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(ZAHN-)ARZTHAFTUNGSRECHT

Leitlinien, Richtlinien und Empfehlungen in der Zahnheilkunde -

rechtliche Implikationen und Uberlegungen
RA Prof. Dr. Karl Otto Bergmann, Hamm

In der Zabnbeilkunde und insbesondere der Implantolo-
gie sind die Anspriiche der Patienten an die Qualitdt der
medizinischen Versorgung stetig gestiegen. Der zuneb-
mend iiber moderne Medien wie das Internet auch in
medizinischen Fachfragen — vermeintlich — gut informier-
te Patient stellt, gerade auch bei der zahndirztlichen und
kieferchirurgischen Bebandlung, zunehmend wachsende
Anforderungen an die Ergebnisse der Bebandlung in me-
dizinischer und dsthetischer Hinsicht. Die Thematik des
52. Zabnirztetages der Arztekammer Westfalen-Lippe
wAsthetik und Implantologie — Therapie oder Luxus?*
kniipft an diese Patientenwiinsche an.

I.  Einleitung

Der behandelnde Zahnarzt sieht sich in Ausiibung seiner
Therapiefreiheit zunehmend in dem Konflikt, Winsche
und Anspriiche der Patienten auf eine qualitativ und as-
thetisch hochwertige Behandlung zu erfiillen und gleich-
zeitig den Vorgaben der mehr und mehr limitierenden
gesetzlichen und untergesetzlichen Regelungen des Ge-
sundheitswesens gerecht zu werden. Der Druck der wirt-
schaftlichen Notlage des Gesundheitswesens steht dem
Waunsch des Patienten und des Zahnarztes nach einer op-
timalen medizinischen Versorgung scheinbar unverein-
bar gegentiber.

Um in dieser Situation Entscheidungs- und Orientie-
rungshilfen zu schaffen, sind in den letzten zwei Jahr-
zehnten eine Fiille sog. Empfehlungen, Leitlinien und
Richtlinien entwickelt worden, die unterschiedlichste Re-
gelungen fiir drztliche Behandlungsprozesse enthalten.

>  RA Prof. Dr. jur. Karl Otto Bergmann, FA fur Versicherungs- und
Verwaltungsrecht, Rechtsanwilte Dr. Eick & Partner, Hamm.

1 BAK/KBV, DABL A-2154 f., B-1622 f., C-1754 f.; Dressler, FS fiir
Geif3, S. 379; Hart, ZaeFQ 2000, 65 (65).

2 Eingehend Bergmann, Leitlinien und Haftung, in Leitlinien, Richt-
linien und Gesetz, hrsg. von der AG Rechtsanwilte im Medizin-
recht e.V., Heidelberg, 2002, S. 65 ff.

3 Zu Richtlinien und Leitlinien im klinischen Alltag, Schwenzer,
a.a.0., S. 81 ff.

II. Leitlinien und Richtlinien — Typologie
1. Leitlinien

Leitlinien werden definiert als die von arztlichen Fach-
gremien fur typische medizinische Sachverhalte aufge-
stellten Regeln guten drztlichen Handelns, die auf die
qualitative Sicherung oder auf die Verbesserung des maf3-
geblichen Standards diagnostischen oder therapeutischen
Vorgehens abzielen.! Es handelt sich — idealerweise — um
systematisch entwickelte, wissenschaftlich begriindete
und praxisorientierte Entscheidungshilfen tiber die ange-
messene drztliche Vorgehensweise bei typischen gesund-
heitlichen Problemen. Hiufig findet sich im Zusammen-
hang mit Leitlinien auch die bildliche Umschreibung
einer Orientierungshilfe im Sinne von ,,Handlungs- und
Entscheidungskorridoren®, von denen in begriindeten
Fillen abgewichen werden kann oder sogar muss.”

Leitlinien werden in vielfaltigen Erscheinungsformen
entwickelt. Nach ihren Inhalten ist zu differenzieren zwi-
schen reinen Diagnoseleitlinien, Behandlungsleitlinien
und Organisationsleitlinien. Der iiberwiegende GrofSteil
existierender Leitlinien fillt unter die Kategorie der Be-
handlungsleitlinien und hat die eigentliche drztliche Di-
agnose- und Therapieentscheidung zum Gegenstand.
Leitlinien konne als ausformulierte Textform im Umfang
eines Buches oder auch als stichpunktartig gestaltete
Kurzversion erstellt werden. Haufig finden sich mehrere
Varianten einer Leitlinie, in Form einer Langversion, ei-
ner Kurzfassung, der sog. ,Kitteltaschenversion® und
ggf. einer fir den medizinischen Laien formulierten Pati-
entenversion. Leitlinien bereiten drztliche Entscheidungs-
prozesse fiir Standardsituationen auf und prisentieren
diese haufig in Form von ,Entscheidungsbaumen® oder
Algorithmen, also sich wiederholenden Schemata.3

2. Richtlinien

Von Leitlinien zu unterscheiden sind Richtlinien: Richtli-
nien sind Regelungen des Handelns oder Unterlassens,
die von einer gesetzlich, berufsrechtlich, standesrechtlich
oder satzungsrechtlich legitimierten Institution konsen-
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tiert, schriftlich fixiert und veroffentlicht werden, fiir den
Rechtsraum dieser Institution verbindlich sind und deren
Nichtbeachtung definierte Sanktionen nach sich ziehen
kann.*

Richtlinien unterscheiden sich von Leitlinien daher zu-
niachst dadurch, dass Richtlinien typischerweise einen
hoheitlichen Charakter beanspruchen. Damit korrespon-
dierend finden sich in Richtlinien regelmifSig Sanktions-
moglichkeiten fiir den Fall der Nichtbefolgung der
Richtlinieninhalte, wihrend Leitlinienersteller als wissen-
schaftliche Fachgesellschaften, arztliche Berufsverbande
0.A. regelmifig nicht die Kompetenz haben, solche Sank-
tionen auszusprechen. Die Abweichung von Leitlinienin-
halten ist daher — an sich — nicht sanktionsbewahrt.

Richtlinien finden sich ganz wesentlich im Sozialrecht,
insbesondere im Vertragsarzt- und Vertragszahnarzt-
recht. So existieren Richtlinien des Gemeinsamen Bun-
desausschusses bzw. Richtlinien des Bundesausschusses
der Zahnirzte und Krankenkassen fiir die zahnarztliche
Versorgung, die auf der gesetzlichen Grundlage des § 92
Abs. 1 SGB V i.V.m. §§ 25-27 SGB V und § 135 Abs. 1
SGB V erlassen werden. Hierdurch werden die zu der
vertragsarztlichen bzw. vertragszahnirztlichen Versor-
gung gehorenden medizinischen Leistungen mit Rechts-
normqualitit festgelegt. Von besonderer Bedeutung sind
vor allem die Richtlinien nach § 92 Abs. 1 S.2 Ziff. 5
SGB V, durch die tiber die Einfihrung neuer Untersu-
chungs- und Behandlungsmethoden in das Versorgungs-
system der gesetzlichen Krankenversicherung entschie-
den wird, die sog. NUB-Richtlinien.’

Richtlinien werden aber auch durch den Wissenschaftli-
chen Beirat der Bundesirztekammer verfasst. Zu nennen
sind hier die Richtlinien zur Gewinnung von Blut- und
Blutbestandteilen und zur Anwendung von Blutproduk-
ten gemifs §§ 12, 18 TPG, Richtlinien zur Organtrans-
plantation gemifl § 16 TPG sowie Richtlinien zur
pranatalen Diagnostik.

Inhaltlich unterscheiden sich die Richtlinien von Leitlini-
en durch das Fehlen des fiir Leitlinien konstituierenden
Merkmals der logischen Entscheidungs- und Handlungs-
bezogenheit. Im Mittelpunkt von Richtlinien steht weni-
ger die drztliche Entscheidung im Behandlungsfall.
Insbesondere Richtlinien i.S.d. §§ 92 ff. SGB V stellen
vielmehr Positiv- und Negativlisten fiir die Verordnungs-
fihigkeit bestimmter Leistungen in der gesetzlichen
Krankenversicherung dar.

3. Empfehlungen

Eine dritte Kategorie professioneller Normen in der Me-
dizin stellen sog. Empfehlungen dar. Empfehlung wird in
diesem Zusammenhang definiert als die Beschreibung ei-
ner Moglichkeit drztlichen Handelns oder Unterlassens.
Oft findet man den Hinweis, dass sich Empfehlungen
von Leitlinien und Richtlinien durch ihre bei weitem
schwichere Bindungswirkung unterscheiden.

Schlagwortartig lasst sich die Differenz zwischen den un-
terschiedlichen Instrumenten professioneller Normset-
zung wie folgt kennzeichnen:

Richtlinien miissen befolgt werden, Leitlinien sollen be-
folgt werden und Empfehlungen kénnen befolgt werden.

4. Autoren

Leitlinie ist nicht gleich Leitlinie. Zum einen gibt es eine
Vielzahl von Leitlinienentwicklern. Zu nennen sind hier
in erster Linie die wissenschaftlich-medizinischen Fachge-

sellschaften und ihre Arbeitsgemeinschaft, die AWMEF,
Berufsgenossenschaften, Berufsverbiande, die Bundesirz-
tekammer sowie ihr Wissenschaftlicher Beirat und die
Arzneimittelkommission der Arzteschaft, Kliniken und
Klinikverbiinde, Praxen und Praxisverbiinde, Wissen-
schaftliche Institute, Experten und Qualitatszirkel. Die
Koordinierung der Leitlinienentwicklung liegt bei dem
Arztlichen Zentrum fiir Qualitit in der Medizin (AZQ),
das kontinuierlich die Anforderungen an die methodi-
sche Qualitit von Leitlinien anhand nationaler und inter-
nationaler Vorgaben iliberarbeitet. Zuletzt wurde im Juli
2005 das Deutsche Instrument zur Methodischen Leitli-
nienbewertung (DELBI) entwickelt.®

5. Methodische Qualitat von Leitlinien

Leitlinien sind nicht nur nach ihren Inhalten, sondern
auch nach den ihnen zugrunde liegenden Normbildungs-
prozessen zu differenzieren. In Deutschland hat sich hin-
sichtlich der Entwicklung von Leitlinien ein 3-Stufen-
Prozess durchgesetzt, in dem die Wissenschaftlichen
Medizinischen Fachgesellschaften ihre Leitlinien entwi-
ckeln. Zur Kennzeichnung ihrer Verfahrensqualitit wer-
den die entsprechend entwickelten Leitlinien als S1-, S2-
bzw. S3-Leitlinien bezeichnet.”

S1-Leitlinien werden von einer Expertengruppe erarbei-
tet. Dazu erstellt eine reprasentativ zusammengesetzte
Expertengruppe der  Wissenschaftlich-Medizinischen
Fachgesellschaft im informellen Konsens eine Leitlinie,
die vom Vorstand der Fachgesellschaft verabschiedet
wird.

Bereits entwickelte S1-Leitlinien konnen durch einen er-
ginzenden Prozess der formalen Konsensfindung zu ei-
ner Leitlinie der Stufe S2 weiterentwickelt werden. Dabei
wird die vorhandene S1-Leitlinie in einem anerkannten
formalen Konsensusverfahren wie dem nominalen Grup-
penprozess oder einer Konsensus- oder Delphikonferenz
beraten und anschlieflend als S2-Leitlinie verabschiedet.

Die hochste Stufe der Leitlinienentwicklung ist die S3-
Leitlinie. Dabei wird die Leitlinienentwicklung der 2. Stu-
fe erweitert: Ein wesentlicher Unterschied zu Leitlinien
niedrigerer Rangstufen besteht darin, dass Leitlinien der
3. Entwicklungsstufe die vorliegende wissenschaftliche
Evidenz explizit in ihre Empfehlungen einbeziehen. Man
spricht daher von ,evidenzbasierten Konsensus-Leitlini-
en“, wenn Leitlinien der Entwicklungsstufe S3 gemeint
sind. Durch die Bezeichnung wird deutlich, dass diese
Form darztlicher Leitlinien sowohl die Konsensuselemente
der 1. und 2. Entwicklungsstufe als auch die Grundsitze
der evidenzbasierten Medizin in sich vereinigt. Im Unter-
schied zu Leitlinien der schwicheren Entwicklungskate-
gorien zeichnen sich S3-Leitlinien durch eine systemati-
sche Vorgehensweise bei ihrer Erstellung (systematische
Recherche, formalisierte Konsensusverfahren) und ihren
expliziten Charakter aus. Die einzelnen Empfehlungen
der Leitlinien sind mit der ihnen zugrunde liegenden Evi-
denz verkniipft, indem die Stirke der fur die Empfehlung
vorhandenen Evidenz fir den Nutzer der Leitlinie deut-

4 BAK/KBV, DABIL. 1997, A-2154 f., B-1622 f., C-1754 f.; Ollen-
schlager in Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwilte im Medizinrecht
e.V., Leitlinien, Richtlinien und Gesetz, S. 50.

5 Instruktiv Figgener, Richtlinien des Bundesausschusses Arzte und
Krankenkassen — iiberholter Standard?, a.a.O., S. 33 ff.

6  Veroffentlicht am 7.6.2005, DABL. 2000, A-1170 ff.; ebenfalls ab-
rufbar unter www.delbi.de.

7 Ollenschliger, Evidenzbasierte Leitlinien-Risiken und Chancen, in
Leitlinien, Richtlinien und Gesetz, a.a.0., S. 47 ff.
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lich erkennbar mittels der bekannten Evidenz-Kategorien
angegeben wird.?

6. Leitlinien im Bereich der Zahnmedizin

Auch die Deutsche Gesellschaft fiir Zahn-, Mund- und
Kieferheilkunde (DGZMK) entwickelt und veroffentlicht
Entscheidungshilfen fur die zahnarztliche Praxis.” Diese
werden als ,,Wissenschaftliche Stellungnahmen®“ bzw.
Statements bezeichnet. Inhaltlich handelt es sich im Sin-
ne der genannten Definitionen um Leitlinien, die im We-
sentlichen als Konsensus- bzw. Expertenleitlinien, also
auf der Stufe der S1- bzw. S2-Leitlinien in der Kategori-
sierung der AWMEF einzuordnen sind. Das Verfahren der
Erstellung einer Leitlinie der DGZMK lauft wie folgt ab:

Im Vorfeld der Leitlinienerstellung steht die Priorisierung
moglicher Leitlinienthemen. Dies bedeutet, dass solche
Themen, zu denen die DGZMK seitens der Zahnirzte
oder der Patienten besonders hiaufig Anfragen erreichen,
ausgewihlt werden. Dann wird zunichst ein Bearbei-
tungsauftrag an einen fiir die besondere Thematik aner-
kannten Experten vergeben. Dieser erstellt zunichst
einen Arbeitsentwurf, der der zustindigen Fachgruppe
(Arbeitskreis der DGZMK, Arbeitsgemeinschaft der
DGZMK, Gesellschaft in der DGZMK) zur Beurteilung
und Konsensbildung vorgelegt wird. Nach Bildung eines
sog. fachinternen Konsensus wird der Arbeitsentwurf in
einem weiteren Schritt unterschiedlichen Fachgebieten
innerhalb des Vorstands zur kritischen Wertung vorge-
stellt und so ein interdisziplinarer Konsens herbeigefiihrt.
Der Entwurf wird anhand der hierbei entstandenen An-
regungen tberarbeitet. Auf der Basis des so herbeigefiihr-
ten breiten Expertenkonsensus wird der Text vom
Vorstand der DGZMK publiziert. Zur Gewihrleistung
der Aktualitit einmal veroffentlichter Texte wird eine
routinemiflige Uberarbeitung der Stellungnahmen alle
zwei Jahre angestrebt. Daritiber hinaus wird der Vor-
stand der DGZMK bei wissenschaftlich belegten und
wohl begriindeten Einwinden in Bezug auf den Text ei-
ner Stellungnahme eine sofortige Uberpriifung und eine
gef. notwendige Uberarbeitung veranlassen.

7. Das Fiir und Wider von Leitlinien

Nachdem wir uns nun mit dem Werdegang von Leitlini-
en beschiftigt haben, bleibt die Frage, ob die Leitlinien
uns niitzen oder sogar mehr schaden als niitzen. Hiufig
wird das Modell der evidenzbasierten Medizin kritisiert.
Die Aufgabe der evidenzbasierten Medizin, die vielfalti-
gen Rationalitdtsdefizite der klinischen Praxis wie der ge-
sundheitlichen Versorgung unserer Bevolkerung abzu-
bauen, wie Raspe es formuliert, wird schlagwortartig als

,Kochbuchmedizin im DRG-Stress*

bezeichnet. Die Vorschriften werden als autoritativ emp-
funden, sie wirken , fremdbestimmend“. Arzte fithlen
sich in ihren notwendigen arztlichen Entscheidungsspiel-
rdumen eingeengt. Brubne hat es einmal so formuliert,
dass statt der Therapiekiinstler fritherer Zeiten mit ihren
manchmal allzu genialen Therapiefehlern heute der
» Therapievollstrecker das Behandlungsfeld beherrscht,

8 Instruktiv zu Standards und Leitlinien mit Fallbeispielen Berg-
mann, Die Arzthaftung, 2. Aufl., S. 14 ff.

9 Vgl. bereits Kiibler/Miibling, Leitlinien fur die Mund-, Kiefer- und
Gesichtschirurgie, Berlin-Heidelberg, 1998.

10 Eingehend Praetorius, Leitlinien und arztliche Entscheidungsspiel-
raume, Eine kritische Bestandsaufnahme unter ethischem Aspekt,
Zeitschrift fiir drztliche Fortbildung und Qualititssicherung (2005)
99, 15-23.

mit seiner Gefihrdung durch Scheinevidenzen infolge ei-
nes geschickten Designs von scheinbar erstklassigen,
aber ,,geschonten® Studien. Auch argumentieren die Leit-
linien ablehnende Arzte mit dem Argument, der Prakti-
ker gewinne seine Professionalitit erst eigentlich im
Grenzgebiet zwischen Wissenschaft und Praxis. Der
Mangel an Gewissheit ist genau sein Ort, denn Entschei-
dungen in der Medizin miussen regelmifSig unter Unsi-
cherheiten getroffen werden.!°

Dem Juristen kommt diese Argumentation so vor, als ob
der Arzt, naturlich auch der Zahnarzt, gerne ohne Koch-
buch kocht, also mit Intuition, Auffassungsgabe und Ge-
nialitit. Jedenfalls zeigt dies, dass es sich um einen sehr
sensibel diskutierten Bereich handelt. Das Thema der
»Qualitatssicherung® in Medizin und Zahnmedizin ist al-
so nicht nur hochaktuell, sondern auch sehr sensibel.
Das Thema der ,,Qualitdtssicherung® hat inzwischen alle
Bereiche der Arzteschaft erfasst. Die Bundesirztekam-
mer und die Kassenirztliche Bundesvereinigung haben
im Jahr 1995 die arztliche Zentralstelle Qualitatssiche-
rung (AZQ) gegriindet, die inzwischen zu einer weithin
gehorten Einrichtung im deutschen Gesundheitswesen
geworden ist. Dementsprechend hat die Zahnarzteschaft
Ende der 1990er-Jahre den Ausschuss Qualititssiche-
rung gegriindet und zum 1.1.2000 die zahnairztliche
Zentralstelle Qualititssicherung, zzq, als eine Stabstelle
im Institut der deutschen Zahnirzte (IDZ) gegriindet.
Seit dem Jahr 2001 ist die zzq mit 2 Mitarbeitern arbeits-
fahig. Sie hat vor allem beratende Aufgaben im Sinne ei-
ner Staatsstelle und unterstiitzt die Tragerorganisation,
also die Bundeszahnirztekammer und Kassenirztliche
Bundesvereinigung bei allen Fragen der zahnirztlichen
Berufsausiibung. Mit der Errichtung der zzq haben
BZAK und KZBV dieselben Strukturen zur Foérderung
der Qualititssicherung wie die Arzte geschaffen. Zentra-
le Aufgabe der zzq ist die solide Dokumentation der wis-
senschaftlichen fachlichen Grundlagen der Qualitétssi-
cherung und der QualititssicherungsmafSnahmen
bezogen auf nationale wie internationale Entwicklungen
und Aktivititen. Vier Themenschwerpunkte charakteri-
sieren die Arbeit der zzq.

1. Zusammen mit den Zahnirztekammern wird ein
Konzept fiir ein Qualititsmanagementsystem erarbei-
tet, das zahnirztliche Praxis-Managementsystem
(2-PMS).

2. Dokumentationssysteme auf der Grundlage der Ba-
sisdiagnostik in der Neubeschreibung einer praventi-
onsorientierten Zahnheilkunde sollen die Entwick-
lung der Qualitit unterstiitzen.

3. Dritter Schwerpunkt ist die Bestandsaufnahme, Do-
kumentation und Koordination im Bereich der zahn-
arztlichen Fortbildung.

4. Die zzq koordiniert die Erstellung von Leitlinien in
der Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde und sorgt
fiir deren Veroffentlichung und Fortschreibung.

Wie bei den Arzten wurde zunichst eine Leitlinie fiir Leit-
linien erarbeitet, ferner wurde ein Ablaufschema fiir die
Koordination bei der Stellung von Leitlinien vereinbart,
und zwar in enger Kooperation mit der Deutschen Ge-
sellschaft fiir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde
(DGZMK). Auch die Bildung und Unterstiitzung von
Qualititszirkeln ist Aufgabe der zzq.

8. Beispiel: Leitlinie Implantatversorgung

Aufgabe dieses Beitrages kann es nicht sein, die wissen-
schaftliche Evaluation der Leitlinien zur Implantatversor-
gung durchzufilhren. Vielmehr ist es Ziel, am Beispiel
der Leitlinie Implantatversorgung der AWMF und der
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wissenschaftlichen Stellungnahme der DGZMK, den
Entwicklungsstand der Leitlinien zu exemplifizieren. So-
weit ersichtlich hat die AWMF im Leitlinienregister
Nr. 007/009 unter der Entwicklungsstufe 1 die Leitlinie
Implantatversorgung im Jahr 1998 veroffentlicht. Die
Leitlinie enthilt unter Ziffer 1 die Definition der Implan-
tatversorgung, in Ziffer 2 werden die Therapieziele in
Ziffer 3 die Therapieindikationen, in Ziffer 4 die Unter-
suchungen, getrennt in notwendige und weiterfithrende
Untersuchungen, in Ziffer 5 die Therapie, in Ziffer 6 die
Risikofaktoren, in Ziffer 7 die Komplikationen und in
Ziffer 8 allgemeine Empfehlungen vorgestellt. Wenn der
Leser diese Leitlinie tiberprift, so wird er feststellen, dass
die Leitlinie nicht etwa konkret die Versorgung des Pati-
enten mit Implantaten ermoglicht, sondern zu den einzel-
nen Rubriken lediglich Hilfen gibt. So werden in Ziffer 2
unterschiedliche Therapieziele vorgestellt, die teils kumu-
lativ, teils singuldr Ziel der zahnirztlichen MafSnahme
sein sollen. In Ziffer 3 werden unterschiedlichste Thera-
pieindikationen genannt, die je nach konkreter Situation
dem Zahnarzt eine Hilfestellung geben konnen, auf-
grund welcher Indikation im konkreten Fall die Implan-
tatversorgung gerechtfertigt wiare. Ziffer 4 nennt zum
einen die notwendigen Untersuchungen, zum anderen
weiterfithrende Untersuchungen, deren Sinn im konkre-
ten Fall zu priifen wire. Die Stichworte unter ,, Thera-
pie“ sind Gedankenstiitzen, dass beispielsweise der
Zahnarzt an die Auswahl eines geeigneten Implantats
denken muss, an die richtige Implantatpositionierung, an
die Stabilitit, an die Augmentation zur Verbesserung des
Implantatlagers usw. Fur den Juristen wie fiir den Zahn-
mediziner sind die ,Risikofaktoren® interessant, nimlich
welche Risiken einer standardgerechten Implantatversor-
gung entgegenstehen konnen. Gleichermaflen interessant
wiederum fir Juristen und Mediziner sind unter Ziffer 7
die sog. ,Komplikationen“. Das sind siamtlich diejenigen
Komplikationen, die auch bei sachgerechter Implantat-
versorgung auftreten konnen und infolgedessen aufkli-
rungspflichtig sind, etwa Nachblutung, Infektion, Nar-
benbildung, Fistelbildung, insbesondere auch Neuropa-
thie oder Parasthesie. Es soll spater noch einmal die Fra-
ge der Aufklirung und die Frage etwaiger Behandlungs-
fehler in der Implantologie naher untersucht werden. Ins-
gesamt kann die Leitlinie Implantatversorgung aus der
Sicht des Arztes und Arztrechtlers, sicherlich auch des
Gutachters, Anleitung, Gedankenstiitze, Hilfsmittel bei
der Patientenaufklirung und Indikator fir Risiken und
Komplikationen sein.

