig sind. Es handelt sich insoweit um eine Nebenpflicht aus dem
Behandlungsvertrag i.S.v. § 241 II BGB.”

Namentlich muss er auf eine bestehende Ansteckungsgefahr hinweisen oder dem
Patienten bestimmte Untersuchungen,®® Kontrollen®' oder eine gesundheitsbewusste

25 Laufs/Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 97, Rn. 21 ff.

26  Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 85; Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 539f. mit Bei-
spielen.

27 Geif¥/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B, Rn. 11.

28 BGH, NJW 1992, 1560.

29  Hausch, VersR 2007, 167 (167).

30 LG Miinchen, NJW-RR 2009, 898 (Unterlassen eines HIV-Tests in der Schwangerschaft).

31 BGH, NJW 2005, 427 (Notwendigkeit von Kontrolluntersuchungen bei drohender Netzhautabls-
sung im Auge).
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Lebensfithrung nahe legen. Diagnose- oder Therapiefehler sind in diesem Zusam-
menhang ebenso zu offenbaren wie die fehlende Sicherheit der angewendeten
Behandlungsmethode.?* Verweigert der Patient die Behandlung, hat er ihm die
Dringlichkeit und mogliche Gefahren der Nichtbehandlung zu schildern.

Beispiel

Die 30jahrige Patientin P ist starke Raucherin. Ihr Gynakologe verschrieb
ihr die ,Pille”. In der Packungsbeilage des Medikaments fand sich der Hin-
weis, dass die Einnahme des Arzneimittels bei Raucherinnen, insbeson-
dere wenn sie alter als 30 Jahre sind, zu Veranderungen der Blutgefal3e
fuhren und dadurch Herzinfarkte oder Schlaganfalle auslésen kann. Der
Arzt wies P nicht gesondert auf diese Gefahr hin. Spater erlitt sie wegen
der Nikotinzufuhr einen Schlaganfall.®

Auch nach dem Abschluss der Behandlung miissen mégliche negative Folgen so
gering wie moglich gehalten werden. Misslungene Behandlungen sind daher durch
Gegenmafinahmen zu kompensieren. Ferner muss der Arzt den Patienten auf mégli-
che  Spitfolgen  oder  Nachwirkungen  hinweisen  (posttherapeutische
Sicherheitsaufklirung).’* Unterlisst der Arzt derartige Hinweise, liegt ein Behand-
lungs- und kein Aufklirungsfehler vor, denn er enthilt dem Patienten therapeutisch
bedeutsame Informationen vor. In § 630c II 2 BGB ist explizit die Pflicht zur Infor-
mation des Patienten iiber Behandlungsfehler verankert, sofern dies zur Abwehr
gesundheitlicher Gefahren notwendig ist. Die Offenbarung von Behandlungsfeh-
lern®® ist daher zwingend, wenn diese durch eine Nach- oder Folgebehandlung beho-
ben oder in ihren Auswirkungen zumindest gemildert werden konnen.

Im Einzelfall kann sich die Sicherheitsaufklarung mit der Selbstbestimmungsauf-
klirung® tiberschneiden, wenn die therapeutische Aufklirung den Hinweis auf eine
Behandlung beinhaltet, in die der Patient einwilligen muss.*®

32 BGH, NJW 1981, 2002 (Unterlassen eines Hinweises auf die hohe Misserfolgsquote einer Sterilisation).

33 BGHZ 162, 320.

34  OLG Koblenz, MedR 2000, 37.

35 Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 141.

36 Richtigerweise muss sich die Informationspflicht iiber den Wortlaut der Norm hinaus wohl auch auf
Organisations- und Aufklirungsfehler erstrecken, sofern diese eine Reaktion erfordern, Spickhoff,
ZRP 2012, 65 (67).

37  Dazu ausfiihrlich auf S. 134 ff.

38 Hausch, VersR 2007, 167 (167); Wagner in Miiks, § 630e BGB, Rn. 2.
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Beispiel

Patient P mochte eine Vasektomie (Unfruchtbarmachung durch Durch-
trennung der Samenstrange) durchfiihren lassen. Insbesondere in den ers-
ten sechs bis neun Monaten nach dem Eingriff ist es nicht ausgeschlossen,
dass es gleichwohl zu Schwangerschaften kommt. Der behandelnde Arzt
hat den Patienten auf diese Gefahr hinzuweisen und auf die Anwendung
zusatzlicher Verhitungsmethoden oder die Erstellung eines Spermio-
gramms hinzuwirken.*®

Dieses Erfordernis besteht nicht nur im Hinblick auf die Pflicht des Arztes
zur Abwehr von Schaden, sondern auch zur Sicherstellung der Selbstbe-
stimmung: kennt der Patient die mogliche Unwirksamkeit der Vasektomie,
mochte er sich moglicherweise gegen den Eingriff entscheiden.

Hat der Arzt den Anforderungen an die therapeutische Sicherheitsaufklirung geniigt,
ignoriert der Patient aber entsprechende Hinweise (non compliance®), so kénnen
seine Schadenersatzanspriiche gemif8 § 254 BGB wegen Mitverschuldens gemindert
oder gar ausgeschlossen sein.

Il. Aufklarungsfehler

Die Aufklirung des Patienten soll dessen tiber Art. 1 I, 2 T GG geschiitztes Selbstbe-
stimmungsrecht gewihrleisten. Behandlungen diirfen nur durchgefithrt werden,
wenn der Patient in diese einwilligt: er soll Subjekt, nie aber blofles Objekt der
Behandlung sein. Die wirksame Einwilligung setzt voraus, dass der Patient hinrei-
chend tiber seine Erkrankung und die zur Anwendung kommenden Behandlungsme-
thoden informiert ist (informed consent).*' Diese Kenntnisse werden ihm iiber die
Selbstbestimmungsaufklirung vermittelt, §§ 630d, 630e BGB.

Grundsitze der ordnungsgemiflen Aufklirung®

m Die Aufklirung ist vom Arzt selbst durchzufiihren. In arbeitsteiligen Abldufen ist die
Delegation an einen anderen Arzt, nicht aber an nichtirztliches Personal zulissig.

m Die Aufklirung hat in einem persdnlichen Gesprich, nicht lediglich formularmiflig
zu erfolgen.

39 OLG Hamm, VersR 2002, 1562.

40  Dazu ausfiihrlich auf' S. 148.

41 RGSt 25, 375 (376). Ebenso die st. Rspr. des BGH seit NJW 1956, 1106 (1107); NJW 1961, 2203
(2204).

42 Dazu im Einzelnen auf S. 134 ff.
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m Adressat der Aufklirung ist der Patient selbst. Fehlt diesem die Fihigkeit, Art, Trag-
weite und Folgen des Eingriffs zu ermessen (Einwilligungsfihigkeit), sind dessen
gesetzliche Vertreter aufzukliren.

® Dem Patienten muss kein medizinischen Expertenwissen, sondern die fir den
Laien verstindlichen Grundkenntnisse iiber den Eingriff vermittelt werden.

® Umfang und Genauigkeit der Aufklirung sind umgekehrt proportional zu Dring-
lichkeit und Heilungsaussichten, d. h. je weniger der Eingriff medizinisch geboten
und dringlich, umso umfangreicher muss die Aufklirung erfolgen.

m Das Aufklirungsgesprich muss so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient ohne Zeit-
druck das Fiir und Wider des Eingriffs abwigen kann.

Aufklirungsfehler stellen eine Pflichtverletzung im Behandlungsvertrag nach §§ 280
I, 630e BGB dar. Welches Rechtsgut aber im Rahmen der deliktischen Haftung aus
§ 823 I BGB durch einen Aufklirungsfehler verletzt wird, ist umstritten. Nach Auf-
fassung der Rechtsprechung stellt der érztliche Eingriff eine Kérperverletzung dar.
Dies gilt selbst dann, wenn dieser vollig fehlerfrei und erfolgreich durchgefiithre wor-
den ist.® Um die Rechtsgutverletzung zu rechtfertigen, bedarf es der auf hinreichen-
der und ordnungsgemifier Aufklirung beruhenden Einwilligung des Patienten. Der
Aufklirungsmangel verletzte daher die Entscheidungsfreiheit tiber die korperliche
Unversehrtheit, die im Rechtsgut ,,Kérper® aufgehe. Eine Schadenersatzpflicht des
Arztes bestehe daher nur, wenn dem Patienten auch ein Gesundheitsschaden entstan-
den sei.* In der Literatur wird dagegen weit iiberwiegend die Auffassung vertreten,
die fehlerhafte oder unvollstindige Aufklirung reduziere die Entscheidungsgrundlage
des Patienten und greife damit isoliert in dessen Persénlichkeitsrecht ein.*
Regelmiflig werden beide Rechtsgiiter gleichermaflen verletzt: die arztliche Be-
handlung, wenn sie mit Nebenwirkungen oder unangenehmen Begleiterscheinungen
verbunden ist, stellt eine Kérperverletzung dar. Zugleich verletzt die Beeintrichtigung
der Selbstbestimmung das Personlichkeitsrecht des Patienten. Ob ein zum Ersatz ver-
pflichtender Schaden vorliegt, ist durch einen Vergleich zwischen dem weiteren

43 RGSt 25, 375 (376); RGZ 68, 431 (4331.); BGHZ 29, 46 (49); 106, 391 (394); 144, 1(5); 162, 320
(323); 166, 336 (339); zustimmend Wagner in MiiKo, § 823 BGB, Rn. 727.

44  BGHZ 90, 96 (102); 176, 342 (374); zustimmend Gessaphe MedR 2009, 283 (285); Bergmann in
Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, § 823 BGB, Rn. 9; Simmler in Wenzel, Arzt-
haftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 1685.

45 Laufs VersR 1967, 1 (5f.); Wietholter, Arzt und Patient als Rechtsgenossen, in: Die Aufklirungs-
pflicht des Arztes, Katzenmeier, in Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Teil V, Rn. 70; Schramm, Der
Schutzbereich der Norm im Arzthaftungsrecht, S. 194; Laufs, in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch
des Arztrechts, § 59, Rn. 2; Bender MedR 1999, 260 (263); Katzenmeier, Arzthaftung, S. 120.; vgl.
auch OLG Jena, VersR 1998, 586.
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B. Fehlverhalten des Arztes

Krankheitsverlauf ohne Behandlung und dem Gesundheitszustand nach der ohne
informed consent durchgefithrten Behandlung zu ermitteln.® Die Beeintrichtigung
der Selbstbestimmung tiber die korperliche Unversehrtheit kann demnach durch den
Erfolg des eigenmichtigen Eingriffs aufgewogen werden.*” Zudem kommt es darauf
an, ob der Patient auch bei Vorliegen einer vollstindigen Aufklirung in die Behand-
lung eingewilligt hitte.®® Die Aufrechterhaltung des Lebens ist daher nicht um jeden
Preis geboten. Das OLG Miinchen hatte in einer Entscheidung aus dem Jahr 2017
daher dem Hinterbliebenen eines tédlich Erkrankten Schmerzensgeld zugesprochen,
weil die Arzte ohne jede Erorterung der medizinischen Indikation iiber Monate hin-
weg eine kiinstliche Erndhrung fortgefiihrt haben, obwohl diese zu keiner Verbesse-
rung des Gesundheitszustandes, sondern einer blofen Verlingerung des (Uber)
Lebens gefiihrt hat. Der BGH hat die Entscheidung jedoch aufgehoben. Der
Gerichtshof ging dabei nicht darauf ein, ob die behandelnden Arzte ihre vertraglichen
Pflichten verletzt haben. Die Klage wurde vielmehr deshalb abgewiesen, weil aufSer
dem Patienten selbst keinem Dritten ein Urteil iiber den Wert eines Lebens zustehe.
Auch ein mit erheblichem Leiden verbundenes Weiterleben kénne daher nicht als
Schaden qualifiziert werden. Auch die mit der Aufrechterhaltung des Lebens verbun-
denen wirtschaftlichen Belastungen stellen keinen Schaden dar, da die 4rztlichen Auf-
klirungs- und Schutzpflichten nicht dazu dienten, das Vermogen des Patienten fiir
dessen Erben zu erhalten.*®

lll. Dokumentationsmangel

Die unzureichende Dokumentation von Befunden, Diagnose und Behandlung
begriindet keinen eigenstindigen Haftungstatbestand. Jedoch kénnen im Einzelfall
Behandlungsfehler dadurch verursacht werden, dass bestimmte Risiken oder Vorfille
nicht dokumentiert sind. Dokumentationsmingel wirken sich vor allem auf die
Beweislastverteilung aus.!

46 Vgl. BGH VersR 1967, 495 (496); BGH NJW 1985, 676 (677); BGHZ 86, 240 (248).
47  Kullmann, VersR 1999, 1190 (1192); ausfiihrlich Janda, JZ 2012, 932.

48  Janda, JZ 2012, 932 (935).

49  OLG Miinchen, MedR 2018, 317.

50 BGH, 2.4.2019, VI ZR 13/18.

51 BGHZ 132, 47; BGH, NJW 1993, 2375, vgl. dazu auch S. 344.
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C. Sorgfaltsmafstab

In aller Regel beruhen Aufklirungs- und Behandlungsfehler nicht auf Vorsatz, also
der wissentlichen und willentlichen Herbeifithrung eines Schadens. Es ist daher zu
priifen, ob dem Arzt oder anderen an der Behandlung beteiligten Personen fahrlissi-
ges Verhalten vorzuwerfen ist. Unter Fahrlissigkeit ist gemif § 276 11 BGB das
AufSerachtlassen der im Verkehr iiblichen Sorgfalt zu verstehen. Dies ist in der Arzt-
haftung dahingehend zu spezifizieren, dass die anerkannten Regeln der medizinischen
Wissenschaft aufer Acht gelassen werden, § 630a II BGB. Maf3stab ist der so genannte
Facharztstandard, der sich beispielsweise aus wissenschaftlichen Publikationen oder
den Leitlinien der 4rztlichen Fachgesellschaften — nicht hingegen aus den Richtlinien
des GBA! — ableiten ldsst.’” Indes kommt dem Verstof§ gegen diese Leitlinien lediglich
eine Indizwirkung zu, geben diese doch nur den Standard in ,Normalfillen® wieder.
Im Einzelfall ist der Arzt sogar gezwungen, von den Vorgaben der Leitlinien abzuwei-
chen, wenn die individuellen Umstinde dies erfordern.”® Es ist also zu priifen, wie
sich ein besonnener und gewissenhafter Arzt derselben Fachrichtung in derselben
konkreten Situation verhalten hitte.”* Dieser Sorgfaltsmaf3stab gilt unabhingig vom
Krankenversicherungsstatus des Patienten.”

l. Objektiver Sorgfaltspflichtverstol

Es kommt nur auf das objektive Auflerachtlassen des medizinischen Standards an.
Subjektive Besonderheiten im Zeitpunkt der Behandlung bleiben — anders als im
Strafrecht — in der zivilrechtlichen Haftung auf8er Betracht. Der Arzt kann sich daher
beispielsweise nicht auf seine mangelnde Ausbildung und Erfahrung oder auf
Erschopfung berufen, um den Sorgfaltspflichtverstoff zu entkriften. Er haftet, weil er
trotz Kenntnis der Grenzen seiner Einsatzfihigkeit eine Behandlung tibernommen
hat, deren ordnungsgemifle Durchfithrung er nicht garantieren konnte.”® Denn ein
besonnener und gewissenhafter Arzt hitte in diesem Fall einen besser qualifizierten
Arzt hinzugezogen bzw. den Patienten an diesen tiberwiesen.

52 Nebendahl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 48, Rn. 98 f.; Gassner/Stromer, MedR 2012, 159 (159);
dazu auch OLG Jena, GuP 2011, 36 (37).

53 Taupitz, AcP 211 (2011) 352 (359f.).

54  Esistalso kein juristischer, sondern ein medizinischer Beurteilungsmafistab anzulegen, BVerfG, NJW
1982, 691.

55  Gassner/Stromer, MedR 2012, 159 (162).

56 BGHZ 89, 263; BGHZ 113, 297; BGH, NJW 1990, 759; NJW 2003, 2311; OLG Stuttgart, VersR
2001, 1560; vgl. auch Spickhoff, NJW 2002, 2530 (2533).
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C. Sorgfaltsmafistab

Beispiel

Bei der Geburt des Kindes K hatte sich dessen Schulter im Geburtskanal
verkeilt. Der Geburtsverlauf kam zum Stillstand. Der anwesende Assistenz-
arzt versuchte, diesen durch Ziehen am Kopf des Kindes wieder in Gang zu
bringen. Das Kind leidet seitdem an Lahmungen der Spinalnerven, des
Gesichts und des Augenlids.

Eine Losung des Geburtsstillstands ware auch auf andere Art und Weise
moglich gewesen. Diese hatte der Arzt aufgrund seiner mangelnden
Erfahrungen nicht in Betracht gezogen. Seine Uberforderung mit dem
Geburtsverlauf vermochte ihn jedoch nicht vom Vorwurf fahrlassigen Ver-
haltens zu entlasten.””

Gleiches gilt, wenn ein Arzt eine Behandlung iibernimmt, die nicht seinem Fachge-
biet zuzuordnen ist. Es ist in diesen Fillen nicht ,sein® Facharztstandard maf8geblich,
sondern der des Fachgebiets, dem die Behandlung zuzuordnen ist.

Beim Befundauswertungsfehler ist Zuriickhaltung angezeigt. Da Krankheitssym-
ptome nicht immer eindeutig sind und bei verschiedenen Patienten unterschiedlich
ausgeprigt bzw. empfunden werden kénnen, ist eine fehlerhafte Befundauswertung
nicht immer vorwerfbar. Fahrlissiges Verhalten kann hier nur bei fundamentalen Irr-
tiimern angenommen werden. Dies ist der Fall, wenn die Fehldiagnose aus Sicht eines
gewissenhaften Arztes unter Beriicksichtigung des ihm zustehenden Beurteilungs-
spielraums schlechterdings nicht vertretbar erscheint.’®

In Notsituationen sind naturgemifd geringe Anforderungen an die Sorgfalt zu stel-
len. Die im Einzelfall verfiigbaren sachlichen und personellen Mittel bestimmen inso-
fern den an die Behandlung anzulegenden Mafistab. Zudem ist zu beriicksichtigen,
dass dem Arzt in diesen Fillen nur ein kurzer Zeitraum erdffnet ist, in dem er eine
Entscheidung tiber die anzuwendende Methode zu treffen hat.

Il. Therapiefreiheit

Das Festhalten an den Regeln der medizinischen Wissenschaft darf nicht dazu fiihren,
dass jegliche Abweichung davon als fahrlissiges Verhalten zu beurteilen ist. Es gibt
keinen starren Katalog, welche Mafinahme in welchem Stadium einer Erkrankung
angezeigt ist. Im Rahmen der Therapiefreiheit muss dem Arzt die Entscheidung

57 BGH, NJW 2001, 1786.
58 BGHZ 85, 212; BGH, NJW 1988, 1513; NJW 1991, 2350.
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dariiber iiberlassen bleiben, welche konkrete Methode er anwenden will. Entscheidet
er sich vom hergebrachten Standard abzuweichen, weil er nach griindlicher Abwi-
gung der Vor- und Nachteile eine andere Methode fiir vorzugswiirdig erachtet, so
kann ihm dies nicht vorgeworfen werden.”

Bei Auflenseiter- oder Neulandmethoden muss er sich jedoch besonders gewissen-
haft verhalten. Zwar sind diese nicht per se als nicht standardgemif einzustufen. Thre
Anwendung ist jedoch dann sorgfaltspflichtwidrig, wenn das ,Lernen zu Lasten des
Patienten® geht. Der Patient ist also besonders sorgfiltig aufzukliren.®® Zudem sind
die medizinischen Standards der Alternativmethode einzuhalten.®!

59 BGHZ 102, 17; BGH, NJW 1992, 754.

60 BGHZ 168, 103; OLG Hamm, MedR 2017, 812 mit Anm. Gédicke, MedR 2017, 770.

61 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 309: Die besondere Sorgfalt ist ein unausweichliches Korrelat zur The-
rapiefreiheit; siche auch Vogeler, MedR 2008, 697 (704); OLG Kéln, VersR 1990, 856.
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D. Kausalitat und Zurechnung

Voraussetzung fiir einen Schadenersatz- oder Schmerzensgeldanspruch des Patienten
ist weiterhin, dass die Sorgfaltspflichtverletzung des Arztes ursichlich fiir den einge-
tretenen Schaden ist.

Die Aquivalenztheorie weitet die Kausalitit unangemessen weit aus. Denn danach
sind alle Umstinde kausal, die nicht hinweggedacht werden kénnen, ohne dass der
konkrete Erfolg entfiele (conditio sine qua non). Im Zivilrecht wird daher die
Adiquanztheorie angewendet. Kausal ist danach jede Handlung, die objektiv und
unter gewdhnlichen Umstinden geeignet ist, den Erfolg herbeizufithren. Bei ganz
auflergewdhnlichen Verldufen ist das Handeln des Arztes mithin nicht als ursichlich
fiir die Schidigung des Patienten anzusehen.®

Beispiel

Patient P sucht wiederholt den Arzt A auf und klagt tiber unbestimmte
Beschwerden. Trotz umfassender Untersuchungen sind keine gesundheit-
lichen Stérungen nachweisbar. P ist also objektiv gesund. Als A ihm dies
mitteilt und ihn auffordert, ihn in Zukunft nicht weiter zu belastigen, regt
sich dieser so stark auf, dass er eine Hirnblutung erleidet.®

Zwar wire die Hirnblutung ohne die abwertende AuBerung des A nie ein-
getreten. Sie ist also conditio sine qua non. Allerdings steht es auBBerhalb
jeder Wahrscheinlichkeit, dass infolge einer harmlosen verbalen Auseinan-
dersetzung eine derart schwere Schadigung auftritt. Nach der Adaquanz-
theorie ist daher keine Kausalitdat gegeben.

Im Rahmen der haftungsbegriindenden Kausalitiit ist ein Zusammenhang zwi-
schen der Verletzungshandlung des Arztes und dem Schaden an Kérper und
Gesundheit des Patienten zu priifen. Dieser Zusammenhang ist gegeben, wenn
der Schaden bei einer ordnungsgemifien und sorgfiltigen Behandlung nicht ein-
getreten wire. Bei Aufklirungsfehlern liegt er vor, wenn der Patient bei richtiger
Aufklirung seine Einwilligung in die Behandlung nicht erteilt hitte. Kommt es
zum Prozess, ist die haftungsbegriindende Kausalitit positiv nachzuweisen. Das

62 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 185 ff.
63 Nach BGH, NJW 1976, 1143.
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Gericht muss also vom Vorliegen dieser Voraussetzung {iberzeugt werden, vgl.
§ 286 ZPO.%

Die haftungsausfiillende Kausalitit ist demgegeniiber lediglich mit tiberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit nachzuweisen, vgl. § 287 ZPO.® Sie bezeichnet den Zusam-
menhang zwischen dem Primir- und dem Sekundirschaden, also beispielsweise die
Verursachung weiterer Gesundheitsschiden, seelischer Reaktionen wie Schocks oder
Vermdgenseinbuflen, beispielsweise weil der Patient infolge eines Kérperschadens
nicht erwerbsfihig ist und ihm daher Arbeitseinkommen entgeht.

Das Fehlverhalten des Arztes muss jedoch nicht die einzige Ursache fiir den ein-
getretenen Schaden sein. Vom so genannten Zurechnungszusammenhang sind
alle Umstinde erfasst, die fiir den Schaden zumindest mitursichlich sind.®® So
gehen Vorschiden des Patienten zu Lasten des Schidigers. Der Arzt haftet daher
auch dann in vollem Umfang, wenn seine Handlung nur im Zusammenwirken mit
einer Vorerkrankung des Patienten einen Schaden auslésen konnte.®

Beispiel

Patient P ist Bluter. Bei einer Operation verletzt der Arzt A aus Unachtsam-
keit ein Blutgefal3. Die daraufhin eintretende Blutung lasst sich unter gro-
Bem Aufwand stillen. A muss in vollem Umfang fiir die Schadigung des P
aufkommen. Er ist nicht etwa so zu behandeln, als hatte er einen gesunden
Menschen verletzt.®®

Der Zurechnungszusammenhang wird auch nicht durch das Hinzutreten einer drit-
ten Person unterbrochen, die sich ihrerseits fehlerhaft verhilt.

Beispiel

Patient P leidet nach einem Sturz an starken Schmerzen im Handgelenk.
Arzt A erkennt bei der Untersuchung nicht, dass das Gelenk angebrochen
ist. Eine Rontgenaufnahme fertigt er nicht an. Als sich P nach einem neuer-

64 BGH, NJW 2014, 1527; vgl. auch Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 1055 mit Nach-
weisen aus der Rechtsprechung.

65 BGH, NJW 2008, 1381.

66 St. Rspr., vgl. BGH, NJW-RR 2005, 897.

67 BGHZ 132, 341; Burmann/Hef§ in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, Kap. 7,
Rn. 10; Geif8/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B., Rn. 190 mit weiteren Beispiclen.

68 Vgl. OLG Koblenz, VersR 1987, 1225.
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lichen Sturz an den Arzt B wendet, erkennt dieser den alten Bruch und ent-
schlieBt sich zur Operation. Dabei unterlauft ihm ein Fehler, infolge dessen
das Handgelenk des P dauerhaft steif ist.

Der letztlich eingetretene Schaden wird auch dem Erstverursacher zugerechnet. Etwas
anderes gilt nur, wenn der die Zweitbehandlung durchfiithrende Arzt derart gegen alle
drztlichen Regeln verstoft, dass der eingetretene Schaden wertungsmifig allein ihm
zuzuordnen ist.%’

Bei Aufklirungsfehlern ist der Zurechnungszusammenhang stets gegeben, wenn
sich das aufklarungspflichtige Risiko verwirklicht. Dies gilt selbst wenn dabei weitere
schwere Folgen eintreten, die so ungewohnlich sind, dass der Patient hieriiber nicht
aufzukliren war. Fehler in der ,,Grundaufklirung® wirken sich also auf die Folgeschi-
den aus. Denn der Patient kann sich kein adiquates Bild tiber die Tragweite und
Schwere der angedachten Behandlung machen, wenn er nicht auf mogliche schwere
Risiken des Eingriffs hingewiesen worden ist.”

69 BGH, VersR 1968, 773; BGH, NJW 1986, 2367 mit Anm. Deutsch.
70 BGH, NJW 1996, 777; BGH, NJW 2001, 2798.
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E. Besonderheiten bei der medizinischen Behandlung
im Krankenhaus

I. Haftungstatbestande und Haftungsschuldner

Im Krankenhaus gelten grundsitzlich die gleichen Regeln wie bei der Haftung des
einzelnen Arztes. Neben den Behandlungs- und Aufklidrungsfehlern besteht jedoch
ein weiterer Haftungstatbestand: der Organisationsfehler. Der Krankenhaustriger
ist verpflichtet, den Klinikbetrieb so zu organisieren, dass jede Gefihrdung oder Schi-
digung des Patienten ausgeschlossen ist. Verst6fit er dagegen, muss er fiir den daraus
resultierenden Schaden aufkommen. Zusitzlich ist der Chefarzt als leitender Stations-
arzt fiir einen reibungslosen Ablauf der Vorginge auf der ihm zugewiesenen Station
zustindig. Er haftet jedoch nur fiir die Fehler des ihm untergeordneten Personals,
wenn er dieses selbst fehlerhaft angewiesen hat.”!

Der Krankenhauspatient kann seine Anspriiche also regelmiflig gegen mehrere
Schuldner richten. Diese haften teils aus eigenem, teils fiir fremdes Verschulden.
Namentlich ist der Trager fiir das Fehlverhalten simtlicher drztlicher wie nichtirzdi-
cher Mitarbeiter als Erfiillungs- bzw. Verrichtungsgehilfen verantwortlich. Vertragli-
che und deliktische Anspriiche bestehen parallel; jedoch ist genau zu differenzieren,
mit wem ein Vertrag geschlossen worden ist. Beim ,klassischen® totalen Kranken-
hausaufnahmevertrag ist nur der Triger Vertragspartner des Patienten.”