Wenn man demgegeniiber die ,,Wissenschaftliche Stel-
lungnahme der DGZMK* priift, stellt man zum einen
fest, dass diese — scheinbar — aktualisiert ist. Es gibt die
wissenschaftliche Stellungnahme ,,Implantologie in der
Zahnheilkunde“ von Spiekermann, Aachen, Stand 1/98
und die gemeinsame Stellungnahme der DGZMK und
DGI Stand 7/2005, welche die frithere Stellungnahme
aus dem Jahr 1998 ersetzt. Priift man beide Stellungnah-
men konkordant, stellt man zur Uberraschung fest, dass
die Stellungnahmen identisch sind. Mit anderen Worten:
Die Stellungnahme von 1998 ist nunmehr als gemeinsa-
me Stellungnahme von DGZMK und DGI veroffentlicht
worden. In beiden wissenschaftlichen Stellungnahmen
werden ebenfalls Indikation und Indikationseinschran-
kungen beschrieben, sodann wird aber der Diagnostik
und Planung in der Stellungnahme weiterer Raum einge-
raumt. Es sind also weitere praktische Hilfen fiir den Im-
plantologen beschrieben, so die Panoramaschichtauf-
nahme mit Messreferenz als Basisdokumentation oder
andere bildgebende Verfahren, ferner die Zahl der Ab-
stitzungen zur Stabilisierung der Prothese oder die Ar-

beit bei groflen Schaltliicken. Aus der Sicht des
Arztrechtlers kann diese wissenschaftliche Stellungnah-
me nur als Erginzung zur Leitlinie Implantatversorgung
der AWMF verstanden werden. Der Zahnarzt sollte so-
wohl die Leitlinie der AWMEF als auch die wissenschaftli-
che Stellungnahme der DGZMK kennen. Auch dann
wird er nicht in der Lage sein, ohne theoretische Vertie-
fung in Lehrbiichern und ohne praktische Weiterbildung
Implantatversorgung zu leisten.

Es darf ein Zwischenfazit gezogen werden:

Die praktische Arbeit mit den Leitlinien, zeigt, dass mit
den Leitlinien keine ,Kochbuchmedizin® geschaffen
wird, auch nicht geschaffen werden kann, sondern nur
eine notwendige Anleitung gegeben wird, Therapieziele,
Therapieindikationen, Komplikationen und Risiken zu
beriicksichtigen. Leitlinien konnen also weder die prakti-
sche Arbeit noch das theoretische Studium ersetzen, son-
dern nur Hilfestellung fir therapiekonformes und
risikobewusstes arztliches Verhalten geben.!!

II. Rechtliche Konsequenzen fiir Patienten
und Arzt

Juristen und Arzte haben im Zusammenhang mit der zu-
nehmenden Zahl von Leitlinien in Deutschland, die zwi-
schenzeitlich die Zahl von 1000 weit iiberschreitet,
kontrovers diskutiert, inwieweit die Vorgabe von Stan-
dards, Leitlinien und Richtlinien auch zu einer Veriande-
rung und Verschirfung des zivilrechtlichen Haftungs-
mafstabes in der Arzthaftung fihren kann und die
Austibung der arztlichen Therapiefreiheit deutlich ein-
schrianke. Es wurde davor gewarnt, dass sich die Arzte-
schaft durch die Entwicklung und Erstellung von
Leitlinien selbst strengere Maf$stibe fiir die Arzthaftung
schaffe und damit der Justiz hohe Messlatten fiir die Be-
stimmung arztlicher Sorgfaltspflichten im Rahmen der
Arzthaftung an die Hand gebe.

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung der irztlichen Sorg-
faltspflichten ist stets der medizinische Standard, der im
Zeitpunkt der Behandlung aktuell Giiltigkeit besitzt.
Dem wird auch seitens der Gerichte bei der Uberpriifung
arztlichen Handelns im Rahmen von Arzthaftungsprozes-
sen Rechnung getragen, indem der medizinische Stan-
dard die Grundlage der unter rechtlichen Gesichtspunk-
ten an die drztliche Sorgfalt zu stellenden Anforderungen
ist. Das Recht kann die drztlichen Sorgfaltspflichten im
Rahmen der Behandlungsfehlerhaftung daher nicht losge-
l6st von der medizinischen Bewertung, wie standardge-
mifes arztliches Handeln in einer spezifischen Behand-
lungssituation aussieht, treffen. Aus diesem Grund kann
ein Gericht auch nicht allein aufgrund seiner rechtlichen
Wiirdigung, ohne Mitwirkung der medizinischen Profes-
sion, das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines drztlichen
Behandlungsfehlers im Rahmen des Arzthaftungsprozes-
ses annehmen. Dem Erfordernis, den jeweils einschlagi-
gen medizinischen Standard festzustellen, wird das
Gericht durch die Beauftragung und Begutachtung des
Sachverhalts durch einen medizinischen Sachverstindi-
gen der einschldgigen Fachrichtung gerecht.

Der von dem Arzt bzw. dem Zahnarzt in der Behand-
lungssituation einzuhaltende medizinische Standard wird
in der Medizin wie folgt charakterisiert:

11 Eingehend zur Umsetzung in der Praxis Ollenschliger/Kirchner/
Kirchner, Standards und Richtlinien in Behandlungspfaden, Stan-
dardisierbarkeit drztlicher Leistung, in Oberender (Hrsg.), Clinical
Pathways, Stuttgart, 2005, S. 118 ff.
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»Der medizinische Standard reprdsentiert den jeweiligen
Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und der
drztlichen Erfabrung, der zur Erreichung des drztlichen
Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der Erpro-
bung bewdibrt hat.“ 12

Standardgemafs ist danach ein allgemein im Hinblick auf
eine Erkrankung beschriebenes arztliches Handeln, das
nach medizinisch-wissenschaftlicher Erkenntnis und/
oder drztlicher Erfahrung innerhalb der Profession akzep-
tiert ist.

1. Rechtsprechung zu arztlichen Leitlinien

Die seitens der Arzteschaft vielfach beschworene Gefahr,
dass Gerichte die Erstellung eines Gutachtens durch ei-
nen medizinischen Sachverstindigen in den Fillen nicht
mehr fir notig halten werden, in denen Leitlinien zur
Thematik existieren, hat sich bislang nicht bestitigt. Die
Rechtsprechung hat nur in sehr geringem Mafs bislang
auf Leitlinien uberhaupt Bezug genommen. Eine Umfra-
ge unter den Spruchkorpern der Gerichte hat ergeben,
dass simtliche teilnehmenden Spruchkorper auch fir die
Zukunft die Einholung eines Sachverstindigengutachtens
zur Bestimmung des medizinischen Standards fiir unver-
zichtbar halten.

Um aufzuzeigen, in welchem Umfang die Rechtspre-
chung bislang von Leitlinien Gebrauch gemacht hat, sei-
en beispielshalber drei Gerichtsurteile vorgestellt:

a) OLG Hamm, Urt. v. 9.5.2001 - 3 U 250/99"

Einem Urteil des OLG Hamm vom 9.5.2001 lag folgen-
der Sachverhalt zugrunde: Der Klager machte Schadens-
ersatzanspriiche gegen die beklagte Krankenhaustriger-
gesellschaft wegen arztlicher Fehlbehandlung seiner im
Krankenhaus verstorbenen Ehefrau geltend. In dem Ver-
fahren war streitig, ob die Vornahme einer Herzkatheter-
Untersuchung ohne Thromboseprophylaxe einen Be-
handlungsfehler begriindet. Das in erster Instanz
zustandige Landgericht hatte die Klage mit der Begriin-
dung abgewiesen, dass der Tod der Ehefrau des Kligers
nicht durch eine fehlerhafte Behandlung im Kranken-
haus der Beklagten verursacht worden sei. Auch die Be-
rufung des Kligers vor dem OLG Hamm hatte keinen
Erfolg. Der behandelnde Arzt berief sich in dem Verfah-
ren darauf, dass es im Zeitpunkt der Behandlung keine
Leitlinie, Richtlinie oder Empfehlung der medizinischen
Fachgesellschaften fir eine vom Klager als medizinischen
Standard behauptete Thromboseprophylaxe gegeben ha-
be. Er machte damit geltend, die Behandlung der Patien-
tin anhand der geltenden Empfehlungen ausgerichtet zu

haben.

Das Gericht hat in den Entscheidungsgriinden des Urteils
festgestellt, dass der kardiologische Standard im Zeit-
punkt der Behandlung im Jahr 1996 nicht die Durchfiih-
rung einer Thromboseprophylaxe mittels Heparin vor
der Durchfithrung einer Rechts-Herz-Katheter-Untersu-
chung erforderte. Dabei hat sich das Gericht bei der Be-
urteilung dieser Frage vergegenwirtigt, dass der gebote-
ne medizinische Standard nicht allein durch Empfeh-

12 Carstensen, DABI. 1989, B-1737; Taupitz, NJW 1986, 2851
(2858); Hart in Hart, Arztliche Leitlinien, S. 139 f.; Hart, MedR
1998, 8 (9 ff.); Laufs/Ublenbruck-Laufs, § 3 Rz. 16; § 39 Rz. 9;
Wigge, ZaeFQ 2001, 452 (453).

13 OLG Hamm, Urt. v. 9.5.2001 - 3 U 250/99, VersR 2002, 857
(857 ff.).

14 OLG Naumburg, Urt. v. 19.12.2001 — 1 U 46/01, MedR 2002,
1373 (1373 ff.).

15 OLG Hamm, Urt. v. 11.1.1999 - 3 U 131/98, VersR 2000, 1373
(1373 ff.).

lungen oder Richtlinien der zustindigen medizinischen
Gesellschaft gepragt werde. Vielmehr beurteile sich nach
der stindigen Rechtsprechung des BGH die — bei der re-
gelrechten Behandlung — zu beachtende Sorgfalt nach
dem Erkenntnisstand der medizinischen Wissenschaft
zur Zeit der Behandlung. Die Richtlinien konnten diesen
Erkenntnisstand der medizinischen Wissenschaft grund-
satzlich nur deklaratorisch wiedergeben, nicht aber kons-
titutiv begriinden.

b) OLG Naumburg, Urt. v. 19.12.2001 - 1 U 46/01'

Bei einem vom OLG Naumburg im Jahr 2001 zu ent-
scheidenden Sachverhalt ging es um die medizinische In-
diziertheit einer kieferchirurgischen Behandlung und um
die Frage, ob echte Behandlungsalternativen bestanden,
die zu einer entsprechenden Verlaufs- und Risikoaufkla-
rung Anlass gegeben hitten. Zur Begrindung ihres An-
spruchs berief sich die Klidgerin auf arztliche Leitlinien
der Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizi-
nischen Fachgesellschaften (AWMF).

Das OLG Naumburg bemerkte hierzu in seiner Urteils-
begriindung, dass die arztlichen Leitlinien der AWMEF
»unbeschadet ihrer wissenschaftlichen Fundierung der-
zeit lediglich Informationscharakter fiir die Arzte selbst
haben und haben sollen“. Einer weitergehenden Bedeu-
tung, etwa als verbindliche Handlungsanleitung fiir prak-
tizierende Arzte, stehe zumindest derzeit die anhaltende
Diskussion um ihre Legitimitdt als auch um ihre unter-
schiedliche Qualitit und Aktualitat entgegen. Zudem sei-
en die Leitlinien der AWMEF forensisch betrachtet wegen
ihres abstrakten Regelungsgehalts grundsitzlich auch
nicht geeignet, ein auf den individuellen Behandlungsfall
gerichtetes Sachverstindigengutachten zu ersetzen. Das
Gericht weist zudem darauf hin, dass es Sache einer Pro-
zesspartei, die sich auf Leitlinien berufen will, sei, diese
dem Gericht in geeigneter Form zur Verfiigung zu stel-
len, wobei weiter zu beachten sei, dass grundsitzlich na-
tirlich nur die Leitlinie in der zum Behandlungszeit-
punkt geltenden Fassung von Bedeutung sein konne.

c¢) OLG Hamm, Urt. v. 11.1.1999 - 3 U 131/98%

Das OLG Hamm hatte im Jahr 1999 uber folgenden
Sachverhalt zu entscheiden: Der Klager erlitt auf einer
Zugfahrt entweder einen Herz-Kreislauf-Stillstand infol-
ge Kammerflimmerns oder einen Vorderwandinfarkt.
Mitreisende versuchten eine Reanimation durch Herz-
massage und Atemspende. Im nichsten Bahnhof wurde
der beklagte niedergelassene Internist verstindigt, der
den Klager untersuchte und fiir Tod erklarte. Die Reani-
mation wurde nicht wieder aufgenommen. Wenige Minu-
ten spater erreichte die ebenfalls verstindigte Notirztin
den Bahnhof und stellte im EKG des Kligers Kammer-
flimmern fest. Sie begann mit einer Herzdruckmassage
und einer Maskenbeatmung. Seit dem Ereignis liegt der
Klager im Dauerkoma. Dem beklagten Internisten wird
mit der Klage vorgeworfen, dass es fehlerhaft gewesen
sei, den Klidger fiir tot zu erkldren und nicht fiir die Fort-
setzung der Reanimation zu sorgen, wodurch die schwe-
re Hirnschidigung des Kligers hitte vermieden oder
entscheidend vermindert werden konnen. Die Klage wur-
de in zwei Instanzen abgewiesen.

Das OLG Hamm hat in der unterlassenen Reanimation
durch den niedergelassenen Internisten im Rahmen der
erforderlichen Notfallversorgung einen Behandlungsfeh-
ler gesehen. Das Gericht hat in den Entscheidungsgriin-
den festgestellt, dass es unter den Umstinden des Falles
gegen die ,,Leitlinien fiir Wiederbelegung und Notfallver-
sorgung® verstiefs, die Reanimation nicht fortzufiithren
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oder fortfithren zu lassen. Das OLG Hamm stellt an-
heim, dass die Leitlinien fiir den nicht am organisierten
Notfalldienst beteiligten Beklagten nicht unmittelbar ver-
bindlich sein mogen, betont aber, dass diese ,dennoch
die uberwiegende Uberzeugung mafSgeblicher arztlicher
Kreise“ von der Richtigkeit einer Fortsetzung der Reani-
mation in einem solchen Fall zeigen. Der Arzt im Einzel-
fall diirfte sich dann aber allenfalls anders verhalten, als
dies die Leitlinie empfehle, wenn er mit den ihm verfug-
baren Mitteln die sichere Uberzeugung gewinnen konn-
te, dass eine Schwerstschidigung des Gehirns schon
eingetreten oder auch bei Fortsetzung der Reanimation
mit Gewissheit unvermeidbar wire. Im vorliegenden Fall
fehlte es allerdings an dem Nachweis der Kausalitit des
Behandlungsfehlers fiir den Schaden des Klagers. Das Ge-
richt bewertete den Behandlungsfehler nicht als groben
Behandlungsfehler. Es begriindete seine Auffassung mit
der in Fachkreisen herrschenden Diskussion tiber die Re-
animationgrundsitze, die nach den Ausfithrungen des
Sachverstindigen in der Herabstufung der ursprungli-
chen Richtlinien zu Leitlinien zum Ausdruck komme.

2. Stellungnahme zu der bisherigen
Rechtsprechung

Die Rechtsprechung zu arztlichen Leitlinien zeigt vor al-
lem, dass bislang keine Systematik der Gerichte im Um-
gang mit den 4drztlichen Leitlinien zu erkennen ist. Deut-
lich wird jedoch: Die seitens der Arzteschaft geduflerten
Befiirchtungen, dass sich die Gerichte ,,auf die Leitlinien
stiirzen“ und diese eins zu eins auf den beurteilenden
Fall tibertragen werden, haben sich nicht bestitigt. Die
Gerichte legen auch weiterhin den medizinischen Stan-
dard als den entscheidenden MafSstab fiir die rechtliche
Bewertung drztlichen Handelns zugrunde. Sie erkennen
jedoch an, dass Leitlinien, Richtlinien und Empfehlungen
durchaus in der Lage sein konnen, diesen medizinischen
Standard zutreffend wiederzugeben. Hierbei ist jedoch
die Qualitat der einschligigen Leitlinie zu beachten. Ent-
sprechen Leitlinien dem Idealtyp, also der evidenzbasier-
ten Konsensusleitlinie, S3-Leitlinie, geben sie den
medizinischen Standard wieder und koénnen insoweit
auch den Haftungsmaf$stab bestimmen. Weichen Leitlini-
en allerdings vom Standard ab, darf ihnen kein Einfluss
auf den HaftungsmafSstab eingeriumt werden. Die Ge-
richte haben sich in der Vergangenheit und werden sich
wohl auch zukiinftig nicht anmafen, selbst zu bestim-
men, ob eine Leitlinie den im Zeitpunkt der Behandlung
geltenden Standard zutreffend wiedergegeben hat. Dies
wird vornehmlich ebenso wie die Frage der Feststellung
des medizinischen Standards durch einen arztlichen Gut-
achter erfolgen.

Es kann daher festgestellt werden, dass die zunehmende
Anzahl existierender Leitlinien bislang wenig Einfluss
auf die Bewertung drztlichen Handelns durch die Gerich-
te nimmt. Dagegen stellen sich durch die Leitlinienexis-
tenz neue Aufgaben und Sorgfaltsanforderungen an die
gutachterliche Tatigkeit des Sachverstindigen. Mit der
zunehmenden Bekanntheit drztlicher Leitlinien sowie der
zunehmenden Berufung auf solche Leitlinien durch Arzte
und Patienten zur Verstirkung ihrer Positionen im Pro-
zess, ist zu erwarten, dass die Gerichte zunehmend auf
eine angemessene Beriicksichtigung von Leitlinien in
Sachverstandigengutachten hinwirken werden.

IV. Begutachtung durch den medizinischen
Sachverstindigen und arztliche Leitlinien

Aufgrund der Bedeutung, die insbesondere hochwertige,
d.h. evidenzbasierte und durch Konsensus getragene Leit-
linien, bei der Feststellung des medizinischen Standards
innehaben konnen, ergibt sich fur medizinische Gutach-
ter und Sachverstindige die Notwendigkeit ihrer ange-
messenen Beriicksichtigung. Dies gilt sowohl fiir Verfah-
ren vor den Gutachterkommissionen und Schlichtungs-
stellen bei den Arztekammern sowie fiir die Begutach-
tung im Rahmen zivilrechtlicher Arzthaftungsprozesse.
Bei der Ausstellung arztlicher Gutachten hat der Arzt
gemdf § 25 der Muster-Berufsordnung fiir die Deut-
schen Arztinnen und Arzte mit der notwendigen Sorgfalt
zu verfahren und nach bestem Wissen seine arztliche
Uberzeugung auszusprechen. Der Sachverstindige bewer-
tet das streitgegenstandliche aktive Tun oder Unterlassen
des behandelnden Arztes aus objektiver medizinischer
Sicht und pruft es auf Ubereinstimmungen oder Wider-
spriuche zum medizinischen Standard. Hierzu hat er den
allgemein anerkannten Stand der Medizinischen Wissen-
schaft und der irztlichen Praxis, d.h. der arztlichen Er-
fahrung zum Zeitpunkt der Behandlung festzustellen.
Existieren zu dem Themenkomplex Richtlinien, Leitlini-
en oder Empfehlungen der Wissenschaftlichen-Medizi-
nischen Fachgesellschaft der entsprechenden Fachrich-
tung, so hat der Sachverstindige diese in seiner
Begutachtung grundsatzlich zu berticksichtigen. Ein diffe-
renziertes Vorgehen ist angezeigt: Zum einen ist nach der
Qualitdt der Leitlinie bzw. der Richtlinie zu unterschei-
den. Handelt es sich um eine hochwertige evidenzbasier-
te Konsensusleitlinie (S3-Leitlinie), die im Behandlungs-
zeitpunkt bereits Gultigkeit besafl, so muss der
Gutachter die Inhalte dieser Leitlinie bei seiner Begutach-
tung bericksichtigen, um seinen Sorgfaltspflichten zu
entsprechen. Da die Leitlinie von einer mehrkopfigen Ex-
pertenkommission im Konsens und auf wissenschaftli-
cher Grundlage nach systematischer Recherche erstellt
wurde, ist der Sachverstindige gehalten, den medizini-
schen Standard nicht abweichend von den Empfehlungen
der Leitlinie zu bestimmen. Ansonsten wiirde er sich auf-
grund seiner subjektiven Bewertung der wissenschaftli-
chen Evidenz sowie seiner personlichen Erfahrung tber
die in einem komplexen und standardisierten Verfahren
herausgefilterten medizinischen Standards hinwegsetzen.

Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob die fragliche
Leitlinie uberhaupt den zu begutachtenden Individualfall
betrifft oder ob eine von der Leitlinie nicht umfasste Be-
handlungssituation vorliegt. Diese Entscheidung kann
nicht durch den Richter, sondern einzig durch den medi-
zinischen Sachverstindigen getroffen werden. Bevor er
sich auf die Inhalte einer Leitlinie bezieht, muss er daher
in einem ersten Schritt zunichst herausfinden, ob thema-
tisch einschligige Leitlinien tatsidchlich die zu begutach-
tende Behandlungssituation betreffen. In einem weiteren
Schritt muss der Sachverstindige feststellen, ob der be-
handelnde Arzt die Leitlinieninhalte bei seiner Behand-
lung beachtet hat. Dies bedeutet nicht automatisch, dass
der Sachverstindige das Vorliegen eines Behandlungsfeh-
lers dann bejahen wird, wenn der Arzt nicht gemif$ den
Leitlinienempfehlungen gehandelt hat. Hier sind die kon-
kreten Umstinde des individuellen Behandlungsfalles
ausreichend zu wiirdigen. Wihrend die Leitlinie eine
abstrakte Aussage tiber den medizinischen Standard ent-
hilt, sind von dem behandelnden Arzt in der konkreten
Behandlungssituation viele entscheidungserhebliche Be-
sonderheiten in der Person des Patienten, der Erschei-
nungsform seiner Erkrankung, das Vorliegen von
Komorbidititen und andere Umstinde der konkreten
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Behandlungssituation zu berticksichtigen. Dies kann be-
deuten, dass ein sorgfiltiger behandelnder Arzt gerade
nicht die in der Leitlinie empfohlene Behandlungsmaf3-
nahme, sondern eine alternative Behandlungsmethode
wihlen wird. Da hochwertige Leitlinien aber gerade den
medizinischen Standard wiedergeben, ist bei einer Abwei-
chung von Leitlinienempfehlungen zu erwarten, dass der
Arzt einen Grund fiir die Abweichung benennt und zur
Sicherung des Beweises, dass er die Leitlinienempfehlun-
gen wahrgenommen und beachtet hat, verntunftigerweise
auch in den Behandlungsunterlagen dokumentiert. Der
Sachverstindige wird anhand dieser Angaben uberpri-
fen, ob der behandelnde Arzt aufgrund von objektiv
nachvollziehbaren Gesichtspunkten eine auflerhalb des
Behandlungskorridores der Leitlinie liegende Mafinah-
men der Behandlung gewihlt hat und auf diese Weise
seinem konkreten Patienten eine standardgemifSe Thera-
pie zuteil geworden ist.

Hiervon zu unterscheiden ist die Situation, in der nur ei-
ne schwichere Leitlinienform, beispielsweise einer reinen
Expertenleitlinie (S1-Leitlinie) vorliegt. Aufgrund des
Verfahrens der Erstellung der Leitlinie kann hier nicht in
gleicher Weise von der Ubereinstimmung der Leitlinie
mit dem medizinischen Standard ausgegangen werden.
Der Sachverstindige ist in diesem Fall auch dazu beru-
fen, zunachst zu uberprifen, inwieweit die Leitlinie den
medizinischen Standard im Behandlungszeitpunkt zutref-
fend wiedergegeben hat. Hierzu hat er die Leitlinieninhal-
te auf Ubereinstimmung mit wissenschaftlichen Erkennt-
nissen, die im Behandlungszeitpunkt bereits vorlagen
und den hierzu bestehenden Erfahrungen der Arzte die-
ser Fachrichtung zu tiberpriifen. Dabei kann selbstver-
stindlich beziglich unterschiedlicher Leitlinieninhalte
ein unterschiedliches Ergebnis gefunden werden. Erst in
einem weiteren Schritt wird der Sachverstindige sodann
das Handeln des Arztes anhand der Leitlinieninhalte
bzw. der von ihm herausgearbeiteten medizinischen
Standards tiberprufen.

V. Begutachtung durch den medizinischen
Sachverstandigen bei der
Implantatbehandlung'®

Haftungsfragen anldsslich von Implantatbehandlungen
haben naturgemifs in den letzten Jahren zugenommen,
und zwar zum einen wegen der breiteren Anwendung
der Implantatchirurgie in der zahnirztlichen Praxis und
zum anderen wegen der Fortentwicklung der Systeme
durch die Hersteller. Auch die Patientenanwailte haben
sich dieser Fallgruppe intensiver angenommen, u.a. nicht
zuletzt deshalb, weil die Implantologieschiden anders als
bei den giangigen Haftungsfillen wie zum Beispiel Weis-
heitszahn, Bricken etc. in der Regel hohere Streitwerte
hervorrufen. Ehe wir uns hier den schwierigeren Berei-
chen der Behandlungsfehler zuwenden, soll auch fir die
Gutachter das Problem der Aufklirung noch einmal in
den Mittelpunkt geriickt werden.

1. Der Zahnarzt haftet wie jeder Arzt fir die mit der Im-
plantatbehandlung verbundene Korperverletzung, wenn
sie infolge mangelnder Einwilligung rechtswidrig ist. Es
spielt keine Rolle, ob es sich bei der Korperverletzung
um einen Verkehrsunfall oder um eine Heilbehandlung
handelt. Auch wenn der Zahnarzt mit den edelsten Ab-

16 Allgemein zur Bedeutung der Leitlinien, Richtlinien und Empfeh-
lungen fiir den gerichtlichen Sachverstindigen, Steffen/Dressler,
Arzthaftungsrecht, 9. Aufl., Koln, Rz. 161-164.

sichten die Implantatbehandlung beginnt, muss er das
aus der grundgesetzlich geschiitzten Wiirde des Men-
schen abzuleitende Selbstbestimmungsrecht achten und
dessen Zustimmung einholen.

2. Auch der Gutachter darf nicht verkennen, dass der Pa-
tient regelmiflig zum Vorwurf des Aufklirungsmangels
und damit mangelhafter Einwilligung greift, wenn er bei
missgliickter Therapie Schwierigkeiten beim Nachweis
eines Behandlungsfehlers hat. Behauptet der Patient, er
wire nicht aufgeklirt worden, obliegt dem Zahnarzt die
volle Beweislast fiir eine wirksame Einwilligung des Pati-
enten in den Eingriff. Die wirksame Einwilligung setzt
ausreichende Aufklirung voraus.

An dieser Stelle sei nur kurz darauf hingewiesen, dass die
Aufklarung wegen der Beweislast moglichst exakt zu do-
kumentieren ist. Hier wird bei den Zahnirzten immer
noch am meisten ,,gestindigt®. Es darf kein Behandlungs-
hindernis sein, vor der Implantatbehandlung eine ent-
sprechende Einwilligung in einem Formblatt schriftlich
zu dokumentieren und in diesem Formblatt die aufkli-
rungspflichtigen Risiken festzuhalten. Die Unterschrift
des Patienten ist manchmal ,,Gold wert*.

3. Aufgabe des Sachverstindigen ist es, das Maf$ der Ri-
sikoaufklarung zu bestimmen. Da die Implantatbehand-
lung sicherlich nicht zu den risikodirmsten Behandlungs-
formen der Zahnmedizin gehort, muss auf die
Aufklirung tber die Risiken der Implantatversorgung
und die daraus entstehenden Folgen grofSter Wert gelegt
werden. Weil regelmifSig neben der Implantatbehand-
lung auch andere Behandlungsalternativen zur Verfu-
gung stehen, gehort zur Risikoaufklirung die Erorterung
der anderen Behandlungsformen und die Abwigung der
Vor- und Nachteile der verschiedenen Handlungsalterna-
tiven. Hier kommt es also fiir den Sachverstindigen da-
rauf an, die besonderen Therapieindikationen fir eine
Implantatbehandlung darzulegen. Aus den AWMF-Leit-
linien Implantologie seien die Therapieindikationen fiir
die Implantatversorgung ausdriicklich aufgefiihrt:

Therapieindikationen

Ungiinstiges Prothesenlager
Zahnloser Kiefer, Freiendliicken, Schaltliicken, Ein-
zelzahnersatz
Ausgeprigte Alveolarkammatrophie
Hart- oder Weichteildefekte im Kiefer- und Gesichts-
bereich
Nichtanlage von Zihnen oder Hypodontie
Zahnverlust und/oder Defekte infolge einer Tumor-
erkrankung oder eines Traumas (z.B. Oberkiefer,
Unterkiefer, Nase, Orbita, Ohr)
®  Mastikatorische Dysfunktion (teilweise oder voll-
stindige Ober- und/oder Unterkiefermissbildung
und/oder Kieferkammatrophie)
Asthetische Defekte
Sprachstorungen
Verhaltens- und/oder psychologische Storung
Schmerzen (Nervkompression, Weichgewebeirrita-
tion)
Inaddquate Zahnverankerung
Craniofaciale Deformitat
Allergie gegen prothetische Materialien
Insuffizienter Prothesenhalt
Befestigung eines Obturators
Verankerung von medizinischen Hilfsmitteln

Im Rahmen der Abwigung der Vor- und Nachteile der
verschiedenen Handlungsalternativen hat der Sachver-
stindige auch auf die Risikofaktoren einzugehen, die
ebenfalls hier genannt sein sollen.
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Risikofaktoren

e Insuffiziente prothetische und/oder chirurgische Pla-
nung

e Faktoren, welche die Osteointegration des Implanta-

tes beeinflussen (Implantatmaterial, Implantatgeo-

metrie, Implantatoberfliche; Knochenangebot)

Neurologische Funktionsstorungen

Neuromuskulire Erkrankung

Parafunktionelle Habits

Schlechte Mundhygiene

Starker Knochenabbau

Auch sie gehoren in die Abwigung der Vor- und Nachtei-

le. Der Jurist kann dem behandelnden Implantologen

nur raten, diese Risikofaktoren in einem Aufklirungs-

formblatt auch tatsdchlich zu nennen, gegebenenfalls an-

zukreuzen oder zu vermerken, dass sie erortert worden

sind.

Die dritte Aufgabe des Sachverstindigen ist die Unter-
stutzung des Gerichts bei der Ermittlung der Komplika-
tionen. Auch die Komplikationen sind in den AWMF-
Leitlinien genannt:

Komplikationen

Nachblutung

Verletzung benachbarter anatomischer Strukturen
Schmerz

Neuropathie oder Paristhesie

Infektion (akut oder chronisch)

Nasale- oder Kieferhohlenfistel

Unterkieferfraktur

Reaktive Gingivahyperplasie

Narbenbildung

Prothetisch nicht versorgbares Implantat

Instabiles Implantat

Implantatverlust

Verlust des transplantierten Materials (z.B. Knochen)
Implantatbruch

Auch hier gilt wiederum, dass diese Komplikationen
zweckmifSigerweise in einem Aufklarungsmerkblatt auf-
gefiihrt sind, damit fir das Gericht evident ist, dass sich
dieser Implantologe um eine sachgerechte Patientenauf-
klarung bemiiht hat. Aufgabe des Sachverstindigen ist es
dann, das Risiko abzuschitzen, das konkret hier ver-
wirklichte Risiko in die Risikofaktoren einzugliedern
und zu bewerten.

4. Gelegentlich wird der Sachverstindige auch noch bei
der Prufung des hypothetischen Entscheidungskonfliktes
benotigt. Steht namlich fest, dass keine wirksame Aufkli-
rung gegeben war, oder kann der Zahnarzt nicht bewei-
sen, dass er den Patienten wirksam aufgeklart hat, bleibt
die vom Gericht zu entscheidende Frage, ob der Patient
bei richtiger und sachgerechter Aufklirung von der
Durchfithrung des Eingriffs abgesehen oder eine andere
Therapieform gewdhlt hitte. Da es hier nach stindiger
Rechtsprechung grundsitzlich ausreicht, wenn der Pati-
ent bei sachgerechter und vollstindiger Aufklirung in ei-
nen Entscheidungskonflikt geraten wire und er sich
moglicherweise den Eingriff uberlegt hatte, wird der Ge-
sichtspunkt der hypothetischen Einwilligung selten grei-
fen. Hier kann der Sachverstindige unterstiitzend
eingreifen, wenn er aus sachverstindiger Sicht darlegt,
dass eine andere Behandlung als die Implantatbehand-
lung im konkreten Fall vollig unverniinftig gewesen wi-
re, sodass der Patient bei vollstindiger Abwigung des
Fiir und Wider sich in jedem Fall fur das Implantat ent-
schieden hitte.

5. Gelingt dies, wie meist, aber nicht, dann kann der
Zahnarzt nur noch den Beweis antreten, dass der Scha-
den auch bei einer alternativen Behandlung oder vollig

unabhingig von dem von ihm durchgefithrten Eingriff
eingetreten wire. Auch dies ist letztlich eine Sachverstan-
digenfrage.

Die Ausfuhrungen zeigen, dass auch im Rahmen der Pati-
entenaufklirung die Sachverstindigen, wenn das Gericht
die ,Klaviatur® der Patientenaufklirung beherrscht —
und hiervon kann man bei Arzthaftungskammern oder
den spezialisierten Senaten des Oberlandesgerichts ausge-
hen — oft mit ihrem Sachverstindigenrat gefordert wer-
den.

Noch wichtiger ist die Aufgabe des Sachverstindigen bei
der Bewertung, ob mit dem implantatchirurgischen Ein-
griff eine fehlerhafte Behandlung verbunden ist, die zu
einem Gesundheitsschaden des Patienten gefiihrt hat. Da
der Arzt nur bei einem schuldhaften Behandlungsfehler
haftet, ist es Aufgabe des Sachverstindigen, dem Gericht
die objektive Unterschreitung des medizinischen Stan-
dards deutlich zu machen. Liegt aber die objektive Unter-
schreitung des medizinischen Standards vor, kommt es
auf personliche Vorwerfbarkeit nicht an, da es fiir die zi-
vilrechtliche Haftung — anders als bei strafrechtlicher
Verurteilung — auf personliche Schuld nicht ankommt.

Behandlungsfehler sind nun gerade bei Implantationen
in mehrfacher Hinsicht denkbar, so insbesondere bei feh-
lender Therapieindikation.

6. Fehlende Therapieindikation

Mit den Therapieindikationen haben wir uns bereits im
Rahmen der Aufklirung beschiftigt. Auch im Rahmen
der Bewertung eines Behandlungsfehlers bedarf es sorg-
filtiger Uberlegungen fiir den konkreten Fall, und zwar
diesen FEinzelfall, weil oft kein verbindlicher medizini-
scher Konsens hinsichtlich der Behandlungsalternativen
festgestellt werden kann. Eindeutig ist es allerdings,
wenn die gestellte Therapieindikation auf einem Diagno-
seirrtum beruht, wenn also die Diagnose auf unvollstin-
diger Befundgrundlage gestellt wurde. Die Nichterhe-
bung notwendiger Kontrollbefunde ist gleichzeitig ein
Behandlungsfehler. Hierzu gehoren Fille unzureichender
radiologischer Abklirung des Implantationsgebietes, feh-
lende Ausschlussdiagnosen, z.B. wegen Materialunver-
traglichkeit oder die Nichterhebung eines allgemein
arztlichen Befundes vor einem chirurgischen Eingriff.

So sind auch linguale Perforationen des Alveolarfortsat-
zes oder eine retromaxilire Blutung bei Implantationen
im Tuba-Bereich als Behandlungsfehler zu bewerten,
wenn sie auf ungeniigender rontgenologischer Darstel-
lung der zweiten Ebene begriindet sind.

Auch Nervschidigungen haben nicht allein bei der Frage
des Aufklarungsfehlers, sondern schon beim Behand-
lungsfehler ihre Bedeutung. Konnte die Nervschadigung
bei pridoperativer vollstindiger Diagnostik ausgeschlos-
sen oder bei postoperativer Rontgenkontrolle entdeckt
und behandelt werden, liegt ein Behandlungsfehler vor.
Wird eine Nervkompression entdeckt, ist es ein Behand-
lungsfehler, wenn unterlassen wird, das Implantat sofort
zu entfernen bzw. zuriickzudrehen oder definitive Kla-
rung durch weitere Schichtaufnahmen herbeizufiihren.
Ebenso ist es behandlungsfehlerhaft, den Patienten gege-
benenfalls nicht in eine Fachklinik zu mikrochirurgi-
schen Nervenrekonstruktion zu iiberweisen.

Es wirde zu weit fuhren, simtliche Behandlungsfehler
bei Schidigung von Nerven und Kieferknochen darzustel-
len, hier liegt das Gros der Behandlungsfehler. Auch bei
der Nachsorge kommen Behandlungsfehler vor, so,
wenn ein gelockertes Implantat nicht entfernt oder mit
einer Suprakonstruktion versorgt wird. Fehlertrachtig ist
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auch die Positionierung der Implantate, fehlerhafte Posi-
tionsbestimmung oder Implantieren ohne Schablone. Ge-
nug der Einzelfille.

Wichtig ist fiir den Sachverstindigen die Dokumentati-
on. Bei der Aufklirung des Geschehensablaufs kommt
der drztlichen Dokumentation iiberragende Bedeutung
zu. Sind notwendige Kontrollbefunde nicht dokumen-
tiert, der Nachweis von Verlaufszeitkontrollen und
NachsorgemafSinahmen nicht dokumentiert, gehen Do-
kumentationsmingel zulasten des dokumentationspflich-
tigen Arztes. Aufgabe des Sachverstindigen ist es
darzulegen, was dokumentiert werden muss und was im
konkreten Fall trotz Dokumentationspflichtigkeit nicht
dokumentiert ist. Sodann ist es seine Aufgabe, zu unter-
stellen, dass die dokumentationspflichtige Mafinahme
nicht durchgefihrt worden ist, und zu bewerten, wie der
Kausalverlauf bei Durchfilhrung der dokumentations-
pflichtigen MafSnahme gewesen wire.

Hier erfordert die Begutachtung Einfihlung in das juristi-
sche Denken. Nur so kann der Sachverstindige taugli-

cher Gehilfe des Gerichts sein.

VI. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen: Arztliche Leitlinien
ersetzen nicht den Sachverstindigenbeweis im Rahmen
eines Arzthaftungsprozesses. Sie sind insbesondere kein

antizipiertes Sachverstindigengutachten. Jedoch stellen
die Leitlinien der Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftli-
chen-Medizinischen Fachgesellschaften (AWMF) und die
wissenschaftlichen Stellungnahmen der DGZMK eine be-
deutende Erkenntnisquellen fiir Arzte und Sachverstindi-
ge bei der Ermittlung des medizinischen Standards und
damit der erforderlichen arztlichen Sorgfalt im Einzelfall
dar. Es bedarf dabei sowohl einer Sachverstindigenbe-
gutachtung bei der Entscheidung der Vorfrage, ob eine
einschligige professionelle Norm iiberhaupt vorliegt, so-
wie bei der Frage, ob die Inhalte der Norm in vertretba-
rer Weise durch den behandelnden Arzt umgesetzt
wurden.

Auf diese Weise bringen insbesondere hochwertige Leitli-
nien den Arzten eine Sicherheit in ihrem Behandlungsall-
tag und eine Gewihr, dass eine an dem medizinischen
Standard ausgerichtete Behandlung letztlich nicht im Fal-
le einer gerichtlichen Bewertung zu Haftungsanspriichen
des Patienten fithren wird. Die Formulierung hochwerti-
ger Leitlinien in einem anerkannten und formalisierten
Verfahren stellt sicher, dass sich der vor Ort handelnde
Arzt nach denselben Empfehlungen richten kann, wie sie
ggf. spater auch der Gutachter in einem moglichen
Rechtsstreit iiber das Vorliegen eines Behandlungsfehlers
anwenden wird. Arztliche Leitlinien geben hier dem Arzt
und dem Patienten Rechtssicherheit dariiber, was zum
jeweiligen Zeitpunkt als guter adrztlicher Standard anzu-
sehen ist.

ARZTSTRAFRECHT/VERTRAGSARZTRECHT

Das sozialrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot —

kriminalstrafbewehrtes Treuegesetz des Kassenarztes?
RA Dr. Mark Geis, Frankfurt a.M.

Die neuere hichstrichterliche Rechtsprechung integriert
die Verletzung sozialrechtlicher Pflichten des Kassenarz-
tes in den Untreuestraftatbestand des § 266 StGB; dane-
ben stehen weiterhin mégliche Strafbarkeiten wegen
Betruges (§ 263 StGB). Der Beitrag nimmt unter Einbe-

>  RA Dr. Mark Geis, Fachanwalt fiir Strafrecht, Frankfurt a.M.

1 Neufassung des Abs. 1 durch das Gesetz zur Abidnderung straf-
rechtlicher Vorschriften vom 26.5.1933 (RGBI. I, 295). LK-Schii-
nemann, 11. Aufl. 1998, § 266 Rz.2 weist auf die Aufgabe hin,
ein ,,im Kern auf Uberlegungen der Weimarer Zeit aufbau(endes),
in der endgiiltigen Gestaltung aber doch schon autoritires Gedan-
kengut erkennen (lassendes)“ Gesetz im Geiste der heutigen freiheit-
lich-demokratischen ~ Grundordnung  auszulegen. Restriktives
Grundverstiandnis gehort dazu, vgl. Matt, NJW 2005, 389 m.w.N.

2 Mit der Vierten Verordnung des Reichsprisidenten zur Sicherung
von Wirtschaft und Finanzen und zum Schutze des inneren Frie-
dens vom 8.12.1931 (RGBL. I 1931, 699) nebst Vertrags- und Zu-
lassungsordnung (RGBI. 1 1932, 2) und der Neuregelung der
§§ 368 bis 373 RVO durch die Verordnung tiber kassenirztliche
Versorgung vom 14.1.1932 (RGBL 1 1932, 19) war der kassenirzt-
liche Dienst endgiiltig in die Sphire des 6ffentlichen Rechts iiberge-
gangen. Einzelvertrige zwischen Krankenkasse und Arzt wurden
nunmehr nicht mehr geschlossen. Schon seit der Notverordnung
zur Behebung finanzieller, wirtschaftlicher und sozialer Notstinde
vom 26.7.1930 (RGBI. T 1930, 321) war bestimmt, dass die Kran-
kenpflege das notwendige Mafs nicht iiberschreiten diirfe und be-
stand eine Pflicht zur wirtschaftlichen Verordnungsweise. Vgl. zur
geschichtlichen Entwicklung des Kassenarztrechts Schnapp in
Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, Das gesamte
Kassenarztrecht, 2. Aufl. 2006, S. 1 ff., insbes. S. 7 ff.

ziehung aktueller staatsamwaltschaftlicher Verfiigungen
eine Sichtung des Streitfeldes vor. Er kommt zu dem Er-
gebnis, dass der BGH eine Verkiirzung der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts zum Rechtskonkretisie-
rungskonzept des kassendrztlichen Versorgungssystems
vornimmt. Die Anwendung des Missbrauchstatbestandes
des § 266 StGB wegen Verstofles gegen die durch den
BGH allein gepriiften §§ 12 und 70 SGB V ist unhalt-
bar, weil diese Normen auch die Krankenkasse selbst ad-
ressieren und deshalb nicht den inneren, sondern den
aufleren Rahmen der abgeleiteten Vertretungsbefugnis
des Kassenarztes abstecken — was einen Vollmachtsmiss-
brauch ausschliefst. Der anbhand eines umfinglicher be-
stehenden Wirtschaftlichkeitsgebotes des SGB V allen-
falls zu priifende Treubruchstatbestand des § 266 StGB
scheitert am Vorliegen der speziellen Treuepflicht des
Kassenarztes.

I.  Einleitung

Den derzeitigen Untreuestraftatbestand des § 266 StGB
gibt es im Wesentlichen seit 1933,! die Anfinge der kas-
sendrztlichen Verordnungsfunktion nebst Wirtschaftlich-
keitsgebot liegen noch davor.? Ob die Ende 2003 durch
den BGH entdeckte Integrationsmoglichkeit beider Sys-
teme ein Ausdruck des Sinnspruchs ,,Gut Ding will Wei-
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le haben“ ist oder doch eher im Gegenteil Zeichen eines
der Justiz und insbesondere der Strafjustiz nicht gut an-
stehenden Modedenkens, ist dem Streit zugianglich. Die
Beitrage zur insgesamt bedenklichen Ausweitung des Un-
treuetatbestandes sind in letzter Zeit jedenfalls Legion;
zuletzt wiederholte Schiinemann in einem neuerlichen
Versuch, den ,,Bundesgerichtshof im Gestriipp des Un-
treuetatbestandes“3 zu lokalisieren, die These einer
»Tendenzwende vom Unterschichts- zum Oberschichts-

strafrecht.*

Wenn der Girtner — wie durch Schiinemann offenbar
vermutet — in der eigenen Hecke sitzt, leidet naturgemafs
die Sauberkeit des AufSenschnitts. Auch die Rechtspre-
chung des BGH zur Strafbarkeit sozialrechtswidriger kas-
sendrztlicher® Verordnungen ist — natiirlich — noch nicht
gefestigt. Wihrend der 4. Senat in einer bereits viel
beachteten® Entscheidung vom 25.11.20037 erstmals®
feststellte, dass die Verschreibung medizinisch unter kei-
nem Gesichtspunkt indizierter Medikamente den Un-
treuetatbestand erfiillt und mogliche Betrugstaten unter
dem Gesichtspunkt fehlender Stoffgleichheit ausschied,
erstreckte der 1. Senat in einem nur vordergrundig vollig
gleichgerichteten Beschluss vom 27.4.2004° die Untreue-
strafbarkeit auf Fille kassenarztlicher Kick-Back-Rabat-
tannahmen. Auch fir eine Strafbarkeit wegen Betruges
sah der 1. Senat breiteren Raum: Insbesondere unter Ab-
rechnung nach dem Kostenerstattungsprinzip sei er mog-
lich; in den Fillen der Abrechnung unter dem Sachleis-
tungsprinzip komme Betrug als mitbestrafte Nachtat in
Betracht.

Ebenfalls die Annahme von nicht deklarierten Zuwen-
dungen durch einen Kassenarzt — hier ging es um Erstat-
tung von Praxissondermiillentsorgungskosten nach Ver-
ordnung von  Rontgenkontrastmitteln  fir  den
Sprechstundenbedarf — betraf eine daraufhin ergangene
Entscheidung des OLG Hamm vom 22.12.2004,'° wel-
che auf die Rechtsprechung des 1. Senats zur Strafbar-
keit von undeklarierten Rabattannahmen ausdriicklich
Bezug nahm.

In dieser Situation sind jiingst zwei bemerkenswerte Ver-
fugungen der Staatsanwaltschaft Ulm und der uberge-
ordneten Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart ergangen.
Sie bieten Anlass fur eine umfinglichere Sichtung und
Bewertung des Streitfeldes.

II. Die Verfiigungen der Staatsanwaltschaft
Ulm und der Generalstaatsanwaltschaft
Stuttgart

1. Verfiigung der Staatsanwaltschaft Ulm

Nach der vorangangenen Publikation von Vorwiirfen ei-
nes Wochenmagazins, wonach ein grofler stiddeutscher
Generikahersteller in den zuriickliegenden Jahren Arzte
und Apotheker mit Rabatten und anderen Zuwendungen
bedacht habe fir die bevorzugte Verschreibung seiner
Medikamente,'! hatte die Staatsanwaltschaft Ulm Ermitt-
lungen wegen des Verdachts des Betruges (§ 263 StGB),
der Untreue (§ 266 StGB) und der Bestechlichkeit im ge-
schiftlichen Verkehr (§ 299 StGB) eingeleitet. Sie stellte
diese Ermittlungen mit Verfiigung vom 19.12.2005'? so-
dann aber zunichst ein, weil eine Strafbarkeit aus
Rechtsgriinden nicht erkennbar sei:

Eine Strafbarkeit von Arzten wegen Untreue und Betru-
ges komme nicht in Betracht, weil der Preis fur die ver-
ordneten Medikamente aufgrund der bestehenden Preis-
bindung festgelegt gewesen sei und weil keine
zureichenden Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass die be-

treffenden Verschreibungen medizinisch nicht indiziert
waren. Den Arzten obliege wohl auch nicht eine besonde-
re Vermogensbetreuungspflicht gegeniiber den gesetzli-
chen Krankenkassen.!3

Eine Strafbarkeit nach § 299 StGB scheide aus, weil Kas-
sendrzte weder ,,Angestellte“ noch ,,Beauftragte“ der ge-
setzlichen Krankenkassen seien. Sie unterligen zwar den
Bestimmungen des SGB V, seien aber trotz dessen Vor-
gaben als ,,Freiberufler® nicht Angestellte. Auch seien sie
nicht ,,Beauftragte®, da sie nicht unmittelbar wirtschaft-
liche Interessen der Krankenkassen wahrnehmen.!*

Eine Strafbarkeit von Kassenarzten wegen der Annahme
von Rabatten und anderen Zuwendungen wurde also
insgesamt verneint.

2. Verfiigung der Generalstaatsanwaltschaft
Stuttgart

Unter Hinweis darauf, dass der BGH bislang noch nicht
uber die strafrechtliche Relevanz eines Verstofses gegen
das Wirtschaftlichkeitsgebot bei der Rezeptierung medi-
zinisch indizierter, preislich jedoch tiber Konkurrenzpro-
dukten liegender Medikamente entschieden habe, hob
indes die Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart die genann-
te Einstellungsverfiigung nunmehr mit Verfigung vom
13.4.2006% auf, soweit sie mogliche Vergehen der Un-
treue und des Betruges betraf.

Die Auffassung der Staatsanwaltschaft Ulm iiber die feh-
lende Strafbarkeit nach § 299 StGB teilt die General-

3 So (natiirlich mit Artikel versehen) der Titel seines soeben in der
NStZ 2006, 196 ff., veroffentlichten Beitrages.

4 A.a.0,S.196 m.w.N.

5 Das Gesetz verwendet die Begriffe des ,Kassenarztes“ und des
»Vertragsarztes“ seit dem  Gesundheitsstrukturgesetz  vom
21.12.1992 (BGBI. I, 2266) nebeneinander (vgl. z.B. ,, Kassenirztli-
che Vereinigung“), wenn auch neben der Vereinheitlichung der bis-
her unterschiedlich geregelten Formen der Teilnahme an der
kassendrztlichen und vertragsirztlichen Versorgung die durchge-
hende Bezeichnung als ,vertragsirztlich® beabsichtigt war (vgl.
Wigge in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, Das
gesamte Kassenarztrecht, 2. Aufl. 2006, S. 23 f.). Wegen der einge-
fithrten Prignanz wird hier der — auch durch die Strafrechtspre-
chung zumeist benutzte — Begriff des ,,Kassenarztes“ weiterverwen-
det.

6 Besprechungen liegen vor u.a. von Taschke, StV 2005; 406 ff.;
Weidhaas, ZMGR 2005, 52 ff.; Herffs, wistra 2006, 65 ff. und Ul-
senheimer, MedR 2005, 622 f.

7 BGH, Beschl. v.25.11.2003 - 4 StR 239/03, BGHSt 49, 17 =
GesR 2004, 268 = wistra 2004, 143 = NJW 2004, 454 = NStZ
2004, 266 = MedR 2004, 268.

8  Ulsenheimer, MedR 2005, 622, 623; Weidhaas, a.a.O., S. 54; vgl.
auch Mitteilung Nr. 79/2004 der Pressestelle des BGH vom
30.6.2004 (online zuginglich iiber www.bundesgerichtshof.de);
Herffs, a.a.O., S. 65 sieht in der Abgrenzung von Deliktsakten al-
lerdings durchaus Kontinuitit zu fritheren Entwicklungen.

9 BGH, Beschl. v.27.4.2004 - 1 StR 165/03, NStZ 2004, 568 =
MedR 2004, 613.

10 OLG Hamm, Urt. v.22.12.2004 - 3 Ss 431/04, GesR 2005,
173 ff. mit krit. Anm. Bernsmann/Schofs, GesR 2005, 193 ff. =
MedR 2005, 236 mit krit. Anm. Steinhilper = NStZ-RR 2006, 13.

11 Vgl. Zusammenfassung in Pressemitteilung der StA Ulm vom
20.12.2005, http://www.justiz-bw.de/servlet/ PB/menu/1192381/
index.html.

12 Verfigung der Staatsanwaltschaft Ulm vom 19.12.2005, wesentli-
cher Inhalt mitgeteilt in Pressemitteilung der StA Ulm vom
20.12.2005, http://www.justiz-bw.de/servlet/PB/menu/1192381/
index.html.

13 Vgl. Pressemitteilung der StA Ulm vom 20.12.2005 (a.a.O.).

14 A.a.O.

15 Verfigung der  Generalstaatsanwaltschaft  Stuttgart  vom
13.4.2006, wesentlicher Inhalt mitgeteilt in Pressemitteilung der
StA Ulm vom  13.4.2006, http://www.justiz-bw.de/servlet/PB/
menu/1199521/index.html.
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staatsanwaltschaft Stuttgart; die Ermittlungen bleiben in-
soweit eingestellt.!

IMI. Perspektiven der weiteren
Rechtsentwicklung

Die genannten staatsanwaltschaftlichen Verfiigungen zei-
gen vor dem Hintergrund und auf der Basis der zuvor
ergangenen Entscheidungen des BGH und des OLG
Hamm sowie des bisher hierzu vorliegenden Schrifttums
exemplarisch einige der nunmehr ins Zentrum des dog-
matischen Interesses riickenden Fragen auf.

1. Strafbarkeit nach § 299 StGB

Zu Recht verneinen sowohl die Staatsanwaltschaft Ulm
als auch die Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart eine
Strafbarkeit unter dem Gesichtspunkt des § 299 StGB
(Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr). Infolge der
Entscheidung des 4. Senats war zwar eine Auffassung
vorgetragen worden, welche die vom BGH bejahte und
aus der Rechtsprechung des BSG iibernommene (sozial-)-
gesetzliche Befugnisberufung des Kassenarztes zum Ver-
treter der Krankenkasse weit gehend ungepriift auf den
Tatbestand des § 299 StGB iibertragen wollte,!” der ge-
setzliche Befugnisberufungen aber nicht enthilt und ein
personales Befugniserteilungselement — mindestens fak-
tisch wirkende Berufung aus dem Betrieb des Geschifts-

16 Vgl. Pressemitteilung der StA Ulm vom 13.4.2006 (a.a.0.).
17 Pragal, NStZ 2005, 133 f.

18 Eingehend dazu Reese, PharmR 2006, 92 ff. (97), und Geis, wistra
2005, 369 ff. Reese betont (a.a.0., S. 98) zu Recht, dass vor die-
sem Hintergrund durch eine ,,Qualifizierung des Vertragsarztes als
Beauftragter der Krankenkasse auch die (flieSende) Grenze zu ei-
ner verbotenen Analogie (§ 1 StGB, Art. 103, Abs. 2 GG) zumin-
dest beriihrt, wenn nicht gar uiberschritten werden* duirfte. Trondle/
Fischer, § 299, Rz. 10b formuliert zwar unter Bezugnahme auf
Pragal inzwischen, , hinsichtlich niedergelassener Kassenirzte (wer-
de) zu Recht vorgeschlagen, sie als Beauftragte i.S. von (§ 299)
Abs. 1 des geschiftlichen Betriebs der Krankenkassen anzusehen®,
doch zeigt dies gerade die durch Reese zutreffend betonte Friktion
mit dem Analogieverbot: Strafbarkeit muss aufgrund Gesetzes be-
stehen und nicht auf ,,Vorschlag®; die Tatereigenschaft wird durch
Gesetz zugewiesen und nicht durch ,ansehen als“. Im Ubrigen
steht die Auffassung Fischers noch auf der Basis der knappen Lite-
raturauswertung bei Pragal, der u.a. das gesamte medizinstrafrecht-
liche Fachschrifttum unbeachtet lisst (vgl. Pragal, a.a.O., bei
Fn. 13), sodass in Folgeauflagen Anderungen durchaus nicht ausge-
schlossen sind: ,,dass an einer Unrechtsvereinbarung und an der
Unlauterkeit i.S. von § 299, in aller Regel kein Zweifel bestehe‘ (so
Pragal, NStZ 133, 136), sicht Fischer (a.a.O.) schon jetzt als ,,in
dieser Allgemeinheit allerdings zweifelhaft“ an. Insgesamt ableh-
nend auch Bernsmann/SchofS, GesR 2005, 193 (195f.).

19 Taschke, Strafvorschriften und Ordnungswidrigkeiten, Rz. 225, in
Anbhalt/Dieners, Handbuch des Medizinprodukterechts, Miinchen
2003, unter wesentlicher Betonung der trotz Einbindung in das
Kassensystem verbleibenden Freiberuflichkeit.

20 Trondle/Fischer, § 266 Rz. 6, unter Verweis auf (umf.) LK-Schii-
nemann, 11. Aufl. 1998, § 266 Rz. 8 ff.

21 Trondle/ Fischer, § 266 Rz. 21.

22 So die alte Treubruchtheorie zusammengefasst durch LK-Schiine-
mann, 11. Aufl. 1998, § 266 Rz. 6.

23 LK-Schiinemann, 11. Aufl. 1998, § 266 Rz. 8.

24 BGH, Urt. v. 24.7.1972 - 2 StR 62/72, BGHSt 24,.386.

25 Vgl. LK-Schiinemann, 11. Aufl. 1998, § 266 Rz. 20.

26 LK-Schiinemann, 11. Aufl. 1998, § 266 Rz. 8, spricht anstatt von
»Missbrauch® hier von ,,riicksichtsloser Ausiibung*.

27 LK-Schiinemann, 11. Aufl. 1998, § 266 Rz. 20, wobei diese Formu-
lierung hier auf den Treubruchtatbestand gemiinzt ist, aber fiir bei-
de Alternativen giiltig sein durfte — vgl. LK-Schiinemann, a.a.O.,
Fn. 20 Anfang und Fn. 21 Anfang: zentrale Merkmale bzw. Kern
des Untreuenrechts. Auch die rechtsgeschiftliche Ausiibung von
Herrschaft kann streng tiberwacht werden. Das Fehlen von Kon-
trolle sieht auch Trondle/Fischer, § 266 Rz.29 zur Treuepflicht,
als wesentlichen Gesichtspunkt an.

herrn heraus — voraussetzt.'® Schon deren fachjuristisch
ungewohnlich triumphante Eingangsfeststellung: ,,Das
gesamte Schrifttum und auch die Strafverfolgungspraxis
iibersehen jedoch, dass der niedergelassene Kassenarzt
als, Beauftragter’ der jeweiligen Krankenkasse als, ge-
schiftlicher Betrieb® in Betracht kommt*, war jedoch un-
zutreffend. Vielmehr war die Frage, ob der Kassenarzt
als Beauftragter der Krankenkasse angesehen werden
kann, zuvor schon durch Taschke diskutiert — und mit
zutreffender Begriindung verneint worden.!”” Der BGH
und das OLG Hamm haben die fern liegende Strafbar-
keit nach der Norm also zu Recht nicht erwogen.

2. Strafbarkeit nach § 263 und § 266 StGB

Im Zentrum bleiben die Normen des § 263 und des
§ 266 StGB. Auf die bereits breit diskutierten Fragen der
Betrugsstrafbarkeit soll an dieser Stelle nicht eingegan-
gen werden, wenn auch zu konstatieren ist, dass in den
Entscheidungen des 4. Senats des BGH einerseits und des
1. Senats des BGH andererseits, wie oben angefiihrt,
durchaus unterschiedliche und in Teilbereichen auch in-
kompatible Auffassungen vertreten werden. Die Ent-
scheidungen des BGH und des OLG Hamm stellen
jedoch dringlicher Fragen der Anwendung des Untreue-
tatbestandes, insbesondere die Frage nach dem Verhalt-
nis des sozialrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebotes des
SGB V und der strafrechtlichen Treuepflicht des § 266
StGB.

IV. Offen bleibende Fragen des
Untreuetatbestandes

1. Die Entscheidung des 4. Senats:
Verwirklichung des Missbrauchs- oder des
Treubruchtatbestandes?

a)  Tatbestandsalternativen des § 266 StGB

Der Tatbestand des § 266 StGB enthilt zwei Alternati-
ven, deren Verhiltnis im Einzelnen seit jeher umstritten
ist:?* Wihrend der Missbrauchstatbestand als erste Tat-
bestandsalternative — soweit wohl noch einhellige Mei-
nung - durch das Auseinanderfallen von rechtlichem
Konnen (im AufSenverhiltnis) und rechtlichem Diirfen
(im Innenverhiltnis) und eben den Missbrauch des recht-
lichen Kénnens unter Uberschreiten des rechtlichen Diir-
fens verwirklicht wird,>' scheint der Treuebruch als
zweite Tatbestandsalternative die (rechtliche oder tat-
sachliche) Pflicht zur Firsorge fiir fremdes Vermogen??
auf den Punkt zu bringen. Da diese Vermogensbetreu-
ungspflicht seit einer sehr knapp formulierten?* Grund-
satzentscheidung des BGH vom 26.7.1972%* durch die
h.M. auch fiir die erste Tatbestandsalternative (den
Missbrauchstatbestand) vorausgesetzt wird, ist der Blick
frei dafur, dass gemeinsamer Unrechtskern des § 266
StGB der rechtsgeschiftlich (1. Tatbestandsalternative)
oder nicht rechtsgeschiftlich (2. Tatbestandsalternative)
begangene?® Missbrauch?® der anvertrauten und insofern
durch den Vermogensinhaber nicht mehr kontrollierten
Herrschaft tiber fremdes Vermogen ist. Schiinemann hat
den Zusammenhang — in der Grundlegung seiner typolo-
gischen Theorie — pragnant wie folgt formuliert: ,,Die na-
turliche Folge einer Abwesenheit von Kontrolle ist die
Treupflicht, wihrend solche Personen, die stindiger Kon-
trolle unterliegen und deshalb keine Herrschaft ausiiben,
auch nicht in diesem Sinne Treue schulden?’*. Da es um
Anvertrauen in Bezug auf die Ubertragung der Vermo-
gensherrschaft geht, wird deutlich, dass — so die zentra-
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len Eingrenzungskriterien der Rechtsprechung?® - die
Wahrung der Vermogensbetreuung Hauptinhalt der
Pflichtiibertragung, die Vermogensbetreuungspflicht also
Hauptpflicht sein muss, und dass der — dann und des-
halb insgesamt strafrechtlich Treupflichtschuldige — un-
kontrolliert und insofern selbststindig tatig werden
muss.?

Die Unterscheidung der Tatbestandsalternativen des
§ 266 StGB bleibt gleichwohl von einiger Bedeutung.®®
Bei Verneinung des Missbrauchstatbestandes riickt die
besonders qualifizierte Vermogensbetreuungspflicht star-
ker in den Mittelpunkt;*! die Staatsanwaltschaft Ulm sah
gerade Letztere, wie dargelegt, nicht als gegeben an.
Gleichzeitig stellt sich dann aber die Frage einer im oben
genannten Sinne rechtsgutsbezogenen — welche tbertra-
genen Herrschaftselemente werden missbraucht? — Syn-
chronisierung der Treuepflicht.

b) Die Auffassung des 4. Senats des BGH

Der 4. Senat des BGH leitet die Befugnisse des Kassen-
arztes, wie schon erwahnt, aus dem Gesetz ab.?? Unter
Berufung auf entsprechende Rechtsprechung des BSG*
stellt er fest, der Kassenarzt, der Schlusselfigur sei,>* diir-
fe ,,den materiellen (und formellen) Rahmen der kassen-
arztlichen Versorgung nicht verlassen®.?* Unter Verweis
auf die §§ 12 Abs. 1 S. 2 und 70 Abs. 1 S. 2 SGB V hilt
der BGH fest, der Kassenarzt diirfe deshalb Leistungen,
die jenseits der Bandbreite offener Wertungen nach den
Regeln der drztlichen Kunst eindeutig nicht notwendig,
nicht ausreichend oder unzweckmifig sind, nicht ver-
ordnen. Verschreibe er dennoch ein Medikament, ob-
wohl er wisse, dass er die Leistung im Sinne des § 12
Abs. 1 SGB V nicht bewirken diirfe, so missbrauche er
(»Missbrauchstatbestand“) diese ihm ,,vom Gesetz einge-
raumten Befugnisse“.3¢

Der BGH geht also mit dem BSG davon aus, dass auch
die Norm des § 12 SGB V den materiellen und formellen
Rahmen der kassenirztlichen Versorgung mitbestimmt.3”
Wird die Norm verletzt, so ist dieser Rahmen, wie der
BGH explizit und insoweit zutreffend feststellt, verlassen.

Dies zeigt jedoch ein durchgreifendes Problem auf: Es
liegt ein Widerspruch in der Feststellung, der Kassenarzt,
der § 12 Abs. 1 SGB V verletze, verlasse den ihm gegebe-
nen Rahmen und missbrauche seine Befugnisse deshalb.
Die Verletzung des § 12 Abs. 1 SGB V begriindet nicht
den Missbrauch der Befugnisse, der Kassenarzt verldsst
seine Befugnisse vielmehr. Nach Verlassen des Befugnis-
rahmens ist ein Missbrauch nicht mehr moglich.

c¢)  Gemeinsame dufSere Befugnisbegrenzung durch
§ 12 SGB V

Dass es sich bei dieser Betrachtung nicht nur um Prazi-
sionismus handelt, zeigt ein genauerer Blick auf die
Norm des § 12 Abs. 1 SGB V: Diese — und dasselbe gilt
fir § 70 Abs. 1 SGB V - richtet sich nicht nur an den
Kassenarzt, sondern auch an die Krankenkasse selbst.
Diese selbst ist Adressat des Wirtschaftlichkeitsgebotes,3*
sie selbst darf nicht Leistungen bewilligen, die nicht not-
wendig, nicht ausreichend oder unzweckmifsig sind. Sie
kann nur diese ihr selbst eingerdumten Befugnisse weiter-
geben. Der Kassenarzt kann keine weiteren iibertragenen
Vermogensbefugnisse haben als die Krankenkasse selbst.
Die §§ 12 und 70 SGB V bestimmen also den gemeinsa-
men duferen Befugnisrahmen von Kassenarzt und Kran-
kenkasse und nicht den inneren Befugnisrahmen des
Kassenarztes im Verhaltnis zur Krankenkasse.

Der Missbrauchstatbestand scheint deshalb in der Tat
auszuscheiden.

Ein Gesichtspunkt bleibt allerdings aufzukliren:

Vertragspartner der Krankenkasse beim Medikamenten-
kauf ist nach der auch insoweit vom BSG iibernomme-
nen Rechtsprechung des BGH der Apotheker.® Weil es
nicht sinnvoll und auch nicht moglich wire, diesem die
Einhaltung des kassenrechtlichen Rahmens und damit
die neuerliche Uberpriifung des Wirtschaftlichkeitsgebo-
tes des § 12 SGB V aufzubiirden,* tibernimmt die Kran-
kenkasse zusitzlich eine Art Garantieerklirung: Sie
bezahlt den Apotheker auch dann, wenn eine sachlich
unbegriindete Verordnung vorliegt; nur der dufSere Rah-
men ist vom Apotheker zu priifen. Diese Garantieerkli-
rung ist in Arzneimittellieferrahmenvertragen der Kas-
sen- und Apothekerverbinde nach §129 SGBYV
enthalten, welche gerade notwendig sind, weil die dem
Apotheker vorgelegte Verordnung sachlich unzutreffend
sein kann. Ohne diese zusitzliche Garantieerklirung
wiirde die Verordnung zur Begriindung des Kaufpreisan-
spruches nicht ausreichen, weil sie auch unwirtschaftli-
che und deshalb vom Kassenrahmen nicht gedeckte
Leistungen enthalten kann; das weifd der Apotheker,
muss es aber — aufgrund des Rahmenvertrages — nicht
prifen. Die Kasse bleibt wegen der iiberschiefenden Ga-
rantieerklirung zum Regress gegeniiber dem aufserhalb
des Kassenrahmens, also unwirtschaftlich verordnenden,
Arzt berechtigt und wohl auch verpflichtet, § 106 SGB V.