Danach ergeben sich in der Regel folgende Anspriiche:

m Eigenhaftung des behandelnden Arztes fiir Aufklirungs- oder Behandlungsfehler,
§ 823 BGB,

» Haftung des Chefarztes fiir mangelhafte Auswahl und Uberwachung der ihm
nachgeordneten Arzte, § 831 BGB,

m Eigenhaftung des Krankenhaustrigers fiir Organisationsverschulden, § 280 I BGB
oder § 823 BGB,

m Haftung des Krankenhaustrigers fiir Aufklirungs- oder Behandlungsfehler der
angestellten Arzte, §§ 280 1, 278 BGB oder § 831 BGB.”

71  Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 1103.

72 Dazu ausfiihrlich auf S. 224, sowie Katzenmeier, Arzthaftung, S. 103 ff.; Geif$/Greiner, Arzthaft-
pflichtrecht, A, Rn. 26.

73 Zu den Schwierigkeiten der Bestimmung der Passivlegitimation bei ambulanter Behandlung im
Krankenhaus Nebendahl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 47, Rn. 25 ff.
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II. Sorgfaltsmaf3stab

Ob ein Behandlungsfehler vorliegt, richtet sich auch in stationiren Einrichtungen
nach dem aktuellen Stand der medizinischen Forschung, also danach, was in Fach-
kreisen als sichere und richtige Methode anerkannt ist. Ahnlich dem Facharztstandard
gilt in der Krankenhaushaftung der Gruppenstandard. Ein Fehlverhalten wird dem-
zufolge daran gemessen, wie die Abldufe in einem in Aufgaben, Versorgungsauftrag,
Fachrichtungen, Grofle und Ausstattung entsprechenden Krankenhaus organisiert
gewesen wiren.”* In einem Klinikum der Maximalversorgung gelten damit unter
Umstinden héhere Sorgfaltsanforderungen als in einer lindlichen Klinik der Grund-
versorgung. Weder personelle noch sachliche Engpisse konnen die Haftung fiir Orga-
nisationsfehler ausschlieSen. Auch in Eil- oder Notfillen muss der Triger ausreichend
qualifiziertes Personal in gebotener Zahl bereithalten.”” Dieses Gebot ist Grundlage
fur die ordnungsgemifle Patientenversorgung und daher unverzichtbar.

Eine unzureichende finanzielle Ausstattung rechtfertigt ebenfalls nicht die Unter-
besetzung oder mangelhafte Ausstattung eines Krankenhauses. Eine Ausnahme gilt
nur fiir Leistungsbeschrinkungen, die unmittelbar im Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung griinden. Das Leistungsrecht des SGB V und die aus dem Zivilrecht
resultierenden Schadenersatzanspriiche sind insoweit deckungsgleich. Dies belegt
nicht zuletzt § 76 IV SGB V, wonach die Leistungserbringer mit der Ubernahme
einer Behandlung zur Einhaltung der biirgerlich-rechtlichen Sorgfaltsmafistibe ver-
pflichtet sind.”® Das Krankenhaus muss seine gesetzlich versicherten Patienten daher
mit den von den gesetzlichen Krankenkassen zur Verfiigung gestellten Mitteln ausrei-
chend versorgen.”” Die Vergiitung der Krankenhausleistungen tiber DRG” stellt
keine so erhebliche Rationalisierung dar, dass ein Krankenhaus beispielsweise zur Ent-
lassung eines nicht genesenen Patienten gezwungen wiirde. Denn durch Zuschlige
auf die Fallpauschalen nach § 17b KHG, §§ 5, 9 KHEntgG ist ein besonderer Versor-
gungsaufwand fiir einzelne Patienten beherrschbar.”

74 Miiller in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 1464.

75 BGHZ 85, 353 (Parallelnarkose), BGH, NJW 1986, 776 (Operation im unmittelbaren Anschluss an
einen Nachtdienst mit vielen Zwischenfillen).

76 Gassner/Stromer, MedR 2012, 159 (161 ff.); vgl. auch Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14,
Rn. 130; eingehend Laufs/Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 102, Rn. 1ff.

77  Katzenmeier, Arzthaftung, S. 288 f; Taupitz, AcP 211 (2011) 352 (371).

78  Dazu ausfiihrlich auf S. 234f.

79  a.A. Gassner/Strémer, MedR 2012, 159 (168), denen zufolge die DRG dazu fiihren, dass die Kran-
kenhausbehandlung nicht in jedem Fall auskémmlich vergiitet werde.
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lll. Organisationsverschulden des Krankenhaustragers

Der Krankenhaustriger ist verpflichtet, die notwendigen diagnostischen und thera-
peutischen Leistungen unter Beachtung der verkehrsiiblichen Sorgfalt an den Patien-
ten zu leisten. Dieser Verpflichtung kommt er in erster Linie durch eine ordnungsge-
mifle Organisation des Klinikbetriebs nach.

1. Anforderungen an die Organisation

Innerhalb der Siulen und Hierarchieebenen® miissen Aufgaben und Verantwortung
eindeutig zugewiesen sein. Dies geschieht durch die Erstellung von Einsatzplinen,
wobei auch fiir die Sicherstellung von Wochenend-, Nacht- oder Feiertagsdiensten
Sorge zu tragen ist. Die Pline miissen so ausgestaltet sein, dass jederzeit auf jeder Sta-
tion ein hinreichend qualifizierter Arzt verfligbar ist, der dem nachgeordneten Personal
Anweisungen erteilen und deren Ausfithrung tiberwachen kann. Fiir jeden Verantwort-
lichen muss ein Stellvertreter benannt werden. Der Triger hat bei der Personalplanung
daher die Urlaubsanspriiche oder mégliche Erkrankungen seiner Angestellten zu
berticksichtigen und kann sich keineswegs darauf verlassen, dass simtliche Mitarbeiter
withrend des Jahres stets zur Verfligung stehen. Auch die Aufgaben innerhalb der ein-
zelnen Stationen sind klar zu definieren. So muss beispielsweise feststehen, wie bei Ein-
lieferung von Unfallopfern oder bei der akuten Verschlechterung des Gesundheitszu-
stands eines auf der Station befindlichen Patienten zu verfahren ist.

Das irztliche wie nichtirztliche Personal muss sorgfiltig ausgewihlt werden. Der
Triger muss zudem geeignete Kontrollmechanismen etablieren, um die Arbeitsab-
liufe und die Zuverlissigkeit der Mitarbeiter zu tiberwachen.

Auch die sachliche und apparative Ausstattung des Krankenhauses miissen ausrei-
chend sein. Es miissen jederzeit geniigend funktionsfihige Gerite, Spritzen und Ver-
bandmittel, aber auch Infusionen und Blutkonserven vorhanden sein. Der im Einzel-
fall erforderliche Umfang richtet sich nach Gréfle, Art und Versorgungsauftrag der
Einrichtung, wie sie sich aus der Bedarfsplanung ergibt.

Entstehen durch eine fehlerhafte Organisation Kapazititsmingel, etwa weil das
vorhandene Personal nicht optimal auf die einzelnen Stationen verteilt worden ist
oder weil notwendige Arzneimittel oder Verbrauchsgiiter nicht rechtzeitig beschafft
worden sind, haftet der Krankenhaustriger fiir alle dadurch entstandenen Schiden
des Patienten.

Die ordnungsgemifie Organisation des Klinikbetriebs erfordert dariiber hinaus die
Einhaltung der Verkehrssicherungspflichten. Damit soll sichergestellt werden, dass

80  Dazu ausfiihrlich auf S. 216.
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der Aufenthalt auf dem Klinikgelidnde fiir die Patienten und deren Besucher jederzeit
gefahrlos méglich ist. Ein besonderes Problem stellt in diesem Zusammenhang die
Sicherstellung ausreichender hygienischer Bedingungen dar. Nach Informationen der
Deutschen Gesellschaft fiir Krankenhaushygiene ziehen sich jihrlich ca. 900.000 Pati-
enten bei der Behandlung in stationiren Einrichtungen Infektionen durch Keime zu,
die teilweise sogar zum Tod fithren.®! Der Kliniktriger ist daher verpflichtet, ausrei-
chend und flichendeckend Desinfektionsmittel bereit zu stellen. Zudem muss er das
Personal anweisen und tiberwachen, regelmiflig Hinde, Arbeitsgerite und Arbeitsfli-
chen zu desinfizieren. Arzneimittel miissen sicher aufbewahrt und gekennzeichnet
werden, um Missbrauch oder Verwechslungen auszuschlieffen. Ferner miissen maogli-
che Quellen einer Selbstgefihrdung der Patienten beherrscht werden. Dies bedeutet,
dass beispielsweise Kinderbetten vorhanden sind oder dass suizidgefihrdete Psychiat-
riepatienten in Zimmern mit vergitterten Fenstern untergebracht werden.®? Unfallver-
hiitungsvorschriften, Brandschutznormen und sonstige Gefahrverhiitungsvorschriften
miissen eingehalten werden.®

Beispiel

Da in der Ferienzeit einige angestellte Arzte im Urlaub sind, setzt der Kran-
kenhaustrager T den Anasthesisten A als Narkosearzt fiir drei parallel statt-
findende Operationen ein. Die ihm zugewiesene Assistenzarztin B meldete
sich krank. Ein Stellvertreter stand nicht zur Verfligung, so dass A die Anas-
thesien allein durchfiihrte und Gberwachte. Als wahrend einer der drei
Operationen eine Komplikation in der Narkose auftritt, konnte A den Pati-
enten P wegen der hohen Arbeitsbelastung nicht rechtzeitig versorgen. P
wurde nicht mehr hinreichend beatmet und erlitt infolge dessen schwere
Hirnschaden.®

A haftet aus § 823 | BGB wegen Ubernahmeverschuldens. Als Narkosearzt
ist er neben der Narkotisierung zusténdig fiir die Uberwachung, Aufrecht-
erhaltung und Wiederbelebung der vitalen Funktionen des Patienten. Eine
Uberforderung bei drei Patienten, so dass Gefahrensituationen méglicher-
weise parallel auftreten, ist evident. Als gewissenhafter und verstandiger

81  Abrufbar unter www.dgkh.de/informationen/presseinformationen/.

82 OLG Kaln, VersR 1999, 624; vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 158 mit weiteren Beispielen.

83 Ausfiihrlich Geif3/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, A., Rn. 56; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht,
§ 14, Rn. 119; Alberts/Michalcik in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, BGB
Anhang 3, Rn. 36ff.

84 Nach BGHZ 85, 393; zur Zulissigkeit von Parallelnarkosen Uhlenbruck, NJW 1972, 2201 sowie
BGH, NJW 1974, 1424.
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Arzt hatte er also die Durchfiihrung der Parallelandsthesie auch auf die
Gefahr hin verweigern mussen, dass der gesamte Operationsplan nicht
eingehalten werden kann. Die Gesundheit des Patienten geht den pla-
nungsgemalen Abldufen vor.8

Zusatzlich haftet T aus § 280 | BGB und aus § 823 | BGB wegen Organisati-
onsverschuldens, weil er nicht sichergestellt hat, dass ausreichend Narko-
searzte anwesend sind, die alle Patienten adaquat betreuen kdnnen.
Gleichzeitig haftet er gemaR §§ 280 |, 278 BGB fiir das Verschulden des A
als Erfillungsgehilfe, sowie aus § 831 BGB firr die mangelhafte Auswahl
und Uberwachung seines Verrichtungsgehilfen A.

2. Arbeitsteilung und Haftung

Die Zuordnung von Haftungsrisiken muss die geteilten Verantwortlichkeiten in den
Arbeitsabliufen der Klinik widerspiegeln. Daher ist stets zu priifen, inwieweit sich
beispielsweise die Weisungsgebundenheit nachgeordneten Personals auf dessen Haf-
tung im Schadensfall auswirkt.

Die Zusammenarbeit zwischen verschiedenen Abteilungen eines Krankenhauses bzw.
zwischen Arzten verschiedener Fachrichtungen wird unter dem Begriff der horizontalen
Arbeitsteilung erfasst. Generell ist jede Abteilung fiir die ihr zugeordneten Aufgaben
selbst verantwortlich. Ein Chefarzt der einen Abteilung hat daher keine Weisungsbefug-
nisse gegeniiber Arzten oder nichtirzelichem Personal anderer Stationen. Im Gegenzug
darf aber jeder Arzt darauf vertrauen, dass die Mitarbeiter anderer Fachrichtungen ihre
Aufgaben mit der gebotenen Sorgfalt erfiillen und die Patienten entsprechend dem medi-
zinischen Standard behandeln. Nur bei offensichtlichen Fehlleistungen oder evidenten
qualitativen Mingeln ist ein Einschreiten geboten. Bei Bedenken an der Richtigkeit der
vorgenommenen Handlungen muss der Kollege zumindest nachfragen.®

Ungeachtet des Vertrauensgrundsatzes sind alle an der Behandlung eines Patienten
beteiligten Arzte verpflichtet, die von ihnen veranlassten Behandlungsmafinahmen
aufeinander abzustimmen, um Risiken fiir die Gesundheit des Patienten zu vermei-
den. Kommen sie dieser Verpflichtung nicht in ausreichendem Umfang nach, haften
alle Beteiligten wegen Koordinationsmangels®” als Gesamtschuldner nach § 421 BGB.

85 BGHZ 85, 393; dazu auch Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 161.

86  Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn.153f; Mennemeyer in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2,
Rn. 1888; Martis/ Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 52 mit Beispielen aus der Rechtsprechung.

87  Geifd/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B., Rn. 18 ff. mit zahlreichen Beispielen.
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Beispiel

Patient P sollte wegen Schielens am Auge operiert werden. Der Anasthe-
sist A entschied sich fir eine Narkotisierung durch Zufuhr reinen Sauer-
stoffs in hoher Konzentration. Zum Stillen der bei der Operation auftreten-
den gewohnlichen Blutungen setzte der Chirurg C einen so genannten
Thermokauter ein, bei dem verletzte Gefal3e durch Erhitzung verschlossen
werden. Dabei kam es wegen der Sauerstoffzufuhr im Rahmen der Nar-
kose zu einer plotzlichen Flammenentwicklung. P erlitt infolge dessen
schwere Verbrennungen im Gesicht.

A und C hatten sich vor der Operation tiber die Wahl ihrer Vorgehensweise
abstimmen missen. Die offensichtliche Brandgefahr durch das Zusam-
mentreffen von Hitze und Sauerstoff hatte durch den Einsatz kompatibler
Methoden ausgeschlossen werden missen.®

Innerhalb desselben Fachgebiets gilt die vertikale Arbeitsteilung. Der Vertrauens-
grundsatz kommt nur den in der Hierarchie untergeordneten Arzten zugute. Sie diir-
fen darauf vertrauen, dass die Anordnungen weisungsbefugter Arzte zutreffend sind
und diirfen diese befolgen, ohne deren Richtigkeit zu hinterfragen. Eine Ausnahme
besteht lediglich bei offensichtlich falschen Anordnungen oder solchen, bei denen
sich einem verstindigen Arzt Zweifel aufdringen miissen. Fiir die leitenden Arzte
kommt die Wertung des § 831 BGB zum Tragen: sie sind gehalten, alle Gefahren
vom Patienten abzuwehren, die durch das Handeln des ihnen untergeordneten Perso-
nals entstehen kénnen.®

Innerhalb der Hierarchie diirfen 4rztliche Aufgaben im Einzelfall auch an nicht-
irztliches Personal — Schwestern und Pfleger — delegiert werden. Dies setzt jedoch
voraus, dass die in Rede stehende Tdtigkeit angesichts ihres Schwierigkeitsgrades,
der Unvorhersehbarkeit ihres Ausgangs und der damit verbundenen Gefahren fiir
den Patienten nicht zwingend vom Arzt selbst zu erbringen sind.”® Pflegepersonal
darf daher beispielsweise Blutabnahmen oder Blutdruckmessungen durchfiihren,
nicht aber Operationen, selbst wenn sie vom Dienst habenden Arzt entsprechende
Anweisungen erhalten. Vor der Ubertragung einfacher Hilfstitigkeiten an das
nichtirztliche Personal muss sich der Arzt von dessen Kompetenz und Erfahrung
tiberzeugen.

88 BGHZ 140, 309.

89  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 119.

90  Bergmann/Wever, Die Arzthaftung, S. 51; Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 45, Rn. 5ff.
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3. Behandlung durch Arzte in Ausbildung

Die Dienstpline sind so auszugestalten, dass die angestellten Arzte in die Lage ver-
setzt werden, ihre Patienten unter Einhaltung des fiir sie geltenden Facharztstandards
zZu versorgen.

Dies hat nicht zur Folge, dass nur Arzte mit abgeschlossener Facharztausbildung
zur Behandlung herangezogen werden kénnen. Auch Assistenzirzte diirfen Patienten
versorgen, auch in der so genannten Anfingeroperation. Denn die Aus- und Weiter-
bildung wire ohne die selbstindige Arbeit am Patienten schlechterdings nicht mog-
lich. Fiir die Assistenzirzte gilt ebenfalls der Facharztstandard, wobei jedoch darauf
abzustellen ist, ob sie die Behandlung theoretisch und praktisch so beherrschen, wie
es von einem Facharzt diese Fachs erwartet wird. Verfiigt ein in Ausbildung befindli-
cher Arzt noch nicht iiber diese Kenntnisse, ist er durch einen Facharzt zu begleiten.
Mindestens aber muss ein Aufsicht fiihrender Chefarzt oder Oberarzt stindig erreich-
bar und eingriffsbereit sein. Ist das nicht der Fall, stellt dies ein Indiz dafiir dar, dass
mogliche Schiden bei Patienten auf der mangelnden Qualifikation des handelnden
Arztes beruhen, § 630h IV BGB.”!

Beispiel

Oberarzt O ist nach dem Dienstplan fiir eine Operation eingeteilt. Er weist
den Assistenzarzt A an, den seiner Meinung nach einfachen Eingriff durch-
zufiihren, da er — womit der Kliniktrager T einverstanden ist — noch einige
blrokratische Aufgaben zu erledigen hat. Bei der Operation unterlduft A,
der mit den notwendigen Arbeitsschritten nicht vertraut ist, ein Fehler, in
dessen Folge der Patient P an schweren gesundheitlichen Schaden leidet.
A ist P wegen Ubernahmeverschuldens aus § 823 BGB zu Schadenersatz
und Schmerzensgeld verpflichtet. Er hatte die ihn tGberfordernde Opera-
tion nicht allein durchfiihren dirfen.

O haftet aus § 823 BGB, weil er die Operation an den unerfahrenen A tber-
tragen hat, ohne diesen zu Gberwachen.

T schuldet Schadenersatz und Schmerzensgeld wegen Organisationsver-
schuldens nach § 280 | BGB bzw. § 823 | BGB. Er hat nicht sichergestellt, dass
ein Arzt ohne abgeschlossene Facharztausbildung bei der Behandlung von
Patienten begleitet und beaufsichtigt wird. Darliber hinaus hat er flr das Ver-
schulden seines Erflllungsgehilfen A aus §§ 280 |, 278 BGB sowie fiir die man-
gelhafte Auswahl und Uberwachung beider Arzte § 831 BGB einzustehen.

91 BGH, NJW 1992, 1560 mit Anmerkung Weiffauer/Opderbecke, MedR 1993, 447; Gaidzik/Weimer
in Huster/Kaltenborn, § 15, Rn. 33.
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IV. Aufklarungsfehler

Im Krankenhaus ist jeder Arzt fir die Aufklirung tiber die von ihm durchgefiihrten
Eingriffe selbst zustindig. Soweit also mehrere Arzte an der Behandlung beteiligt sind
und sich die Behandlung in selbstindige Schritte unterteilen lisst, muss fiir jeden
Schritt eine gesonderte Aufklirung stattfinden und eine gesonderte Einwilligung des
Patienten eingeholt werden. Fehler in der Aufklirung tiber einen Teileingriff tangie-
ren die Wirksamkeit der Aufklirung tiber den anderen Teileingriff nicht.”> Insoweit
gilt wiederum der Vertrauensgrundsatz: jeder Arzt darf darauf vertrauen, dass der Arzt
des anderen Fachgebietes fiir dieses ordnungsgemify aufgeklirt hat. Ausnahmen
bestehen nur, wenn sich aus den Umstinden Hinweise auf Aufklirungsfehler ergeben.

Beispiel

Vor einer Operation muss der Anasthesist den Patienten Uber die geplan-
ten NarkosemaBnahmen aufklaren. Der Chirurg hat die Aufklarung tber
den eigentlichen Eingriff durchzuflihren. Unterlasst der Chirurg dies, haf-
tet nur er, nicht aber der Anasthesist fuir den Aufklarungsfehler.

Zur Vereinfachung der Arbeitsabliufe ist die Delegation der Patientenaufklirung
zulissig. Die Ubertragung darf nur an ausgebildete Arzte, nicht aber an Arzte in Aus-
bildung, Schwestern oder Pfleger erfolgen.”® Der verantwortliche Arzt muss zudem
sorgfiltig priifen, ob der Arzt, an den er die Aufklirung abgeben will, tiber die not-
wendige Sachkunde verfiigt. Er ist ferner gehalten, den Delegatar zu instruieren und
tiber alle fiir die Aufklirung wesentlichen Umstinde zu informieren. Zudem muss er
die Durchfiihrung der Aufklirung in vollem Umfang tiberwachen, was beispielsweise
durch ein kurzes Patientengesprich oder die Prifung der Patientenakte geschehen
kann. Nur wenn er diesen Anforderungen geniigt, kann er sich im Falle von Aufkli-
rungsmingeln von der Haftung nach § 831 BGB exkulpieren.”

Der aufklirende Arzt selbst haftet aus § 823 BGB, denn durch die Ubernahme der
Aufklirung ist er als Garant verpflichtet, alle Gesundheitsgefahren vom Patienten
abzuwehren. Er trigt also Mitverantwortung fiir dessen wirksame Einwilligung in die
Operation.”

92 Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 368.

93  OLG Dresden, GesR 2003, 157.

94 BGHZ 169, 364; sieche auch Laufs/Kern in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 101,
Rn. 43.

95 BGH, NJW 1980, 1905.
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Neben den behandelnden Arzten hat der Krankenhaustriger fiir Aufklirungsmin-
gel einzustehen. Namentlich ist er verpflichtet, die ordnungsgemifie Durchfithrung
und Dokumentation der Aufklirung zu gewihrleisten. Uberlisst er der Arzteschaft
beispielsweise, die Aufklirung nach Belieben durchzufithren oder lisst er die reine
Formularaufklirung zu, haftet er unter dem Gesichtspunkt des Organisationsver-
schuldens aus § 280 I BGB bzw. § 823 BGB. Dariiber hinaus haftet er fiir das Ver-
schulden der Arzte aus §§ 280 I, 278 BGB sowie aus § 831 BGB.
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F. Beweislastverteilung

Kommt es zu einem Prozess, ist jede Partei verpflichtet, die fiir sie glinstigen Umstidnde
darzulegen und zu beweisen. Der Klidger muss also alle Tatsachen vortragen, die die
Anspruchsvoraussetzungen stiitzen. Der Beklagte kann dagegen Tatsachen vorbrin-
gen, die den Anspruch entfallen lassen, beispielsweise Einreden und Einwendungen.

Dieser Grundsatz wird der besonderen Situation in der Arzthaftung jedoch nicht
gerecht. Aufgrund seiner fachlichen Qualifikation hat der Arzt gegeniiber dem Pati-
enten einen erheblichen Wissensvorsprung. Nach der herkommlichen Beweislastver-
teilung wiirde dem Patienten folglich die Durchsetzung seiner Rechte erschwert. Eine
véllige Umkehr der Beweislast wiirde dagegen den Arzt tiber Gebiihr belasten, hitte
sie doch faktisch eine Einstandspflicht fiir den Erfolg seiner Behandlung zur Folge.”
Um Chancengleichheit herzustellen und das Wissensgefille auszugleichen, hilt das
Arzthaftungsrecht einige Beweiserleichterungen bereit. Die Patienten konnen ihre
Anspriiche daher leichter durchsetzen als dies bei anderen Schuldverhiltnissen der
Fall ist.

l. Substantiierungspflichten des Patienten

Grundsitzlich muss der Kldger alle Tatsachen, die seinen Anspruch begriinden, subs-
tantiiert vortragen. Seine Behauptungen miissen also vollstindig, schliissig und nach-
vollziehbar, d. h. ,substanziell“ sein. Nicht substantiierte Behauptungen stellen einen
so genannten Ausforschungsantrag dar, der unzulissig ist.

Fiir den geschidigten Patienten gilt dies nur eingeschrinke. So ist er nicht gezwun-
gen, medizinische Details darzulegen oder diese gar durch vorprozessual eingeholte
Sachverstindigengutachten zu belegen.”” Er hat lediglich vorzutragen, dass sein Scha-
den angesichts des typischen Verlaufs der bei ihm durchgefiithrten Behandlung auf
eine Abweichung vom medizinischen Standard zuriickzufiihren ist. Seine Beweis-
pflicht erstreckt sich mithin auf den objektiven Verstof§ gegen die Sorgfaltspflichten
und die haftungsbegriindende Kausalitit. Das Gericht ist verstirke verpflichtet, von
Amts wegen auf die Ausschépfung aller Aufklirungsméglichkeiten hinzuwirken.?®

96  Dazu grundlegend BVerfGE 52, 131 sowie Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 368; Katzenmeier, Arzt-
haftung, S. 378 ff.; Schirtl, NJW 2014, 3601 ff.

97 OLG Koln, VersR 1987, 791.

98  Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 14, Rn. 108; Ulsenheimer in Laufs/Kern/Rehborn, Hand-
buch des Arztrechts, § 114, Rn. 6; Geif8/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, E., Rn. 25 Zoll, MedR 2009,
569.
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Zudem sollen die Krankenkassen gemif§ § 66 SGB V gesetzlich versicherte Patien-
ten bei der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen wegen Behandlungsfeh-
lern unterstiitzen. Den Krankenkassen ist lediglich ein Auswahlermessen eingerdumt.
Die Unterstiitzung bezieht sich auf die Beweiserleichterung und die Erteilung von
Auskiinften, kann also beispielsweise die Begutachtung des geschidigten Versicherten
durch den Medizinischen Dienst der Krankenkassen zum Gegenstand haben, um
einen Arzthaftungsprozess vorzubereiten.”

Il. Beweiserleichterung im Arzthaftpflichtprozess
1. Vermutung des Verschuldens

Im Rahmen der vertraglichen Haftung wegen Pflichtverletzungen wird das nach
§ 280 I 2 BGB erforderliche Verschulden grundsitzlich vermutet. Es obliegt also dem
Schuldner, sich vom Vorwurf vorsitzlichen oder fahrldssigen Verhaltens zu entlas-
ten.!®

Wegen der Unberechenbarkeit des menschlichen Organismus ist die Anwendung
der Verschuldensvermutung im Arzthaftungsrecht in der Rechtsprechung abgelehnt
worden. Dass infolge medizinischer Eingriffe Schiden auftreten, sei zuweilen dem
Schicksal geschuldet. Der Arzt konne nicht alle Risiken beherrschen und fiir den
Erfolg seines Handelns einstehen. § 280 I 2 BGB sei daher teleologisch zu reduzieren
und nicht auf Aufklirungs- und Behandlungsfehler anzuwenden.'”

Dies iiberzeugt jedoch nicht. Denn die Vermutung des Verschuldens fiihrt keines-
falls zu einer Garantichaftung des Arztes in dem Sinne, dass er zwingend fiir den
Erfolg seiner Behandlung einstehen miisse. Vielmehr kniipft die Verschuldensvermu-
tung an eine bereits erwiesene Pflichtverletzung an. Diese liegt nicht bereits im Miss-
erfolg der Behandlung, sondern im Auflerachtlassen der lex artis. Der Arzt kann sich
ohne weiteres vom Verschuldensvorwurf entlasten. Er kann zum einen Befunde nach-
weisen, die im konkreten Fall ein Abweichen vom anerkannten medizinischen Stan-
dard gestattet haben oder dass ein solcher Standard nicht besteht bzw. fiir ihn nicht
erkennbar war.!%?

99  Katzenmeier, SGb 2012, 125 (128f.); Lang in Becker/Kingreen, § 66 SGB V, Rn. 4; Nebendahl in
Spickhoft, Medizinrecht, § 66 SGB V, Rn. 5.

100 Ernst in MiiKo, BGB, § 280, Rn. 34.

101 St. Rspr., vgl. statt vieler BGH, NJW 1991, 1540; BGH, NJW 1999, 860; OLG Jena, GuP 2011, 36
(36); vgl. auch die Ubersicht bei Geif8/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B, Rn. 213.

102 Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 378 {f; im Ergebnis so auch Spickhoff, NJW 2002, 2530 (2537);
Katzenmeier, Arzthaftung, S. 488 ff.
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2.Voll beherrschbare Risiken

Grundsitzlich muss der Patient als Kliger beweisen, dass ein bestimmtes Fehlverhal-
ten kausal fiir seinen erlittenen Schaden war. Dieser Nachweis ist in der Regel schwer
zu fiihren, lisst sich doch nur selten eine bestimmte Ursache ausmachen. Zudem sind
auch bei grofiter Sorgfalt nicht alle Gesundheitsschidigungen vermeidbar.'®

Der Gesetzgeber gesteht dem Patienten daher eine Beweiserleichterung bei den so
genannten voll beherrschbaren Risiken zu. Entstammt die Schidigung des Patienten
einer Gefahrenquelle, die vom Arzt durch gute Organisation in vollem Umfang ver-
meidbar ist, wird gemiff § 630h I BGB das Vorliegen eines Behandlungsfehlers ver-
mutet. Es obliegt aber weiterhin dem Patienten, die Kausalitit zwischen dem Behand-
lungsfehler und dem eingetretenen Schaden darzulegen und zu beweisen.

Als beherrschbar gelten namentlich Risiken, die aus der arbeitsteiligen Organisa-
tion der medizinischen Versorgung oder der Zuverlissigkeit der technisch-apparati-

ven Ausstattung resultieren.'™

Beispiel

Patient P leidet an einer Schwellung der Lymphknoten. Zur Klarung des
Befundes sollte in einer Operation in der Klinik des Tragers T einer der
Lymphknoten entnommen werden. Der zustandige Oberarzt O Ubertrug
die Operation dem Assistenzarzt A. Dieser hatte bislang keinerlei Erfah-
rung mit derartigen Eingriffen. A flihrte die Operation unbeaufsichtigt
durch und verletzte dabei einen Nerv des P.

Zwar war P vor der Operation nicht dartiber aufzuklaren, dass er von
einem Berufsanfanger operiert werden sollte. Denn die Risiken, die von
einer Anfangerbehandlung ausgehen, sind durch gute Organisation voll
beherrschbar, etwa indem der Operateur standig von einem erfahrenen
Arzt begleitet, Uberwacht und gegebenenfalls korrigiert wird. Im Pro-
zess kann daher eine Pflichtverletzung vermutet werden. T und O koén-
nen den Gegenbeweis antreten, dass A hinreichend tiberwacht worden
ist.’%

103 Kaiser in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 12, Rn. 87; Miiller in Wenzel, Arzthaft-
pflichtprozess, Kap. 2, Rn. 1498.

104 St. Rspr., BGH, NJW 1978, 584; NJW 1978, 1681; NJW 1991, 1541; NJW 1995, 1618; BGH,
VersR 2007, 1416.

105 BGHZ 88, 248.
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9. Kapitel: Arzthaftungsrecht

Der Patient ist also nicht von jedweder Nachweispflicht befreit. Er hat darzulegen und
zu beweisen, dass ein Fehlverhalten vorliegt und bei ihm ein Schaden eingetreten ist'®.
Lediglich der ursichliche Zusammenhang zwischen beiden wird vermutet. Der Arzt
bzw. das Krankenhaus miissen daher nachweisen, dass sie den Patienten sachgemifd
behandelt haben, ohne ihn zu gefihrden. Dazu zihlen unter anderem der Nachweis
der richtigen Lagerung des Patienten auf dem Operationstisch,'”” des ordnungsgemi-
en Zustands eines Beatmungstubus,'® der Vollstindigkeit aller Operationsinstru-
mente (z. B. Tupfer) nach Abschluss der Operation'®” oder der Einhaltung aller Hygi-
enevorschriften fiir Gerite und Personal.!®

Als nicht beherrschbar gilt dagegen beispielsweise die Gefahr, dass bei bettligerigen
Patienten so genannte Druckgeschwiire auftreten. Druckgeschwiire werden durch eine
unsachgemifle Lagerung und mangelnde Bewegung des Patienten ausgelost. Wegen
der Unberechenbarkeit des menschlichen Organismus konne hier aber nur das Bemii-
hen um eine Vermeidung des Dekubitus, nicht aber ein Erfolg geschuldet sein.'!

3. Grobe Behandlungsfehler

Beruht der Schaden des Patienten auf einem Fehlverhalten, welches aus objektiver
idrztlicher Sicht nicht mehr verstindlich erscheint, weil ein solcher Fehler schlechter-
dings nicht unterlaufen darf, kommt dem Patienten nach § 630h V BGB eine
Umbkehr der Beweislast zugute. Voraussetzung ist jedoch zum einen, dass sich dieses
Fehlverhalten im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses zwischen Patient und Behan-
delnden und nicht lediglich in Notfillen ereignet, z. B. bei der Rettung eines Bewusst-
losen durch einen zufillig vorbeikommenden Arzt. Denn die Beweislastumkehr
wiirde den Arzt im Vergleich zum hilfeleistenden Laien tibermifig benachteiligen.!'
Zum anderen muss ein eindeutiger Verstof§ des Arztes gegen gesicherte medizinische
Erkenntnisse oder bewihrte drztliche Behandlungsregeln vorliegen.'*?

Ob ein grober Behandlungsfehler vorliegt, ist ausschliefllich unter rechtlichen
Gesichtspunkten vom entscheidenden Gericht zu bewerten. Grundlage der Einschit-
zung ist aber stets ein Sachverstindigengutachten, welches die medizinische Bewer-

106 OLG Hamm, GesR 2015, 421 zur Beweislast fiir Hygienemingel im Krankenhaus.

107 BGH, NJW 1984, 1403.

108 BGH, NJW 1975, 2245.

109 BGH, VersR 1981, 462.

110 Dazu ausfiihrlich Kaiser in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 12, Rn. 94 ff.

111 OLG Braunschweig, MedR 2009, 733; vgl. auch BGH, NJW 1988, 762.

112 OLG Miinchen, NJW 2006, 1883 (1886); zustimmend Roth, NJW 2006, 2814 (2816).

113 BGH, NJW 1995, 778; NJW 1996, 2428; NJW 1997, 794; NJW 1998, 1782; GesR 2010, 19;
NJW 2011, 3442; NJW 2018, 3382.
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tung des Fehlverhaltens deutlich macht.'¥ Das Abweichen von dem in den Leitlinien
der medizinischen Fachgesellschaften wiedergegebenen Standard begriindet nicht
per se einen groben Behandlungsfehler. Diese Leitlinien sind nur fiir den ,Normal-
fall entworfen, so dass im Einzelfall sogar ein Abweichen vom Standard geboten
ist.'" Ein typisches Beispiel fiir einen groben Behandlungsfehler ist das Unterlassen
einer medizinisch gebotenen Befunderhebung, wenn nicht auszuschliefen ist, dass
dies eine Gesundheitsbeschidigung, namentlich durch Nichterkennen einschligiger
Therapiemdglichkeiten zur Folge hat.!'® Auch mehrere, im Einzelnen vergleichsweise
unbedeutende Fehler konnen einen groben Behandlungsfehler begriinden, wenn sie
in ihrer Summe ein nicht mehr tragbares Fehlverhalten darstellen.'”

Ist der Behandlungsfehler als ,grob“ zu qualifizieren, wird die haftungsbegriin-
dende Kausalitit, also dessen Ursichlichkeit fiir die Gesundheitsbeschidigung des
Patienten vermutet. Der Arzt hat die Moglichkeit, sich zu entlasten. Sein Gegenbe-
weis kann sich jedoch nur auf die objektiven Umstinde seines Handelns bezichen.
Ob ihm sein Verhalten persénlich vorzuwerfen ist, ist irrelevant.!®
beweisen, dass der konkrete Schaden auch eingetreten wire, wenn er entsprechend
der lex artis gehandelt hitte.

Diese Beweislastumkehr ist jedoch nicht gerechtfertigt, wenn der Kausalzusam-
menhang ginzlich unwahrscheinlich ist. Bei einer ,fehlenden Schadensneigung* des
Behandlungsfehlers kann sie daher nicht zum Tragen kommen.!”” Der grobe Behand-

Er muss also

lungsfehler muss mithin seiner Art nach geeignet sein, den eingetretenen Schaden
hervorzurufen. Und es muss zumindest als méglich erscheinen, dass er den Schaden
mitverursacht hat.

Beispiel

Patient P sucht mit starken Kopfschmerzen, Schwindel und Sehstérungen
seinen Arzt A auf. Dieser fuhrt eine Untersuchung durch, kann dabei aber
keine Auffalligkeiten entdecken. 40 Minuten danach erleidet P einen
Schlaganfall.

114 Dazu ausfiihrlich Miiller, MedR 2001, 487 sowie Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 408; Taupitz, AcP
211 (2011) 352 (356).

115 Taupitz, AcP 211 (2011) 352 (381).

116 BGH, NJW 2011, 2508 (2508f.); mit zustimmender Anmerkung Francke, jurisPR-MedizinR
9/2011, Anm. 5; kritisch Hausch, MedR 2012, 231 (233 ff.). Unklar BGH, NJW-RR 2010, 833
(834).

117 Kaiser in Ratzel/Luxenburger, § 12, Rn. 99.

118 BGH, NJW 1992, 754.

119 St. Rspr., vgl. BGHZ 138, 1; BGHZ 159, 48; Miiller in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2,
Rn. 1533; vgl. auch Martis/Winkhart-Martis, Arzthaftungsrecht, S. 613 mit zahlreichen Beispielen.
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P verlangt von A Schadenersatz und Schmerzensgeld, weil dieser es unterlas-
sen habe, den Schlaganfall zu verhindern. Zwar hat A moglicherweise nicht
alle addquaten MalBnahmen zur optimalen Versorgung des P ergriffen. Da
der Schlaganfall aber binnen kurzer Zeit aufgetreten ist, ist es sehr unwahr-
scheinlich, dass ein korrektes Verhalten des A diesen verhindert hatte. P
kommt daher keine Beweiserleichterung zugute. Er muss nachweisen, dass
das Unterlassen des A tatsachlich ursachlich fiir den Schlaganfall war.'®

Dariiber hinaus scheidet die Beweislastumkehr trotz nachweislich grober Behand-
lungsfehler aus, wenn der Patient beharrlich drztlichen Rat ignoriert. Ein solches Mit-
verschulden in erheblichem Umfang kann dazu fithren, dass der grobe Fehler allein

nicht ursichlich fiir den eingetretenen Schaden ist.'!

4, Beweislastverteilung bei Aufklarungsfehlern

Macht der Patient Anspriiche geltend, weil er wegen fehlerhafter Aufklirung in sei-
nem Selbstbestimmungsrecht verletzt ist, liegt die Beweislast beim Arzt, § 630h II
BGB. Denn die ordnungsgemifie Aufklirung ist Voraussetzung fiir die wirksame Ein-
willigung des Patienten in die Behandlung. Ohne diese liegt eine rechtswidrige Kor-
perverletzung vor. Als Rechtfertigungsgrund stellt die Einwilligung daher eine entlas-
tende Tatsache dar, deren Nachweis nach den gewohnlichen Beweislastregeln stets
dem Beklagten obliegt.

Der Arzt muss demzufolge simtliche Tatsachen vortragen und beweisen, aus denen
sich die Wirksamkeit der Einwilligung ergibt — deren Umfang, Rechtzeitigkeit usw.
Der Patient kann dies jedoch entkriften, indem er beispielsweise nachweist, dass der
Aufklirungsbogen nachtriglich verindert worden ist oder dass er seine Einwilligung
widerrufen hat.

5. Beweislastverteilung bei Dokumentationsfehlern
Fiir sich genommen bilden Dokumentationsfehler zwar keinen Haftungstatbestand.

Sie konnen jedoch die Sachverhaltsaufklirung erschweren, wenn der Patient einen
Behandlungs- oder Aufklirungsfehler geltend macht.

120 OLG Diisseldorf, VersR 1997, 575.
121 OLG Hamm, 2.2.2018, 26 U 72/17.
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Da die Dokumentation nicht dem Zugriff des Patienten unterliegt, gelten hier
wiederum Beweiserleichterungen zu seinen Gunsten. So wird vermutet, dass eine
nicht dokumentierte Mafinahme vom Arzt nicht ergriffen worden ist, § 630h III
BGB. Ferner wird vermutet, dass sich ein nicht dokumentierter Umstand so ereignet
hat, wie ihn der Patient glaubhaft schildert.'* Die Vermutung kann vom beklagten
Arzt widerlegt werden, indem er beispielsweise durch Benennung von Zeugen nach-
weist, dass er die nicht dokumentierte Behandlung vorgenommen hat.'#

Sind Befunde nicht dokumentiert, wird vermutet, dass der Befund ein reaktions-
pflichtiges Ergebnis aufgewiesen hitte. Der Patient muss also nicht beweisen, dass ein
Befund vorlag, der eine bestimmte Behandlung erforderlich gemacht hitte. Dies gilt
jedoch nur, wenn ein eindeutiger Befund hinreichend wahrscheinlich ist. Denn nur
in diesem Fall ist eine Vermutung des Ursachenzusammenhangs zwischen Verken-
nung des Befundes und Nichtbehandlung gerechtfertigt.!**

Beispiel

Patient P unterzog sich einer Operation der Gallenblase, bei der Gallen-
steine entfernt werden sollten. Im Rahmen der Nachsorge wurde auf einer
Rontgenaufnahme ein nicht entfernter Gallensteinrest erkannt. Der Ver-
such, diesen medikamentds zu entfernen misslang ebenso wie eine wei-
tere Operation. Spater entziindete sich die Bauchspeicheldriise des P.

Im bald er6ffneten Prozess stellte sich heraus, dass das Rontgenbild abhan-
den gekommen war. Dass eine solche Aufnahme angefertigt worden war,
war unstreitig. Zugunsten des Patienten wurde vermutet, dass auf dem
Rontgenbild ein Gallensteinrest erkennbar war. Dem behandelnden Arzt
wie dem Krankenhaustrager oblag dagegen der Beweis, dass Gallenstein-
reste bei der Folgeoperation nicht mehr erkennbar gewesen seien.’?

122 BGHZ 129, 6; BGH, NJW 1993, 2375.

123 Kaiser in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 12, Rn. 468; BGH, NJW 2015, 411
(413).

124 BGH, NJW 1996, 1589, vgl. auch Kaiser in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 12,
Rn. 466 ft.

125 Nach BGH, NJW 1996, 779.

345
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G. Umfang des Schadenersatzes

Gemifd § 249 BGB hat der zum Schadenersatz Verpflichtete den Zustand herzustel-
len, der ohne das schidigende Ereignis bestehen wiirde. Dieser als Naturalrestitution
bezeichnete Grundsatz wiirde den Arzt also zur Behebung des Behandlungsfehlers
durch Beseitigung der Kérper- und Gesundheitsschidden verpflichten. Da der Patient
aber regelmiflig keine weitere Behandlung durch den Schidiger wiinschen wird, hilt
ihm § 249 II BGB die Moglichkeit offen, stattdessen die zur Wiederherstellung der
Gesundheit erforderliche Geldsumme zu verlangen. Dariiber hinaus steht ihm der
Ersatz seiner weiteren Schiden zu, dies umfasst etwa den Ausfall von Arbeitseinkom-
men infolge der (fortdauernden) Erkrankung, Kosten fiir vermehrte Bediirfnisse
infolge der Schidigung, beispielsweise eine notwendige Betreuungsperson oder einer
Haushaltshilfe sowie Kosten zur Rechtsverfolgung.'*

Auflerdem ist nach § 253 II BGB ein angemessenes Schmerzensgeld geschuldet.
Die Angemessenheit des Schmerzensgeldes ist im Verhiltnis zu Dauer, Art und
Schwere der Schidigungen zu beurteilen und fillt beispielsweise héher aus, wenn der
Geschidigte dauerhaft entstellt oder seine endgiiltige Genesung ungewiss ist. Aber
auch die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schidigers flieflen in die Beurteilung ein.'*”
In der Praxis wird dessen Hohe anhand von Tabellen ermittelt, in denen einzelne
gesundheitliche Beeintrichtigungen bestimmten Entschidigungssummen zugeord-
net sind.!?®

Die Kosten der Heilbehandlung und Rehabilitation zur Beseitigung der Folgen des
Behandlungsfehlers werden bei gesetzlich und privat Versicherten von der Kranken-
kasse tibernommen. Die Schadenersatzanspriiche gegen den Schidiger gehen in die-
sem Fall gemif§ § 116 SGB X bzw. § 86 I VVG im Zuge einer cessio legis auf das
Versicherungsunternehmen tiber, soweit sie mit den von diesem erbrachten Leistun-
gen deckungsgleich sind. Schwere Behandlungsfehler, die aus Anlass einer medizi-
nisch nicht indizierten und auch nicht dem Wohl des Patienten dienenden Behand-
lung entstehen, kénnen im Einzelfall Anspriiche auf soziale Entschidigung nach § 1
I OEG begriinden.'” Auch in diesem Fall gehen die Schadenersatzanspriiche des
Opfers gegen den Schidiger auf den Triger tiber, § 5 OEG, § 81a BVG.

126 Bergmann/Wever, Die Arzthaftung, S. 10; Burmann/Hef in Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes
Medizinrecht, Kap. 7, Rn. 42 ff.; Zoll in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 2093 ff.

127 Statt vieler vgl. BGHZ 18, 149; BGHZ 138, 388.

128 Diese orientieren sich der Héhe nach an Schmerzensgeldern, die in der Vergangenheit fiir vergleich-
bare Schidigungen zugesprochen worden sind, vgl. Slizyk, Beck’sche Schmerzensgeldtabelle,
14. Aufl., Miinchen 2018.

129 BSGE 106, 91 (Fettabsaugung).
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Ist dem Patienten ein Mitverschulden nachzuweisen, vermindern sich gemifd § 254
BGB seine Ersatzanspriiche. Dies ist namentlich der Fall, wenn die durch den
Behandlungsfehler ausgelsten Schidigungen durch non-compliance verstirke wer-
den. Hiufigste Fille sind die Nichteinnahme von verordneten Medikamenten oder
die Aufrechterhaltung einer ungesunden Lebensweise, etwa weil das Rauchen nicht
aufgegeben oder eine notwendige Didt nicht eingehalten wird.'*

Die Priifungsreihenfolge arzthaftungsrechtlicher Anspriiche verdeutlichen folgende
Schemata:

Voraussetzungen der Haftung des Arztes/des Krankenhaustrigers wegen einer
Pflichtverletzung, § 280 I BGB'*!
1. Entstehen eines Schuldverhiltnisses zwischen Arzt/Krankenhaustriger und Patient
a. vorvertragliches Schuldverhilenis, § 311 II BGB
b. Abschluss eines Behandlungsvertrags, § 630a BGB
c. Geschiftsfilhrung ohne Auftrag, §§ 677, 680 BGB
2. Pflichtverletzung
a. Behandlungsfehler, Aufklirungsfehler, Organisationsfehler
b. Verschulden des Arztes oder seiner Erfiillungsgehilfen, §§ 276 I, 278 BGB
(wird vermutet)
3. Schaden des Patienten
4. Kausalitit
a. haftungsbegriindende Kausalitit
b. haftungsausfiillende Kausalitit
5. Mitverschulden des Patienten, § 254 BGB (z. B. non compliance)

Voraussetzungen der deliktischen Haftung des Arztes/des Krankenhaustrigers,
§ 823 1 BGB
1. Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts
a. durch aktives Tun oder
b. durch Unterlassen bei Bestehen einer Handlungspflicht und
c. haftungsbegriindende Kausalitit
. Rechtswidrigkeit
. Verschulden
. Schaden des Patienten
. haftungsausfiillende Kausalitit
. Mitverschulden des Patienten, § 254 BGB (z. B. non compliance)

AN N W N

130 Hausch, VersR 2007, 167 (169).
131 Zur Strukeur der Haftungstatbestinde vgl. ausfiihrlich Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 129 ff.
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Voraussetzungen der deliktischen Haftung des Arztes/des Krankenhaustrigers,
§ 831 BGB
1. Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts
a. durch rechtswidriges Tun oder Unterlassen
b. haftungsbegriindende Kausalitit
. durch einen Verrichtungsgehilfen
. im Rahmen der Ausiibung der Verrichtung
. Exkulpationsméglichkeit nach § 831 12 BGB?
. Schaden des Patienten
. haftungsausfiillende Kausalitit
. Mitverschulden des Patienten, § 254 BGB

NN N W N

Kontrollfragen

1. Unterscheiden Sie die moglichen Anspruchsgrundlagen fiir Schaden-
ersatzforderungen im Rahmen der Arzthaftung.

2. Patient P wird nach einem Suizidversuch mit schwersten Verletzungen

ins Krankenhaus eingeliefert. Der diensthabende Arzt A kann P trotz

aller ergriffenen MaBBnahmen nicht mehr retten, da die Schadigungen
zu weit fortgeschritten sind. Konnen die Erben des P den operierenden

Arzt A auf Schadenersatz und Schmerzensgeld in Anspruch nehmen?

Erlautern Sie die rechtliche Bedeutung des Befundauswertungsfehlers.

4. Dirfen Arzte in Ausbildung eigenstindig Behandlungen iiberneh-
men? Was haben sie dabei zu beachten?

5. Arzt A verordnet der Patientin P ein Antibiotikum. Er vergisst sie darauf
hinzuweisen, dass die Einnahme des Antibiotikums die Wirksamkeit
der von ihr eingenommenen ,Pille” zur Empfangnisverhiitung aufhebt.
Als P daraufhin ungeplant schwanger wird, verlangt sie von A Ersatz
der Unterhaltskosten fur das Kind. Zu Recht? Wie ware die Situation,
wenn A ihr den Hinweis erteilt, P diesen aber nicht beachtet hatte?

6. Patientin P mochte sich ,Besenreiser” (BlutgefaBerweiterungen
infolge einer Schwache der GefaBwande) im Gesicht verdden lassen.
Arzt A, der den Eingriff durchfihrt, klart sie nicht dartiber auf, dass es
im Einzelfall zur Narbenbildung kommen kann. Als P im Nachhinein
von diesem Risiko hort, ist sie emport. Zwar seien bei ihr keine Narben
aufgetreten. Hatte sie von dieser Moglichkeit aber gewusst, hatte sie
den Eingriff nicht durchfiihren lassen. Kann P den A auf Schadenersatz
und Schmerzensgeld in Anspruch nehmen?

i
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10.

11.

12.

13.

G. Umfang des Schadenersatzes

In der Praxis des Arztes A ist die Patientenakte des P abhanden gekom-
men. P meint, die in der Akte befindlichen Angaben beziehen sich auf
seine ureigenen privaten Angelegenheiten und mdchte den A daher
auf Schadenersatz in Anspruch nehmen. Kann er das?

Erldutern Sie die Dimension des Fahrldssigkeitsbegriffs in der Arzthaf-
tung. Inwieweit ist ein Abweichen von der Schulmedizin zuldssig?
Hausarzt H diagnostiziert bei Patient P fehlerhaft eine lebensbedrohli-
che Erkrankung. Er veranlasst den sofortigen Transport des P in das nahe
gelegene K-Krankenhaus. Als P vom Krankenwagen in das Gebdude ver-
bracht wird, wird er von einem herabfallenden Dachziegel schwer am
Kopf verletzt. Dem Trdger des Krankenhauses war die Schadhaftigkeit
des Daches schon langer bekannt. Aus Kostengriinden hat er jedoch
nichts unternommen. Kann P den H und den Trager des Krankenhauses
auf Schadenersatz und Schmerzensgeld in Anspruch nehmen?

Patient P leidet an Leukdmie. Er wird im K-Krankenhaus mittels Che-
motherapie behandelt. Dabei soll ihm das Medikament A intrave-
nos, das Medikament B liber einen Zugang im Riickenmark verab-
reicht werden. Die behandelnde Arztin A verwechselt beide
Medikamente, da diese im Durcheinander des Medikamenten-
schranks nur schwer zu finden und Uberdies nicht deutlich genug
gekennzeichnet waren. P verstirbt. Kdnnen die Erben des P den Tra-
ger des Krankenhauses und die A auf Schadenersatz und Schmer-
zensgeld in Anspruch nehmen?

Erldutern Sie die Begriffe ,horizontale” und ,vertikale” Arbeitsteilung
und deren Bedeutung fiir die Arzthaftung.

Oberarzt O weist die Stationsschwester S an, dem Patienten P ein
Schmerzmittel in einer bestimmten Dosis zu verabreichen. S wundert
sich zwar Uber die auBergewdhnlich hohe Menge, fragt aber nicht
nach. P verstirbt infolge der Uberdosierung. Muss S Schadenersatz an
die Erben leisten?

Oberéarztin O wird nach einem Nachtdienst, in dem sie mehrere Ein-
satze hatte, Uberraschend fir den OP-Dienst eingeteilt. Der zustdn-
dige Arzt hat sich krank gemeldet. Weiteres qualifiziertes Personal ist
wegen der Urlaubszeit nicht anwesend. O glaubt, dass sie den ver-
gleichsweise unkomplizierten Eingriff trotz des anstrengenden Nacht-
dienstes noch bewaltigen kann. Dennoch unterlduft ihr ein Fehler,
infolge dessen Patient P dauerhaft an seiner Gesundheit beschadigt
ist. Haften O und der Krankenhaustrager?

349



9. Kapitel: Arzthaftungsrecht

14.

15.

16.

17.

18.

350

Oberarzt Oist als Chirurg fiir den OP-Dienst eingeteilt. Da er viel zu tun
hat, bittet er den Assistenzarzt A, an seiner Stelle die Aufklarungsge-
sprache mit den Patienten durchzufiihren. Er driickt ihm ein Formular
in der Hand, das A lediglich abzeichnen lassen miisse. Wegen seiner
mangelnden Erfahrung klart A den Patienten P nicht lber alle mit
dem Eingriff verbundenen Risiken auf. Spater macht P eine Verletzung
seines Personlichkeitsrechts geltend. Haften O und A auf Schadener-
satz und Schmerzensgeld?

Schildern Sie die Beweiserleichterungen, die dem geschadigten Pati-
enten im Arzthaftungsprozess zugute kommen.

Patient P hat sich anldsslich seiner Behandlung im K-Krankenhaus eine
Infektion zugezogen. Die Ursache kann nicht eindeutig geklart werden.
Als P den Krankenhaustrdger auf Schadenersatz in Anspruch nimmt,
ergibt die Beweisaufnahme, dass im Krankenhaus nicht ausreichend
Desinfektionsmittelspender vorhanden sind, mit denen sich das Perso-
nal keimfrei halten kann. Kommt P diese Tatsache im Prozess zugute?
Patient P begibt sich mit Schmerzen in der Brust zum Arzt A. Dieser
fertigt ein EKG an, halt den sich daraus ergebenden Befund fiir unbe-
denklich und veranlasst keine weiteren MaBnahmen. Wenige Tage
spater wird P mit starken Beschwerden ins Krankenhaus eingeliefert,
wo eine fortgeschrittene Herzmuskelentziindung festgestellt wird. P
erhebt Klage gegen A, weil dieser ihn nicht standardgemaf behandelt
habe. Das EKG ist jedoch nicht mehr auffindbar. Welche Konsequen-
zen hat dies fiir die Beweislastverteilung?

Arzt A hat den Patienten P im Rahmen einer medizinischen Behand-
lung verletzt. P will A auf Schadenersatz in Anspruch nehmen. A ist
jedoch der Auffassung, dass P kein Schaden entstanden sei, da er als
gesetzlich Versicherter nicht fiir die Behandlungskosten zur Beseiti-
gung der Folgen des Therapiefehlers aufkommen muss. Hat A Recht?
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Strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Arzten

Orientierungsfragen

= Welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede bestehen in der straf- und
der haftungsrechtlichen Bewertung der drztlichen Tatigkeit?

m Welche strafrechtlichen Folgen haben Behandlungsfehler?

m Sind Aufklarungsfehler strafbar?

= Unter welchen Voraussetzungen ist die Beteiligung von Arzten an Ster-
behilfe zuldssig?

= Welche Bedeutung ist einer Patientenverfligung beizumessen?

m st ein Arzt bei einem Selbstmordversuch zur Rettung des Suizidenten
verpflichtet?

= In welchen Fallen darf der Arzt seine Schweigepflicht brechen?