Wohl aus diesen Zusammenhingen wird teilweise abge-
leitet, der BGH entnehme ,die dem Arzt obliegende
Vermogensbetreuungspflicht nicht dem Gesetz, sondern
den konkreten von den Parteien gestalteten Vertragen“.*!
Das widerspricht jedoch nicht nur den soeben erorterten
und insoweit eindeutigen Entscheidungsgriinden (,,vom
Gesetz eingerdumte Befugnisse®), es geht auch daran
vorbei, dass der Kassenarzt — auch vermittelt iiber die
Kassenirztliche Vereinigung oder die Krankenkasse —
nicht Vertragspartei wird oder im Verhaltnis zur Apothe-
ke mit entsprechender Aufgabe handelte. Die Kranken-
kasse selbst belegt vielmehr mittels des Rahmenvertra-
ges, an dem der Kassenarzt unbeteiligt bleibt, die
ausgeschriebene Verordnung vor deren Ubergabe mit der
Garantieerklirung, die Verordnung werde bezahlt; rich-
tig ist die Feststellung, dass ,,die Vertragsparteien* — Kas-

28 Nachweise bei Trondle/ Fischer, § 266 Rz. 28.

29 Vgl. insbesondere zur Identitit von Abwesenheit von Kontrolle
und strafrechtlich verstandener Selbststindigkeit LK-Schiinemann,
11. Aufl. 1998, § 266 Rz. 20.

30 Natiirlich auch prozessual: Es handelt sich um verschiedene Straf-
gesetze 1.S.v. § 265 StPO, vgl. LK-Schiinemann, 11. Aufl. 1998,
§ 266 Rz. 27 (m.w.N. auch aus der Rechtsprechung).

31 Herffs, wistra 2006, 63 (64), sieht sie wohl nur als Merkmal des
Treubruchtatbestandes an.

32 Zutreffend Weidhaas, ZMGR 2005, 52 (55); a.A. Herffs, wistra
2006, 63 (65).

33 BSG, Urt.v. 16.12.1993 - 4 RK 5/92, BSGE 73, 271 (278, 281 f.).

34 BGH, Beschl. v.25.11.2003 - 4 StR 239/03, BGHSt 49, 17 =
GesR 2004, 268 = wistra 2004, 143 = NJW 2004, 454 = NStZ
2004, 266 = MedR 2004, 268, Ziffer 2.a) der Entscheidungsgriinde.

35 A.a.O., Ziffer 3.a) der Entscheidungsgriinde.

36 A.a.O.

37 Besonders deutlich BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92, BSGE
73,271 (282).

38 Vgl. zutreffend Neugebauer, Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der
gesetzlichen Krankenversicherung: Normierung — Inhalt — Konkre-
tisierung, Berlin 1996 (zugl. Diss. Bonn 1994/1995), S. 25.

39 BGH, Beschl. v.25.11.2003 - 4 StR 239/03, BGHSt 49, 17 =
GesR 2004, 268 = wistra 2004, 143 = NJW 2004, 454 = NStZ
2004, 266 = MedR 2004, 268, Ziffer 2.a) der Entscheidungsgriinde.

40 Eingehend BSG, Urt. v. 17.1.1996 — 3 RK 26/94, BSGE 77, 194
(200 £.).

41 Herffs, wistra 2006, 63 (65).
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sen- und Apothekerverbiande — in den Rahmenvertragen
nach § 129 SGB V ,,die Bindungswirkung der drztlichen
Verordnung im Vergleich zu den Regelungen des SGB V
verstarkt und erweitert“#> haben. Nur letztere, hinter
den Rahmenvertragen zuriickbleibende Regelungen des
SGB V beschreiben aber den dufleren Befugnisrahmen
des Kassenarztes.

Der Missbrauchstatbestand des § 266 Abs. 1, 1. Alt.,
StGB scheidet deshalb in der Tat aus.®

42 Herffs, wistra 2006, 63 (64, 65).

43 Auch Ulsenheimer, MedR 2005, 622 (626), sicht mit Bernsmann/
Schofi, GesR 2005, 193 (194), die Voraussetzungen des Miss-
brauchstatbestandes mit allerdings anderen Uberlegungen im Er-
gebnis als nicht gegeben an: Der Kassenarzt iibe in Fillen des
Vollmachtsmissbrauchs seine Vollmacht ,zwar im Rahmen eines
rechtswirksamen Innenverhiltnisses (zur Krankenkasse)“ aus, diese
Vollmacht entfalte ,jedoch im Auflenverhiltnis: Krankenkasse —
Apotheker keine Rechtswirksamkeit“. Der Vollmachtsmissbrauch
habe ,,die Unverbindlichkeit der getroffenen Willenserklirung zur
Folge*“ (Ulsenbeimer, a.a.O., unter Berufung auf Schilken [2001]
in Staudinger, BGB, § 167, Rz. 101). Dabei miissen zwar entspre-
chende subjektive Elemente auf der Kontrahentenseite vorausge-
setzt werden, namlich Kollusion oder mindestens Fahrlissigkeit
(vgl. Schilken [2001] in Staudinger, BGB, § 167, Rz. 96 ff.). Dass
der Apotheker die Wirtschaftlichkeit gerade nicht zu priifen hat,
konnte dem widersprechen. So leiten auch — insoweit gegensitzlich
zu Ulsenbeimer — Bernsmann/Schofl, GesR 2005, 194, mit Blick
auf BSG, Urt. v. 17.1.1996 - 3 RK 26/94, BSGE 77, 194 (198 {f.),
»in den vom BGH entschiedenen Fillen ... zwischengeschalte(r) —
gutgliubige(r) — Apotheker* die Wirksamkeit der die Apotheker be-
treffenden Vertrige ab und damit (was allerdings wegen des tat-
siachlich auch fir die Krankenkasse durch § 12 I SGB V begrenzten
VollmachtsaufSenumfangs nicht zwingend ist, s.0.) hier die Mog-
lichkeit der Verwirklichung des Missbrauchstatbestandes. Man
wird indes unterscheiden miissen. Die Entscheidung des 4. Senats
betraf ja keinen Fall des Kick-Back oder anderer Kollusion. Die
Entscheidung des 1. Senats ldsst durchaus Raum fur die Uberle-
gung, dem Apotheker das kollusive Verhalten des hinter ihm ste-
henden Arzneimittel- bzw. Medizinproduktelieferanten zuzurech-
nen (womit man wieder auf einer dogmatischen Linie mit
Ulsenheimer und der Moglichkeit der Annahme von Unwirksam-
keit des Geschifts aufgrund Vollmachtmissbrauchs wire). Fir die-
sen Fall bringt die insoweit bestehende Unterschiedlichkeit der
Positionen von Ulsenheimer und Bernsmann/Schof8 die grundsitzli-
che Fragwirdigkeit der Nachteilskonstruktion des BGH zum Aus-
druck, der das Nachteilszufiigungsereignis in der Kontrahierung
des (gutgldubigen) Apothekers sieht anstatt in der Absprache mit
dem hinter ihm stehenden (kollusiven) Lieferanten, bei dem sich
die Preiserhohung indes realisieren wiirde.

44 A.A., vgl. z.B. Trondle/ Fischer, § 266 Rz. 29.

45 LG Mainz, Beschl. vom 13.11.2000 — 1 Qs 257/00, NJW 2001,
906 f.; krit. Trondle/ Fischer, § 266 Rz. 29, mit dem Argument, es
bestehe kein Pflichtenunterschied zwischen dem Einkaufen und
dem Einsetzen von ,Herzklappen“. Dem wird man spitestens
nicht mehr zustimmen, wenn ein Mitarbeiter der Beschaffungsabtei-
lung dieselbe Auffassung vertritt und in den OP kommt, um das
Einsetzen vorzunehmen. Eine Einschrinkung mag sich ergeben,
wenn die Verwaltungstitigkeit zur hauptsichlich anvertrauten Auf-
gabe wird. Eine Verurteilung durch das LG Heidelberg, Urt.
v.28.3.2001 — 1 KLs 42 Js 22565/97, hat der BGH unter grund-
sitzlicher Bejahung der Treuepflicht eines Arztlichen Direktors we-
gen Fehlens eines Vermogensnachteils aufgehoben (BGH, Urt.
v.23.05.2002 - 1 StR 372/01, NJW 2002, 2801 ff. m. Anm.
Taschke, PharmaR 2002, 409 ff.; vgl. auch Taschke, Strafvorschrif-
ten und Ordnungswidrigkeiten, Rz.258 ff., in Anhalt/Dieners,
Handbuch des Medizinprodukterechts, Miinchen 2003). Nach Ul-
senheimer, MedR 2005, 622 (626) liegt auch fiir den Kassenarzt
»die entscheidende Titigkeit ... auf drztlichem Gebiet* (auf der Ba-
sis der durch ihn vorausgesetzten Geltung der qualifizierten Treue-
pflicht auch fiir den Missbrauchstatbestand). Auch Reese, PharmR
2006, 92 (100), betont die primire Behandlungspflicht.

46 LG Halle, Beschl. v. 3.12.1999 - 22 Qs 31/99, wistra 2000, 279
(280); zitiert aber z.B. bei Schonke/Schroder/ Lenckner/Perron,
27. Aufl. 2006, §266 Rz.25; Ulsenheimer, MedR 2005, 622
(626) (zustimmend).

47 LG Halle, a.a.0.

48 BVerfG, Urt. v. 23.3.1960 — 1 BvR 216/51, BVerfG 11, 30.
49 A.a.O., Griinde IV. 2.

50 BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92, BSGE 73, 271.

2. Die Frage der Vermogensbetreuungspflicht
des Kassenarztes

Der nach Verneinung des Missbrauchstatbestandes zu
priifende Treubruchtatbestand setzt in besonderem Ma-
Be die Pflicht zur Betreuung der fremden Vermdogensinte-
ressen als Hauptpflicht voraus, also als wesentliche und
nicht nur beildufige Pflicht.** Dies ist nach dem Sinn des
§ 266 StGB zwingend: Da es, wie oben dargelegt, straf-
rechtlich gerade um die Abwehr des Missbrauchs iiber-
tragener Vermogensherrschaft geht, ginge die Betrach-
tung von nur mitlaufig erlangten Herrschaftsausiibungs-
moglichkeiten am Tatbestand vorbei.

Das LG Mainz sah hinsichtlich Dienstvertragen, bezogen
auf drztlichen Pflichtumfang jedoch durchaus in dhnli-
chem Zusammenhang, den Erwerb uberteuerter Herz-
schrittmacher-Implantate fiir die Klinik durch Chefarzt
und Oberarzt der Kardiologieabteilung nur als Verlet-
zung einer ,selbstverstindlichen Nebenpflicht® an, das
Vermogen des Hospitals nicht mutwillig oder grob fahr-
lassig zu schiadigen; es ligen aber keine Verletzungen der
»typischen® und  ,hauptsichlichen®  vertraglichen
Pflicht, arztliche Leistungen zu erbringen, vor, und ver-
neinte deshalb eine besondere Treuepflicht.*

Mit ganz dhnlicher Begriindung leitet auch das LG Halle
in einer oft Uibersehenen Entscheidung vom 3.12.1999%
das Fehlen der ,,Verfiigungsbefugnis oder Vermogensbe-
treuungspflicht nach § 266 StGB des Kassenarztes im
Verhiltnis zur Krankenkasse* ab: Die ,,Befugnis des Kas-
senarztes, die Pflicht der Kasse gegeniiber ihren Versi-
cherten zur Versorgung mit den notwendigen arztlichen
Leistungen nebst Heil- und Hilfsmitteln zu konkretisie-
ren“, diene ,in erster Linie dazu, die medizinisch im
konkreten Fall indizierten MafSnahmen festzulegen®.
Dass dadurch mittelbar auch das Vermogen der Kasse
bertihrt wird, begrinde keine Vermogensbetreuungs-
pflicht. Der Arzt habe ,zwar einen relativ weiten Ent-
scheidungsspielraum bei der Auswahl des medizinisch
Notwendigen“. Die Modalitaten der Abrechnung seien
aber ,,s0 genau vorgeschrieben, dass der Kassenarzt tiber
den von § 266 vorausgesetzten, vermogensrechtlichen
Entscheidungsspielraum® gerade nicht verfuge.*”

Dass kein materiell besonderes Pflichtenverhiltnis des
Kassenarztes zum Vermogen der Krankenkasse besteht,
ergibt sich auch explizit aus der Grundsatzentscheidung
des BVerfG vom 23.3.1960* zum Kassenarztsystem.
Das BVerfG stellt hier nach griindlicher historischer und
systematischer Analyse in Bewertung des Normengefii-
ges fest: ,,Vor allem ist die Tatigkeit als Arzt im Ganzen
die gleiche wie die des nicht zu den Kassen zugelassenen
Arztes. Die Beschrankungen in der Wahl der Behand-
lungsweise und bei der Verschreibung von Heilmitteln,
die ihm aus Rucksicht auf die finanzielle Leistungsfahig-
keit der Krankenkassen auferlegt sind, unterscheiden
sich nur der Form nach von den Beschrinkungen, die
sich bei der Behandlung von Privatpatienten aus deren
individueller finanzieller Leistungsfihigkeit ergeben*«.
Wer den Arzt — zu Recht — nicht als i.S. von § 266 StGB
vermogenstreupflichtig gegeniiber einem Privatpatienten
oder dessen Krankenversicherung ansieht, wurde dies da-
nach auch nicht gegentiber der Krankenkasse tun diirfen.

Auf dem nunmehr erarbeiteten Hintergrund lohnt eine
neuerliche und genauere Lektiire der durch den 4. Straf-
senat des BGH in Bezug genommenen Grundsatzent-
scheidung des BSG vom 16.12.1993% zur Schlisselrolle
des Kassenarztes im Rahmen des Kassenirztlichen Ver-
sorgungssystems.
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3. Der BSG-Entwurf des
Rechtskonkretisierungskonzeptes des SGB V

a)  Die Interpretation des
Rechtskonkretisierungskonzeptes durch den
4. Senat des BSG

Der 4. Senat des BSG notiert die Figur der Schliisselrolle
des Kassenarztes®! im Rahmen der Postulation eines dem
SGB V interpretierend so entnommenen — wie das BSG
formuliert - ,,Rechiskonkretisierungskonzeptes“s? der
kassendrztlichen Versorgung. ,,Kerngedanke dieses Kon-
kretisierungskonzeptes ist“, so wortlich das BSG, ,,dass
die fur die Entstehung eines Anspruchs im Einzelfall not-
wendige Erkenntnis, ob eine und gegebenenfalls welche
Krankheit besteht und was zu ihrer Behandlung im Sinne
der Zwecke des § 27 Satz 1 SGB V medizinisch notwen-
dig ist, im Kern weder einem Bestimmungsrechts (vgl.
§ 315 BGB) des Versicherten noch der Wahl (vgl. § 262
BGB) oder der hoheitlichen Entscheidung der Kranken-
kasse tiberantwortet wird. Ausschlaggebend (sei), dass
ein an der kassenirztlichen (vertragsirztlichen) Versor-
gung teilnehmender und dadurch mit der erforderlichen
Rechtsmacht belichener Arzt (,Kassenarzt® im Sinne von
§§ 76 Abs. 1 Satz 1, 73 Abs. 2 SGB V) als, Kassenarzt®
das Vorliegen einer Krankheit feststellt und eine medizi-
nisch nach Zweck oder Art bestimmte Dienst- oder Sach-
leistung zu ihrer Behandlung im Sinne von § 27 Abs. 1
SGB V verordnet (bzw. anordnet)“.>

Mit der Bezugnahme auf § 27 Satz 1 SGB V bringt das
BSG die besondere Bedeutung der Frage der Beurteilung
der medizinischen Notwendigkeit zum Ausdruck. Denn
nach § 27 Satz1 SGB YV haben Versicherte (nur) An-
spruch auf Krankenbehandlung — zu der nach Satz 2 der
Norm irztliche Behandlung (so S.2 Ziffer 1) und Ver-
sorgung mit Arzneimitteln (S.2 Ziffer 3) gehoren —,
wenn sie notwendig ist, um eine Krankheit zu erkennen,
zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten oder
Krankheitsbeschwerden zu lindern.

Das Konkretisierungskonzept des BSG geht also bei ge-
nauerer Betrachtung gar nicht dahin, dass der Kassen-
arzt auch insoweit Beliehener sei, als es um die Frage der
Wirtschaftlichkeit medizinischer MafSnahmen geht.

b)  Mehrstufigkeit des
Rechtskonkretisierungskonzeptes

Das BSG leitet dies explizit her unter genauerer Betrach-
tung des Inhalts des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf
Krankenbehandlung (welches, wie soeben dargestellt,
nur auf medizinisch notwendige Behandlung geht, § 27
S. 1 SGB V) und unter Verweis auf die weiteren Normen
des SGB V. Dabei erkennt das BSG das Rechtskonkreti-
sierungskonzept als mehrstufig und weist darauf hin,
dass in einem ersten Schritt’* zunichst der Gemeinsame
Bundesausschuss der Arzte und Krankenkassen (§ 91
SGB V) ,gesetzlich dazu bestellt“> ist, durch Richtlinien
zur Sicherung der kassenirztlichen Versorgung (§ 92
SGB V) im Rahmen des Moglichen abstrakt — generelle
MafSstibe aufzustellen, fortzuschreiben und jederzeit zu
korrigieren, nach denen das im Einzelfall medizinisch
Notwendige sowie dessen Wirtschaftlichkeit, Zweckma-
Bigkeit und Erforderlichkeit zu beurteilen sind.*¢

Zur Frage des Beleihungsumfangs bzw. Kompetenzum-
fangs des Kassenarztes stellt das BSG klar, dass dem
vom Versicherten frei gewihlten Kassenarzt nur inner-
halb dieser Vorgaben sodann die Kompetenz zugewiesen
ist — wie das BSG ausdriicklich formuliert: — ,,das Recht
des Versicherten gegeniiber der Krankenkasse (nur) in

medizinischer Hinsicht verbindlich zu konkretisieren®.%”

Die Beschreibung dieses Rechtskonkretisierungskonzept
durch den 4. Senat des BSG betrachtet, so lisst sich zu-
sammenfassen, keine singuliren Normen des SGB 'V,
sondern das legale Gesamtbild des vorwiegend hier nor-
mierten Systems der kassenirztlichen Versorgung.

Insbesondere ist das Rechtskonkretisierungskonzept
nicht abgeleitet anhand allein oder auch nur im Wesentli-
chen anhand der Normen der §§ 12 und 70 SGB, den
Generalbeschreibungen des Wirtschaftlichkeitsgebotes.
Diese Normen konnen schon deshalb nicht eine Zuwei-
sung von Aufgaben an einzelne Funktionstrager des kas-
sendrztlichen Versorgungssystems oder gar die Ableitung
von Kompetenzzuweisungen zwischen den einzelnen Be-
teiligten begriinden, weil sie alle Funktionstrager neben-
einander und als gemeinsame Adressaten des Wirtschaft-
lichkeitsgebotes nennen.

Das Abheben auf das legale Gesamtbild des kassenirztli-
chen Versorgungssystems ist in der Literatur kritisiert
worden mit dem Argument, dass sich eine offentlich-
rechtliche Beleihung — Zuweisung der Aufgabe auch
(und nur auch, denn — wie oben dargelegt — wird zuerst
auch der Gemeinsame Bundesausschuss durch das BSG
als ,gesetzlich bestellt“S® angesehen) an den Kassenarzt,
die offentlich-rechtliche Aufgabe der Gesundheitssorge
nach dem Sachleistungsprinzip mit Wirkung gegeniiber
dem Versicherten und gegeniiber dessen Recht nach § 27
SGB V zu konkretisieren — aus konkretem Gesetz erge-
ben miisse.*®

Dies ist zutreffend. Entscheidend ist hier aber etwas An-
deres: Das Rechtskonkretisierungskonzept des Kassen-
arztlichen Versorgungssystems, wie es vom 4. Senat des
BSG beschrieben wird, sieht den Kassenarzt keineswegs
als gleichsam Alleinverantwortlichen fir die Konkretisie-
rung des Anspruchs des Versicherten nach § 27 SGB V,
es betraut ihn nur in medizinischer Hinsicht damit, als in-
soweit Beliehener und in medizinischer Schliisselrolle ge-
geniiber dem einzelnen Versicherten dann die medizini-
sche Schlusskonkretisierung vorzunehmen; eine wirt-
schaftlich wirkende Konkretisierung ist zuvor in der ers-
ten Stufe schon erfolgt. Beide Konkretisierungen werden
vom 4. Senat des BSG als offentlich-rechtliche Aufgabe
angesehen. Das BSG stellt allerdings nirgends die in der
bereits angesprochenen Grundsatzentscheidung vom
23.3.1960 vorgenommene Wertung des BVerfG grund-
satzlich infrage, wonach die Tatigkeit des Kassenarztes
trotz der Einbindung in ein offentlich-rechtliches System
freiberuflichen Charakters bleibt. Das BVerfG spricht in-
sofern von der Vermeidung einer ,Intensitit offentlich-
rechtlicher Erfassung® des Kassenarztes im Kassenarzt-
system.

51 BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92, BSGE 73, 271, 283.
52 BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92, BSGE 73, 271, 281; vgl.

auch die umfinglichere Darstellung der Leistungsanspriiche der
Versicherten im Rechtskonkretisierungskonzept des SGB V  bei
Schwerdtfeger, NZS 1998, 49 ff. (97 ff.).

53 BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92, BSGE 73, 271 (281), Her-
vorheb. Verf.

54 BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92, BSGE 73, 271 (280).

55 A.a.O.

56 A.a.O.

57 A.a.O.,S.280 (281).

58 Vgl. nochmals BSG, Urt. v. 16.12.1993 - 4 RK 5/92, BSGE 73,
271 (280).

59 Neumann in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts,
Das gesamte Kassenarztrecht, § 13 Rz. 20, 21.

60 BVerfG, Urt. v. 23.3.1960 — 1 BvR 216/51, BVerfG 11, 30, Griin-
de IV. 1. Deshalb kann der Kassenarzt schon materiell jedenfalls
auch nicht als Amtstriger i.S.d. § 11 Abs. 1 Ziff. 2c StGB angese-
hen werden (vgl. zutreffend Taschke, StV 2005, 406 [409])
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c)  Eingang einer zivilrechtlichen Vertreteridee durch

den 3. Senat des BSG

Der durch den 4. Senat des BSG beschriebene Entwurf
des Rechtskonkretisierungskonzeptes des kassenarztli-
chen Versorgungssystems ist durch den 3. Senat des BSG
mit Entscheidung vom 17.1.1996%' iibernommen wor-
den. Der 3. Senat des BSG hat dieses Konzept allerdings
unter Einbau eines dogmatischen Bruchs verwissert. Der
3. Senat des BSG transformiert namlich die o6ffentlich-
rechtliche Aufgabe der (daraufhin fir die zustindige
Krankenkasse rechtliche Bindungswirkung entfaltenden)
Konkretisierung des Leistungsanspruchs nach §27
SGB V gegenuber dem Versicherten — und nur gegentiber
dem Versicherten, wie der 4. Senat des BSG ausdriicklich
feststellt (Festsetzung der medizinisch notwendigen Leis-
tungen ,,mit Rechtswirkung fiir die zustindige KK (nur)
im Leistungsverhaltnis zum Versicherten“®?) in eine zivi-
listische ,,Vertreter“-Funktion gegeniiber der Kranken-
kasse. Erstmals in der Entscheidung des 3. Senats vom
17.1.1996 findet sich diese mutierte Rolle und der Ver-
treterbegriff. Die dogmatische Bruchstelle lasst sich sehr
genau eingrenzen, sie findet sich in drei benennbaren Sit-
zen.

Nachdem sich der 3. Senat unter Bezugnahme auf dessen
oben genannte Entscheidung vom 16.12.1993 der Auf-
fassung des 4. Senats des BSG angeschlossen hat, wo-
nach der Kassenarzt, insoweit als Schlisselfigur, dem
Versicherten ein bestimmtes Arzneimittel verschreibe,
welches er bei der diagnostizierten Krankheit als medizi-
nisch notwendig erachte,® stellt er fest: ,,Bei Ausstellung
der Verordnung handelt er kraft der ihm durch das Kas-
senarztrecht verliehenen Kompetenzen als Vertreter der
Krankenkasse. Er gibt somit mit Wirkung fur und gegen
diese eine Willenserkldrung ab. Der Apotheker, dem das
Kaufvertragsangebot der Krankenkasse mit der Vorlage
der kassendrztlichen Verordnung angetragen wird,
nimmt dieses an, indem er dem Versicherten das Arznei-
mittel aushandigt“.®* Mithin handele es sich, wie in der
Folge festgestellt wird, um einen zwischen Krankenkasse
und Apotheker geschlossenen Vertrag zugunsten des Ver-
sicherten.®

Der dogmatische Fehler ist evident: Nach Auffassung des
3. Senats soll der Kassenarzt bei Ausstellung der Verord-

oder als besonders Verpflichteter gemif§ § 11 Abs. 1 Ziff. 4 StGB
(vgl. zutreffend Reese, PharmR 2006, 92 [94]); zudem fehlt es an
einer formellen Verpflichtung nach dem Verpflichtungsgesetz, die
in Ziff. 4 explizit vorausgesetzt und fiir Ziff. 2c analog ebenso zu
fordern ist. Strafbarkeiten nach § 331 StGB scheiden deshalb eben-

falls aus.
61 BSG, Urt.v. 17.1.1996 — 3 RK 26/94, BSGE 77, 194 ff.
62 BSG, Urt. v. 16.12.1993 — 4 RK 5/92, BSGE 73, 271 (278).
63 BSG, Urt. v. 17.1.1996 — 3 RK 26/94, BSGE 77, 194 (200).
64 BSG, Urt.v. 17.1.1996 — 3 RK 26/94, BSGE 77, 194 (200).
65 A.a.O.
66 A.a.O.

67 Es handelt sich dabei um Verschaffungsvertrige nach § 2 Abs. 2
Satz 2 SGB V (vgl. dazu auch Zipperer in Maaflen/Schermer/ Wie-
gand/Zipperer, GKV-Komm., § 2 Rz. 8 f.).

68 Zitiert mit Herffs, wistra 2006, 63 (64), der im Weiteren allerdings
zu teilweise abweichenden Schliissen gelangt.

69 Vgl. Obermayer, Das irztliche Rezept, Diss. Gieflen 1991;
S. 148 ff.; Schmitt, Leistungserbringung durch Dritte im Sozial-
recht, 1990, S. 217 ff.; Wigge, NZS 1999, 584 (586).

70 BGH, Beschl. v.25.11.2003 - 4 StR 239/03, BGHSt 49, 17 =
GesR 2004, 268 = wistra 2004, 143 = NJW 2004, 454 = NStZ
2004, 266 = MedR 2004, 268, Ziffer 3.a) der Entscheidungsgriinde.

71 So ausdriicklich Ulsenbeimer, MedR 2005, 622 (626).

72 BGH, Urt. v.23.5.2002 — 1 StR 372/01, BGH 47, 295 = NJW
2002, 2801 = NStZ 2002, 648 = StV 2003, 500.

nung eine Willenserklarung abgeben. Diese geschihe je-
doch, dies iibersieht der 3. Senat, gegeniiber dem Versi-
cherten und nicht gegeniiber dem Apotheker, welcher
das angeblich in der Verordnung liegende ,,Angebot“
erst spater annehmen muss. Der 3. Senat behilft sich hier
mit der These, der Versicherte konne insoweit als Bote
der Willenserklarung jene zum Apotheker tragen.®® Das
geht aber daran vorbei, dass der Konkretisierungsakt
nicht gegentiber dem Apotheker stattfindet, sondern vor-
her, bei Ausstellung der Verordnung. Inhaltlich wird ver-
kannt, dass der Konkretisierungsakt — wie der 4. Senat
des BSG in der durch den 3. Senat ausdriicklich bezoge-
nen Entscheidung vom 16.12.1993, wie dargelegt, fest-
stellt — offentlich-rechtlich ist. Bei Vorhandensein der
durch den 3. Senat postulierten zivilrechtlichen Abliufe
bediirfte es auch nicht der Arzneimittelrahmenvertrige
nach § 129 SGB V¢ und der folgenden Arzneimittellie-
fervertrige; ein Kaufpreisanspruch gegeniiber der Kran-
kenkasse bestiinde unmittelbar aus dem angeblich
zwischen Krankenkasse und Apotheker geschlossenen
Vertrag. Folgerichtig bestimmt z.B. § 3 Abs. 1 des Rah-
menvertrags des Deutschen Apothekerverbandes e.V.
und der Spitzenverbinde der Krankenkassen (AOK,
BKK, IKK, Seekrankenkasse, Landwirtschaftliche Kran-
kenkasse, Bundesknappschaft) tiber die Arzneimittelver-
sorgung in der Fassung vom 5.4.2004, dass der Vertrag
zwischen Kasse und Apotheke durch die Annahme einer
ordnungsgemiflen giltigen vertragsarztlichen Verord-
nung zustande kommt®® — und nicht durch die Annahme
einer Willenserklarung der Krankenkasse. Vollig zu
Recht sieht deshalb eine weithin bestehende und inzwi-
schen wohl herrschende Meinung in der Literatur einen
Vertrag nicht zwischen Krankenkasse und Apotheker,
sondern zwischen dem - durch den mit der nach medi-
zinischer Notwendigkeit in Konkretisierung des An-
spruchs des Versicherten nach §27 SGB V erfolgten
kassenarztlichen Verordnung versehenen — Versicherten
und dem Apotheker begriindet an; die Krankenkasse tritt
in die hierdurch begriindete Schuld aufgrund der be-
schriebenen Ablaufe des kassenirztlichen Systems ein.®’

Der 4. Strafsenat des BGH iibersieht diese andere — und,
wie dargelegt, zutreffende — Auffassung der Literatur
nicht.”? Er meint allerdings, es kdme auf sie nicht ent-
scheidungserheblich an. Dies wird — allerdings aus ande-
ren als den durch den BGH wohl vorausgesetzten Griin-
den - durchaus zutreffen. Die Anwendung der
unzutreffenden Auffassung des 3. Senats des BSG ver-
stellt dem 4. Strafsenat allerdings — und hier wird die Sa-
che strafrechtlich hochst erheblich — den Blick fir den
tatsdchlichen Inhalt des Rechtskonkretisierungskonzep-
tes, wie es durch den 4. Senat des BSG in Interpretation
des gesamten Normengebildes des Systems der kassen-
arztlichen Versorgung entworfen wurde. Dies gilt umso
mehr, als die Zuweisung einer zivilrechtlichen Vertreter-
stellung an den Kassenarzt diesen von der gesetzlichen
Aufgabe der Konkretisierung des Anspruchs des Versi-
cherten nach § 27 SGB V - also einer Pflicht, die man
durchaus als im Lager des Versicherten stehend ansehen
kann,”" mindestens aber als neutral zwischen den Lagern
von Krankenkasse und Versichertem stehend ansehen
muss — einseitig in das Lager der Krankenkasse ver-
schiebt. Die Folgen fiir die strafrechtliche Betrachtung
liegen auf der Hand: Da der Treuebruchtatbestand vo-
raussetzt, dass die verletzte Pflicht innerhalb der vom
Treugeber verliechenen Herrschaftsmacht anzusiedeln ist,
tiber das fremde Vermdgen zu verfiigen und es zu betreu-
en (Identitit der zu betreuenden und der geschiadigten In-
teressen),”” funktioniert die strafrechtliche Treuezu-
schreibung an den Kassenarzt — die in Wahrheit keine
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Treuezuschreibung durch die Krankenkasse ist, sondern
allenfalls eine Treuezuschreibung durch das kassenarztli-
che System sein konnte, zu dem aber auch der Versicher-
te gehort — nur, wenn der Kassenarzt einseitig in dieses
Lager geschoben wird; und dafiir bereitet die fehlgehen-
de ,,Vertreter“-Auffassung den Boden.

4. Verkiirzung des Rechtskonkretisierungs-
konzeptes durch den BGH

a) Neubewertung der Entscheidung des 4. Senats des
BGH

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich also, dass der BGH
die Auffassung des BSG nur um wesentliche Teile ver-
kiirzt wiedergibt. Tatsichlich stiitzt das durch den 4. Se-
nat des BSG postulierte und insoweit auch durch den
3.Senat des BSG nicht infrage gestellte umfingliche
Rechtskonkretisierungskonzept des SGB V nicht die Auf-
fassung, der Kassenarzt konkretisiere den Behandlungs-
anspruch des Versicherten zentral im Hinblick auf
medizinische Notwendigkeit, Wirtschaftlichkeit, Zweck-
mifigkeit und Erforderlichkeit. Hinsichtlich Wirtschaft-
lichkeit, Zweckmifligkeit und Erforderlichkeit geschieht
die Konkretisierung vielmehr bereits in wesentlichem
Umfang durch die Richtlinien des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses nach § 92 SGB V. Nur in medizinischer Hin-
sicht findet in einem zweiten Schritt dann die Konkreti-
sierung im Hinblick auf die medizinische Notwendigkeit
statt. Diese Konkretisierung geschieht nicht etwa im be-
stimmenden Interesse der Krankenkasse, die fiir die Be-
treuung ihres Vermogens Kompetenz zugeschrieben
hitte. Sie erfolgt im bestimmenden Interesse des den Arzt
zur Austibung seiner Hauptaufgabe, zu heilen und zu lin-
dern, aufsuchenden Patienten im Kassenirztlichen Sys-
tem, das dem Arzt als Nebenaufgabe die Kompetenz
zugeschrieben hat, den Anspruch des Versicherten auf
medizinische Behandlung gemiff §27 SGB V medizi-
nisch zu betreuen; diese letztere Nebenaufgabe reflektiert
dann auf die Vermogensinteressen der verschiedenen
Krankenkassen. Letztere sind damit auch keine Ubertra-
gungssubjekte i.5.d. § 266 StGB; die Ubertragung der
Hauptaufgabe des Arztes — zu heilen und zu lindern - ge-
schieht vielmehr durch den Patienten.

Das Bestehen des — durch den BGH zu Unrecht unbeach-
tet gelassenen — vorgingigen ersten Konkretisierungs-
schrittes (§§ 91 bis 94 SGB V) beschrinkt den Kassen-
arzt umfangreich in seiner Freiheit. In Bezug auf die
Fragen von Wirtschaftlichkeit, ZweckmafSigkeit und Er-
forderlichkeit findet er in Form der durch den Gemein-
samen Bundesausschuss erlassenen Richtlinien nach § 92
SGB V bereits durch andere Belichene bzw. ,,vom Gesetz
dazu Bestellte“”3 — den Gemeinsamen Bundesausschuss
nach § 91 SGB V - vorgenommene Entscheidungen vor,
welche ihn binden. Thm bleibt nun im Rahmen dieser
Bindung die Beurteilung der medizinischen Notwendig-
keit; dies ist seine Konkretisierungskompetenz.

b)  Wirtschaftliche Kontrolliertheit und Unfreiheit des
Kassenarztes

Die Strenge und der Detailreichtum dieser Bindungen
nach § 92 SGB V werden oft kritisiert, weil sie die thera-
peutischen Moglichkeiten des Arztes massiv eingrenzen.
Andererseits fliefen in die Richtlinien Erfahrungen aus
der Gesamtheit der medizinischen Behandlungstitigkeit
ein. Vorliegend ist der medizinische Aspekt dieser Frage
nicht zu diskutieren. Entscheidend ist hier, dass zu kons-
tatieren ist, das dem Kassenarzt aufgrund der die Frage
der Wirtschaftlichkeit bereits behandelnden ersten Kon-
kretisierungsstufe die Freiheit der wirtschaftlich unge-

bundenen, allein aus der optimalen medizinischen
Versorgung des Patienten begriindeten Behandlungs-
und Arzneimittelwahl gerade genommen ist. Das SGB V
stellt den Kassenarzt hier in ein Konstrukt von massiven
wirtschaftlich-rechtlichen Eingrenzungen, welches ihn
wirtschaftlich gerade nicht frei stellt, zugunsten des Ver-
sicherten mit Wirkung fir und gegen die Krankenkasse
verbindlich den Behandlungsumfang und die Arzneimit-
telwahl zu entscheiden. Hinzu tritt die nach vorne reflek-
tierende Wirtschaftlichkeitspriifung (nebst Regressmog-
lichkeit) nach § 106 SGB V — nach Abs. 1 iiberwachen
(sic!) die Krankenkassen die Wirtschaftlichkeit der ver-
tragsdrztlichen Versorgung. Die genaue Betrachtung des
Rechtskonkretisierungskonzeptes des SGB V zeigt die
Anwesenheit massiver wirtschaftlicher Kontrolle; nur in
medizinischer Sicht besteht — und dies ist gerade der Sinn
der mehrstufigen Rechtskonkretisierung — Freiheit des
Arztes. Dieser seiner wirtschaftlichen Unfreiheit und
Kontrolliertheit entspricht das Fehlen eigener wirtschaft-
licher Herrschaft.

¢)  Folgen fiir die strafrechtliche Treuepflicht

Es ist in Erinnerung zu rufen, dass Schutzzweck des
§ 266 StGB, wie oben ausfiihrlich dargelegt, die Abwehr
des Missbrauchs der unkontrolliert anvertrauten Vermo-
gensherrschaft als Hauptpflicht ist.

Die Krankenkasse selbst anvertraut dem Kassenarzt
uberhaupt keine Vermogenssorge. Eine Zuschreibung
von Pflichten erfolgt allein durch das kassenirztliche Ver-
sorgungssystem. Dieses weist dem Kassenarzt, wie ge-
zeigt werden konnte, aber keineswegs als Hauptaufgabe
die Vermogenssorge fiir die Krankenkasse zu; es enthilt
auch nicht das strafrechtsspezifische unkontrollierte An-
vertrauen der Vermogensherrschaft der Krankenkasse.
Damit fehlt eine Vermogensbetreuungspflicht i.S.d.
§ 266 StGB.

Das vermogensbezogen gerade bestehende Fehlen unkon-
trollierten wirtschaftlichen Anvertrauens besteht seit Be-
grindung des kassenarztlichen Systems,” es findet seinen
Ausdruck in den oben genannten Restriktionen.”

Das Ultima-Ratio-Prinzip des Strafrechts findet hier also
einen dogmatischen Anwendungsfall: Da das Kassenarzt-
system des SGB V gerade nicht unkontrollierte Vermo-
genssorgetibertragung beschreibt und gerade keine unter
viktimodogmatischen Aspekten schutzlose, d.h. vom
Rechtsgutstrager nicht ausreichend absicherbare Rechts-
gutsflanke offen” lasst, ist kein strafrechtlicher Schutz
nach § 266 StGB gefordert.

73 Vgl. nochmals BSG, Urt. v. 16.12.1993 - 4 RK 5/92, BSGE 73,
271 (280).

74 Instruktiv Giinther, Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der Kassenirzt-
lichen Verordnungsweise, Berlin 1988 (zugl. Diss. Hamburg
1988), mit detaillierter Darstellung der Normenentwicklung (ins-
bes. S. 72 ff.), der auch auf die die Behandlungs- und Verordnungs-
freiheit einschrinkende (S. 119) kassenirztliche Funktion der
Arzneimittelrichtlinien hinweist (S. 89), welches durchaus auch ge-
rade mit Blick auf die , Marketingstrategien der pharmazeutischen
Industrie“ geschah (S. 88).

75 Wobei hier nur die wichtigsten wirtschaftlichkeitslenkenden Nor-
men genannt sind. Zu weiteren Restriktionen vgl. etwa Neugebau-
er, Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung: Normierung - Inhalt - Konkretisierung, Berlin 1996
(zugl. Diss. Bonn 1994/1995), S. 24, und Wigge/Wille in Schnapp/
Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, Das gesamte Kassenarzt-
recht, § 19 Rz. 30, unter Benennung u.a. der neuen Nutzenbewer-
tung des Instituts fir Qualitit und Wirtschaftlichkeit im Gesund-
heitswesen.

76 Nur solche Flanken strafrechtlich zu bewehren, wire nach der zu-
treffenden Ansicht von LK/Schiinemann, 11. Aufl. 1998, § 266
Rz. 2, Aufgabe des Untreuetatbestandes.
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Die neue Rechtsprechung des BGH missachtet diesen zu-
vor seit tiber 70 Jahren gewahrten Grundsatz. Sie ver-
stofSt damit auch gegen das verfassungsrechtliche Gebot,
das Merkmal der Treuepflicht wegen der sonst bedenkli-
chen Weite des Untreuetatbestandes restriktiv auszule-
gen.”’

5. Besonderheiten bei der Entgegennahme von
Kick-Back-Zahlungen

a) Die Entscheidung des 1. Senats des BGH vom
27.4.2004

Der 1. Senat des BGH hat die Ausfithrungen des 4. Se-
nats zur ,Vertretereigenschaft“ des Kassenarztes, wie
schon angefuhrt, in seiner Entscheidung vom
27.4.20047% zur Strafbarkeit der Entgegennahme von
Kick-Back-Zahlungen im Wesentlichen ohne besondere

77 Bisher allg. Ansicht, vgl. z.B. Trondle/Fischer, § 266 Rz. 28 m.w.N.

78 BGH, Beschl. v.27.4.2004 - 1 StR 165/03, GesR 2004, 371,
NStZ 2004, 568 = MedR 2004, 613.

79 Seit der Grundsatzentscheidung vom 28.1.1983 — 1 StR 820/81,
BGH 31, 322 = NJW 1983, 1807 ff. (,,2. Alt.“). Weitere Nachwei-
se bei Trondle/ Fischer, § 266 Rz. 21 und 38a, mit der prignanten
wie zutreffenden Formulierung: ,,Kein Missbrauch®. Vgl. grundle-
gend dazu Rénnau, Kohlmann-FS (2003), 239 (247 £.); zitiert mit
Trondle/ Fischer, § 266, Rz. 21. Ronnau weist auch Entscheidun-
gen des BGH nach, welche die Frage nicht ausdriicklich anspre-
chen (a.a.0., S.246, was allerdings betreffend BGH, Urt.
v.28.1.1983 - 1 StR 820/81, BGH 31, 322 = NJW 1983, 1807 ff.,
unzutreffend ist). Der BGH hat indes zuletzt mit Entscheidung des
5. Senats vom 2.12.2005 - 5 StR 119/05, NStZ 2006, 214, klarge-
stellt, dass in solchen Fillen der Missbrauchstatbestand — rechtsfeh-
lerhaft angenommen durch die Vorinstanz — ausscheidet. Vgl.
eingehend auch Schiinemann NStZ 2006, 196 (200).

80 So zutreffend Taschke, StV 2005, 406 ff., in seiner Anmerkung zu
dem Beschluss des 4. Senats vom 25.11.2003 - 4 StR 239/03,
BGHSt 49, 17 = GesR 2004, 268 = wistra 2004, 143 = NJW 2004,
454 = NStZ 2004, 266 = MedR 2004, 268. Allerdings spricht der
BGH an einer Stelle der genannten Entscheidung - die Begriffe
moglicherweise als synonym ansehend — von ,,nicht notwendigen
bzw. unwirtschaftlichen Leistungen® (a.a.O., Griinde 3.a.). Bei
Nennung der drei Kriterien zitiert der BGH wortlich Schwerdtfe-
ger, NZS 1998, 49 ff. (97 ff., 101 1. Sp.), der das 4. Kriterium, die
Wirtschaftlichkeit im engeren Sinne, auf S. 47 anspricht. Ob die
iibernommenen Zeilen durch den BGH durchreflektiert sind, ver-
bleibt danach eher zweifelhaft.

81 Zur Struktur des Wirtschaftlichkeitsbegriffes vgl. Neugebauer, Das
Wirtschaftlichkeitsgebot in der gesetzlichen Krankenversicherung:
Normierung — Inhalt — Konkretisierung, Berlin 1996 (zugl. Diss.
Bonn 1994/1995), S. 64 ff., und insbesondere zum Verhiltnis des
in der Paragrapheniiberschrift als Oberbegriff fiir eine ausreichen-
de, zweckmifSige und wirtschaftliche Leistung, die das Maf§ des
Notwendigen nicht tiberschreitet, verwendeten Wirtschaftlichkeits-
begriffs gegeniiber dem als Unterbegriff gleichberechtigt neben den
Begriffen ausreichend, zweckmifSig und notwendig in einer Aufzih-
lung verwendeten Wirtschaftlichkeitsbegriff S. 69-71.

82 Vgl. Neugebauer, Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der gesetzlichen
Krankenversicherung: Normierung — Inhalt — Konkretisierung, Ber-
lin 1996, S. 70.

83 BGH, Beschl. v.27.4.2004 — 1 StR 165/03, GesR 2004, 371 =
NStZ 2004, 568 = MedR 2004, 613, Urteilsgrinde III. 2. b). Dies
ist eine Argumentation, die sich durchaus auch in anderen Ent-
scheidungen des BGH findet, so jetzt in der Entscheidung des 5. Se-
nats vom 2.12.2005 — 5 StR 119/05, NStZ 2006, 214.

84 BGH, Beschl. v.27.4.2004 — 1 StR 165/03, GesR 2004, 371 =
NStZ 2004, 568 = MedR 2004, 613, Urteilsgrinde IIL. 1.

85 Schiinemann, NStZ 2006, 196 (200).

86 Was wiederum weiter bestehend auch in der Entscheidung des
5. Senats vom 2.12.2005 - 5 StR 119/05 zugrunde gelegt wird,
vgl. Schiinemann, NStZ 2006, 196 (200), m.w.N. Zur Frage der
Exspektanzen vgl. auch Bernsmann/Schofi, GesR 2005, 193, und
fiir Kick-Back-Konstellationen grundlegend Rénnau, Kohlmann-FS
(2003), S. 239 (257 ff.).