Wird ein Patient durch einen Arzt verletzt oder gar getotet, stellt sich die Frage nach
der strafrechtlichen Bewertung des érztlichen Handelns. Im klinischen wie im Praxis-
alltag sind iiber die Delikte gegen das Leben und die korperliche Unversehrtheit hin-
aus viele weitere Straftaten denkbar. Rechtswidrige Schwangerschaftsabbriiche, der
Handel mit Organen oder Betiubungsmitteln oder die Verletzung der Schweige-
pflicht sind strafrechtlich ebenso relevant wie Abrechnungsbetrug oder das Ausstellen
falscher Gesundheitszeugnisse. Die Annahme von Zuwendungen durch Arzte, bei-
spielsweise als Primie fiir die Verordnung bestimmter Arzneimittel, war trotz berufs-
rechtlicher Bedenken' in der Vergangenheit regelmifig nicht strafbar.? Im Jahr 2016
wurde daher mit § 299a StGB der Tatbestand der Bestechlichkeit, mit § 299b StGB

der Tatbestand der Bestechung im Gesundheitswesen geschaffen.® Strafbar wegen

1 Einbecker Empfehlungen der DGMR, MedR 2011, 154.

2 Vgl. die Vorlagebeschliisse BGH, MedR 2011, 651 sowie BGH, NStZ-RR 2011, 303 und den darauf
ergangenen Beschluss des Grofes Senats BGHSt 57, 202.

3 Gesetz zur Bekimpfung von Korruption im Gesundheitswesen vom 30.05.2016, BGBI. I S. 1254.
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Bestechlichkeit ist seither, wer als Angehériger eines Heilberufs im Zusammenhang
mit der Ausiibung seines Berufs fiir die Verordnung von Arznei-, Heil- und Hilfsmit-
teln oder Medizinprodukten oder fiir die Zufithrung von Patienten eine Gegenleis-
tung fordert, sich versprechen lisst oder annimmt. Damit korrespondiert der Beste-
chungstatbestand. Mit der Neuregelung soll die Lauterkeit des Wettbewerbs im
Gesundheitswesen geschiitzt und zugleich die Qualitit der medizinischen Versorgung
gesichert werden. Die Wirksamkeit der Normen ist bislang nicht erwiesen; zumin-
dest verfiigt der Gesetzgeber tiber keine Erkenntnisse im Hinblick auf die in diesem
Kontext angestrengten Ermittlungs- und Strafverfahren.’

Im unmittelbaren Verhiltnis zwischen Arzt und Patient sind die Delikte gegen das
Leben und die kérperliche Unversehrtheit sowie Schweigepflichtverstofie von weitaus
grofitem Gewicht. Sie werden im Folgenden daher eingehend dargestellt.

4 BT-Drs. 18/6446, S. 12; ausfithrlich zu Tatbestand und Rechtsfolgen Graalmann-Scheerer,
MedR 2017, 601.
5 BT-Drs. 19/4695, S. 3.
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A. Abgrenzung von Arzthaftungsrecht
und Arztstrafrecht

Zivilrecht und Strafrecht folgen einer unterschiedlichen Zielrichtung, die auch im
Arzt-Patienten-Verhiltnis von Bedeutung ist. Die zivilrechtliche Arzthaftung dient
dem Ausgleich erlittener Schiden zwischen Privatpersonen in Geld. Der auszuglei-
chende Schaden kann sowohl materieller als auch ideeller Natur sein. Durch die Ver-
pflichtung zur Leistung von Schmerzensgeld soll zudem eine gewisse Genugtuung
fiir das Opfer eines Aufklirungs- oder Behandlungsfehlers erreicht werden.® Dariiber
hinaus soll das Schmerzensgeld priventiv wirken. Die Abwehr weiterer Rechtsguts-
verletzungen ist jedoch nicht dessen Hauptzweck, sondern allenfalls eine durchaus
erwiinschte Begleiterscheinung.’

Das Strafrecht zielt demgegeniiber auf Vergeltung; es soll den Strafanspruch des
Staates in einem 6ffentlich-rechtlichen Verfahren durchsetzen. Die Strafandrohung
hat zugleich einen priventiven Effekt. Mit dem in §§ 46a, 49 StGB vorgesehenen
Titer-Opfer-Ausgleich® kommt das Strafrecht dariiber hinaus dem zivilrechtlichen
Ausgleichsgedanken nahe.

Neben der unterschiedlichen Funktion bestehen Abweichungen in den Haftungs-
voraussetzungen sowie in prozessualer Hinsicht. Wahrend zur Begriindung zivilrecht-
licher Anspriiche ein objektives Verschulden ausreicht, ohne dass es auf subjektive
Umstinde ankommt, ist die individuelle Vorwerfbarkeit wesentliche Voraussetzung
fur die Strafbarkeit der Tat. Der strafrechtliche Vorwurf erfordert mithin eine Hand-
lungsalternative des Titers: nur wenn ihm ein anderes Verhalten méglich und zumut-
bar war, steht sein Verschulden fest.

Die Beweiserleichterungen, die dem geschidigten Patienten im zivilrechtlichen
Haftungsprozess zugestanden werden, gelten im Strafrecht nicht. Die Anklagebe-
hérde muss das Verschulden wie auch die kausale Verkniipfung zwischen Schidi-
gungshandlung und Schaden positiv zur Uberzeugung des Gerichts nachweisen.’

6  BGHZ 18, 149; BGHZ 128, 117 (Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes zumindest bei vor-
sitzlich zugefiigten Schiden); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 332; kritisch Diederichsen,
VersR 2005, 433.

7 Zur Kritik ausfiihrlich Oetker in MiiKo, BGB, § 249, Rn. 9; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rn. 362.

8  Danach kann der Titer von einer Strafmilderung profitieren, wenn er die Tat wieder gut gemacht
oder das Opfer durch personliche Leistungen zumindest teilweise entschidigt hat.

9 Dazu ausfiihrlich Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 363 f.
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B. Die drztliche Behandlung ohne/gegen den Willen
des Patienten

I. Heilbehandlung als Kérperverletzung

Die drztliche Behandlung erfiillt nach stindiger Rechtsprechung den Tatbestand der
Kérperverletzung nach § 223 StGB.'® Unabhingig davon, ob der Eingriff den Regeln
der medizinischen Wissenschaft entspreche oder nicht, ob er erfolgreich sei oder fehl-
schlage, liege ein Eingriff in die Integritit des Korpers vor.

Dieser sei nur dann straflos, wenn sie gerechtfertigt ist. Die Rechtfertigung ergebe
sich nicht bereits aus dem berufsrechtlich begriindeten Heilauftrag des Mediziners."!
Es bediirfe vielmehr der Einwilligung des Patienten.'?

Il. Kritik in der Literatur

Diese Auffassung sieht sich der Kritik der strafrechtlichen Literatur ausgesetzt. Zwar
werde damit dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten gebithrender Raum einge-
riumt. Jedoch werde der Arzt, der dem Patienten helfen und diesen heilen wolle, mit
dem Messerstecher gleichgestellt. Verwendet er bei seinem Eingriff Spritzen, Skalpelle
oder dhnliche Werkzeuge, sei sogar der Tatbestand der gefihrlichen Kérperverletzung
nach § 224 I Nr. 2 StGB erfiille. Die darin vorgesehene hohe Strafandrohung werde
der Zielsetzung drztlichen Handelns in keiner Weise gerecht.

Die Literatur sicht in der 4rztlichen Behandlung daher keine tatbestandsmifSige
Kérperverletzung. Denn Eingriffe zur Wiederherstellung der Gesundheit beriihrten
die auf seine korperliche Integritit bezogene Interessenlage des Patienten nicht.

1. Erfolgstheorie
Nach der so genannten Erfolgstheorie ist zwischen gelungenen und fehlgeschlagenen

Eingriffen zu unterscheiden. § 223 StGB sei nicht erfiillt, wenn das Wohlbefinden des
Patienten gesteigert oder zumindest gewahrt wird. Dem irztlichen Handeln fehle in

10 St. Rspr. seit RGSt 25, 375; vgl. auch Eser/Sternberg-Lieben in Schénke/Schréder, StGB, § 223,
Rn. 29 mit weiteren Nachweisen.

11 RGSt 25, 375; RGSt 61, 252.

12 BGHSt 11, 111; 12, 379; 16, 303; 43, 3006; 45, 221.
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diesem Fall der Erfolgsunwert."” Misslungene Eingriffe seien dagegen als Kérperverlet-
zung zu qualifizieren, die aber regelmiflig durch die Einwilligung des Patienten gerecht-
fertigt sei. Die Erfolgstheorie kommt damit der herrschenden Rechtsprechung nahe.

2. Straffreiheit des regelgerechten Heileingriffs

Eine andere Meinung in der Literatur stellt demgegeniiber auf die Art und Weise der
Durchfithrung der Behandlung ab. Geniige das irztliche Handeln dem medizinischen
Standard, so sei der Tatbestand des § 223 StGB selbst bei einem Misserfolg nicht erfiillt.
Der von einer Heilungstendenz getragene Eingriff bediirfe keiner Rechtfertigung.'
Dieser Standpunkt macht im Einzelfall eine Abgrenzung erforderlich, ob eine
Behandlung tatsichlich Heilzwecken dient. Unzweifelhaft ist dies der Fall bei thera-
peutischen Eingriffen, die Leben retten, Erkrankungen beseitigen oder gesundheitli-
che Storungen zumindest lindern sollen. Medizinisch nicht indizierte Eingriffe kon-
nen nicht als Heileingriff qualifiziert werden. Sie sind jedoch auch nach dieser
Theorie straflos, wenn sie durch die Einwilligung des Patienten gerechtfertigt sind.

Beispiele

Die Heilungstendenz ist danach bei Operationen oder der Verabreichung
von Medikamenten ebenso zu bejahen wie bei diagnostischen Mal3nah-
men, beispielsweise der Blutabnahme oder bei Impfungen, mit denen
Erkrankungen vorgebeugt werden soll.

Sie fehlt jedoch bei Organentnahmen oder Blutspenden aus der Sicht des
Spenders, denn dessen Organismus profitiert selbst nicht von solchen Ein-
griffen.’

Bei kosmetischen Operationen ist zu differenzieren. So stellen Mal3nah-
men der wiederherstellenden plastischen Chirurgie, beispielsweise der
Wiederaufbau der Brust nach deren krebsbedingten Amputation, durch-
aus Heileingriffe dar. Bei BrustvergroBerungen, die aus rein dsthetischen
Griinden vorgenommen werden, liegt dagegen keine Heilungstendenz
vor. Denn damit soll lediglich das duf3ere Erscheinungsbild der Patientin
verandert werden.

13 Ulsenheimer in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 138, Rn. 10; Bockelmann, Straf-
recht des Arztes, 1968, S. 67 ff.

14 Schmidt, Der Arzt im Strafrecht. S. 69 ff.; Fischer, StGB, § 223, Rn. 19; Lackner/Kiihl, StGB, § 223,
Rn. 8ff.

15 Joecks (Hardtung) in MiiKo, StGB, § 223, Rn. 43.
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Einen Grenzbereich berithren Mafinahmen zu Forschungszwecken, namentlich Stu-
dien und Versuche an behandlungsbediirftigen Patienten. Diese Eingriffe weisen zum
einen experimentellen Charakter auf, denn es sollen diagnostische oder therapeuti-
sche Verfahren oder Medikamente erprobt werden. Zugleich sind sie auch vom Hei-
lungsgedanken getragen, verfolgt der Arzt doch zumindest subjektiv das Ziel eines
Heilversuchs. Objektiv dominiert jedoch der Forschungsaspekt, wenn Verfahren zur
Anwendung kommen, deren Sicherheit und Wirksamkeit bislang nicht hinreichend
erprobt sind. Aufgrund dieser Doppelfunktion — und weil es insoweit an einem medi-
zinischen Standard fehlt — muss hier zwingend auf die Einwilligung des Patienten
zuriickgegriffen werden, um eine Strafbarkeit des Arztes auszuschlieflen. An die Auf-
klirung sind in diesem Fall besondere Anforderungen zu stellen, denn der Patient
setzt sich Risiken aus, iiber deren Tragweite er sich bewusst sein muss.

lll. Stellungnahme

Der Auffassung der Rechtsprechung ist zu folgen. Sie ermoglicht eine klare und vor-
hersehbare Bewertung irztlichen Handelns und wird den Interessen von Arzten und
Patienten gleichermafien gerecht. Durch die Notwendigkeit der Rechtfertigung érzt-
licher Eingriffe durch eine umfassende Aufklirung und Einwilligung wird dem Per-
sonlichkeitsrecht der Patienten Rechnung getragen. Zugleich sieht sich die Arzte-
schaft damit keinem tibermifSigen Strafverfolgungsrisiko ausgesetzt, beschrinkt sich
die Strafverfolgung doch auf eigenmichtige Eingriffe.

Die Erfolgstheorie macht die Strafbarkeit von Zufillen abhingig. Die Reaktion des
menschlichen Organismus auf einzelne Therapien ist angesichts der Vielzahl und der
Unberechenbarkeit der Abldufe im Kérper unvorhersehbar. Das Ge- oder Misslingen eines
Eingriffs kann und darf daher nicht ausschlaggebend fiir die Tatbestandserfiillung sein.

Uberdies bergen beide in der Literatur vertretenen Meinungen die Gefahr, dass der
Patient zum Objeke drztlichen Handelns wird, fithren sie doch dazu, dass der berufs-
rechtliche Heilauftrag als Rechtfertigung schwerer wiegt als der Wille des Patienten.
Von diesem patriarchalischen Bild des Arztberufs hat sich jedoch bereits die Arzte-
schaft selbst inzwischen abgewendet. Insbesondere bei eigenmichtigen Eingriffen von
Arzten — seien sie erfolgreich oder kunstgerecht durchgefiihrt — bestiinden nach dieser
Auffassung Strafbarkeitsliicken. Denn es werden offensichtlich Rechtsgiiter des Pati-
enten verletzt. Andere Straftatbestinde, namentlich Beleidigung (§ 185 StGB), Frei-
heitsberaubung (§ 239 StGB) oder Notigung (§ 240 StGB) kénnen der Interessen-
lage nicht immer gerecht werden.'

16 So auch Eser/Sternberg-Lieben in Schonke/Schréder, StGB, § 223, Rn. 30; ausfithrlich Joecks
(Hardtung) in MiiKo, StGB, § 223, Rn. 49 ff; kritisch Lackner/Kiihl, StGB, § 223, Rn. 1, der darauf
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IV. Die Einwilligung des Patienten

Die Rechtsprechung muss sich stets, die Literacurmeinungen zumindest im Einzelfall
bei fehlender Heilungstendenz oder beim Ausbleiben des Behandlungserfolgs, mit dem
Willen des Patienten auseinandersetzen. Liegt eine vom freien Willen getragene Einwil-
ligung des Patienten vor, rechtfertigt diese das tatbestandsmiflige Handeln des Arztes."”

Die Einwilligung ist vor der Behandlung vom Patienten selbst einzuholen. Dies setzt
dessen natiirliche Einsichts- und Urteilsfihigkeit voraus, die weder mit der Geschifts-
fahigkeit nach §§ 104 ff. BGB noch mit der Strafmiindigkeit nach § 19 StGB identisch
ist.!® Steht ein Patient fiir die Gesundheitsvorsorge unter Betreuung, ist der Betreuer
nicht berechtigt, gegen den ausdriicklichen Willen des Betreuten in eine Zwangsbe-
handlung einzuwilligen, selbst wenn diese aus medizinischen Griinden geboten ist."”

Die Einwilligung muss frei von Willensmingeln erklirt werden. Unterliegt der
Patient einem Irrtum oder wird er durch Tduschung oder Drohung zu deren Abgabe
veranlasst, kann sie die Behandlung nicht rechtfertigen. Unzulissiger Zwang wird
beispielsweise ausgeiibt, wenn der Patient nach Verabreichen einer Beruhigungsspritze
auf dem Weg in den Operationssaal vom Arzt zum Unterzeichnen einer Einwilli-
gungserklidrung gedringt wird.?* Irrtiimer, die sich lediglich auf die der Einwilligung
zugrunde liegenden Motive des Patienten beziehen, sind jedoch irrelevant.

Beispiel

Die Einwilligung ist wirksam, wenn der Patient bei der Behandlung einer
geringfligigen Schnittverletzung dachte, der behandelnde Arzt sei Ober-
arzt und nicht lediglich Arzt in Ausbildung. Nur wenn der Patient seine Ein-
willigung ausdrticklich auf einen bestimmten Arzt beschrankt oder wenn
der vorgenommene Eingriff die Kenntnisse und Fahigkeiten eines appro-
bierten Arztes erfordern, liegt ein Willensmangel vor, der die Wirksamkeit
der Einwilligung entfallen lasst.?’

verweist, dass nicht das Selbstbestimmungsrecht, sondern die kérperliche Integritit Schutzgut des
§ 223 StGB sei.

17 BGHSt 11, 111; 43, 306; BGH, NStZ 96, 34. Nach Eser/Sternberg-Lieben in Schénke/Schréder,
StGB, § 223, Rn. 33 wirkt das Einverstindnis des Patienten bei wesentlichen Verletzungen der Kér-
persubstanz — beispielsweise infolge einer Amputation — dagegen tatbestandsausschliefSend. Voraus-
setzung ist jedoch, dass trotz der Einbufle einzelner Korperteile der Gesamtzustand des Patienten
durch den idrztlichen Eingriff verbessert wird.

18 RGSt41, 396; BGHSt 4, 90; 12, 382. Eingehend Norouzi in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 3,
Rn. 39.

19  BGH, Urt. v. 20.6.2012 (XII ZB 99/12, XII ZB 130/12) — juris.

20 BGH, NJW 1998, 1784.

21 BGHSt 16, 309.
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Der Patient kann die Einwilligung jederzeit widerrufen.”> Wird der Eingriff trotz
Widerruf vorgenommen oder fortgesetzt, liegt eine Kérperverletzung nach § 223
StGB vor. Wiirde der Abbruch einer bereits begonnenen Behandlung den Patienten
jedoch einer akuten Lebensgefahr aussetzen, ist deren Fortfithrung als Notstand

gemil$ § 34 StGB gerechtfertigt.

1. Aufklarung als Wirksamkeitsvoraussetzung

Wie im Zivilrecht setzt eine wirksame Einwilligung eine hinreichende Aufklirung
tiber den beabsichtigten Eingriff voraus.?® Durch die Darstellung von Art, Ziel,
Dringlichkeit, Risiken und Alternativen der Behandlung soll dem Patienten ein Bild
tiber deren Tragweite vermittelt werden, damit dieser das Fiir und Wider der Behand-
lung abwigen kann. Hinsichtlich des Adressaten, des Aufklirungspflichtigen, sowie
Art und Weise, Umfang und Zeitpunkt der Aufklirung gelten die gleichen Grund-

sitze wie im Zivilrecht.?

Beispiel

Patientin P suchte ihren Hausarzt H zu einer Routineuntersuchung auf.
Dabei auBlerte sie, dass sie hin und wieder an Schmerzen im rechten Unter-
bauch leide. H iberwies sie zur Beobachtung in das K-Krankenhaus. Der
behandelnde Arzt A diagnostizierte eine Blinddarmreizung, die eine Entfer-
nung des Blinddarms nicht dringend notwendig mache. Zur Vermeidung
weiterer Beschwerden sei diese aber hilfreich. A fiihrte keine Anamnese
durch. Daher hatte er keine Kenntnis vom Verdacht einer verminderten Blut-
gerinnung, den H einst bei P festgestellt hatte. Er entfernte P unter Einhal-
tung der Regeln der medizinischen Wissenschaft den Blinddarm, ohne diese
zuvor aufzuklaren und ihre Einwilligung einzuholen. Nach der Operation
kam es zu Einblutungen in den Unterbauch, an deren Folgen P verstarb.

Da P im Grunde gesund und der Eingriff medizinisch nicht indiziert war,
waren besonders hohe Anforderungen an die praoperative Aufklarung
zu stellen. A hatte die P daher dringend auf die Komplikations- und
Sterblichkeitsrate bei Blinddarmoperationen hinweisen miissen. Es ist
unwahrscheinlich, dass sich P der entfernten Moglichkeit eines todli-
chen Ausganges des Eingriffs ausgesetzt hatte, nur um vor kiinftigen
Blinddarmentziindungen geschiitzt zu sein, deren Eintritt nicht sicher

22 BGH, NJW 1980, 1903.
23 BGH, NStZ 2008, 150.
24 St. Rspr. seit RGSt 66, 181; vgl. dazu S. 134 ff.
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ist. A ist daher gemal § 227 StGB wegen Korperverletzung mit Todes-
folge strafbar.?

Hiitte der Patient auch bei ordnungsgemifler Aufklirung in die Behandlung eingewilligt
(hypothetische Einwilligung), entfillt die Rechtswidrigkeit des 4rztlichen Handelns.
Nur wenn die Beweisaufnahme eindeutig ergeben hat, dass der Patient seine Einwilli-
gung in diesem konkreten Fall verweigert hitte, ist der Arzt strafbar. Es kommt insbe-
sondere nicht darauf an, welche Entscheidung ein ,verniinftiger Patient” getroffen hitte.
Zweifel miissen nach dem Grundsatz ,,in dubio pro reo” dem Arzt zugute kommen.?

2. Die mutmaBliche Einwilligung

Die Einwilligung muss nicht notwendig ausdriicklich erteilt werden. Ist der Patient
beispielsweise wegen Bewusstlosigkeit nicht in der Lage, seinen Willen zu duflern,
kann auf das Rechtsinstitut der mutmafilichen Einwilligung zuriickgegriffen werden.
Dies ist jedoch nur zulissig, wenn dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten hin-
reichend geniigt wird. Hat sich der Patient in einem fritheren Stadium bereits eindeu-
tig gegen eine solche Behandlung ausgesprochen, kann diese AufSerung nicht unter
Riickgriff auf den mutmafllichen Willen tibergangen werden. Der Inhalt des mut-
mafilichen Willens ist anhand der personlichen Umstinde des Betroffenen, seiner
individuellen Wertvorstellungen, Interessen und Uberzeugungen zu ermitteln.

Auf objektive Kriterien kann es nicht ankommen. Selbst wenn ein geplanter Ein-
griff gemeinhin fiir verniinftig und notwendig erachtet wiirde, lisst dies nicht den
Schluss zu, dass auch der Patient im konkreten Fall seine Einwilligung erteilt hitte.”

Auch die Meinung von Angehdorigen vermag keine stellvertretende Wirkung zu
entfalten. Deren Anhérung kann allenfalls als Indiz fiir den tatsichlichen Willen des

Patienten herangezogen werden.?®

a. Patientenverfiigung

Besondere Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der Patientenverfligung zu.
In dieser trifft der Patient Anweisungen, welche derzeit noch nicht unmittelbar bevor-
stechenden medizinischen Mafinahmen (Untersuchungen des Gesundheitszustands,
Heilbehandlungen oder érztliche Eingriffe) im Falle einer spiteren Entscheidungsun-

25 BGHSt 12, 379.

26 BGH, NStZ-RR 2004, 16; dazu Kuhlen, JR 2004, 227; Puppe, JR 2004, 470.
27  BGHSt 35, 246; 45, 219.

28 OLG Ksln, NJW 1987, 2302.
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fahigkeit vorgenommen oder unterlassen werden sollen. Der behandelnde Arzt ist —
sofern keine Anhaltspunkte dafiir bestehen — nicht verpflichtet, nach einer Patienten-
verfiigung zu suchen.?’

Eine Patientenverfiigung ist nur unter den eng umgrenzten Voraussetzungen des
§ 1901a BGB verbindlich. Zum einen muss der Patient bei Abgabe der Erklirung
volljihrig und einwilligungsfihig gewesen sein. Die Erklirung muss schriftlich abge-
geben werden; ihr Widerruf ist hingegen jederzeit auch formlos moglich.*® Zum
anderen muss der in der Patientenverfiigung geduflerte Wille der aktuellen Lebens-
und Behandlungssituation des Patienten entsprechen, § 1901a I 1 BGB; mit dieser
Vorgabe hat der Gesetzgeber die hergebrachte Rechtsprechung aufgenommen und
umgesetzt. Der BGH hatte aus der Menschenwiirde des Patienten die Pflicht abgelei-
tet, selbstbestimmt getroffene Entscheidungen zu respektieren, selbst wenn der Pati-
ent spiter nicht mehr in der Lage sein sollte, eigenverantwortliche Entscheidungen zu
treffen.’!

Die Entsprechung zwischen Wunsch und tatsichlicher Behandlungssituation
setzt eine hinreichend konkrete Formulierung voraus. Allgemeine Auf8erungen wie
»Sollte ich einmal an Krebs erkranken, wiinsche ich keine Behandlung.“ geniigen
nicht, schlosse diese doch bei wortwértlicher Interpretation nicht nur Operation
und Chemotherapie sondern sogar die Gabe von Schmerzmitteln aus. Die Anforde-
rungen an die Bestimmtheit der Erklirung diirfen jedoch nicht tiberspannt werden,
da ein Mensch kaum die eigene Patientenbiografie wird antizipieren konnen.*? Eine
Patientenverfiigung, mit der die Einwilligung in lebenserhaltende Maf8nahmen
versagt wird, muss klar erkennen lassen, dass sich der Patient der Gefahr des Todes
bewusst ist. Fiir den Fall der Vorsorgevollmacht ist dies in § 1904 V 2 BGB explizit
geregelt. Eine Patientenverfiigung muss daher beispielsweise unmissverstindlich
erkennen lassen, ob und unter welchen Voraussetzungen?® ein Patient die kiinstliche
Ernihrung iiber eine PEG-Sonde ablehnt und darf sich nicht auf die AufSerung
beschrinken, lebensverlingernde Mafinahmen seien nicht erwiinscht. > Liegt eine
wirksame Patientenverfligung vor und besteht zwischen behandelndem Arzt und
Betreuer Einvernehmen dariiber, dass der Abbruch der lebensverlingernden Maf3-

29  Diehn/Rebhahn, NJW 2010, 326 (328).

30 Bislang nicht geklirt ist jedoch, wie sich spitere Bekundungen des natiirlichen Willens bei zwischen-
zeitlich demenziell Erkrankten auswirken, dazu ausfiihrlich Lanzrath, MedR 2017, 102.

31 BGHZ 154, 205. In der Literatur war die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung vor Einfiigung des
§ 1901a BGB umstritten, vgl. Verrel, MedR 1999, 547; Spickhoff, NJW 2000, 2297 (2301 f.) mit
einem Uberblick zum Streitstand.

32 BGHZ 202, 226; BGHZ 211, 67; BGHZ 214, 62.

33  Beispielsweise Ablehnung der kiinstlichen Erndhrung fiir den Fall, dass keine Aussicht auf Wiederer-
langung des Bewusstseins besteht, vgl. BGH, 14.11.2018, XIl ZB 107/18.

34 BGHZ 211, 67; BGHZ 214, 62.
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B. Die drztliche Behandlung ohne/gegen den Willen des Patienten

nahme dem Patientenwillen entspricht, ist die sonst erforderliche Genehmigung
durch das Betreuungsgericht gemify § 1904 IV BGB entbehrlich. Vor Ergreifen
oder Unterlassen bestimmter Maf§nahmen erértern Arzt und Betreuer gemeinsam
die indizierten Behandlungsmafinahmen und wiirdigen sie im Lichte des Patienten-
willens, § 1901b I BGB.

Nicht erforderlich ist, dass die in der Patientenverfiigung beschriebene Situation,
fur die eine bestimmte Behandlung abgelehnt wird, lebensbedrohlich ist. Der vom
Patienten geduflerte Wille ist in jedem Erkrankungsstadium verbindlich, § 1901a
IIT BGB.