87 Vgl. zutreffend Bernsmann/SchofS, GesR 2005, 193 (194).

88 Vgl. Rénnau, Kohlmann-FS (2003), S. 239 (258).

89 Schiinemann, a.a.O.

Priifung ibernommen. Im Zentrum seiner Entscheidung
steht, ohne dass die besondere Problematik der Eingliede-
rung von Kick-Back-Vorgingen in den Missbrauchstat-
bestand beleuchtet wirde - sie bedeutet in der Sache
allerdings nicht weniger als einen Bruch mit der bisheri-
gen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, welche die
Annahme von Kick-Back-Zahlungen gerade nicht dem
Missbrauchstatbestand zugeschlagen hat” — die Frage
des Vermogensnachteils.

Damit ist, nachdem der 4. Senat mit der Strafbarstellung
der Verordnung von Leistungen, die eindeutig nicht not-
wendig, nicht ausreichend oder unzweckmifSig sind, nur
drei der vier im Tatbestand des § 12 Abs. 1 SGB V ge-
nannten Kriterien explizit genannt hatte,*® ohne besonde-
re Erwahnung oder gar weitere Auseinandersetzung
entweder umgehend stillschweigend auch das vierte
Merkmal des Wirtschaftlichkeitsgebotes nach § 12
Abs. 1 SGB V, namlich die Unwirtschaftlichkeit im enge-
ren Sinne,' angewandt worden, wo durch die sozialrecht-
liche Rechtsprechung und Literatur gemeinhin Preis-
aspekte bei gleich wirksamen Leistungen verortet
werden.®?

Moglich ist aber auch, dass der 1. Senat aus der Recht-
sprechung des 4. Senats nunmehr vollends eine rein zivil-
rechtlich betrachtete Vertretereigenschaft des Kassenarz-
tes im Verhdltnis zur Krankenkasse extrahiert
(» Willenserklarungen ... mit Wirkung fiir und gegen die
Krankenkasse“) und den Kassenarzt unter volliger Auf-
gabe jeder Herleitung der Pflichten aus der offentlich-
rechtlichen Primidrmaterie des SGB V alleine — unbenann-
ten — zivilrechtlichen Pflichtmaf$stiben unterstellt (womit
ein neuer Ast der Untreuehecke gepfropft ware).

Zur Schadensfrage macht der 1. Senat die bedriickend
einfache Rechnung auf, dem Vermogen der betroffenen
Krankenkassen sei ein Nachteil i.S.d. § 266 StGB ent-
standen, weil diese durch die Verordnungen der Kassen-
arzte verpflichtet worden seien, die ,,um die Rabattantei-
le iiberteuert(en)“ bzw. ,iibersetzten* Preise zu zahlen.®
Diese waren indes, so heifSt es an anderer Stelle, noch
»marktublich« 8

§ 266 StGB stellt aber, so wird insbesondere zur Kick-
Back-Problematik in der Literatur zutreffend festgestellt,
nach seinem klaren Wortlaut nicht bereits die unterlasse-
ne Vermogensmehrung, sondern erst die Nachteilszufi-
gung unter Strafe.’> Die Subsumtion unter § 266 StGB
wire nur moglich, wenn die Vertragsverhandlungen
(mag man die Tatigkeit des Kassenarztes, ohnehin weit
gehend, so bezeichnen) bereits zu einer vermogenswerten
Anwartschaft des Geschiftsherrn — hier also der Kran-
kenkasse — auf Vereinbarung eines um die Kick-Back-
Zahlung geminderten Preises gefilhrt hitten, die dann
mangels Realisierung — vielmehr Abschluss um den um
die Kick-Back-Zahlung erhohten Betrag — wieder entwer-
tet wurde.®® Solches stellt der 1. Senat indes nicht fest.
Vielmehr liegt offenkundig der Fall vor, dass ein giinsti-
gerer Vertragsabschluss fur den Geschiftsherrn — auf-
grund der sozialrechtlichen Vergiitungskonstruktion —
gar nicht zu realisieren gewesen wire (es gilt die regelma-
Bige Festpreisregelung®” und ein allenfalls erkennbares In-
teresse des Lieferanten am Geneigtmachen fiir weitere
Geschifte begriindet keine Exspektanz im Hinblick auf
das augenblickliche Geschift®®), was aber die Mindestvo-
raussetzung einer Schidigung durch Zerstérung einer
Anwartschaft darstellt.

b) Die Entscheidung des OLG Hamm vom 22.12.2004

Wiederum die Frage der Vermogenstreuepflicht steht
auch im Zentrum der ebenfalls die Annahme von unde-
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klarierten Zuwendungen betreffenden Entscheidung des
OLG Hamm vom 22.12.2004.*° Auch sie zeigt die man-
gelnde dogmatische Fundierung der neuen, die Verlet-
zung sozialrechtlicher kassenirztlicher Pflichten in den
Untreuetatbestand des § 266 StGB vornehmenden Recht-
sprechung auf.

Das OLG hilt unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des 1. Senats des BGH und im Rahmen von Aus-
fihrungen zur Verwirklichung des Missbrauchstatbe-
standes fest: ,,Sollte der Angeklagte die AOK tatsachlich
zur Zahlung tberhohter Rechnungsbetrage verpflichtet
haben, lige hierin auch ein Verstof§ gegen die ihm auf-
grund seiner Stellung im kassenarztlichen Abrechnungs-
system gegeniiber der AOK obliegenden Vermogensbe-
treuungspflichten“. Die mangelnde Deklaration und
Herausgabe der kostenlosen Entsorgungsleistungen ge-
geniiber der AOK — das OLG sieht darin ,eine der Bezah-
lung eines Schmiergeldes ahnliche und wirtschaftlich
einer solchen Zahlung gleichwertige Leistung“®! — verlet-
ze jedoch ,keine spezifische Treuepflicht i.S.v. § 266
StGB“.*? Die Betrachtungen des OLG, das hier in einer
formalzivilistischen Einzelaktsbetrachtung® Verpflich-
tungsgeschift von (nachfolgender?) Nichtdeklaration
und Nichtherausgabe (die auch nur Fortdauern der
Nichtdeklaration ist) scheiden will, zeigen die mangelnde
Plausibilitit der Prifung der Vermogensbetreuungs-
pflicht zur 1. Alternative (Missbrauchstatbestand) gegen-
tiber der 2. Alternative (Treuebruchstatbestand) des
§ 266 StGB und illustrieren die fehlende Synchronisation
im Hinblick auf das gemeinsame Rechtsgut, den Miss-
brauch der Herrschaft tber anvertrautes Vermogen.
Denn man kann nicht sinnvoll unter derselben Herr-
schaftsgeltung fir die Nichtvornahme des Verpflich-
tungsgeschifts (welches das Vermdgen vorerst nur
gefihrden konnte) eine stirkere Treuepflicht annehmen
als fiir eine spatere Verpflichtung, das Erlangte herauszu-
geben (die zu missachten den Vermdgensschaden reali-
sierte).

6. Einordnung der durch die StA Ulm zu
bewertenden Fille

a) Keine Kick-Back-Konstellation

Wie durch die Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart zutref-
fend vorausgesetzt® hat der BGH tiber die Frage, ob die
Rezeptierung medizinisch indizierter, preislich jedoch
tiber Konkurrenzprodukten liegender Medikamente
strafbar sei, noch nicht entschieden.

Insbesondere stellen solche Konstellationen trotz der in
den Medien behaupteten Verknipfung mit dem Emp-
fang von Zuwendungen keinen Anwendungsfall der
durch den 1. Senat® als strafbar angesehenen Kick-Back-
Gewahrung dar. Denn bei Rezeptierung besteht jeden-
falls keinerlei Preisgestaltungsmoglichkeit; es finden auch
gar keine Preiserorterungen statt.

Es stellt sich deshalb in der Tat zunichst unabhingig
vom Empfang von Zuwendungen die Frage, ob jede Ver-
schreibung preislich tiber Konkurrenzprodukten liegen-
der Medikamente Strafbarkeit auslost.

Im sozialrechtlichen Sinne liefse sich durchaus die Auffas-
sung vertreten, dass zur Vermeidung eines VerstofSes ge-
gen das Wirtschaftlichkeitsgebot stets von mehreren
gleich wirksamen Medikamenten das preisgiinstigste Me-
dikament zu verschreiben ist, m.a.W.: Jeder Einzelfall
der Verschreibung des nicht billigsten Medikaments be-
grindet einen Verstof§ gegen das sozialrechtliche Wirt-
schaftlichkeitsgebot.”

Die ungefilterte Ubernahme dieses Grundsatzes in das
Strafrecht unterliegt jedoch erheblichsten Bedenken und
scheint nach judizieller Bewertung derselben selbst in
den bisher vorliegenden, oben diskutierten, hochstrichter-
lichen Entscheidungen und auch in der Verfiigung der
Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart nicht gewollt.

b)  Nur gravierend pflichtwidrige — eindeutig
unwirtschaftliche — Verordnung strafbar

Der 4. Senat des Bundesgerichtshofs hat beztiglich der —
wie oben erortert — drei durch ihn ausdricklich erwihn-
ten Kriterien aus dem bezogenen Tatbestand des § 12
SGB V, niamlich denjenigen der Notwendigkeit, des Aus-
reichens und der ZweckmaifSigkeit der Leistung, festge-
stellt, dass nur der ,eindeutige“ Verstofs gegen diese
Merkmale zur Strafbarkeit fithre. Wenngleich es sich
(auch) dabei um ein wortliches Zitat sozialrechtlicher
Ausfithrungen — von Schwerdtfeger’” — handelt, konnte
man durchaus auch eine strafrechtliche Restriktion des
Wirtschaftlichkeitsgebotes (im Sinne des Oberbegriffs)
herauslesen, da eine Restriktion im Sinne von Eindeutig-
keit im sozialrechtlichen Tatbestand des § 12 SGB V —
jedenfalls expressis verbis — nicht enthalten ist. In der Sa-
che handelte es sich dann um die Erstreckung des schon
zuvor — durch den 1. Senat des BGH - bei bestimmten zi-
vilrechtlichen Pflichtenkonstellationen zur Strafbarkeits-
begrenzung geforderten Merkmals der ,gravierenden
Pflichtverletzung“*® — es ist zutreffende Ausprigung sinn-
gemifler Anerkennung der asymmetrischen Akzessorie-
tat® des Strafrechts (Der Verstofs gegen Zivilrecht ist
zwar notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung der
Pflichtwidrigkeit i.S.d. § 266 StGB!?) — auf den Bereich

90 OLG Hamm, Urt. v.22.12.2004 - 3 Ss 431/04, GesR 2005,
173 ff. mit krit. Anm. Bernsmann/SchofS, GesR 2005, 193 ff. =
MedR 2005, 236 mit krit. Anm. Steinhilper = NStZ-RR 2006, 13.

91 A.a.O.S.237.

92 A.a.O., unter Bezugnahme auf BGH, Beschl. v.13.12.1994 -
1 StR 622/94, NStZ 1995, 233, 234 (Hervorheb. Verf.).

93 Notation mit Schiinemann, NStZ 2006, 196 (200), der in der jiin-
geren Rechtsprechung des 5. Senats des BGH eine formaljuristische
Einzelaktstheorie ausmacht.

94 Vgl. nochmals Verfiigung der Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart
vom 13.4.2006, wesentlicher Inhalt mitgeteilt in Pressemitteilung
der StA Ulm vom 13.4.2006, http://www.justiz-bw.de/servlet/PB/
menu/1199521/index.html.

95 In dem oben behandelten Beschluss v. 27.4.2004 — 1 StR 165/03,
GesR 2004, 371 = NStZ 2004, 568 = MedR 2004, 613.

96 Vgl. Neugebauer, Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der gesetzlichen
Krankenversicherung: Normierung — Inhalt — Konkretisierung, Ber-
lin 1996, S. 70.

97 Schwerdtfeger, NZS 1998, 49 ff. (97 ff., 101), von dem, wie oben
dargelegt, auch die Beschrinkung auf die Nennung nur drei der
vier Kriterien des § 12 Abs. 1 SGB V iibernommen ist.

98 Vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2001 — 1 StR 185/01, BGHSt 47, 148,
152 = NJW 2002, 1211 = NStZ 2002, 262; BGH, Urt.
v.6.12.2001 — 1 StR 215/01, BGHSt 47, 187 (197f.); relativiert
jetzt durch den 3. Senat mit dem Urteil v.21.12.2005 - 3 StR
470/04, NStZ 2006, 214, vgl. dazu die Anm. von Rénnau, NStZ
2005, 218 ff., insbes. S. 220, und umfassend Schiinemann, NStZ
2006, 196 (197 £.).

99 Dierlamm, StraFo 2005, 397 (398 ff.), mit Liiderssen, Eser-Fest-
schrift, S. 163 (170); Schiinemann, NStZ 2006, 196 (197), spricht

I

bei solchen Bewertungen von ,einer Art, Puffertheorie*“.

100 So priagnant Dierlamm, StraFo 2005, 397. Es spricht aber nichts
dagegen, die asymmetrische Akzessorietit i.S. von Liiderssen auf
das Verhiltnis jeder - also nicht nur zivilrechtlicher, sondern auch
offentlich-rechtlicher — Primdrmaterie zum Strafrecht zu beziehen.
Dabei bietet sich eine bessere Chance zur Durchdringung der Frage
nach dem untreuespezifischen Strafzweck, die zu stellen auch in
der praktischen Tagesarbeit manchmal lohnt. Denn Strafrecht ist
seinerseits offentliches Recht; das spezifisch Strafrechtliche lasst
sich im Verhiltnis zur Primadrmaterie nicht strafrechtlichen 6ffentli-
chen Rechts signifikanter herausarbeiten.
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der offentlich-rechtlichen Pflichtenbegriindung.'®! Wenn-
gleich die Ableitung von strafrechtlich relevanten Vermo-
gensbetreuungspflichten des Kassenarztes angesichts des
oben dargelegten tatsichlichen Gesamtgehalts des 6ffent-
lich-rechtlichen Pflichtengefiiges des Kassenirztlichen
Systems insgesamt duflerst fragwiirdig scheint und abzu-
lehnen ist, ist wenigstens die Restriktion fur sich doch zu
begrufien. Es drangt sich auf, diese Restriktion auch fiir
das vierte Merkmal des Tatbestandes des § 12 SGB V, al-
so die Wirtschaftlichkeit im engeren Sinne, zu uberneh-
men. Dann wire nur die ,eindeutig unwirtschaftliche
Verordnung strafbar.

Damit bleibt aber die Frage nach der Ausfillung des Be-
griffs der Eindeutigkeit. Von zwei gleich wirksamen Me-
dikamenten ist eines im Einzelfall preisgiinstiger als das
andere, das scheint sich auch sozialrechtlich recht eindeu-
tig aus den Listen zu ergeben. Das scheint also strafrecht-

101 Das OLG Karlsruhe, Beschl. v. 13.2.2006 — 3 Ws 199/04, GesR
2006, 232 = ZMGR 2006, 72 ff. m. Anm. Weidhaas, nimmt bei
der Uberpriifung durch Vorsitzende bzw. Geschiftsfiihrer einer KV
vorgenommener Offentlich-rechtlicher Vergleichsvertrige tuber die
in den §§ 54 SGB X und 55 VwVerfG bereits vorhandenen Restrik-
tionsmoglichkeiten hinaus (Ungewissheitsmerkmal, Ermessens-
merkmal, ZweckmifSigkeitsmerkmal) begriflenswerterweise noch
eine Synchronisierung mit der Rechtsprechungsdogmatik zu Risi-
kogeschiften — wozu wegen der gemeinsamen Informationsknapp-
heit, so ebenso verbliiffend wie zutreffend das OLG, auch der
Vergleichsschluss gehore — vor und judiziert, dass nur der schlech-
terdings nicht vertretbare Vergleichsabschluss strafbar sein konne
(unter Bezugnahme u.a. auf Trondle/ Fischer, § 266 Rz. 45, der be-
griilenswerterweise sogar ,,offenkundige Unvertretbarkeit“ fordert).

102 Die medialen Vertreter eines strafjuristischen Generalangriffs auf
die Kassenirzteschaft wollen auferjuristisch zuweilen einen Scha-
den fiir das Gesamtsystem hochrechnen. Ob die Stirkung der
Marktposition eines Generikaherstellers einen gesamtwirtschaftli-
chen Schaden anrichtet, bleibt allerdings unklar. Das Argument, es
gebe im Einzelfall noch preisgiinstigere, hebt nimlich wiederum
nur auf den Einzelfall ab und gibt die wirtschaftliche Gesamtbe-
trachtung gerade wieder auf (zum Vorwurf gegentber der for-
schenden pharmazeutischen Industrie, Generikahersteller nicht
ausreichend in den Markt kommen zu lassen — Stand 1988 —, vgl.
Giinther, Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der Kassenirztlichen
Verordnungsweise, Berlin 1988 (zugl. Diss. Hamburg 1988),
S. 105 und passim).

103 Vgl. zusammenfassend etwa Dierlamm, StraFo 2005, 397 (402 f.);
Mazt, NJW 2005, 389 (390).

104 Worauf zutreffend auch Ulsenheimer, MedR 2005, 622 (627),
hinweist (Priifung des subjektiven Tatbestandes praktisch ,,ohne
geniigende Durchschlagskraft®).

105 Wobei allerdings der Gesichtspunkt der Unbestimmtheit vor dem
BVerfG nur beschrinkt weiterhelfen diirfte, denn das BVerfG ent-
gegnet auf die Beschwerde gegen die Unbestimmtheit des internen
Blanketts ausgerechnet mit dem Verweis auf die Priifung des angeb-
lich bestimmten Vorsatzes; vgl. dazu Liiderssen, Eser-FS, S. 163,
177, unter Hinweis auf die Entscheidung des BVerfG vom
18.5.1988 — 2 BvR 579/84, BVerfGE 78, 205 (213). Vgl. kritisch
zur Rspr. des BVerfG auch Dierlamm, StraFo 2005, 397, 402. Er-
folgversprechender scheint ein Angriff unter dem Signum des Will-
kirverbots, zumal die dogmatischen Mingel der augenblicklichen
Auslegung, wie dargelegt, mit der Missachtung expliziter Bewer-
tungen des Kassenarztrechtes durch das BVerfG einhergehen.

106 A.A., vgl. z.B. Trondle/ Fischer, § 266 Rz. 73.

107 Gesetz zur Verbesserung der Wirtschaftlichkeit in der Arzneimittel-
versorgung vom 26.4.2006, in Kraft getreten am 1.5.2006, BGBI. I
2006, 984.

108 Schimmelpfeng-Schiitte vertritt in einem jiingst erschienenen Bei-
trag zur ,,Arzneimittelversorgung im Spannungsfeld der Interessen
der gesetzlichen Krankenversicherung und der Pharmaindustrie®
(GesR 2006, 12 ff.) die Auffassung, ,die Grundprinzipien der
GKYV und der Pharmaindustrie (seien) nicht kompatibel“. Die GKV
diene dem Gemeinwohl; wesentliches Prinzip sei das Wirtschaft-
lichkeitsgebot. Die Pharmaindustrie unterliege demgegentiber den
Gesetzen der freien Marktwirtschaft (a.a.O., S.15). Wenn diese
These stimmt — was wohl insinuiert, dass die freie Marktwirtschaft
dem Gemeinwohl nicht per se diene —, kommt dem an falscher Stel-
le Marktgesetze zur Geltung bringenden AVWG und insbesondere
der genannten Norm Januscharakter zu.

109 Grundsitzlich kritisch Hoppe, Deutsches Arzteblatt, 24.3.2006.

lich nicht weiterzuhelfen. Gesucht wird nach einer spezi-
fisch strafrechtlichen Restriktion. Hier scheint doch wie-
der das Kriterium der Zuwendung — welches ja Anlass
fir die medialen Vorwiirfe!® war — in die Erwigungen
einbeziehbar. Das Merkmal der in der Verfiigung aus ei-
genniitzigen Zwecken gesehenen Sachwidrigkeit war
schon frither eines der Kriterien der Bestimmung der gra-
vierenden Pflichtverletzung.!® Lisst sich ein Zusammen-
hang nachweisen zwischen Zuwendung und unwirt-
schaftlicher Verordnungsweise, so konnte man die
unwirtschaftliche Verordnung im strafrechtlichen Sinne
eindeutig unwirtschaftlich nennen. Zum Element der ob-
jektiven Unwirtschaftlichkeit kame das subjektive Ele-
ment der Unwirtschaftlichkeit hinzu, das Eindeutigkeit
herstellen soll. Die Praxis zeigt allerdings, dass Restrikti-
onen aus dem subjektiven Feld fiir den Verteidiger eher
kleineres Kaliber sind.'® Er wird darauf hinweisen, dass
ein Kassenarzt sich wegen werbemifiger Zuwendungen
nur in den seltensten Fillen furderhin an den Gonner
sklavisch gebunden fuhlen wird. Die Staatsanwaltschaft
wird es oft anders sehen. Die Annahme der Zuwendung
wurde damit zum diffusen Zurechnungsmerkmal aufSer-
halb dogmatisch sauber begriindbarer Schuldzuschrei-
bung und rechtsstaatlicher Strafnormenbestimmtheit.!%

Die Nachteilszufiigung bleibt meist fraglich. Wenn nicht
die Verordnung des nicht billigsten Medikaments straf-
begriindend wirkt, sondern die Zuwendungsannahme,
fehlt nach allgemeinen Regeln von Kausalitit und erlaub-
tem Alternativverhalten der Nachteil, wenn auch ein
rechtmifig zu verschreibendes bzw. vor Zuwendung ver-
schriebenes Medikament nicht unter dem Festbetrag lige.