Das Vorliegen einer inhaltlich bestimmten Patientenverfiigung erleichtert den
behandelnden Personen die Entscheidung iiber die zu ergreifenden Mafinahmen.
§ 1901a IV BGB sicht daher vor, dass Betreuer in geeigneten Fillen auf die Méglich-
keit einer solchen Erklirung hinweisen und den Betreuten bei der Errichtung unter-
stiitzen soll. Ein Zwang zur Errichtung einer Patientenverfiigung besteht jedoch
nicht, § 1901a V BGB. Fehlt cine Patientenverfligung, ist sie zu unbestimmt oder
nicht auf die konkrete Behandlungssituation zugeschnitten, verpflichtet § 1901a II
BGB den Betreuer, die Wiinsche und den mutmafllichen Willen des entscheidungs-
unfihigen Patienten zu ermitteln. Dafiir gentigt es nicht, die nahen Angehorigen oder
andere Bezugspersonen des Patienten ihrerseits um Zustimmung zu einer Behand-
lungsmafinahme zu bitten, auch wenn diesen nach § 1901b II BGB Gelegenheit zur
Auflerung zu geben ist. Der mutmafliche Wille ist vielmehr aufgrund konkreter
Anbhaltspunkee, etwa fritherer Aussagen, auch in einer aufgrund ihrer fehlenden
Bestimmtheit unwirksamen Patientenverfiigung, die religiose Uberzeugung oder
sonstige Wertanschauungen des Betreuten zu erforschen. Besondere Aussagekraft
misst die Rechtsprechung zeitnahen — miindlichen oder schriftlichen — Auflerungen
zu, die einen konkreten Bezug zur aktuellen Behandlungssituation aufweisen.® Im
Zweifel gilt der Grundsatz ,,in dubio pro vita®.

b. Operationserweiterung

Einen Sonderfall stellt die so genannte Operationserweiterung dar. Stellt sich wih-
rend einer Operation heraus, dass der der Einwilligung zugrunde liegende Umfang
des Eingriffs erweitert werden muss, stellt sich die Frage, ob auch hier auf die mut-
mafiliche Einwilligung zuriickgegriffen werden kann oder ob die Operation unter-
brochen werden muss, um die tatsichliche Einwilligung einzuholen.

35 BGHZ 202, 226; BGHZ 211, 67; BGHZ 214, 62.
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Beispiel

Bei Patientin P sollte eine Kaiserschnittentbindung vorgenommen wer-
den. Wahrend des Eingriffs, der unter Vollnarkose durchgefiihrt wurde,
kam es zu Rissen in der Gebarmutter und starken Blutungen. Diese hatten
bei einer erneuten Schwangerschaft zu einem lebensgefahrlichen Gebar-
mutterriss fihren konnen. Der operierende Arzt A entschied sich daher zur
Sterilisation der P durch Durchtrennung der Eileiter. P, die sich immer wei-
tere Kinder gewiinscht hatte, stellte Strafantrag.

Nach Auffassung des BGH ist eine solche Operationserweiterung ohne ausdriickliche
Zustimmung des Patienten nur in Akutsituationen zulissig. Eine vitale Gefihrdung
ist jedoch nicht notwendig. Es gentigt, dass der Patient durch den Abbruch der be-
gonnenen und die spitere Durchfithrung einer weiteren Operation erheblichen Ge-
fahren und kérperlichen oder seelischen Beeintrichtigungen ausgesetzt wird. Das
eigenmichtige Handeln des Arztes ist in diesen Fillen durch die mutmaflliche Einwil-
ligung des Patienten oder iiber das Institut des Notstands nach § 34 StGB gerechtfer-
tigt.* Kann die wihrend der Operation erkannte Gesundheitsgefahr durch andere
Mafinahmen oder eine spitere Operation abgewendet werden, ist die Einwilligung
des Patienten unabdingbar.?’

3. Die Bedeutung von Irrtiimern

Glaubt der Arzt, Aufklirung und Einwilligung seien nicht erforderlich, weil der Ein-
griff medizinisch dringend geboten ist, unterliegt er einem Verbotsirrtum nach § 17
StGB. Danach handelt der Titer schuldlos, wenn dieser Irrtum unvermeidbar war.
Indes zihlt die ordnungsgemifle Aufklirung zu einer derart prigenden Pflicht des
Arztes, dass dieser wohl stets als vermeidbar einzustufen ist.>®

Wird dagegen irrtiimlich die (mutmafliche) Einwilligung des Patienten unter-
stellt, handelt es sich dagegen um einen Erlaubnistatumstandsirrcum analog § 16
StGB. Dieser lisst lediglich die Vorsatzschuld entfallen, d. h. eine Strafbarkeit wegen
fahrlissigen Handelns bleibt unberiihrt.>” Der Schuldvorwurf setzt dann aber voraus,
dass der Irrtum fiir den Arzt vermeidbar war.

36 BGHSt 45, 219.

37 OLG Hamm, 23.2.2017, 3 h 122/15

38 BGHSt 45, 219, vgl. dazu Geppert, JZ 1988, 1024.

39 BGHSt 3, 105; BGHSt 3, 357; BGHSt 31, 264; strittig — ausfiihrlich zum Streitstand Joecks in
MiiKo, StGB, § 16, Rn. 121 ff.
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C. Strafrechtliche Bewertung von Behandlungsfehlern

C. Strafrechtliche Bewertung von Behandlungsfehlern

Leidet ein Patient infolge eines Behandlungsfehlers an einer Gesundheitsschidigung,
stellt sich die Frage nach einer Strafbarkeit des Arztes wegen Kérperverletzungsdelik-
ten nach §§ 223ff. StGB. Im Todesfall kommt eine Strafbarkeit nach §§ 211 ff.
StGB in Betracht.

l. Begriff des Behandlungsfehlers

Wie im Zivilrecht gilt auch im Strafrecht jede Behandlung als fehlerhaft, die nicht den

anerkannten Regeln der medizinischen Wissenschaft entspricht. Dies ist der Fall, wenn

m bei einer Behandlung vom Standard abgewichen wird, sei es in der Therapie oder
in einer unzureichenden therapeutischen Sicherheitsaufklirung oder

m wenn eine gebotene Behandlung nicht durchgefiihrt wird.®

Dies muss ex ante beurteilt werden, also mit dem Wissen und der medizinischen
Erfahrung, tiber die der Arzt im Augenblick des Eingriffs verfiigt hat. Nachtriglich
bekannt gewordene medizinische Erkenntnisse oder neue Behandlungsmethoden
spielen daher keine Rolle.*! Ist eine Gesundheitsverletzung oder der Tod trotz Beach-
tung der lex artis eingetreten, liegt ein schicksalhafter Verlauf vor, der keine strafrecht-
liche Relevanz hat.

Die Einwilligung des Patienten dndert an der strafrechtlichen Bewertung von Be-
handlungsfehlern nichts. Denn sie bezieht sich nur auf die dem medizinischen Stan-
dard entsprechende Durchfiihrung des Eingriffs.

Il. SorgfaltsmaBstab

Da Behandlungsfehler in aller Regel nicht wissentlich und willentlich verursacht wer-
den, kommt allenfalls eine Strafbarkeit wegen Fahrlissigkeitsdelikten, also § 229
StGB (fahrlissige Korperverletzung) oder § 222 StGB (fahrlissige T6tung) in Be-
tracht.®? Der Sorgfaltsmaf8stab entspricht insoweit dem zivilrechtlichen. Es gilt also
wiederum der Facharztstandard, d.h. es ist zu priifen, wie ein besonnener und ver-

40  Nebendahl in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 48, Rn. 1{f;; Ulsenheimer in Laufs/Kern/Rehborn,
Handbuch des Arztrechts, § 139, Rn. 39.

41 Schmidt in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 14, Rn. 799.

42 Vgl. aber BGHSt 55, 121 zum Totungsvorsatz bei Einsatz von Brechmitteln im Rahmen der straf-
rechtlichen Beweissicherung sowie BGHSt 56, 277 zur Ermittlung des Tétungsvorsatzes bei unterlas-
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stindiger Arzt in diesem Fachgebiet in der konkreten Situation agiert hitte. Dabei
sind nur durchschnittliche Anforderungen zu stellen: der Titer wird also nicht am
bestméglich agierenden, sondern am durchschnittlich befihigten Arze gemessen.®

Daraus folgt, dass das Ubernahmeverschulden auch im Strafrecht einen Fahrlis-
sigkeitsvorwurf begriinden kann. Ubernimmt der Arzt eine Behandlung, ohne iiber
hinreichende Erfahrungen zu verfiigen, handelt er dem medizinischen Standard zuwi-
der.* Gleiches gilt, wenn er den Anforderungen aus anderen Griinden, beispielsweise
wegen Ubermiidung nicht gewachsen ist.

Ill. Schuld

Ein wesentlicher Unterschied zur vertraglichen oder deliktischen Arzthaftung liegt
darin, dass die subjektive Vorwerfbarkeit Strafbarkeitsvoraussetzung ist. Nur wenn
der aufgetretene Schaden fiir den Arzt nach seinen individuellen Kenntnissen und
Fihigkeiten vorhersehbar und vermeidbar war, ist er strafbar.®

IV. Behandlungsfehler durch Unterlassen

Liegt das Fehlverhalten des Arztes darin begriindet, dass er eine medizinisch notwen-
dige Behandlung gar nicht erbringt, kann er wegen Kérperverletzung oder T6tung
durch Unterlassen strafrechtlich belangt werden. Die Strafbarkeit wegen eines Unter-
lassens setzt gemifd § 13 StGB neben Vorsatz bzw. Fahrlissigkeit voraus, dass der
Titer rechtlich verpflichtet war, fiir das Nichteintreten des Erfolgs einzutreten. Diese
Garantenstellung des Arztes wird in der Regel durch die Aufnahme eines Patienten
zur Untersuchung und Befunderhebung begriindet.*¢

sener Rettung einer Patientin wihrend einer misslungenen Schonheitsoperation. Dazu auch Kudlich,
NJW 2011, 2856.

43 BGH, NJW 2000, 2754; ausfiihrlich Miiller in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 2, Rn. 1447 ff.

44 RGSt 64, 269; BGHSt 43, 311; BGH, JR 1986, 248. Sehr instruktiv auch BGHSt 55, 121 zu einem
todlich verlaufenen irztlichen Brechmitteleinsatz.

45  Lackner/Kiihl, StGB, § 15, Rn. 49 mit weiteren Nachweisen.

46 Vgl. auch BGHSt 7, 211 fiir den Arzt im Bereitschaftsdienst.
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D. Sterbehilfe als Straftat

Die Sterbehilfe nimmt im Arztstrafrecht eine besondere Rolle ein, ist sie doch in hohem

MafSe durch ethische Anforderungen geprigt und gesellschaftlich weitgehend umstrit-

ten. Die Moglichkeiten der modernen Medizin, aber auch die Achtung vor dem Recht

des Patienten auf ein wiirdevolles Leben l6sen hiufig Unsicherheit unter den Arzten
aus. Einerseits sind sie kraft ihres Berufsethos zum Heilen und Helfen verpflichtet.

Andererseits miissen sie dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten gentigen. Das Ver-

langen nach Sterbehilfe stiirzt den Arzt daher unter Umstinden in einen tiefen Gewis-

senskonflikt. Einfache Leitlinien zur Auflésung dieses Konflikts sind kaum denkbar.
Es werden verschiedene Arten der Sterbehilfe unterschieden:*

m die aktive Sterbehilfe, also cin direktes idrzdiches Eingreifen zur Verkiirzung des
Lebens,

m der Behandlungsabbruch (frither bezeichnet als passive Sterbehilfe), d.h. der
Verzicht auf lebensrettende Mafinahmen oder der Abbruch lebensverlingernder
Mafdnahmen,

m die mittelbare oder indirekte Sterbehilfe, bei der Mafinahmen zur Schmerzlinde-
rung ergriffen werden, die den Todeseintritt beschleunigen sowie

m die Beihilfe zur Selbsttétung.

Die Hilfe im Sterben, also die Unterstiitzung und Begleitung des Sterbenden in der
letzten Lebensphase, fillt nicht unter den Begriff der Sterbehilfe.

I. Aktive Sterbehilfe

Die gezielte Verkiirzung menschlichen Lebens ist als Totschlag nach § 212 StGB straf-
bar. Dies gilt selbst bei aussichtslosen Prognosen, wenn gewiss ist, dass der Patient nie
von seinem Leiden geheilt werden kann.*® Treten missbilligenswerte Motive wie Hab-
gier, Heimtiicke oder niedrige Beweggriinde hinzu, sind Mordmerkmale erfiillt, so
dass die Strafbarkeit nach § 211 StGB begriindet ist. Hat das Opfer die Tétung aus-
driicklich verlangt, kommt § 216 StGB zum Tragen.” Auch der mit dem Einver-
stindnis des Opfers handelnde Titer wird also bestraft, wenngleich das Strafmafd

47 Vgl. die Darstellung bei Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 495.

48 BGHSt 37, 376.

49  Kutzer, NStZ 1994, 110 (110); Ulsenheimer in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts,
§ 149, Rn. 11; zum umstrittenen Verhiltnis zwischen § 211 StGB und § 216 StGB vgl. BGHSt 2,
258; 13, 362; sowie Schneider in MiiKo, StGB, § 216, Rn. 67.
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geringer ausfillt als beim Totschlag. Die geschiftsmifiige Verschaffung oder Vermitt-
lung der Gelegenheit zur Selbsttétung ist seit 2015 in § 217 StGB unter Strafe
gestellt.>

Das in Art. 2 EMRK verankerte Recht auf Leben sowie das Selbstbestimmungs-
recht nach Art. 2 1, 1 I GG umfasst nicht spiegelbildlich auch das Recht zu Sterben.
Der Schutz des Lebens kann nach Auffassung des EGMR nicht so ausgelegt werden,
dass er auch einen negativen Aspekt beinhaltet. Das Menschenrecht beziehe sich auf
Entscheidungen zur persénlichen Lebensfithrung und Fragen der Lebensqualitit. Ein
Recht auf den eigenen Tod sei dem diametral entgegengesetzt und kénne daher nicht
unter Art. 2 I EMRK subsumiert werden.’! Der BGH hat zwar anerkannt, dass sich
aus Art. 1 I GG grundsitzlich ein Recht auf ,Sterben unter menschenwiirdigen
Bedingungen® ableiten lasse. Der Schutz des Lebens habe jedoch Vorrang vor der
Selbstbestimmung. Die Rechtsordnung missbillige daher die Mitwirkung an der
Tétung eines anderen. Das BVerwG™ leitet aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht jedoch das Recht unheilbar kranker Menschen ab, Zeitpunkt sowie Art und
Weise des eigenen Todes frei zu bestimmen — auch wenn der Sterbeprozess noch nicht
eingesetzt hat. Ein entscheidungsfihiger Patient miisse daher in extremen Notlagen
sogar Zugang zu Betdubungsmitteln zum Zweck der Selbsttétung haben.

Tatbestandsmif8ig ist indes nur die Tétung eines Menschen vor Eintritt des Hirn-
tods, also dem Versagen aller Funktionen des menschlichen Gehirns. Die vormals
tibliche Orientierung am klinischen Tod — dem Stillstand von Herz und Atmung — ist
angesichts der intensivmedizinischen Fortschritte und der verbesserten Reanimati-
onsmoglichkeiten aufgegeben worden.** Mit dem Hirntod endet also das Mensch-
sein. Damit erfolgt die strafrechtliche Bewertung konform zu dem im TPG veranker-

ten, wenngleich umstrittenen ,, Todeskonzept®.>®

Il. Indirekte Sterbehilfe

Die indirekte Sterbehilfe ist der aktiven Sterbehilfe vergleichsweise nahe. Der Patient
erhilt Schmerzmittel, die so hoch dosiert sind, dass der Arzt den Tod des Patienten in
Kauf nimmt. Uber die Straflosigkeit dieses Handelns besteht Einigkeit — vorausge-

50 Zum Entwurf Brose, ZRP 2014, 235; Schliemann, ZRP 2013, 51; Jiger, JZ 2015, 875.

51 EGMR, NJW 2002, 2851. In einer weiteren Entscheidung hatte der EGMR aus verfahrensrechtli-
chen Griinden keine Entscheidung zur Zulissigkeit des Verbots der Sterbehilfe in Deutschland zu
treffen, EGMR, NJW 2013, 2953.

52 BGHSt 46, 285.

53 BVerwGE 158, 142.

54 Ganz h.M.,, vgl. Eser/Sternberg-Licben in Schénke/Schroder, StGB, Vorbem. § 211, Rn. 19; Rose-
nau in Leipziger Kommentar, vor §§ 211 {f,, Rn. 20.

55  Ausfithrlich m.w.N.; Hoyer in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 51, Rn. 15 ff.
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setzt die Schmerzlinderung erfordert eine derart hohe Dosis und der Sterbeprozess hat
bereits eingesetzt.

Der Anspruch des Patienten auf Achtung seiner Menschenwiirde gebietet es, dem
Sterbeprozess grundsitzlich freien Lauf zu lassen — sofern der Patient nicht ausdriick-
lich die T6tung verlangt. Will der Arzt jedoch dem Wunsch des Patienten nach Lin-
derung seiner Schmerzen nachkommen und wendet er dabei die gebotene medizini-
sche Sorgfalt an, ist er nach § 34 StGB gerechtfertigt.”® Die Lebensqualitit iiberwiegt
insoweit die verbleibende Lebensdauer.””

lll. Behandlungsabbruch und -verzicht

Der vormals als passive Sterbehilfe®® bezeichnete Behandlungsverzicht oder -abbruch
ist durch ein Unterlassen geprigt. Beim Verzicht auf eine mogliche und gebotene
Behandlung ist die Untitigkeit des Arztes offenkundig, sei es durch das Unterlassen
der kiinstlichen Beatmung oder Ernihrung, sei es durch das Nichtergreifen medizini-
scher Mafinahmen zur Reanimation. Auch der Abbruch einer bereits begonnenen
Behandlung, etwa das Abschalten von Beatmungsgeriten oder die Entfernung einer
Sonde zur kiinstlichen Ernihrung stellen sich als Unterlassen dar: Sie erfordern zwar
eine Handlung, sind aber gleichwohl als Passivitit zu werten, liegt der Schwerpunke
solcher Vorginge doch in der Nichtvornahme einer gebotenen Handlung.”

1. Begriff und Voraussetzungen

Strafrechtlich relevant ist der Behandlungsabbruch daher nur in Form des Unterlas-
sungsdelikts. Die Strafbarkeit erfordert gemifd § 13 StGB eine Garantenpflicht. Der
Arzt muss also zum aktiven Einschreiten verpflichtet sein, um den Tod des Patienten
zu verhindern. Eine solche Garantenstellung wird durch die Ubernahme einer
Behandlung begriindet,® kann sich aber auch aus einem besonderen Naheverhiltnis
zwischen Opfer und Titer oder vorangegangenem Tun des Titers ergeben, welches
das Opfer einer besonderen Gefahr ausgesetzt hat (Ingerenz). Die Garantenpflicht

56  BGHSt 42, 301; BGHSt 37, 376; vgl. auch Norouzi in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 3,
Rn. 110; Ulsenheimer in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 149, Rn. 12, sowie Eser/
Sternberg-Lieben in Schénke/Schréder, StGB,Vorbem. § 211, Rn. 26 und Rosenau in Leipziger
Kommentar, vor §§ ff., Rn. 45 ff. zu anderen Auffassungen, wie die Straflosigkeit des Arztes in diesen
Fillen zu begriinden sei.

57 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 502; Hoyer in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 53, Rn. 12.

58  Kritisch zu diesem Begriff Rosenau in Leipziger Kommentar, Vor §§ 211 ff. Rn. 53.

59 BGHSt 40, 257.

60 BGH, NJW 1979, 1258; Norouzi in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 3, Rn. 85f.
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fehlt, wenn die medizinische Behandlung oder deren Fortsetzung nicht indiziert ist
oder der Patient hierzu keine Einwilligung erteilt hat.®!

Zudem muss das Unterlassen nach § 13 StGB dem aktiven Herbeifithren des Todes
entsprechen (Entsprechungsklausel). Dies ist nur dann der Fall, wenn durch das
Ergreifen oder Fortfiihren irztlicher Mafinahmen der Todeszeitpunkt hitte hinausge-
zogert werden konnen.

Bei unmittelbarer Todesniihe des Patienten ist der die Behandlung abbrechende
Arzt daher mangels Indikation straflos.®* Diese ist gegeben, wenn das Grundleiden des
Patienten irreversibel ist, einen todlichen Verlauf angenommen hat und der Tod in
kurzer Zeit eintreten wird. Kriterien sind die dauerhafte Bewusstlosigkeit und Kommu-
nikationsunfihigkeit des Patienten sowie die Unterstiitzung der grundlegenden Kor-
perfunktionen wie Nahrungsaufnahme, Atmung oder Ausscheidung durch medizini-
sche und technische Mafinahmen. Werden derartige Mafinahmen abgebrochen, muss
der Tod alsbald eintreten.®® Der Arzt muss also eine Prognose iiber die verbleibende
Lebensdauer erstellen und beurteilen, ob der Sterbevorgang bereits eingesetzt hat.

Kann zwar das Grundleiden des Patienten nicht mehr behoben, dessen Leben aber
durch Weiterbehandlung signifikant verlingert werden, kommt es auf den Willen des
Patienten an. Verweigert er die Einwilligung in die Weiterbehandlung, ist der Behand-
lungsabbruch ebenfalls straflos. Der Verzicht auf lebensverlingernde MafSnahmen ist
vom Selbstbestimmungsrecht des Patienten gedeckt. Denn eine drztliche Behand-
lung ohne dessen Einwilligung ist nicht zuléssig, selbst wenn durch den Behandlungs-
verzicht der Todeseintritt beschleunigt wird.* Voraussetzung ist jedoch, dass der Pati-
ent die Verweigerung aus freiem Willen erklart hat. Er muss umfassend tiber das Fiir
und Wider der bestehenden Behandlungsalternativen aufgeklirt worden sein, um die
Tragweite seiner Entscheidung ermessen zu kénnen.

Beispiel

Die in einem Pflegeheim betreute Patientin P ist unheilbar krank. Sie duBert
ihren Kindern gegentiber, dass sie keinesfalls kinstlich ernahrt werden
mochte. Als sie in ein Wachkoma féllt, veranlasst der diensthabende Arzt
das Legen einer PEG-Sonde zur kiinstlichen Erndahrung. Die Tochter T der P
schneidet nach langen Auseinandersetzungen mit der Heimleitung schlieB3-

61  Rosenau in Leipziger Kommentar, vor §§ 211ff,, Rn. 57.

62 St. Rspr. BGHSt 40, 257; BGH NJW 2003, 1588; zur zivilrechtlichen Bewertung vgl. OLG Miin-
chen, MedR 2018, 317.

63 Vgl. dazu Biihler/Stolz, FamRZ 2003, 1622.

64 Ulsenheimer in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Strafrechts, § 149, Rn. 18; Kutzer, NStZ 1994,
110 (113).
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lich den Schlauch der PEG-Sonde durch. Bald darauf verstirbt P. Der BGH hat
die T vom Vorwurf des Totschlags nach § 212 StGB freigesprochen.®

Hat der Patient eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass er lebenserhaltende Mafinah-
men ablehnt, diirfen sie nicht ergriffen werden. Die Frage, ob bei der Beendigung
oder der Nichtvornahme einer méglichen Behandlung ein Tun oder Unterlassen das
Geschehen prigt, ist dann nicht von Bedeutung, weil die Behandlung insgesamt nicht
vom Patientenwillen gedeckt wire. Mit dieser Entscheidung hat der BGH keineswegs
die hergebrachte Abgrenzung zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe aufgegeben,
ist die aktive Sterbehilfe doch durch lebensbeendende Mafinahmen gekennzeichnet,
die keinen Bezug zur medizinischen Behandlung aufweisen, etwa die Gabe von Gift.®
Thre entscheidende Bedeutung liegt vielmehr darin, dass die Befugnis zur Beendigung
lebensverlingernder Mafinahmen auch anderen Personen als Arzten eingeriumt ist,
wenn sie damit den explizit geduf8erten Willen des Patienten umsetzen.®’

2. MutmaBlicher Wille

Problematisch ist der Behandlungsverzicht oder -abbruch folglich weiterhin in den
Fillen, in denen der Patient nicht (mehr) in der Lage ist, seinen Willen zu dufSern. In
diesen Fillen ist der Riickgriff auf dessen mutmafilichen bzw. hypothetischen Willen
zulissig. Dieser ist unter sorgfiltiger Abwigung aller Umstinde zu ermitteln, wie sie
sich im Zeitpunke der Entscheidung tiber die Weiterbehandlung des Patienten darge-
stellt haben.

Es ist also darauf abzustellen, welche Entscheidung der Patient getroffen hitte,
wenn er die konkrete Situation bei vollem Bewusstsein und voller Einsichtsfihigkeit
erlebt hitte. Frithere miindliche oder schriftliche AufSerungen, die religiosen Uber-
zeugungen oder Wertvorstellungen kénnen hierfiir ebenso einen Anhaltspunkt bieten
wie dessen altersbedingte Lebenserwartung.®® Auch eine im Einklang mit § 1901a
BGB formulierte Patientenverfiigung kann Klarheit tiber die vom Patienten ge-

65 BGHSt 55, 191.

66 Gaede, NJW 2010, 2925 (2926).

67  Der Abbruch lebensrettender Mafinahmen durch Dritte war nach hergebrachter Auffassung als Bege-
hungsdelikt zu qualifizieren. Nur der Arzt, der eine zuvor von ihm eingeleitete Maflinahme beendet,
begehe ein Unterlassungsdelikt, sei ihm doch die Méglichkeit erdffnet gewesen, die Behandlung gar
nicht erst zu beginnen, Hoyer in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 53, Rn. 29; Verrel, NStZ 2010, 671
(672); Hecker, JuS 2010, 1027 (1028).

68 BGHSt 35, 246.
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wiinschten und abgelehnten Mafinahmen bringen.® Die zivil- und die strafrechtli-
chen Konsequenzen der Patientenverfiigung laufen daher gleich.”® Unbestimmte oder
einer spontanen Stimmung entsprungene Aufierungen wie ,So mochte ich einmal
nicht enden.® oder ,,Ich wiinsche mir einen menschenwiirdigen Tod.* sind nicht kon-
kret genug, um auf die generelle Ablehnung von irztlichen Mafinahmen im Ange-
sicht des Todes schlieffen zu lassen. Auch objektive Kriterien, etwa ob die Weiterbe-
handlung gemeinhin, vom behandelnden Arzt oder nahen Verwandten des Patienten
als verniinftig erachtet wiirde, lassen keine Riickschliisse auf den hypothetischen Wil-
len zu. Sie kénnen allenfalls Anhaltspunkte bei dessen Ermittlung sein.”

Ist der mutmafilliche Wille des Patienten nicht ermittelbar, aber auch nur dann,”
ist nach dem Grundsatz ,in dubio pro vita“ zu verfahren. Der Arzt soll im Zweifel
alle méglichen lebenserhaltenden Mafinahmen treffen. Ein Behandlungsabbruch ist
in diesen Filler daher nur vertretbar, wenn der Tod unmittelbar bevorsteht und nicht
zu erwarten ist, dass der Patient jemals wieder ein menschenwiirdiges Leben fiihren
kann.” Die érztliche Behandlungspflicht findet also dort eine objektive Grenze, wo
der Patient unumkehrbar jegliche Méglichkeit verloren hat, sich selbst wahrzuneh-
men oder gar selbst zu verwirklichen.” Wirtschaftliche Aspekte, etwa die Verhilenis-
mifligkeit zwischen Aufwand und dem méglichen Erfolg, miissen aufler Betracht
bleiben: als héchstes Rechtsgut kann und darf das Leben nicht gegen materielle Inte-
ressen aufgerechnet werden.

3. Behandlungsabbruch bei Betreuung

Kann ein Volljihriger auf Grund einer psychischen Krankheit oder einer Behinde-
rung seine Angelegenheiten nicht selbst besorgen, ist gemifd § 1896 BGB ein Betreuer
zu bestellen. Dieser nimmt alle Handlungen vor, die fiir die Wahrnehmung der Ange-
legenheiten des Betreuten notwendig sind. Die Befugnisse des Betreuers erstrecken
sich nur auf die Aufgabenkreise, die ihm ausdriicklich zugewiesen sind, § 1896 II
BGB. Dabei ist er verpflichtet, das Wohl des Betreuten zu verfolgen und dessen Wiin-
sche und Vorstellungen zu beriicksichtigen.”

69  Dazu ausfiihrlich auf S. 359, sowie Kutzer, FPR 2004, 683 (685 f.); Becker-Schwarze, FPR 2007, 52;
Olzen/Schneider, MedR 2010, 745.

70  BGHSt 55, 191; Gaede, NJW 2010, 2925 (2927); Hoyer in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 53,
Rn. 34f.

71  BGHSt 40, 257; ausfiihrlich Spickhoff, NJW 2000, 2297.

72 Gaede, NJW 2010, 2925 (2926); Janda, MedR 2018, 778 (784).

73 BGHSt 35, 246; BGHSt 40, 257.

74 Eser/Sternberg-Lieben in Schénke/Schréder, StGB, Vorbem. § 211, Rn. 29 mit zahlreichen Nach-
weisen.

75  Dazu ausfiihrlich Schwab in MiiKo, BGB, § 1896, Rn. 7 ff. sowie § 1901, Rn. 10 ff.
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Ist ein Betreuer zur Sorge fiir die Gesundheit des Betreuten bestellt, stellt sich die
Frage, ob er iiber den Abbruch lebensverlingernder Mafinahmen entscheiden darf.
Teilweise wird vertreten, eine Entscheidung iiber einen Behandlungsabbruch sei der
Kompetenz des Betreuers entzogen. Als hochstpersonliches Rechtsgut kénne das
Leben nicht der Fremdbestimmung unterliegen. Zudem stehe die Einwilligung in das
Sterbenlassen dem Aufgabenkreis der Gesundheitsfiirsorge diametral entgegen,
beende diese doch das Leben, anstatt es zu schiitzen.”®

Der BGH hat dem Betreuer jedoch eine umfassende Zustindigkeit fiir die medizi-
nischen Belange des Betreuten zugesprochen. Dieser konne also auch den Abbruch
lebensverlingernder Mafinahmen veranlassen. Anderenfalls wire diese Entscheidung
auf den Arzt oder das Pflegepersonal verlagert, die insoweit weniger als der Betreuer
aus dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten legitimiert sind. Der Vergleich zu
§ 1905 BGB — Sterilisation des Betreuten — zeige zudem, dass hochstpersénliche Fra-
gen nicht per se der Entscheidung des Betreuers entzogen seien.”” Da der Betreuer an
die Wiinsche des Betreuten gebunden ist, trifft er zudem keine eigene Entscheidung
tiber die Weiterbehandlung des Patienten, sondern setzt lediglich dessen personliche
Vorstellungen um. Aus diesem Grunde ist auch ein unmittelbarer Riickgriff auf den
mutmaflichen Patientenwillen durch Arzte oder Pflegepersonal unzulissig. Eine Aus-
nahme besteht nur, wenn der Betreuer nicht erreichbar ist, vgl. § 1901b II BGB.”

Liegt eine wirksame Patientenverfligung vor, bindet diese nach § 1901a I BGB den
Betreuer, soweit deren Inhalt auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation des
Betreuten zutrifft. Fehlt es an einer solchen passgenauen Verfiigung, hat der Betreuer
nach § 1901a II BGB den mutmafilichen Willen des Betreuten zu ermitteln und dar-
authin eine Entscheidung tiber die Weiterbehandlung zu treffen, hat sich dabei aber auf
tatsichliche Anhaltspunkte zu stiitzen.” Zudem ist fiir die Wirksamkeit der Behand-
lungsverweigerung durch den Betreuer die Genehmigung des Betreuungsgerichts erfor-
derlich, § 1904 II BGB. Dadurch ist sichergestellt, dass dem verfassungsrechtlichen
Schutz der Menschenwiirde und des Rechts des Patienten auf Leben und Achtung sei-
ner Selbstbestimmung gentigt wird.® Entbehrlich ist die gerichtliche Genehmigung
gemifl § 1904 IV BGB nur, wenn Betreuer und behandelnder Arzt Einvernehmen
dariiber erzielt haben, dass der Behandlungsabbruch dem Patientenwillen entspricht.

76 LG Miinchen, NJW 1999, 1788; LG Augsburg, NJW 2000, 2363; kritisch Griindel, NJW 1999, 3391.
77  BGHZ 154, 205; 163, 195; dazu Deutsch, NJW 2003, 1567, sowie Becker-Schwarze, FPR 2007, 52.
78  Olzen/Schneider, MedR 2010, 745 (746f.).

79  Ausfiihrlich Hofling, NJW 2009, 2849 (2850); Diehn/Rebhan, NJW 2010, 326 (327); Olzen/
Schneider, MedR 2010, 745 (746); Beermann, FPR 2010, 252 (254); Ludyga, FPR 2010, 266 (269);
Schwab in MiiKo, § 1901a BGB, Rn. 39ff. Zu den verfahrensrechtlichen Aspekten vgl. auch BGH,
NJW 2011, 161 (162).

80  Dazu auch Deutsch, NJW 2003, 1567 (1567); Diehn/Rebhan, NJW 2010, 326 (328); Ludyga, FPR
2010, 266 (268); LG Kleve, NJW 2010, 2666 (2667). Kritisch Holzhauer, FamRZ 2003, 991; Spick-
hoff, JZ 2003, 739.
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Der BGH war bis vor kurzem noch der Auffassung, dass ein Betreuer nur in den
durch das StGB, namentlich § 216 StGB und § 212 StGB gesetzten engen Grenzen
straffrei agieren konne. Die Patientenverfiigung sei regelmifiig so auszulegen, dass die
Ablehnung ciner Behandlung sich auf akute Fille beziche, in denen wenig Aussicht
auf Heilung bestehe. Sei der Zustand des Patienten lediglich ,ernst, aber nicht hoft-
nungslos, kénne die Entscheidung iiber den Behandlungsabbruch nicht straflos blei-
ben.®! Folglich bildete die unmittelbare Todesnihe des Patienten auch bei der Zustim-
mung des Betreuers zum Behandlungsabbruch eine objektive Grenze: die Einstellung
der medizinischen Behandlung war strafbar, wenn durch diese das Leben des Betreu-
ten verlingert werden konnte.®

Indes ordnet § 1901a III BGB an, dass die in § 1901a I BGB niedergelegten
Grundsitze zur Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung unabhingig vom Sta-
dium der Erkrankung gelten. Dem Selbstbestimmungsrecht kommt damit ein
absoluter Vorrang vor den medizinischen Moglichkeiten zur Verlingerung des
Lebens zu. Der Wille des Patienten ist folglich auch dann mafigeblich, wenn er sich
noch nicht im Zustand unmittelbarer Todesnihe befindet, der Sterbevorgang also
noch nicht eingesetzt hat. Dies folge aus dem Grundrecht auf Achtung der Men-
schenwiirde nach Art. 1 I GG ebenso wie aus dem Recht auf kérperliche Unver-
sehrtheit aus Art. 2 II GG.#

81 BGH, NJW 2011, 161 (162); zustimmend Olzen/Metzmacher, JR 2011, 318; kritisch Verrel, NStZ
2011, 276; Coeppicus, NJW 2013, 2939.

82 BGHZ 154, 205.

83 BGHZ 202, 226; zustimmend Boemke, NJW 2015, 378; Spickhoff, FamRZ 2014, 1913; kritisch zu
den beweisrechtlichen Aspekten Lindner, MedR 2015, 483; Duttge, JZ 2015, 43.
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E. Arztliche Beteiligung am Suizid

Unterstiitzt ein Arzt einen Suizidwilligen in seinem Wunsch zu sterben oder unter-
lisst er die Rettung eines Selbstmérders, bewegt er sich ebenfalls in einem Grenzbe-
reich des Strafrechts. Problematisch ist die Beteiligung des Arztes vor allem in den
Fillen, in denen der Suizidwillige zwar schwer krank ist, aber nicht unmittelbar vor
dem Tod steht, wo also die Grenze zur Sterbehilfe (noch) nicht iiberschritten ist.

I. Aktive Unterstiitzung der Selbsttétung

Die deutsche Rechtsordnung kennt keinen Tatbestand, der den Selbstmord bzw. dessen
Versuch unter Strafe stellt. Die Strafbarkeit wegen Totschlags nach § 212 StGB setzt die
Tétung eines anderen Menschen voraus. Dies folgt zwar nicht unmittelbar aus dem
Wortlaut des Gesetzes, ist aber im Hinblick auf die Schutzrichtung der Totungsdelikte
allgemein anerkannt.® Nach § 27 StGB kommt daher eine Beihilfe zur Selbsttétung
nicht in Betracht, erfordert diese doch die Beteiligung an einer rechtswidrigen Tat.®

1. Abgrenzung zwischen Beihilfe zur Selbsttotung und Tétung auf Verlangen

Die Grenze zur Strafbarkeit wird jedoch tiberschritten, wenn der Todeswunsch nicht
auf dem freien Willen des Opfers beruht oder wenn der Téter nicht lediglich bei einer
Selbsttotung assistiert, sondern aktiv den Tod eines anderen herbeifiihrt. Handelt der
Arzt dabei auf den ausdriicklichen Wunsch des Opfers hin, kommt eine Strafbarkeit
nach § 216 StGB wegen T6tung auf Verlangen in Betracht. Dieses Delike sieht im
Vergleich zum Totschlag nach § 212 StGB eine Privilegierung vor.

Beispiel

O leidet an Multipler Sklerose. Er ist nahezu bewegungsunfahig und kann
wegen einer starken Sehschwache auch kaum Blicher lesen oder anderen
Aktivitaten nachgehen. Da O keinen Sinn in seinem Leben sieht, bittet er
seinen Hausarzt T, ihm ein starkes Gift zu besorgen. T kommt diesem
Wunsch nach.®

84  Schneider in MiiKo, StGB, Vorbem. § 211, Rn. 30; Lackner/Kiihl, StGB, Vorbem. § 211, Rn. 9.

85  St. Rspr. vgl. RGSt 70, 313; BGHSt 2, 152; 32, 262; 32, 367; 46, 279; Eser/Sternberg-Lieben in
Schénke/Schréder, StGB, Vorbem. § 211, Rn. 35; Gropp, NStZ 1985, 97 (98).

86  Nach BGHSt 46, 279.
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Zur Abgrenzung zwischen der strafbaren Tétung auf Verlangen und der straflosen Bei-
hilfe zum Suizid hatte der BGH zunichst auf den Willen des Titers abgestellt. Unter-
werfe sich dieser lediglich dem Willen des Getéteten, liege eine Beihilfe zum Suizid
vor.¥” Dieses Kriterium war jedoch kaum praktikabel, ist die Unterwerfung unter den
Willen des Lebensmiiden doch prigend fiir den Tatbestand des § 216 StGB. Der
Akzent verlagerte sich auf das duflere Erscheinungsbild. § 216 StGB wurde danach als
erfiille angesehen, wenn das Opfer ,,duldend vom Titer den Tod entgegennimmt®.58
Inzwischen wird die Abgrenzung in Literatur und Rechtsprechung vor allem
danach vorgenommen, ob sich das Geschehen als Selbst- oder Fremdverfiigung
darstellt:*” Verbleibt dem Opfer nach dem letzten Tatbeitrag des anderen noch die

freie Entscheidung, hat dieses also die Herrschaft tiber den Tatverlauf, liege eine blofle
Beihilfe zum Suizid vor. Anderenfalls sei der Tatbestand des § 216 StGB erfiillt.

Beispiel

Entscheidet O selbst, ob er das Gift einnimmt oder nicht, ist T als Gehilfe
einer Selbsttotung straflos. Verabreicht ihm T dagegen das Gift, liegt eine
Totung auf Verlangen vor. Dies gilt auch dann, wenn O aufgrund seiner
Erkrankung vollstandig bewegungsunfahig und daher notwendig auf die
Hilfe Dritter angewiesen ist, um sein Leben zu beenden.*

2.Voraussetzungen der Totung auf Verlangen

§ 216 StGB setzt ein ausdriickliches und ernstliches Totungsverlangen des Opfers
voraus. Das Totungsverlangen unterscheidet sich vom blofSen Einverstindnis in die
Tétungshandlung, da das Opfer aktiv auf den Titer einwirke und diesen zur Bege-
hung der Tat veranlasst. Das Opfer muss eindeutig, unmissverstindlich und zielge-
richtet duflern, dass sein Leben beendet werden soll. Gerade dieses Verlangen muss
den Titer zur Tatbegehung bestimmt haben. Verfolgt er mit der Tétung weitere
Motive — etwa das Erlangen einer Erbschaft oder die Befreiung von der Pflicht zur
Pflege des schwerkranken Opfers — schadet dies nicht, selbst wenn diese Nebenzwecke
missbilligenswert sind.

Das Totungsverlangen muss nicht notwendig an eine bestimmte Person gerichtet
werden. Je breiter der Personenkreis ist, der sich durch den Wunsch des Opfers ange-

87 BGHSt 13, 162.

88 BGHSt 19, 139.

89 BGH, NJW 2003, 2326; Eser/Sternberg-Lieben in Schénke/Schroder, StGB, § 216, Rn. 11f. sowie
Schneider in MiiKo, StGB, § 216, Rn. 27 ff. mit einer Ubersicht zum Streitstand.

90 BGH, NJW 2003, 2326.
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sprochen fiihlen kann, umso strenger ist jedoch die Ernstlichkeit des Tétungsverlan-
gens zu priifen. Die Ernstlichkeit setzt weiterhin voraus, dass der Entschluss des
Opfers von seinem freien Willen getragen ist. Ist die Einsichts- und Urteilsfihigkeit
des Opfers aufgrund seines Alters oder wegen seiner Erkrankung eingeschrinke, fehlt
es unter Umstinden an der Ernstlichkeit. Gleiches gilt, wenn der Todeswunsch durch
Zwang oder Tiuschung hervorgerufen wird oder einer spontanen Stimmung oder
voriibergehenden Depression entspringt.

In Abgrenzung zur aktiven Sterbehilfe’ wird man zudem den Anwendungsbereich
des § 216 StGB auf die Fille beschrinken miissen, die nicht behandlungsbezogen
sind. Ist das Totungsverlangen eines Patienten also durch den Abbruch bzw. das
Unterlassen lebensrettender oder lebenserhaltender MafSnahmen umzusetzen, liegt
ein strafloser Behandlungsabbruch vor.”

Nimmt der Titer irrig an, dass das Opfer ernstlich den Tod wiinsche, unterliegt er
einem Irrtum nach § 16 II StGB. Seiner Vorstellung nach erfiillt sein Handeln den
Tatbestand eines milderen Gesetzes: Totung auf Verlangen statt — wie objektiv gege-
ben — Totschlag. Er wird in diesem Fall nach dem milderen Gesetz bestraft und kann
damit vom geringeren Strafmaf$ § 216 StGB profitieren.

Il. Hilfeleistungspflichten beim Suizid

Weitaus wahrscheinlicher ist die Situation, dass ein Arzt mit einem Patienten konfron-
tiert wird, der eine Selbsttétung vornehmen wollte, dessen Rettung aber noch moglich
ist. Der Arzt befindet sich in einem Zwiespalt zwischen seiner berufsethischen Pflicht
zur Hilfeleistung und der Achtung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten. Aus
seiner — juristisch laienhaften — Sicht hat er die Wahl zwischen Strafbarkeit wegen eines
Tétungsdelikts, weil er die Rettung des Suizidenten unterlisst oder wegen eines Kor-
perverletzungsdelikts, wenn er diesen gegen dessen Willen behandelt.

Beispiel

O ist 76 Jahre alt. Sie leidet an einer schweren Verkalkung der HerzgefaRe
und hat wegen ihrer Arthrose standig starke Schmerzen. Seit dem Tod
ihres Mannes sieht sie keinen Sinn im Leben und beschlieBt, sich das Leben
zu nehmen. Sie nimmt eine Uberdosis Morphium und Schlaftabletten ein.

91 BGHSt 55, 191. Ausfiihrlich zur Sterbehilfe auf S. 369.

92 Verrell, NStZ 2010, 671 (673). Hoyer in Igl/Welti, Gesundheitsrecht, § 54, Rn. 4 stellt dagegen auf
die verbleibende Suizidfihigkeit des Getdteten ab. Fehle diese, sei der vom Patientenwillen gedeckte
Behandlungsabbruch straflos, bestehe diese im Tatzeitpunke fort, sei § 216 StGB erfiillt.
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Ihr Hausarzt T, der O zu einem Hausbesuch aufsuchen wollte, findet O
bewusstlos auf. Sie atmet kaum noch, der Puls ist nicht zu fiihlen. Bei O
findet T einen Brief, in dem sie ihren Wunsch zu sterben, festgehalten hatte.
T unternimmt nichts, um O zu retten. Er bleibt bei ihr, bis sie gestorben ist.

Die Strafbarkeit des Arztes ist in diesen Fillen unter verschiedenen Aspekten zu prii-
fen. Neben der unterlassenen Hilfeleistung nach § 323¢ StGB sind die Tatbestinde
des Totschlags nach § 212 StGB bzw. der Tétung auf Verlangen nach § 216 StGB —
jedoch in Gestalt eines Unterlassungsdelikts — einschligig.

1. Strafbarkeit wegen unterlassener Hilfeleistung

Wegen unterlassener Hilfeleistung ist strafbar, wer in einem Ungliicksfall nicht Hilfe
leistet, obwohl ihm dies méglich und zumutbar ist. Unter einem Ungliicksfall ist jedes
plotzlich auftretende Ereignis zu verstehen, dass erhebliche Gefahren fiir Menschen
oder Sachen hervorzurufen droht.”? In der Literatur wird der auf einem freien Willen
beruhende Selbstmordversuch weit iiberwiegend nicht als Ungliicksfall eingestuft. Die-
ser bedrohe nur das Leben des Suizidenten selbst. Das Selbstbestimmungsrecht gebiete
es, das Nichteinschreiten hinzukommender Personen straffrei zu belassen.”* Der freie
Wille wirke auch dann fort, wenn der Suizident die Herrschaft {iber das Geschehen
verloren hat, etwa weil ein eingenommenes Gift seine Wirkung zu entfalten beginnt.

Diese Auffassung wird von der Rechtsprechung nicht geteilt. Jede plotzliche und
rapide Verschlechterung des Gesundheitszustands sei als Ungliicksfall zu werten, selbst
wenn diese vom Opfer selbst herbeigefiihrt worden ist. Das Rechtsgut Leben sei nicht
verfligbar, sodass der Wille zu Sterben aus der Sicht desjenigen unbeachtlich sei, der
zur Lebensrettung im Stande ist.” Von Bedeutung mag an dieser Stelle auch sein, dass
weniger als 5% der Selbstmordversuche tatsichlich auf einer freien, unbeeinflussten
Willensentscheidung beruhen, wihrend die Mehrzahl durch seelische Stérungen oder
depressive Verstimmungen ausgelost sein diirfte. Die Zeitspanne, in der die Entschei-
dung tiber die notwendigen und méglichen Hilfsmafinahmen zu treffen sei, sei jeden-
falls zu kurz, um solche psychiatrischen bzw. psychologischen Fragen zu kliren.”

93  Statt vieler BGHSt 6, 147.

94 Sternberg-Lieben/Hecker in Schonke/Schréder, StGB, § 323c, Rn. 8; differenzierend Délling, NJW
1986, 1011 (1013).

95  St. Rspr. seit RGSt 75, 68; BGHSt 2, 152; 6, 147; 13, 162; BGH, NJW 1983, 350.

96 BGHSt 32, 367 mit Nachweisen zu den Erkenntnissen der Suizidforschung sowie Délling, NJW
1986, 1011 (1014).
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Art und Maf der zu leistenden Hilfe sind abhingig von der Art des Ungliicksfalls
und wesentlich von den Fihigkeiten und Maglichkeiten des Hilfspflichtigen be-
stimmt.”” Die in § 323c StGB verankerte Hilfeleistungspflicht gehe fiir Arzte jedoch
nicht tiber das Mafd hinaus, das von jedem anderen Menschen in der konkreten Situ-
ation erwartet wiirde. Als zufillig vorbeikommender Passant muss daher auch der
Arzt nur MafSnahmen zur ersten Hilfe leisten.?®

Jedoch fithrt die Auffassung der Rechtsprechung nicht in jedem Fall zur Strafbar-
keit des den Suizid nicht hindernden Arztes. Im Rahmen der Zumutbarkeit der Hil-
feleistung ist nimlich zwischen der Hilfeleistungspflicht und dem Selbstbestim-
mungsrecht des Opfers abzuwigen. Die Hilfeleistung kann sich daher im Einzelfall
als unzumutbar darstellen. Jedenfalls findet sie ihre Grenze dort, wo Hilfe objektiv
sinnlos ist, weil der durch den Suizidversuch hervorgerufene Kérperschaden schon so
weit fortgeschritten ist, dass der Todeseintritt unausweichlich ist.”

2. Strafbarkeit wegen Totungsdelikten durch Unterlassen

Nach Auffassung des BGH ist ein nach § 212 StGB oder § 216 StGB (jeweils i. V. m.
§ 13 StGB) strafbares Unterlassen gegeben, wenn

m der Suizident bewusstlos ist,

m sich in einem lebensbedrohlichen Zustand befindet und

m der Titer die erforderliche und zumutbare Hilfe zur Lebensrettung nicht leistet,

m obwohl ihn Garantenpflichten fiir das Leben des Verungliickten treffen.

Fiir den Arze kann sich die nach § 13 StGB erforderliche Garantenpflicht allenfalls
aus der Ubernahme einer Behandlung ergeben.'® Gleiches gilt fiir den kraft 6ffentli-
chen Rechts zur Hilfe verpflichteten Arzt im Bereitschaftsdienst sowie in der Notauf-
nahme des Krankenhauses, wenn er um Hilfe ersucht wird.!*!

Zur Abgrenzung zwischen strafbarer Totung durch Unterlassen und strafloser Bei-
hilfe zum Suizid stellt der BGH auf den Willen zur Beherrschung des vom Suiziden-
ten in Gang gesetzten Geschehens ab.!*? Unternimmt der hinzugezogene Arzt nichts
und zieht sich der Sterbevorgang tiber einen Zeitraum von mehreren Stunden hin, hat

97 RGSt 75, 68; BGHSt 2, 296.

98  Schmidt in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 14, Rn. 63; Deutsch/Spickhoff, Medi-
zinrecht, Rn. 370; Norouzi in Wenzel, Arzthaftpflichtprozess, Kap. 3, Rn. 100.

99 BGHSt 6, 147; 13, 162; 14, 213; 32, 367.

100 Schmidt in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, § 14, Rn. 17; Kutzer, NStZ 1994, 110
(112).

101 BGHSt 7, 211; Ulsenheimer in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 141, Rn. 2.

102 BGHSt 13, 166.
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nur noch der Arzt, nicht aber der bewusstlose Patient die Tatherrschaft inne. Denn
das weitere Geschehen sei dann ausschliefSlich vom Verhalten des Arztes abhingig.'%
Diese Rechtsprechung ist massiver Kritik aus der Literatur ausgesetzt. Die Strafan-
drohung in § 216 StGB beziche sich ausschliefllich auf die aktive Tétung auf Verlan-
gen. Die Verwirklichung des Tatbestands durch Unterlassen sei schlechterdings
undenkbar. Zumindest sei die nach der Entsprechungsklausel des § 13 StGB gefor-
derte Gleichwertigkeit zwischen Tun und Unterlassen nicht gegeben, wiirde vom Arzt
doch ein Aufdringen unerwiinschter Hilfe verlangt werden, um sich der Strafbarkeit
entziehen zu kénnen.!” Das LG Hamburg hat im Jahr 2017 die Garantenstellung
eines wihrend des Suizides durch Einnahme von Gift anwesenden Arztes verneint.
Weder habe sich der Arzt pflichtwidrig verhalten, da das drztliche Berufsrecht die
Beihilfe zum Suizid lediglich im Rahmen einer Soll-Vorschrift untersagt. Die blofle
Anwesenheit des Arztes wihrend des Sterbevorgangs sei zudem nicht als ,Ubernahme
einer Behandlung zu werten. Schliefilich sei er zur Achtung des Selbstbestimmungs-
rechts der beiden sterbewilligen Frauen verpflichtet gewesen. Es konne nicht sein,
dass das Selbstbestimmungsrecht frei verantwortlich handelnder Personen durch eine
drztliche Pflicht zur Verhinderung des Todeseintritts ausgehebelt werden soll.'%

103 BGHSt 32, 367; Ulsenheimer in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 149, Rn. 25.

104 Dazu ausfithrlich Délling, NJW 1986, 1011 (1012); sowie Eser/Sternberg-Lieben in Schénke/Schro-
der, StGB, § 216, Rn. 10 mit zahlreichen Nachweisen aus der Literatur.

105 LG Hamburg, MedR 2018, 421.
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F.Verletzung der arztlichen Schweigepflicht

F. Verletzung der arztlichen Schweigepflicht

Im Rahmen seiner Titigkeit erlangt der Arzt zahlreiche Informationen tiber den Pati-
enten. Diese haben in der Regel sehr persdnlichen Bezug, sei es weil sie Auskunft iiber
Krankheiten und Behinderungen, Suchtprobleme oder das private Umfeld geben.
Der Patient hat daher ein Interesse an der Geheimhaltung solcher Tatsachen. Diesem
Interesse wird mit der im Berufsrecht griindenden Schweigepflicht Rechnung getra-
gen, deren Verletzung in § 203 I Nr. 1 StGB strafbewehrt ist. Wegen der Verletzung
von Privatgeheimnissen ist danach strafbar, wer als Arzt oder anderer Angehéoriger
eines Heilberufs unbefugt ein Geheimnis offenbart, das zum personlichen Lebensbe-
reich des Opfers gehort.

Voraussetzung fiir die Strafverfolgung ist ein Antrag des Opfers, § 205 StGB.'*
Die Offenbarung von Privatgeheimnissen wird also nicht von Amts wegen ver-

folgt.

I. Anvertrauen eines Geheimnisses

Das Geheimnis muss dem Titer als Arzt anvertraut oder sonst bekannt geworden
sein. Dies ist der Fall, wenn er entsprechende Informationen in engem Zusammen-
hang mit seiner Berufsausiibung erlangt hat, sei es durch ausdriickliche miindliche
oder schriftliche Mitteilung oder auf indirektem Wege.

Es kommt nicht darauf an, dass die Information in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der 4rztlichen Behandlung steht. Die Schweigepflicht erstreckt sich auch
auf allgemeine Auﬁerungen des Patienten {iber seine Sorgen und Néte, sogar wenn
sie dem Arzt auflerhalb der Sprechstunden mitgeteilt werden.!”” Hintergrund ist das

Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient,'*®

welches Gespriche auch iiber sen-
sible Themen erméglichen soll. Ein solches Vertrauensverhiltnis besteht selbst in den
Fillen, in denen der Kontakt zwischen Arzt und Patient unfreiwillig zustande kommt,
etwa weil der Patient zu einer amtsirztlichen Untersuchung aufgefordert worden

ist.'”?

106 Ulsenheimer in Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 145, Rn. 9.

107 RGSt 13, 61.

108 Cierniak/Niehaus in MiiKo, StGB, § 203, Rn. 40.

109 Heger in Lackner/Kiihl, StGB, § 203, Rn. 16; Lenckner/Eisele in Schénke/Schroder, StGB, § 203,
Rn. 13ff.
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Beispiel

Als A einen Hausbesuch bei Patient P macht, hort er zufallig ein Gesprach
zwischen Ps Frau F und der Tochter T. Dadurch erfahrt er, dass T an einer
Geschlechtskrankheit leidet.

Zwar ist A diese Information nicht gezielt anvertraut worden. Sie bezieht
sich auch nicht auf seinen Patienten P. Fir die Geheimhaltungspflicht
genugt es aber, dass gerade die Austibung des Arztberufs dem A die M6g-
lichkeit verschafft hat, diese Tatsache zur Kenntnis zu nehmen. Der not-
wendige innere Zusammenhang ist damit gegeben. Anders ware es, wenn
A von der Krankheit der T erfahren hatte, weil er ohne Wissen des P einen
Brief gelesen hatte, der in dessen Schreibtisch verwahrt war.

Il. Offenbaren eines Geheimnisses

Ein Geheimnis wird offenbart, wenn die geheime Tatsache und die Person des Ge-
heimnistrigers einer anderen Person zur Kenntnis gelangen. Bei Schriftstiicken reicht
es aus, dass einer anderen Person der Gewahrsam daran und damit die Moglichkeit
zur Kenntnisnahme verschafft wird."!® Der Empfinger darf vorher keine Kenntnis
von dem Geheimnis gehabt haben. Blofle Vermutungen oder Geriichte schaden
jedoch niche.!!!

Die Offenbarung kann durch ausdriickliche Weitergabe geschehen, etwa wenn der
Arzt einem Dritten Auskunft iiber einen Patienten erteilt. Der Bezug zu dem Patien-
ten muss aber so konkret sein, dass dessen Identitit ohne weiteres zu ermitteln ist.
Auch wissenschaftliche Publikationen im Rahmen von Forschung und Lehre erfiillen
den Tatbestand des § 203 StGB, wenn der Patient z. B. auf Fotos nicht hinreichend
anonymisiert wird. Die Abtretung von Vergiitungsforderungen gegen den Patienten
gegen eine gewerbliche Verrechnungsstelle!'? ist in der Rechtsprechung ebenso als
Offenbarung eingestuft worden wie die Ubergabe der Patientenkartei an den Erwer-
ber bei der Verduflerung der Arztpraxis.'”® Denn fiir die Strafbarkeit kommt es nicht
darauf an, dass die Person, der das Geheimnis mitgeteilt wird, ihrerseits schweige-
pflichtig ist.

110 Lenckner/Eisele in Schonke/Schréder, StGB, § 203, Rn. 19.
111 RGSt 26, 5.

112 BGHZ 115, 123.

113 BGHZ 116, 268.
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Der Tatbestand des § 203 StGB kann auch durch Unterlassen erfiillt werden. Dies
ist beispielsweise der Fall, wenn der Arzt einen anderen nicht daran hindert, Kranken-

akten seiner Patienten einzusehen oder an sich zu nehmen.''

lll. Fehlende Befugnis zur Offenbarung

Die Mitteilung von geheimen Tatsachen an Dritte ist jedoch nur strafbar, wenn sie
unbefugt geschieht.

1. Einwilligung des Patienten

Die Befugnis kann sich zum einen aus der Zustimmung des Geheimnistrigers erge-
ben. Denn der mit der Strafandrohung in § 203 StGB verfolgte Zweck ist nur erfiillt,
wenn Informationen ohne den Willen des Patienten preisgegeben werden, schiitzt die
Norm doch das Vertrauen der Allgemeinheit in die Verschwiegenheit der Arzteschaft.
Daher ist der Arzt auch dann nicht von der Schweigepflicht befreit, wenn der Patient
die betreffende Tatsache selbst an andere mitgeteilt hat.

Das Einverstindnis des Geheimnistrigers muss jedoch wirksam sein. Dies setzt
eine natiirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit voraus, also das Verstindnis des Pati-
enten, dass es sich um eine geheimhaltungsbediirftige Tatsache handelt und die Ein-
sicht, welche Folge deren Preisgabe haben kann. Bei Geheimnissen, die sich auf Ver-
mogenswerte beziehen, ist nach h.M. die volle Geschiftsfihigkeit erforderlich; der
Geheimnistriger muss also das 18. Lebensjahr vollendet haben. Das Bewusstsein des
Einwilligenden tiber Bedeutung und Tragweite seiner Entscheidung fehlt in jedem
Fall, wenn er durch T4uschung oder Drohung zu seiner Einwilligungserklidrung ver-
anlasst worden ist.

Das Einverstindnis muss nicht nur vor der Weitergabe des Geheimnisses erklirt
worden sein. Es muss auch noch im Zeitpunkt der Offenbarung fortbestehen. Form-
erfordernisse bestehen nicht. Der Patient kann sein Einverstindnis daher auch kon-
kludent erteilen, jedoch muss ein entsprechender Wille hinreichend deutlich werden.
Die Vermutung des Arztes, der Patient sei mit der Weitergabe der Informationen
einverstanden, geniigt jedenfalls nicht.'”

114 Cierniak/Niehaus in MiiKo, StGB, § 203, Rn. 55; Lenckner/Eisele in Schénke/Schroder, StGB,
§ 203, Rn. 20.
115 BGHZ 115, 123; BGH, NJW 1992, 2348.
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Beispiele

Eine konkludente Ermachtigung zur Weitergabe von Informationen liegt
vor, wenn der Patient den Arzt in einem Prozess als Zeugen benennt.
Dagegen liegt eine unbefugte Weitergabe vor, wenn ohne ausdrtickliches
Einverstandnis des Patienten eine externe Verrechnungsstelle mit dem
Einzug des Arzthonorars betraut wird. Denn dieses Verfahren ist weder
selbstverstandlich noch (blich, so dass aus der Inanspruchnahme arztli-
cher Leistungen nicht bereits auf die Zustimmung zur Ubergabe der Pati-
entendaten an die Abrechnungsstelle geschlossen werden kann.

Die Schweigepflicht besteht auch nach dem Tod des Patienten fort. Dies gilt nament-
lich fiir Geheimnisse, die dessen personlichen Lebensbereich, also die Privat- und
Intimsphire, aber auch die berufliche Titigkeit des Patienten betreffen. Da es sich um
héchstpersonliche Informationen handelt, sind nach ganz h.M. auch die Erben des
Patienten nicht berechtigt, ihre Einwilligung in deren Weitergabe zu erteilen. Anders
stellt es sich bei vermégensbezogenen Geheimnissen dar. Mit dem Tod des Patienten
werden dessen Erben insoweit Geheimnistriger und sind somit selbst verfiigungsbe-
fuge.!'¢

2. MutmaBliche Einwilligung des Patienten

Kann das Einverstindnis des Verfiigungsberechtigten nicht eingeholt werden, ist der
Riickgriff auf dessen mutmafliche Einwilligung zulissig. Es ist dann zu priifen, ob
der Patient in dem konkreten Fall sein Einverstindnis zur Weitergabe seiner perso-
nenbezogenen Informationen an die konkrete Person erklirt hitte.'”” Dies betrifft
namentlich die Fille, in denen der Arzt die Angehérigen informieren will, weil der
Patient einen Unfall erlitten und dabei das Bewusstsein verloren hat.

116 RGSt71,22; BGHZ 91, 398; Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, StGB, § 203, Rn. 25.
117 BGHZ 115, 126; 122, 120; dazu Cierniak/Nichaus in MiiKo, StGB, § 203, Rn. 82.
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3. Gesetzliche Offenbarungspflichten

Im Einzelfall kann der Arzt kraft Gesetzes zur Offenbarung von Informationen ver-

pflichtet sein, die er im Rahmen seiner beruflichen Titigkeit erlangt hat. So folgt aus

§ 138 StGB eine Verpflichtung zur Anzeige von — geplanten oder ausgefiihrten —

schweren Verbrechen. Spezielle gesundheitsbezogene Anzeige-, Mitteilungs- und Aus-

kunftspflichten folgen aus

m §§ 294 ff. SGB V fiir die Ubermittlung von Leistungsdaten durch Vertragsirzte
zum Zwecke der Abrechnung an die Krankenkassen,

m §9 6, 8 IfSG fiir bestimmte ansteckende Krankheiten,

® aus den Unterbringungsgesetzen der Linder fiir geistige und psychische Krankhei-
ten, die eine Unterbringung in geschlossenen Einrichtungen erfordern oder

® aus den Bestattungsgesetzen der Linder fiir Todesumstinde und Erkrankungen,
die dem die Leichenschau durchfithrenden Arzt mitzuteilen sind.

Ist ein Arzt als Zeuge in einem Prozess geladen, ist er ebenfalls zur Aussage ver-
pflichtet — soweit ihm nicht ausdriicklich ein Zeugnisverweigerungsrecht eingeriumt
ist (vgl. § 53 StPO).

Auch das Erziehungsrecht der Eltern (§§ 1626, 1631 BGB) begriindet eine Offen-
barungspflicht des Arztes. Ist ein Kind erkranke, haben seine Eltern das Recht, davon
zu erfahren. Die Offenbarungspflicht wird jedoch durch das Selbstbestimmungsrecht
des Kindes begrenzt.!'® Will sich daher eine 17jihrige die ,Pille verschreiben lassen,
darf der Arzt dies den Eltern nicht mitteilen.

4, Offenbarung im Notstand nach § 34 StGB

Die Offenbarung eines Geheimnisses ist iiber § 34 StGB gerechtfertigt, wenn dies zur
Abwehr von Gefahren fiir rechtlich geschiitzte Interessen erforderlich ist. Der Arzt hat
abzuwigen, ob das Geheimhaltungsinteresse des Patienten und das Vertrauen der All-
gemeinheit in seine Verschwiegenheit im Einzelfall hoher wiegen als das die Offenba-
rung rechtfertigende Interesse.

Uneingeschrinkt zulissig ist die Weitergabe von patientenbezogenen Tatsachen,
wenn dadurch ernstliche Gefahren fiir das Leib und Leben des Patienten aber auch
anderer, diesem nahe stehender Personen abgewendet werden kénnen. In der Recht-
sprechung sind folgende Fille anerkannt worden:

118 BVerfGE 59, 360.
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m die Warnung des Sexualpartners vor einer AIDS-Infektion des Patienten, wenn fiir
den Arzt erkennbar ist, dass der Patient die Infektion gegeniiber dem Partner ver-
schweigen und gleichwohl ungeschiitzten Geschlechtverkehr praktizieren wird.!"

m die Benachrichtigung der zustindigen Verwaltungsbehorde tiber schwere geistige
oder kérperliche Mingel eines Patienten, wenn dieser nicht mehr in der Lage ist,
ein Fahrzeug zu fithren, ohne andere erheblich zu gefihrden.'?

m die Benachrichtigung naher Verwandter tiber einen lebensbedrohlichen Zustand
des Patienten, wenn die Unterrichtung ein erforderliches und angemessenes Mittel
zu dessen Rettung ist, beispielsweise weil diese den Patienten zur Inanspruchnahme
notwendiger Behandlungen iiberreden kénnten.'!

Nicht richterlich entschieden ist die Frage nach der Berechtigung zum Bruch der
Schweigepflicht, wenn sich dem Arzt der Verdacht auf Missbrauch oder Misshand-
lung eines Kindes aufdringt. Nach h. M. in der Literatur ist der Arzt ebenfalls nach
§ 34 StGB gerechtfertigt, wenn er einen solchen, auf Tatsachen griindenden Verdacht
den Strafverfolgungsbehérden mitteilt. '

Kontrollfragen

1. Wodurch unterscheiden sich zivilrechtliche Haftung und strafrechtli-
che Verantwortlichkeit des Arztes?

2. Konnen Behandlungsfehler eine Strafbarkeit des Arztes begriinden?

3. Patientin P gehort der Glaubensgemeinschaft der ,Zeugen Jehovas” an.
Diese lehnen u.a. Bluttransfusionen kategorisch ab. Bei einem Unfall
erleidet P einen hohen Blutverlust. Arzt A legt P die lebensrettende Trans-
fusion nahe, die sie unter Berufung auf ihren Glauben verweigert. A ent-
schlieBt sich, die aus seiner Sicht vollig unverniinftige Entscheidung der
P zu ignorieren. P Uberlebt dank der Bluttransfusion. Ist A strafbar?

4. Welche Folgen hatte es, wenn A aus Unachtsamkeit eine Blutkonserve
verwendet, die in Blutgruppe und Rhesusfaktor nicht mit der der P
Ubereinstimmt, woraufhin diese verstirbt?

5. P erleidet einen Verkehrsunfall. Dabei wird ihr Bein so schwer zertrim-
mert, dass es amputiert werden muss. Ihr Mann erklart, Arzt A durfe die
Amputation nicht vornehmen. Erst vor kurzem habe P bei einer Fern-
sehsendung gedullert, dass sie ,so einmal nicht enden wolle”. Welche
Entscheidung wird der Arzt treffen, wenn P nicht bei Bewusstsein ist?

119 OLG Frankfurt, NJW 2000, 875; kritisch Spickhoff, NJW 2000, 848.
120 BGH, NJW 1968, 2288.

121 BGH, NJW 1983, 350.

122 Dazu ausfiihrlich Bender, MedR 2002, 626.
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F.Verletzung der arztlichen Schweigepflicht

P wird nach ordnungsgemafer Aufklarung unter Vollnarkose an der Gal-
lenblase operiert. Arzt A diagnostiziert dabei zufallig einen Tumor. Darf
er diesen entfernen, ohne P vorher um ihr Einverstandnis zu bitten?

P leidet an schwerer Demenz. Fiir ihn ist ein Betreuer zur Sorge fiir die
gesundheitlichen Angelegenheiten bestellt. Vor einiger Zeit hatte P in
geschaftsfahigem Zustand eine Patientenverfligung verfasst, nach
der er keinerlei Behandlung wiinsche, wenn er einmal an Krebs erkran-
ken sollte. Als bei P ein Tumor diagnostiziert wird, fragt der Betreuer,
ob er trotz der schriftlichen AuBerungen des P die medizinisch gebo-
tene und mogliche Behandlung veranlassen soll.

Grenzen Sie die verschiedenen Formen der Sterbehilfe voneinander ab.
Unter welchen Voraussetzungen ist die passive Sterbehilfe zulassig?

. P hat bei einem Unfall ihre nahen Angehérigen verloren. Sie selbst ist

vom Hals abwadrts querschnittsgeldhmt. Da sie in ihrem Leben keinen
Sinn mehr sieht, bittet sie bei einem Hausbesuch ihren Arzt A, die Ven-
tile ihres Gasherds zu 6ffnen. A kommt der Bitte nach und verlasst die
Wohnung. P stirbt. Hat sich A strafbar gemacht?

A wird als Notarzt zu einem Einsatz gerufen. P hatte sich von einem
Hochhaus gestiirzt und schwer verletzt tiberlebt. A fragt, ob er lebens-
rettende MalBnahmen ergreifen miisse, schlieB8lich habe sich P doch
offensichtlich das Leben nehmen wollen.

Die 15jahrige P sucht ihren Arzt A wegen starker Beschwerden im
Unterbauch auf. A stellt eine Eileiterschwangerschaft fest. Der Eileiter
droht zu reiflen, wodurch das Leben der A gefdhrdet ist. Er drangt sie,
sich ins Krankenhaus einliefern zu lassen. P verweigert dies; ihre Eltern
dirften unter keinen Umstanden von der Schwangerschaft erfahren.
Da sich A nicht anders zu helfen weil3, informiert er die Mutter der P,
dass diese sterben werde, wenn sie nicht umgehend operiert werde.
Uber den Grund der Lebensgefahr bewahrt er Stillschweigen. Hat sich
A strafbar gemacht?
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Fall 1 (Burgerliches Recht)

Patientin P litt seit langem an einer Schwellung der Lymphknoten. Um die
Ursache der Schwellung untersuchen zu kénnen, war die Entfernung eines
Gewebestiicks aus dem Lymphknoten indiziert.

Fiir den Eingriff begab sich P in das K-Krankenhaus. Der zustindige Ober-
arzt O der HNO-Abteilung untersuchte die P nochmals. Das Aufklirungsge-
sprach wurde von ihm ordnungsgemif$ durchgefiihrt.

Am folgenden Tag teilte O den Assistenzarzt A fiir die Operation ein. Dieser
befand sich in der Facharztausbildung und hatte eine derartige Operation noch
nie durchgefiihrt. O erklirte ihm die richtige Vorgehensweise und lief§ A ohne
Aufsicht die Operation durchfithren. Wegen der Urlaubszeit waren nicht genii-
gend Arzte auf der Station verfiigbar, so dass O die Zeit fiir die Behandlung
anderer Patienten nutzen wollte. A wusste nicht, ob er die Operation bewiltigen
kann. Er traute sich jedoch nicht, dem O zu widersprechen und begab sich in
den Operationssaal.

Bei dem Eingriff setzte A einen Schnitt falsch und durchtrennte einen Nerv.
Infolge der Verletzung kann P ihren rechten Arm dauerhaft nicht mehr bewegen.

Welche Anspriiche hat P gegen den A, O und K?

Lésungsvorschlag

A. Anspriiche der P gegen A aus § 823 1 BGB

P kénnte gegen A einen Anspruch auf Schadenersatz und Schmerzensgeld aus § 823
I BGB haben. Dazu miisste A rechtswidrig und schuldhaft eines der absolut geschiitz-
ten Rechtsgiiter der P verletzt haben.

I. Rechtsgutsverletzung
In Betracht kommt die Verletzung des Kérpers und der Gesundheit sowie des allge-
meinen Personlichkeitsrechts.

1. Verletzung von Korper und Gesundheit

Unter einer Korperverletzung wird die Beschidigung der dufleren korperlichen Inte-
gritit, unter einer Gesundheitsbeschidigung die Storung innerer Lebensvorginge ver-
standen.
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A hat bei der Operation einen Nerv durchtrennt, so dass P ihren Arm nicht mehr
bewegen kann. Damit ist sie in ihrer Korpersubstanz verletzt und in ihren Kérper-
funktionen beeintrichtigt worden.

Zwar wird in der Literatur vertreten, dass ein rztlicher Heileingriff den Tatbestand
der Korperverletzung nicht erfiille, da dieser keine Verletzungstendenz aufweise. Die
Auseinandersetzung bezieht sich indes auf erfolgreiche oder lege artis durchgefiihrte
Eingriffe. Da A jedoch einen Schnitt falsch gesetzt hat, hat er gerade nicht den Regeln
der medizinischen Wissenschaft entsprochen. Die Operation war auch nicht erfolg-
reich. Zwar ist, wie geplant, Gewebe aus dem Lymphknoten entnommen worden; Ps
Arm ist aber dauerhaft unbeweglich. Eine Entscheidung des Streits kann somit dahin-
stehen, da P nach allen vertretenen Ansichten an Kérper und Gesundheit verletzt ist.

2. Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts

P konnte ferner in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt worden sein, wenn
A den Eingriff gegen ihren Willen vorgenommen hat. Das allgemeine Personlichkeits-
recht ist in § 823 I BGB zwar nicht ausdriicklich genannt. Es ist aber als ,sonstiges
Recht® im Sinne dieser Norm zu qualifizieren. Damit sind — in der Zusammenschau
mit den enumerierten Rechtsgiitern — alle absoluten Rechte gemeint, also solche, die
nicht nur von den Parteien eines Schuldverhiltnisses, sondern von Jedermann zu ach-
ten sind.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht wird aus Art. 2 I, 1 I GG hergeleitet und
schiitzt die Menschenwiirde und Selbstbestimmung des Einzelnen. Es ist beispiels-
weise verletzt, wenn Eingriffe in die Kérpersubstanz ohne oder gegen den Willen des
Patienten vorgenommen werden. P hatte zwar der Operation zugestimmt. Ihre
Zustimmung ist jedoch nur wirksam, wenn sie auf einer freien Willensbildung beruht,
also frei von Fehlvorstellungen oder Zwang abgegeben worden ist.

Die Aufklirung hat O durchgefiihrt, die Operation hingegen A. Grundsitzlich
soll der operierende Arzt selbst das Aufklirungsgesprich mit dem Patienten fiihren.
Zur Vereinfachung der Arbeitsabliufe im klinischen Alltag ist es aber zulissig, wenn
einzelne Aufgaben an andere Arzte delegiert werden. Voraussetzung ist, dass diese
tiber die notwendige Sachkunde verfiigen und der zustindige Arzt sich der ord-
nungsgemiflen Aufklirung, etwa durch nochmaliges Nachfragen beim Patienten,
vergewissert.

Jedoch war O selbst nach dem Dienstplan fiir die Operation eingeteilt. Damit war
auch er selbst fiir das Aufkldrungsgesprich zustindig. Dieses hat er ordnungsgemifd
durchgefiihrt. Die Einwilligung der P beruhte daher auf einer umfassenden Kenntnis
der Sachlage. Dass der Eingriff von einem Anfinger durchgefiihrt werden sollte, stand
im Zeitpunkt des Gesprichs noch nicht fest. Dies ist zudem auch keine aufklirungs-
pflichtige Tatsache, da die spezifischen Gefahren der Anfingeroperation im Allgemei-
nen durch die Uberwachung des Operateurs beherrschbar sind.

Das Personlichkeitsrecht der P ist daher nicht verletzt worden.
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II. Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit ist durch die Verletzung des Rechtsguts Kérper und Gesundheit
indiziert. Rechtfertigungsgriinde fiir das Handeln des A sind nicht ersichtlich. Nament-
lich kann die Einwilligung der P die Kérperverletzung nicht rechtfertigen, bezieht sich
diese doch stets nur auf drztliche MafSnahmen, die lege artis durchgefiihrt werden.

III. Verschulden

A miisste die Rechtsgutsverletzung auch verschuldet haben. Da er den Schnitt nicht
absichtlich falsch gesetzt hatte, kommt allenfalls fahrlissiges Handeln in Betracht.
Unter Fahrlassigkeit ist gemaf8 § 276 11 BGB auf das Auflerachtlassen der verkehrsiib-
lichen Sorgfalt abzustellen. In der Arzthaftung ist dies daran zu messen, wie sich ein
verstindiger und besonnener Arzt derselben Fachrichtung verhalten hitte. Dieser so
genannte Facharztstandard kniipft nicht an die formale Ernennung des behandelnden
Arztes als Facharzt an. MafSgeblich ist vielmehr das Fachgebiet, dem die Behandlung
zugeordnet ist. Es ist also zu priifen, wie sich ein besonnener und gewissenhafter
HNO-Arzt anstelle des A verhalten hiitte.

A fiihlte sich mit der Operation tiberfordert. Er hatte noch nie einen derartigen Ein-
griff vorgenommen. Ein besonnener Arzt hitte in dieser Situation die unbeaufsichtigte
Durchfithrung der Operation verweigert und nicht darauf vertraut, dass alles gut ausge-
hen wiirde. A ist daher Fahrlissigkeit in Form des Ubernahmeverschuldens vorzuwerfen.

IV. Ergebnis
P hat daher gegen A einen Anspruch auf Schadenersatz und Schmerzensgeld aus
§ 823 I BGB i.V.m. §§ 249 II, 253 BGB.

B. Anspruch der P gegen A aus § 823 Il BGB i.V.m. § 229 StGB

Da A mit dem von ihm verursachten Behandlungsfehler zugleich den Tatbestand der
fahrlissigen Korperverletzung nach § 229 StGB verwirklicht hat — auch das straf-
rechtliche Schrifttum wertet die fehlerhafte drztliche Behandlung als Kérperverlet-
zung — kann P ihren Anspruch gegen A zusitzlich auf § 823 II BGB stiitzen.

C. Anspruch der P gegen O aus § 823 I BGB

P kéonnte gegen O einen Anspruch auf Schadenersatz und Schmerzensgeld aus § 823
I BGB haben. Dazu miisste O die P in einem ihrer absolut geschiitzten Rechtsgiiter
verletzt haben.

I. Rechtsgutsverletzung durch O

P ist an Korper und Gesundheit verletzt worden. Dies geschah jedoch nicht durch
eine Handlung des O. Den fehlerhaften Schnitt, der zur Lihmung ihres Arms fiihrte,
hat A vorgenommen.
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Urspriinglich war jedoch O fiir die Operation eingeteilt. In der Nichtbeachtung
der im Dienstplan vorgeschenen Aufgabenverteilung kénnte ein zum Schadenersatz
verpflichtendes Unterlassen des O liegen. Dazu miisste O jedoch zum Handeln ver-
pflichtet gewesen sein.

Grundsitzlich ist die Delegation von Aufgaben an andere Arzte zulissig. Der Delega-
tar hat sich jedoch der Qualifikation und der Fihigkeiten desjenigen zu vergewissern,
dem er eine Aufgabe {ibertragen méchte. Dies schliefit nicht per se die Delegation von
Operationen an unerfahrene Arzte aus. Denn diesen muss im Rahmen ihrer Ausbildung
die Moglichkeit gegeben werden, Operationen und Behandlungsmethoden auch direke
am Patienten zu erlernen. Anfingeroperationen sind jedoch nur zulissig, wenn der in
Ausbildung befindliche Arzt liickenlos und gewissenhaft iiberwacht wird.

O hitte den A daher nicht allein lassen diirfen. Er hitte ihn beaufsichtigen und
gegebenenfalls einschreiten miissen, um Behandlungsfehler zu vermeiden. Dass er
sich auf der Station befand, reicht nicht aus, um ein unverziigliches Eingreifen sicher-
zustellen. Dies wire allenfalls dann zulissig gewesen, wenn A bereits eine gewisse
Routine mit dieser Art Operation entwickelt hitte und O binnen kiirzester Zeit den
OP hitte erreichen konnen. Da A die fragliche Operation jedoch noch nie zuvor
durchgefiihrt hatte, war die Anwesenheit des O unerlisslich. Dass er dieser Pflicht
nicht nachgekommen ist, stellt ein pflichtwidriges Unterlassen des O dar.

II. Zurechnungszusammenhang

Der bei P eingetretene Schaden miisste dem O zuzurechnen sein. Zwar kann der
Zurechnungszusammenhang zwischen dem Fehlverhalten und dem eingetretenen
Schaden durch das Hinzutreten Dritter unterbrochen werden. Es ist jedoch fraglich,
ob der Behandlungsfehler des A so schwer wiegt, dass das Fehlverhalten des O dadurch
véllig tiberlagert wird. Denn der Zurechnungszusammenhang wird bei fahrlissigem
Handeln mehrerer Arzte nur unterbrochen, wenn der den Eingriff durchfiihrende
Arzt derart gegen alle rztlichen Regeln verstof3t, dass der eingetretene Schaden wer-
tungsmiflig allein ihm zuzuordnen ist.

Dies ist hier jedoch nicht angezeigt. Zwar hat A gegen die Regeln der medizini-
schen Wissenschaft verstof8en, indem er einen Schnitt falsch ausgefiithrt hat. Damit
hat er jedoch nicht die alleinige Ursache fiir die Lihmung der P gesetzt. Denn bei
einer Anfingeroperation sind solche Fehler durchaus denkbar, weshalb sie auch nur
unter Uberwachung stattfinden soll. Im Schaden der P hat sich daher gleichermaflen
das Fehlverhalten von A und O verwirklicht. Der Zurechnungszusammenhang ist
daher gegeben.

ITI. Rechtswidrigkeit und Verschulden
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Die Einwilligung der P in die Opera-
tion kann das pflichtwidrige Verhalten des O nicht legitimieren.

390



O handelte zumindest grob fahrlissig. Er lief§ die im Verkehr gebotene Sorgfalt in
grobem Mafle aufler Acht. Denn ein gewissenhafter Arzt der gleichen Fachrichtung
hitte diese Operation selbst ausgefiihrt, zumindest aber einen Anfinger ordnungsge-
mifs {iberwacht.

IV. Ergebnis
P hat daher gegen O einen Anspruch auf Schadenersatz und Schmerzensgeld aus
§ 823 I BGB.

D. Anspruch der P gegen O aus § 831 BGB

P kénnte ferner aus § 831 BGB einen Anspruch gegen O auf Schadenersatz und
Schmerzensgeld haben. Dazu miisste A als Verrichtungsgehilfe des O gehandelt
haben, als er die P verletzte.

Verrichtungshilfe ist, wer von einem anderen eine Titigkeit tibertragen bekommt,
von dem er — allgemein oder im konkreten Fall — abhingig und demgegeniiber er
weisungsgebunden ist. Zwar ist A als Assistenzarzt dem Oberarzt O unterstellt. Zwi-
schen beiden besteht aber weder ein wirtschaftliches noch ein personliches Abhingig-
keitsverhiltnis. Die Weisungen, die O dem A erteilen kann, sind vor allem fachlicher
Natur. Es steht dem O nicht zu, frei iiber das Ob und Wie der Titigkeit von A zu
entscheiden und den A beispielsweise zu entlassen oder iiber den zeitlichen Rahmen
von dessen Titigkeit zu bestimmen. A ist daher nicht Verrichtungsgehilfe des O, so
dass ein Anspruch der P gegen O aus § 831 BGB nicht besteht.

E. Anspriiche der P gegen K aus § 280 I BGB

P kénnte gegen K einen Anspruch auf Schadenersatz- und Schmerzensgeld aus
§§ 280 I, 630a ff. BGB haben. Dazu miisste K die Pflichten aus einem zwischen ihm
und P bestehenden Schuldverhiltnis verletzt haben.

Mit der Aufnahme der P in das K-Krankenhaus ist zwischen K und P ein totaler
Krankenhausaufnahmevertrag zustande gekommen. Dieser verpflichtet K, der P
neben Unterkunft und Verpflegung eine ordnungsgemifle Krankenbehandlung zu
gewihren. Als Triger eines Krankenhauses ist K zudem verpflichtet, alle Schiden vom
Patienten abzuwenden und diesem einen méglichst gefahrlosen Aufenthalt zu ermog-
lichen (Verkehrssicherungspflicht).

K hat nicht sichergestellt, dass eine hinreichende Zahl von Arzten auf der Station
verfiigbar war. Personelle Engpisse — und seien sie wie hier wegen der Urlaubszeit nur
voriibergehender Natur — miissen vom Triger eines Krankenhauses durch geeignete
Mafinahmen ausgeglichen werden. Diese Pflicht hat K verletzt und damit einen
Organisationsfehler begangen. Dabei handelte er zumindest grob fahrlissig, denn er
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hat die gebotene Sorgfalt bei der Organisation seines Krankenhausbetriebs i.S.v.
§ 276 11 BGB aufler Acht gelassen.

Zugleich haftet K tiber § 278 BGB fiir das Verschulden von A und O. Diese sind
Erfiillungsgehilfen des K, denn sie sind mit dessen Wissen und Willen titig, um seine
Verbindlichkeiten aus dem Krankenhausaufnahmevertrag zu erfiillen, soweit sie die
medizinische Behandlung der Patienten betreffen. Das Ubernahmeverschulden des A
wie auch die unterlassene Uberwachung des A durch O sind dem K wie eigenes Ver-
schulden zuzurechnen.

P kann daher aus § 280 I BGB Anspriiche auf Schadenersatz und Schmerzensgeld
gegen K geltend machen.

F. Anspriiche der P gegen K aus § 823 I BGB

Der bei P eingetretene Korperschaden ist auch dem Organisationsfehler des K zuzu-
rechnen. Hitte K wihrend der Ferienzeit eine ausreichende Zahl qualifizierter Arzte
in der HNO-Abteilung verfiigbar gehalten, hitte O sich nicht veranlasst gesehen, auf
die Uberwachung des A zu verzichten, um seinen Aufgaben auf der Station nachkom-
men zu kdnnen.

K haftet der P daher aus § 823 I BGB auf Schadenersatz und Schmerzensgeld.

G. Anspriiche der P gegen K aus § 831 BGB
Letztlich konnte P aus § 831 BGB Anspriiche gegen K geltend machen. Dazu miiss-
ten A und O als Verrichtungsgehilfen des K agiert haben.

Verrichtungsgehilfe ist, wer von demjenigen, der ihm eine Tdtigkeit tibertragen
hat, abhingig und dessen Weisungen er unterworfen ist. Dies ist hier der Fall. Als Ar-
beitnehmer des K sind sowohl A als auch O in dessen organisatorische Abliufe einge-
bunden. K kann iiber die zeitliche und értliche Verfiigbarkeit von A und O im Rah-
men des Arbeitsverhiltnisses entscheiden und diesen bestimmte Aufgaben zuweisen.
Zudem ist es ihm nicht verwehrt, A und O beispielsweise durch Kiindigung ginzlich
von ihrer Titigkeit zu entbinden.

Der Schaden der P miisste im Rahmen der von A und O ausgeiibten Verrichtung,
und nicht nur aus deren Anlass eingetreten sein. P ist infolge der fehlerhaft durchge-
fihrten Operation am Arm gelihmt. Die Operation war Kern der von A und O
wahrzunehmenden Titigkeiten, so dass ein hinreichender Bezug zur Ausiibung der
Verrichtung gegeben ist.

Gemifd § 831 I 2 BGB kénnte sich K jedoch von der Haftung befreien. Dazu
miisste er nachweisen, dass er A und O sorgfiltig ausgewihlt und wihrend ihrer Titig-
keit ordnungsgemifl angeleitet und tiberwacht hat, so dass sich deren Fehlverhalten
quasi als ,Ausreifler” darstellt. Gelingt ihm im Prozess dieser Entlastungsbeweis, so
kann P ihren Anspruch gegen K nicht auf' § 831 BGB stiitzen. Auf die sonstigen Haf-
tungstatbestinde hat diese Exkulpationsméglichkeit jedoch keine Auswirkungen.
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Fall 2 (Offentliches Recht)

Der approbierte Apotheker A betreibt seit einigen Jahren eine Apotheke. Immer
wieder fragen ihn Kunden nach dem Arzneimittel ,Fettkiller 3000%, welches
schnelle Erfolge bei der Gewichtsreduktion verspricht. Es handelt sich dabei um
ein zugelassenes Arzneimittel, welches nur auf drztliche Verordnung abgegeben
werden darf.

Auch die 20jihrige O hat Interesse an dem Medikament. Sie bittet A ,ein
Auge zuzudriicken®, obwohl ihr Arzt die Verordnung wegen ihres normalen
Kérpergewichts abgelehnt hat. A wittert ein gutes Geschift. Er bietet O an,
gegen Zahlung eines ,,Aufschlags auf den Abgabepreis von der Vorlage des arzt-
lichen Rezepts abzusehen. Um noch mehr Gewinn aus der Angelegenheit zu
schlagen, hindigt er O nicht das Originalpriparat ,Fettkiller 3000, sondern
eine illegale Filschung aus. Diese hatte er sich tiber das Internet beschafft, um
auf ,spezielle Kunden® wie O vorbereitet zu sein.

Infolge der Einnahme verstirbt O. A wird wegen fahrlissiger Tétung rechts-
kriftig zu einer finfjihrigen Freiheitsstrafe auf Bewihrung verurteilt.

Als die zustindige Behorde B von dem Vorfall Kenntnis erlangt, widerruft sie
die Approbation. Sie ist der Auffassung, dass A wegen der Verurteilung unwiirdig
zur Ausiibung des Apothekerberufs ist. A ist der Meinung, dass er mit dem straf-
rechtlichen Urteil in ausreichendem Maf§ zur Verantwortung gezogen wurde.

Hitte ein Widerspruch gegen den Bescheid der B in der Sache Erfolg?

Lésungsvorschlag

Ein Widerspruch des A hat Erfolg, wenn der Widerruf der Approbation rechtswidrig
war und A dadurch in seinen Rechten verletzt wird, vgl. § 113 I VwGO.

A. Formelle Rechtmifigkeit des Bescheids

Mangels gegenteiliger Angaben ist die formelle Rechtmifligkeit des Bescheides —
namentlich dessen form- und fristgerechter Erlass durch die zustindige Behérde im
Rahmen eines ordnungsgemifen Verfahrens — zu unterstellen.

B. Materielle Rechtmifigkeit des Bescheids

Der Widerruf der Approbation ist materiell rechtmiflig, wenn die Voraussetzungen
der Ermichtigungsgrundlage erfiillt sind und die angeordnete Rechtsfolge mit dieser
iibereinstimmt.
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I. Ermichtigungsgrundlage fiir den Widerruf der Approbation

Gemif$ § 6 II BApO ist die Approbation zu widerrufen, wenn nachtriglich eine der
in §4 I 1 Nr. 2 BApO niedergelegten Voraussetzungen entfallen ist. Nach dieser
Norm darf die Approbation nur erteilt werden, wenn der Antragsteller sich nicht
eines Verhaltens schuldig gemacht hat, aus dem sich seine Unwiirdigkeit oder Unzu-
verlissigkeit zur Ausiibung des Apothekerberufs ergibt.

1. VerfassungsmiifSigkeit der Ermichtigungsgrundlage

Die Ermichtigungsgrundlage ist rechtmifig. Sie ist insbesondere mit Art. 12 I GG
vereinbar. Zwar handelt es sich beim Widerruf der Approbation um einen Eingriff in
die Freiheit der Berufsausiibung. Denn nach dem Widerruf ist die Ausiibung des
Apothekerberufs unzulissig. Eingriffe in die Berufsausiibung sind jedoch statthaft,
wenn damit besonders wichtige Gemeinschaftsgiiter geschiitzt werden sollen.

Der Apotheker ist gemif§ § 1 BApO berufen, die Bevilkerung ordnungsgemifS mit
Arzneimitteln zu versorgen; er dient der Gesundheit des einzelnen Menschen und der
gesamten Bevdlkerung. Die Moglichkeit zum Widerruf der Approbation bei Unwiir-
digkeit soll diese ordnungsgemifle Gesundheitsversorgung sichern und zugleich das
Ansehen und das Vertrauen in den Apothekerberuf schiitzen.

Die Gesundheit der Bevélkerung stellt ein tiberragend wichtiges Allgemeingut dar.
Das Monopol der Apotheker zur Abgabe von Arzneimitteln erfordert zudem ein hin-
reichendes Vertrauen in deren Fihigkeiten und Verhalten. Diese Aspekte rechtfertigen
es, die Berufstitigkeit eines unzuverlissigen und sich unwiirdig verhaltenden Apo-
thekers zu unterbinden.

Der Widerruf der Approbation ist ein geeignetes und erforderliches Instrument,
um dieses Ziel zu erreichen. UnverhiltnismifSigen Eingriffen in die Berufsausiibungs-
freiheit wird dadurch begegnet, dass nach Abschluss des Widerrufsverfahrens jederzeit
die Wiedererteilung der Approbation betrieben werden kann.

2. Bestimmtheit der Ermichtigungsgrundlage
Trotz der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe wie ,Unzuverlissigkeit® und
»Unwiirdigkeit“ verstoflen die §§ 6 II, 4 I 1 BApO nicht gegen das Bestimmtheitsgebot.
Auslegungs- und konkretisierungsbediirftige Begriffe sind nicht per se unzulissig.
Thre Verwendung im Gesetz ist sogar notwendig und geboten, um im Approbations-
verfahren den Umstinden des Einzelfalls gerecht werden zu kénnen. Zu konkrete
Begrifflichkeiten wiirden einzelne Fille entgegen der Intention des Gesetzgebers im
Approbationsverfahren generell unberiicksichtigt lassen, andere dagegen zwingend
ein Erteilungshindernis statuieren, auch wenn im Einzelfall ein Abweichen angezeigt
wire. Durch den Bezug der Begriffe auf die Ausiibung des Apothekerberufs konnen
diese nicht ausufernd angewendet werden und sind mithin der Rechtsklarheit nicht
abtriglich.
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II. Tatbestand der Ermichtigungsgrundlage

Das Verhalten des A miisste diesen als unwiirdig oder ungeeignet zur Ausiibung des
Apothekerberufs erscheinen lassen. Ein Apotheker ist zur Ausiibung seines Berufes
unwiirdig, wenn er infolge seines Verhaltens nicht mehr das Ansehen und das Ver-
trauen der Offentlichkeit genief3t, das fiir die Ausiibung seines Berufs unabdingbar
ist. Er ist unzuverlissig, wenn die zukiinftige Erfillung der berufsspezifischen Vor-
schriften und Pflichten in Zweifel steht.

A hat nicht nur der AmVV zuwider gehandelt, die die Abgabe von Arzneimitteln
ohne irzdiche Verschreibung verbietet. Er hat tiberdies nicht das zugelassene — also
auf seine Sicherheit und Wirksamkeit gepriifte — Originalpriparat abgegeben, son-
dern eine illegale Filschung. Dies geschah nicht nur zu Lasten der O. Vielmehr hatte
sich A einen Vorrat der gefilschten Arznei angelegt, um diesen an weitere Interessierte
abzugeben, die ebenfalls keine drztliche Verschreibung vorweisen konnen. Darin liegt
ein eklatanter Verstof§ gegen die berufsrechtlichen Pflichten eines Apothekers. Der
Tatbestand der Ermichtigungsgrundlage ist damit erfiillt.

III. Rechtsfolge

Die von der B-Behorde angeordnete Rechtsfolge entspricht § 6 II BApO. Denn
danach ,ist die Approbation zu widerrufen, wenn sich nach deren Erteilung Unwiir-
digkeit oder Unzuverlissigkeit des Apothekers ergeben. Der Behdrde war daher kein
Ermessen eingerdumt.

Der Bescheid der B-Behérde ist auch verhiltnismiflig. Denn das dem A zur Last
fallende Fehlverhalten wiegt so schwer, dass bei Wiirdigung aller Umstinde seine wei-
tere Berufsausiibung als untragbar erscheint. Es lisst tiber den medizinisch-fachlichen
Aspekt hinaus an der charakterlichen Integritit des A zweifeln. Indem er sein wirt-
schaftliches Interesse iiber die gesundheitlichen Interessen seiner Kunden gestellt hat,
kann die Offentlichkeit nicht weiter darauf vertrauen, dass er der Gesundheitsversor-
gung die gebotene Bedeutung zumisst. Vielmehr besteht die Gefahr, dass er sich bei
der Ausiibung seines Berufs weiter von Profitinteressen leiten ldsst.

Dass er durch sein Verhalten den Tod der O verursacht und damit eine von der
Allgemeinheit besonders missbilligte Straftat begangen hat, fithrt zu einer tiefgreifen-
den Abwertung seines Ansehens. Denn das Berufsethos des Apothekers verlangt alles
zu tun, was zur Heilung und Linderung von Beschwerden beitragen kann. Die fahr-
lassige Totung einer Kundin durch die Abgabe illegaler Arzneimittelkopien ist damit
schlechterdings unvereinbar. Die Bevélkerung erwartet, dass ein Apotheker sich nicht
an illegalen Geschiften mit Arzneimitteln beteiligt.

Der Widerruf der Approbation des A dient damit nicht nur der Vermeidung
weiterer Gefahren fiir dessen Kunden, sondern auch der Wiederherstellung des
Vertrauens der Bevélkerung in den Apothekerberuf. Denn dieses wire in hohem
Mafle beeintrichtigt, wiirde man A die Fortfithrung seiner Apotheke gestatten.
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Dieser Aspekt wird von der strafrechtlichen Verurteilung wegen fahrlissiger Totung
nicht erfasst.

C. Ergebnis
Der Bescheid ist rechtmiflig. A wird daher nicht in seinen Rechten verletzt. Ein
Widerspruch gegen den Widerruf der Approbation hitte mithin keinen Erfolg.
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Fall 3 (Strafrecht)

Der approbierte Arzt A ist Vorstand des Vereins , Fiir ein humanes Sterben e. V.
Der Verein hat in der Vergangenheit mit zahlreichen spektakuliren Aktionen fiir
Aufsehen gesorgt, die der Forderung nach einer Legalisierung der Sterbehilfe
Nachdruck verleihen sollten.

Die 90jihrige O ist langjihrige Patientin des A und ebenfalls Mitglied des
Vereins. Sie leidet an verschiedenen Alterserscheinungen, die fiir sich genommen
nicht krankhaft sind. Nach dem Tod ihres Ehemannes sieht O in ihrem Leben
keinen Sinn mehr. Sie bittet den A eindringlich um Hilfe, damit sie selbstbe-
stimmt aus dem Leben scheiden kann. A ist sofort dazu bereit, handelt es sich
doch um eine verlockende Méglichkeit, anhand des konkreten Beispiels weitere
Medienprisenz fiir seinen Verein zu erreichen.

Er sucht die O zu Hause auf und legt ihr einen peripheren Katheter (,, Veniile®)
in die Armvene. Durch diesen soll sich O ein Gift spritzen, dass A ihr ebenfalls
zur Verfiigung stellt. Als O ungefihr die Hilfte der Dosis appliziert hat, verliert
sie das Bewusstsein. Da die verabreichte Menge noch nicht todlich war, spritzt A
den Rest des Gifts durch den Katheter. Nach ca. einer halben Stunde verstirbt O.
Wihrend der ganzen Zeit hatte A seine Videokamera mitlaufen lassen. O war
zunichst skeptisch. Sie fiigte sich aber letztlich dem Dringen des A, um den
Verein ,Fiir ein humanes Sterben e.V.“ zu unterstiitzen. Noch am selben Tag
gibt A die Videoaufzeichnung der sterbenden O an die Medien.

Hat sich A nach dem StGB strafbar gemacht?

Lésungsvorschlag

A. Strafbarkeit des A wegen Totschlags nach § 212 StGB
A kénnte gemidfd § 212 StGB wegen Totschlags strafbar sein.

I. TatbestandsmifSigkeit

Dazu miisste er wissentlich und willentlich einen anderen Menschen getdtet haben.

1. Objektiver Tatbestand

Unter einer Totung ist jede Verkiirzung der natiirlichen Lebenserwartung zu verste-
hen. A hat O die zum Tode fithrende Dosis Gift durch den Katheter in die Vene
gespritzt. Darauthin ist O verstorben. Zwar hatte O zuvor bereits selbst damit
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begonnen, sich das Gift zu verabreichen. Sie hatte sich aber bis zu dem Zeitpunkt,
in dem sie das Bewusstsein verlor, noch keine todliche Menge verabreicht. Damit
hat A die der O verbleibende natiirliche Lebenserwartung verkiirzt. Eine Tétungs-
handlung liegt vor.

Jedoch wollte die O sterben und hatte auch selbst dazu angesetzt, ihr eigenes Leben
zu beenden. Die Handlung des A konnte daher auch eine Beihilfe zum Selbstmord
darstellen. Diese ist straflos, denn § 212 StGB stellt nach seinem Schutzgehalt nur die
Tétung eines anderen Menschen unter Strafe.

Die Abgrenzung zwischen strafbarer Herbeiftihrung des Todes eines anderen Men-
schen und der straflosen Beihilfe zur Selbsttotung richtet sich danach, wer die Herr-
schaft tiber das Geschehen innehat. Wird der Tod durch eine Handlung des frei und
eigenverantwortlich agierenden Opfers herbeigefiihrt, bei der der Titer lediglich assis-
tiert, liegt eine Beihilfe zum Selbstmord vor. Kann das Opfer nach dem letzten Tat-
beitrag des Titers dagegen keine eigene Entscheidung mehr dariiber fillen, ob sein
Leben beendet werden soll oder nicht, stellt sich dessen Tod nicht mehr als Selbst-,
sondern als Fremdverfiigung dar und erfiillt damit den Tatbestand eines Tétungsde-
likts.

Urspriinglich hatte O frei und eigenverantwortlich entschieden, sich durch die
Zufithrung von Gift das Leben zu nehmen. In dem Zeitpunke, in dem A die restliche
Dosis des Gifts injizierte, hatte O jedoch bereits das Bewusstsein verloren. Ihr war es
damit unméglich, eine eigene Entscheidung dariiber zu treffen, ob die Totung fortge-
setzt werden sollte. Die Tatherrschaft lag bei A, der nicht mehr bei der Selbsttétung
der O assistierte, sondern aktiv selbst deren Tod herbeifiihrte.

Der objektive Tatbestand des § 212 StGB ist damit erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

A miisste vorsitzlich gehandelt, also den Tod der O wissentlich und willentlich her-
beigefiithrt haben. A wusste, dass O sterben wiirde, wenn er ihr die restliche Menge
des Giftes verabreichen wiirde. Er wollte den Tod der O auch und hatte somit Vorsatz.

II. Rechtswidrigkeit
Zugunsten des A greifen keine Rechtfertigungsgriinde ein. Namentlich vermag das
Einverstindnis der O — die urspriinglich frei entschieden hatte, ihr Leben beenden zu
wollen — sein Handeln nicht zu rechtfertigen. Zum einen ist nicht sicher, ob ihr Wille
zu Sterben auch in dem konkreten Zeitpunkt ihres Todes noch fortbestanden hat. Es
ist zumindest nicht von vornherein ausgeschlossen, dass sie ihren Willen angesichts
des nahen Todes doch noch gedndert hitte.

Zum anderen ist das Rechtsgut Leben nicht disponibel, so dass in dessen aktive
Beendigung durch einen anderen nicht wirksam eingewilligt werden kann.
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I11. Schuld
A handelte auch schuldhaft. Es sind keine Entschuldigungsgriinde ersichtlich, die zu

seinen Gunsten eingreifen.

IV. Ergebnis
Aist nach § 212 I StGB wegen Totschlags strafbar.

B. Strafbarkeit des A wegen Mordes gemifl § 211 StGB
A kénnte wegen Mordes nach § 211 StGB strafbar sein.

I. TatbestandsmifSigkeit
Dazu miisste er {iber die Tétung eines anderen Menschen hinaus wissentlich und
willentlich mindestens eines der tat- oder titerbezogenen Mordmerkmale des § 211

IT StGB erfiillt haben.

1. Objektiver Tatbestand
A hat die O, einen anderen Menschen, getdtet.

Dabei konnte er heimtiickisch gehandelt haben. Heimtiickisch handelt, wer die
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst ausnutzt. Arglos ist, wer sich im Zeit-
punkt der Totung keines Angriffs versieht. Das Opfer ist wehrlos, wenn es infolge der
Arglosigkeit zur Verteidigung aufler Stande ist, zumindest aber muss seine Abwehrfi-
higkeit dadurch stark eingeschrinkt sein.

Als A der O das Gift injizierte, war diese bereits bewusstlos. Ob sie damit noch
arglos sein konnte, ist fraglich. Denn dieses Mordmerkmal setzt voraus, dass das
Opfer grundsitzlich in der Lage ist, Argwohn zu entwickeln. Der Schlafende nimmt —
so die Ansicht der Rechtsprechung — seine Arglosigkeit ,,mit in den Schlaf*, so dass er
grundsitzlich arglistig getdtet werden kann. Anders stellt sich die Lage jedoch beim
Bewusstlosen dar, der von seinem Zustand — anders als der Schlafende — plétzlich und
unerwartet iibermannt wird. O war daher nicht arglos. Dies muss umso mehr gelten,
als sie den ,Angriff* auf ihr Rechtsgut Leben ja sogar selbst begonnen und den A
dabei um Hilfe gebeten hatte. A hat die O daher nicht heimtiickisch getétet, so dass
kein objektives, also tatbezogenes Mordmerkmal erfiillt ist.

2. Subjektiver Tatbestand
A hatte Vorsatz hinsichtlich der Tétung der O.

Er kénnte zudem aus niedrigen Beweggriinden gehandelt haben. Die Beweg-
griinde eines Téters sind niedrig, wenn sie nach allgemeiner sittlicher Wertung auf
tiefster Stufe stehen und deshalb besonders verachtenswert sind. Diese Motivation
muss sich sowohl auf die Titerpersonlichkeit als auch die Tatumstinde erstrecken.
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A kam der Bitte der O, ihr bei der Selbsttétung zu helfen, vor allem deshalb nach,
weil er seinen Verein , Fiir ein humanes Sterben e. V.“ im Gesprich halten wollte. Der
Tod der O sollte ihm als Werbung fiir sein Anliegen dienen, die Sterbehilfe zu legali-
sieren. Wie sehr es ihm darauf ankam, wird nicht zuletzt dadurch deutlich, dass er die
O dringte, ihr Sterben auf Video aufzeichnen zu lassen. Die Aussicht auf Medienpri-
senz war damit sein iiberragendes Motiv fiir die Tat. Das Interesse an O war demge-
geniiber offensichtlich nachrangig. Ein solches, von Geltungsdrang geprigtes Verhal-
ten ist nicht mit den Ansichten und Wertvorstellungen der Allgemeinheit vereinbar.
Dass A sein eigenes personliches Interesse tiber das Leben der O stellte, macht seine
Tat daher besonders verachtenswert. Das Merkmal der niedrigen Beweggriinde ist

daher erfiillt.

II. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde sind nicht ersichtlich.

III. Ergebnis
A hat sich wegen Mordes aus niedrigen Beweggriinden nach § 211 StGB strafbar
gemacht.

C. Strafbarkeit des A wegen Tétung auf Verlangen nach § 216 StGB

Da O den A eindringlich darum gebeten hatte, ihr bei der Selbsttotung zu helfen,
konnte A den Tatbestand der Totung auf Verlangen nach § 216 StGB verwirklicht
haben.

I. TatbestandsmifSigkeit
Dies setzt voraus, dass er durch ein ausdriickliches und eindringliches Totungsverlan-
gen der O zur Begehung der Tat motiviert worden ist.

1. Objektiver Tatbestand

Ein Totungsverlangen ist ausdriicklich und eindringlich, wenn das Opfer eindeutig
und unmissverstindlich zum Ausdruck bringt, dass es sein Leben beenden will. O hat
den A eindringlich darum gebeten, ihr beim Sterben zu helfen. Ein Tétungsverlangen
liegt damit vor.

A miisste gerade durch dieses Verlangen zur Totung der O veranlasst worden sein.
Dass er als Vorstand eines Vereins, der sich fiir die Legalisierung der Sterbehilfe ein-
setzt, dem Sterbewillen per se aufgeschlossen gegeniiber stand, ist ohne Auswirkung.
Er gilt dadurch nicht als omnimodo facturus, also als bereits zur Tat entschlossener
Titer. Denn bevor O ihren Wunsch an A gerichtet hatte, hatte er noch keinen Tatent-
schluss.
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2. Subjektiver Tatbestand
A wusste, dass O das Totungsverlangen an ihn gerichtet hat und wollte diesem ent-
sprechen. Er hatte damit Vorsatz.

II. Rechtswidrigkeit und Schuld
A kommen keine Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde zugute.

II1. Ergebnis
Er ist daher nach § 216 StGB wegen Tétung auf Verlangen strafbar.

D. Strafbarkeit des A wegen Verletzung von Privatgeheimnissen nach § 203 I
Nr. 1 StGB

Indem er die Videoaufnahme der sterbenden O an die Medien gegeben hat, kénnte
sich A wegen der Verletzung von Privatgeheimnissen nach § 203 I Nr. 1 StGB straf-
bar gemacht haben.

I. TatbestandsmiifSigkeit
Dazu miisste er ein fremdes Geheimnis, das ihm in seiner Eigenschaft als Arzt anver-
traut oder bekannt geworden ist, vorsitzlich offenbart haben.

1. Objektiver Tatbestand

Die Tatsache, dass O eine Patientin des A war, ist ebenso ein deren Privatsphire be-
rithrendes Geheimnis wie ihr Todeswunsch und die bei der Injizierung des Gifts ein-
getretene Bewusstlosigkeit. Denn diese Tatsachen beriihren die privaten Interessen
und die persdnliche Lebensfithrung der O.

Die Tatsachen sind A als Arzt bekannt geworden. Er hat von ihnen nicht nur zufil-
lig Kenntnis erlangt, sondern O hat sich gezielt an ihn gewandt und ihm ihr Anliegen
geschildert, weil sie ihm als Arzt vertraut hat.

Die geheimhaltungsbediirftigen Tatsachen hat A offenbart, indem er das Sterben
der A auf Video aufgezeichnet und diese Aufzeichnung an die Medien — also an unbe-
teiligte Dritte — gegeben hat.

A miisste unbefugt gehandelt haben. Die Befugnis zur Weitergabe des Videos
konnte sich jedoch aus dem Einverstindnis der O ergeben. Zwar war O zunichst im
Zweifel, ob sie die Videoaufzeichnung zulassen sollte. Letztlich hat sich aber dem
Dringen des A nachgegeben und der Weitergabe der Aufzeichnung zugestimmt, um
dem von dem Verein ,Fiir ein humanes Sterben e. V.“ verfolgten Zielen Nachdruck zu
verleihen. Dass A dabei unzulissigen Druck und Zwang auf O ausgetibt hat, ist nicht
ersichtlich. Nach dem Grundsatz ,,in dubio pro reo® ist daher davon auszugehen, dass
die Einwilligung der O auf deren frei gebildetem Willen beruhte.

Der objektive Tatbestand des § 203 I Nr. 1 StGB ist daher nicht erfiillt.
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II. Ergebnis
A ist nicht wegen unbefugten Offenbarens von Privatgeheimnissen nach § 203 1

Nr. 1 StGB strafbar.

E. Konkurrenzen

Aist nach §§ 212 1, 211 und 216 StGB strafbar. Fraglich ist jedoch, ob ihm die Pri-
vilegierung des § 216 StGB zugutekommen kann. Denn der von ihm begangene
Mord wiirde durch das T6tungsverlangen zum Vergehen privilegiert. A wiirde also
von einer Strafmilderung profitieren.

Nach der Rechtsprechung ist dies jedoch nicht ausgeschlossen. Dies gilt zumindest
in den Fillen, in denen der Tatentschluss des Morders in einer handlungsleitenden
Weise durch das Totungsverlangen des Opfers verursacht worden ist. Dies ist hier der
Fall. Die niedrigen Beweggriinde des A bezichen sich auf die grofStmégliche mediale
Verwertung des Todes der O. Sie setzen das Todesverlangen der O damit geradezu
voraus, spricht sich A doch mit seiner Forderung nach einem ,humanen Sterben®
gerade fiir eine unbedingte Achtung des Totungsverlangens von Sterbewilligen aus.
A wird daher lediglich wegen Tétung auf Verlangen nach § 216 StGB bestraft.
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