V. Weiterfithrende Fragen im
Zusammenhang mit der neu
eingefithrten Bonus-Malus-Regelung
des Arzneimittelversorgungs-
Wirtschaftlichkeitsgesetzes (AVWG)

An einem Vermogensnachteil i.S.d. § 266 StGB fehlt es
insbesondere dann, wenn der Nachteil durch gleichzeitig
eintretende wirtschaftliche Vorteile fiir das betreute Ver-
mogen kompensiert wird.' Unter diesem Gesichtspunkt
stellt sich die Frage, ob die neuen gesetzlichen Regelun-
gen des AVWG'? jedenfalls fiir Neufille, moglicherwei-
se aber auch als Mafstab fur die strafrechtliche
Untreuebeurteilung von Altfillen, in Betracht kommen.
Denn nach Art. 1 Ziff. 5¢ des AVWG wird in § 84
SGB V ein Absatz 7a eingefiigt, nach welchem — kurz ge-
fasst — Arzte Ausgleichszahlungen in Hohe von bis zu
50 % uberschiefSender Betrige an die Krankenkasse zu
leisten haben, wenn sie bei bestimmten verordnungsstar-
ken Wirkstoffgruppen durch Verschreibung teurerer Me-
dikamente eine bestimmte gemittelte Preisgrenze tiber-
schreiten (Malus-Regelung); die Verordnung unter den
Preisgrenzen bleibender Medikamente wird durch Aus-
schiittung von Bonuszahlungen an die Arzte, welche das
gewiinschte Verordnungsverhalten einhalten, bezahlt
(Bonus-Regelung).!%8

Ein Arzt kann sich nunmehr also bundesgesetzlich sank-
tioniert Zuwendungen verschaffen, indem er bestimmte
Arzneimittel anderen vorzieht.!” Im Einzelfall miissen
das preiswertere sein. Daraus ergeben sich jedoch Folge-
fragen, welche sich bei Einfithrung des Wirtschaftlich-
keitsgebotes in die Untreuestrafbarkeit nach § 266 StGB
stellten und hier nur angerissen werden konnen: Bleibt
die Verordnung den zulissigen Kostenwert iibersteigen-
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der Medikamente im Zusammenhang mit der Gewih-
rung von Rabattzuwendungen oder anderen Zuwendun-
gen strafbar, wenn aufgrund der Verordnung Maluszah-
lungen zu leisten sind?!''® Wie ist die Rechtslage, wenn
durch die durch ein Bonusversprechen nach dem AVWG
(Zuwendungen von offentlichen Korperschaften sind
kein strafrechtlich grundsitzlich ungeeigneter Tatge-
winn) verstarkte Verordnung der preiswerteren Arznei-
mittel eines Herstellers hierdurch andere Arzneimittel
desselben Herstellers oder eines anderen Herstellers, fiir
den Arzt erkennbar, teurer werden — was nach bekann-
ten betriebswirtschaftlichen Phinomenen durchaus eine
normale Folge sein wird. Ist es dem verordnenden Arzt
dann unter Strafandrohung nach § 266 StGB versagt,
sich die Bonuszuwendung zu verschaffen? Umgekehrt er-
gibt sich etwa die Frage: Darf ein Arzneimittelhersteller
Maluszahlungen eines Arztes ausgleichen, um zu verhin-
dern, dass dieser zur Vermeidung eigener Vermogens-
nachteile jahrelang aus allein medizinischen Griinden
verschriebene Arzneimittel nunmehr unbericksichtigt
lasst? Ein Meer von weiteren Folgefragen schlosse sich
an. Der durch das AVWG entstehende enorme zusitzli-
che Verwaltungsaufwand!'! erstreckte sich auch auf den
Strafjustizbetrieb. Auch deshalb sollte das sozialrechtli-
che Wirtschaftlichkeitsgebot aus strafrechtlichen Erwa-
gungen herausgehalten werden.

VI. Fazit

Die aktuellen Verfiigungen der Staatsanwaltschaft Ulm
und der Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart weisen auf
die Uberpriifungsbediirftigkeit der Rechtsprechung zum
Untreuetatbestand und insbesondere zur Strafbarkeit so-
zialrechtswidriger kassenirztlicher Verordnungen hin.

Der 4. Senat des BGH lisst bei der Betrachtung der kas-
sendrztlichen Pflichten die Erstellung der wirtschaftli-
chen Richtlinien durch den Gemeinsamen Bundesaus-
schusses nach den §§ 91-94 SGB V unbeachtet und
verkiirzt damit die Rechtsprechung des BSG zum Rechts-
konkretisierungskonzept der kassendrztlichen Versor-
gung um den essenziellen ersten Schritt. Diese Richtlini-
en bedeuten — neben weiteren gesetzlichen Restriktionen
— eine umfingliche wirtschaftliche Festlegung des Kas-
senarztes, dem die strafrechtsspezifisch unkontrollierte

Herrschaft tiber das Vermogen der Krankenkasse gerade
nicht anvertraut wird. Die durch den 4. Senat des BGH
demgegentber vorgenommene Anwendung des Miss-
brauchstatbestandes des § 266 StGB wegen Verstofles
gegen die allein gepriiften §§ 12 und 70 SGB V ist un-
haltbar, weil diese Normen auch die Krankenkasse selbst
adressieren und deshalb nicht den inneren, sondern den
dufSeren Rahmen der abgeleiteten Befugnis des Kassen-
arztes abstecken. Der 1. Senat des BGH erstreckt diese
unzutreffende Rechtsprechung ohne dogmatische Ein-
ordnung in das System des SGB V auf Kick-Back-Ge-
schifte und bricht dabei en passant auch noch mit der
bisherigen Ansicht des BGH, wonach Kick-Back-Ge-
schifte gerade nicht dem Missbrauchstatbestand unterfal-
len.

Die weitere Entwicklung des Streitfeldes bleibt durchaus
offen. Die aus ihrer besonders angreifbaren sozialen Stel-
lung resultierende eingeschrankte strafjustizielle Wehr-
haftigkeit des Kreises der moglichen Beschuldigten ist
mittlerweile ein wenig besser bekannt; die Geeignetheit
und Angemessenheit der Verfahrensbeendigung nach
§ 153a StPO ebenfalls.!'? Dies wird dazu fithren, dass vie-
le Rechtsfragen vorgerichtlich zu erortern sein werden.
Auf den Fortgang der verbleibenden Verfahren darf man
— was im Hinblick auf das strafrechtliche Bestimmtheits-
gebot allerdings kein gutes Zeichen ist — gespannt sein.

Da die neue Rechtsprechung des BGH auch explizite
Auslegungen des Kassenarztrechtes durch das BVerfG
missachtet, wonach sich bei der Verschreibung von Arz-
neimitteln gerade keine materiell besonderen Beschrin-
kungen aus Riicksicht auf die finanzielle Leistungsfahig-
keit der Krankenkassen ergeben, wird man die
diesbeziiglich geradezu provokante Konstruktion einer
Vermogensbetreuungspflicht auch dem BVerfG vorzule-
gen haben.

110 Weil es sich nicht um Sanktionen handelt, die Ausgleichsanspriiche
vielmehr unmittelbare Rechnungsposten werden, ist das Kompensa-
tionsunmittelbarkeitserfordernis gewahrt.

111 Beklagt etwa durch Hoppe, a.a.O.

112 Vgl. zu diesem Zusammenhang — gleichfalls aus Verteidigerperspek-
tive — eindringlich nunmehr auch Dorn, A/ZusR 2006, 66 ff. Die
Auswirkungen auf die berufsspezifischen Folgeverfahren (grundle-
gend Feigen, MedR 1988, 283 ff.) sind stets abzuwigen.

SONSTIGES

Rechtliche Aspekte der Nierenersatztherapie in der Intensivmedizin
RA Dr. Reiner Fuellmich/Dirk Friedrich, Gottingen

Der Beitrag spiirt den rechtlichen Problemen nach, die
durch die Verfiigbarkeit verschiedener Methoden zur Be-
handlung akuten Nierenversagens in der Intensivmedizin
aufgeworfen werden. Unter Bezugnahme auf den aktuel-
len Stand medizimwissenschaftlicher Forschung werden
zundchst die verfiigbaren Therapien beschrieben und eva-
luiert. Sodann werden die medizinisch-praktischen Ei-
genbeiten der Therapien unter dem Gesichtspunkt der
Haftung der Beteiligten untersucht. Beriicksichtigung
finden dabei die Aufklirung des Patienten und die durch
das AMG geregelten Anforderungen an den Einsatz der

Gerdte. SchliefSlich wird die Frage angerissen, welche
Forderungen an das betriebswirtschaftliche Management
bei Benutzung der Systeme in der Intensivabteilung zu
stellen sind, um einer Haftung wegen Organisationsmdin-
geln zu entgeben.

> Rechtsanwalt Dr. Reiner Fuellmich, LL.M. (UCLA) und Dirk
Friedrich, LL.M. (William and Mary), Magister des Wirtschafts-
rechts, Gottingen
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I.  Einleitung: Fortschritte in der
Nierenersatztherapie der Intensivmedizin

Der Begriff ,Nierenersatztherapie“ (renal replacement
therapy, RRT) bezeichnet alle Behandlungsmoglichkei-
ten, mit deren Hilfe bei teilweisem oder totalem Nieren-
versagen' die ausfallenden Funktionen der Nieren
ibernommen werden konnen.? Die herkommliche, inter-
mittierende Dialyse (ID), die drei bis vier Stunden andau-
ert,’ ist jedoch bei kreislaufinstabilen Intensivpatienten
nicht oder nur unter erheblichen Risiken anwendbar.*
Deshalb wurden Losungen zur Ermoglichung einer ver-
lingerten Behandlung entwickelt.’ Zwei konkurrierende
Losungen werden in der Intensivmedizin benutzt.

Zum einen findet sich die auf der herkommlichen inter-
mittierenden Dialyse aufsetzende SLEDD-Therapie (sus-

1 Akutes Nierenversagen ist ein multifaktoriell bedingtes klinisches
Syndrom, das durch eine prinzipiell reversible Einschrinkung der
exkretorischen Nierenfunktion gekennzeichnet ist, vgl. dazu insge-
samt und umfassend Druml in Horl/ Wanner, Dialyseverfahren in
Klinik und Praxis, 6. Aufl. 2004, S. 11 ff.

2 Akutes Nierenversagen tritt bei 5-7 % aller stationdr behandelten
Patienten und bei 10-23 % aller Intensivpatienten auf, vgl. Mehta/
Chertow, Acute Renal Failure Definitions and Classification: Time
for Change?, American Journal of the American Society of Nephro-
logy, 14 (2003), S. 2178; Singri/Abya/Levin, Acute renal failure,
J. Am. Medical Ass. 2003, S. 747 ff.; Kellum/Angus/Jobnson/Le-
blanc/Griffin/Ramakrishnan/Linde-Zwirble, Continuous versus in-
termittent renal replacement therapy: a meta-analysis, Int. Care
Med. 28 (2002), S. 29 ff.

3 Vanholder/Van Biesen/Lameire, What Is the Renal Replacement
Method of First Choice for Intensive Care Patients?, J. Am. Soc.
Nephrol. 12 (2001), S. S40.

4 Vgl. Kellum et al (Fn. 2), S. 29; Wendon/SmithiesSheppard/Bullen/
Tinker/Bibari, Continuous high volume venous-venous haemofiltra-
tion in acute renal failure, Intensive Care Medicine 15 (1989),
S. 358. Wendon et al. sehen die Intermittierende Dialyse als ange-
messen fir Patienten mit einem singuliren Organversagen, aber
nicht fiir Patienten mit multiplem Organversagen — wie bei Inten-
sivpatienten wahrscheinlich — an.

5 Vgl. Kellum et al (Fn. 2), S. 29.

6  Es wurde in seinen Grundziigen erstmals beschrieben von den Got-
tingern Kramer/Wigger/Rieger/Matthaei/Scheler, Arteriovenous Ha-
emofiltration: A New and Simple Method for Treatment of Over-
hydrated Patients Resistant to Diuretics, Klin. Wochenschrift
(Journal of Molecular Medicine) 55 (1977), S. 1121. Eine in den
Vereinigten Staaten durchgefithrte Studie schitzt den Anteil der
mittels CRRT behandelten Patienten auf 20 %, vgl. Mehta/Letteri,
Current status of renal replacement therapy (RRT) for acute renal
failure (ARF): A survey of US nephrologists, ]. Am. Soc. Nephrol.
7 (1996), S. 1457. Ublicher, jedoch je nach Behandlungszentrum
einzelfallabhingig, ist die Behandlung mit CRRT in Europa, vgl.
Lameire/ Van Biesen/Vanholder/Colardijn, The place of intermit-
tent hemodialysis in the treatment of acute renal failure in the ICU
patient, Kidney Int. 66 (1998), S. S110.

7 Vgl. Van Bommel/Bouvy/So/Zietse/Vincent/Bruining/ Weimar, Acu-
te Dialytic Support fort he Critically Ill: Intermittent Hemodialysis
Versus Continuous Arteriovenous Hemodiafiltration, Am. J. Neph-
rol. 15 (19935), S. 192.

8  Vanholder/Van Biesen/Lameire (Fn. 3), S. S40 sprechen von einem
theoretisch unbegrenzten Zeitraum.

9 Vgl. Barenbrock/Schiifer in Hoérl/Wanner (Fn. 1), S. 37 ff.; Riegel
in Horl/ Wanner (Fn. 1), S. 107 ff.

10 Vgl. Kramer et al. (Fn. 6).

11 Jansen, Himolyse bei kontinuierlicher Nierenersatztherapie, Miins-
ter (Westfalen), Univ., Diss., 2005, http://deposit.ddb.de/cgi-bin/
dokserv?idn=974535990, S. 4.

12 Vgl. Jansen (Fn. 11), S. 5.

13 Vgl. Jansen (Fn. 11), S. 4 f.; Manassa, Kontinuierliche Verfahren in
der Nierenersatztherapie, Disseldorf, Univ., Diss., 1999, S. 14.

14 Vgl. Jansen (Fn.11), S.5; Bei dieser handelt es sich um die ge-
brauchlichste Form, vgl. Wadrop/Ciraulo/Milner/Gregori/Kendrick/
Richart/Maxwell/Barker, A Comparison of Continuous Renal Re-
placement Therapy to Intermittent Dialysis in the Management of
Renal Insufficiency in the Acutely Ill Surgical Patient, The Ameri-
can Surgeon, 71 (2005), S. 36 (37).

15 Systeme, die Online-Monitoring des Dialyseerfolgs erlauben, haben
mittlerweile das Forschungsstadium verlassen und befinden sich im

tained (bzw. slow) low efficient extended daily dialysis),
die niedrig-effiziente, verlingerte tigliche Dialysebehand-
lung fur kreislaufinstabile Patienten. Zum anderen exis-
tiert die sog. CRRT (continuous renal replacement
therapy) zur Therapie akut nierengeschadigter Intensiv-
patienten iiber einen Zeitraum von vierundzwanzig Stun-
den und mehr. Die beiden Therapieformen unterschei-
den sich stark in den zugrunde liegenden Methoden. Ziel
dieses Beitrags ist es auszuloten, welche haftungsrechtli-
chen Konsequenzen die Anwendung der jeweiligen Me-
thode fiir Krankenhaustriger, Krankenhaus, Arzte und
sonstiges Personal nach sich ziehen kann.

Zunichst werden dazu die praktischen und medizini-
schen Unterschiede von SLEDD-Therapie und CRRT
dargestellt. Im Anschluss daran sollen die spezifischen
Schwierigkeiten beider Methoden hinsichtlich der Befol-
gung haftungsrelevanter Vorschriften im Bereich des Me-
dizinrechts niher betrachtet werden.

II. SLEDD- und CRRT-Therapie
1. System der CRRT-Therapie

Bei der kontinuierlichen Nierenersatztherapie handelt es
sich um ein ubliches Behandlungsverfahren in der Inten-
sivmedizin.® Ziel der Therapie ist, die Funktion der akut
geschddigten Nieren des Intensivpatienten mit akutem
Nierenversagen fur einen lber vierundzwanzig Stunden
hinausgehenden Zeitraum zu ersetzen. Zusitzlich wird
der Sdure-Basen-Haushalt des akut erkrankten Patienten
normalisiert und es werden Storungen des Elektrolyt-
haushalts — wie z.B. eine Hyperkaliimie — ausgeglichen.”
Moderne Systeme behandeln den Patienten durchgehend
bis zu zweiundsiebzig Stunden, ohne dass ein Filterwech-
sel notwendig ist.?

Bei den kontinuierlichen Nierenersatzverfahren werden
mehrere Formen unterschieden.” Zuniachst gibt es arterio-
venose und veno-venose Verfahren. Die arterio-vendsen
Verfahren machen sich den Druckunterschied zwischen
dem arteriellen und dem vendsen System im menschli-
chen Korper zunutze.'® Hierdurch kommen diese Verfah-
ren ohne Blutpumpe aus, da der Druckunterschied als
treibende Kraft genutzt wird.!! Je nach Art der Blutreini-
gung unterscheidet man bei der veno-venosen CRRT wei-
terhin nach folgenden Untergruppierungen:

— CVVHD (kontinuierliche veno-venése Hiamodialyse),
bei der eine Dialysierfliissigkeit aufSen an der blutfithren-
den Filterkapillare vorbeistromt und durch Diffusion
kleine Stoffe austauscht oder ersetzt.!?

— CVVH (kontinuierliche veno-venése Hiamofiltration),
bei der eine sterile Intensionslosung direkt dem Blut zuge-
fithrt wird, um dann durch Filterkapillare hindurch ge-
meinsam mit Giftstoffen aus dem Blut abfiltriert zu
werden. '3

— CVVHDF (kontinuierliche veno-venose Himodiafiltra-
tion), eine Therapie, welche die beiden vorhergenannten
Verfahren kombiniert.'*

Die dabei eingesetzten Losungen werden in gebrauchsfer-
tigen Gebinden (meistens Vier- bis Fiinf-Literbeutel) her-
gestellt und an den Verbraucher geliefert. Hamofiltrati-
onslosungen werden nach den Vorschriften des AMG
hergestellt. Dialysierfliissigkeiten sind zum Teil noch als
CE-zertifizierte Medizinprodukte auf dem Markt. Die
Zusammensetzung der Losung wird nach aktuellen Pati-
entenbediirfnissen vom Arzt ausgewihlt und bisweilen
unter der Therapie verdndert. Ein praktischer Vorteil der
CRRT ist die Moglichkeit einer effektiven und kontrol-
lierten' Reinigung des Blutes von kleinen und grofsen
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Substanzen (z.B. hochvolumige Hamofiltration zur My-
oglobinentfernung bei Sepsis/Vergiftung/ Medikamenten-
Uberdosierung usw.).!* Der Arzt kann bei modernen
Himofiltrationsgeraten durch die Auswahl der Dialysat-
bzw. Filtrations-Flussraten die Reinigungswirkung wih-
rend der Therapie adjustieren.!”” Daneben existieren
zahlreiche medizinische Vorteile der CRRT gegeniiber
der ID, darunter z.B. eine verbesserte himodynamische
Stabilitit,'® eine kiirzere Zeitdauer bis zur Wiederherstel-
lung der Nierenfunktion sowie eine bessere Uberwa-
chung auf Azotimie."

Die Materialien, die mit Patientenblut in Kontakt kom-
men, sind Einmalartikel, die nach Gebrauch nicht mehr
verwendet werden. Dies verringert die inflammatorische
Wirkung, welche der extrakorporale Kreislauf auf den
Patienten haben kann.?’ Die Vorbereitung fiir den nichs-
ten Einsatz erfolgt also gleichsam rein technisch durch
Austausch der Einmalkomponenten. Als Nachteil der
CRRT werden die vermeintlich hoheren Kosten durch
die Verwendung steriler Einmalartikel und Losungen in
Fertiggebinden genannt.?!

Teilweise kommen klinische Studien zu dem Ergebnis,
dass der Einsatz von CRRT statt anderer Methoden die
Sterblichkeit von Intensivpatienten mit Nierenversagen
verringern kann.?> Wegen mangelnder Qualitdt der Studi-
en ist jedoch bislang unklar, ob dies tatsichlich auf die
iiberlegenen Fihigkeiten von CRRT oder andere Um-
stinde zuriickzufiithren ist.?3

2. System der SLEDD-Therapie

Die SLEDD-Verfahren bezeichnen eine Gruppe von The-
rapien, mit deren Hilfe die herkommliche, intermittieren-
de Nierenersatztherapie tiber einen Zeitraum von sechs,
acht, zwolf oder gar vierundzwanzig Stunden ausgedehnt
wird.?* Die Therapieform ist in diesem Sinne also diskon-
tinuierlich und in der tiglichen Anwendungsdauer be-
schrinkt,”® da mit Ende des Anwendungszeitraums ein
Fortsetzen der Therapie nur nach Filterwechsel moglich
ist. Dies begiinstigt inflammatorische ,,First-Use-Raktio-
nen“.?® Andererseits ist das Personal moglicherweise mit
SLEDD-Geriten (wegen ihrer Entwicklung aus herkomm-
lichen Dialysegeriten) teilweise besser vertraut, was die
Investitionskosten verringern kann.?”

Die erreichbare kontrollierte Entgiftung des Patienten ist
auf kleine Molekiile (Harnstoff, Harnsaure, Elektrolyte
etc.) beschrinkt, da nur diese durch die ausschliefflich
zur Verfiigung stehende Diffusion entfernt werden kon-
nen.?® Ein konvektiver Transport wie bei der Himofiltra-
tion, welcher auch groffe Giftstoffe entfernen konnte,
findet nicht kontrolliert statt. Eine zusatzliche Belastung
des Patienten — mit unklarer klinischer Bedeutung - ent-
steht durch die Moglichkeit eines Temperaturverlusts.?’

Damit SLEDD-Systeme flexibel eingesetzt werden kon-
nen, verfiigen manche tiber einen Tank fiir die Dialysier-
fliissigkeit (batch) mit bis zu neunzig Litern Inhalt,’® der
Unabhingigkeit von der Wasserver- und -entsorgung ge-
wihrleistet. Die Vor- und Aufbereitung der Dialysierfliis-
sigkeit findet an Vorbereitungseinheiten statt, an die das
Einzelgerat zur Fullung, aber auch zur Leerung und Des-
infektion angeschlossen werden muss.>! Eine Kontaminie-
rung des Dialysats stellt eine Gefahr dar.3? Die
Dialysierflissigkeit wird unsteril in das Batch-
Einzelgerit eingefillt und bei manchen Systemen nach-
traglich mit einer UV-Lampe sterilisiert. Dies fihrt zu
Keim-, aber nicht Pyrogenfreiheit.3

Bei der Behandlung ist vorgesehen, dass ein Arzt auf ei-
ner ,Rezeptkarte“ die Zusammensetzung der Losung re-

zeptiert, die dann vom Personal (der Station, in welcher
die Vorbereitungseinheit installiert ist, z.B. der Dialyse-
station) aus fliissigen und festen Konzentraten als Zuta-
ten hergestellt wird. Der Priparator benotigt einen
Trinkwasseranschluss und eine Osmose-Wasseranlage
zur Versorgung mit aufbereitetem Wasser.>* Bei der Ver-
dinnung der Konzentrate mit Osmosewasser wird zur
Entkeimung z.B. eine eingebaute UV-Lampe benutzt.*

Nach dem Fillvorgang wird das Einzelgerdt von der
Vorbereitungseinheit getrennt und an den Einsatzort, et-
wa eine Intensivstation oder eine andere Station, ver-
bracht. Die Dialysierflussigkeit wird durch eine Pumpe
dem Tank entnommen, zirkuliert an den blutfithrenden
Kapillaren des Dialysators vorbei, nimmt hierbei die Gift-
stoffe des Patienten auf und gelangt dann zuriick in den
Tank, aus dem sie entnommen wurde. Eine Unterschich-
tung von Verbrauchsdialysat unter die frische Losung
oben im Tank soll beide Phasen trennen. Aus der Litera-
tur ist nicht zu entnehmen, ob nicht doch Pharmaka
oder Giftstoffe aus dem mit Giftstoffen angereicherten
und verbrauchten Dialysat in die noch ungebrauchte Dia-
lysierflussigkeit im selben Tank abwandern konnen; zur
Qualitdtskontrolle ist eine Leitfihigkeitspriifung vorgese-
hen.

Nach beendeter Therapie, nimlich wenn die frische Lo-
sung im Tank verbraucht ist, also zwischen vier und

praktischen Einsatz, vgl. zu deren Nutzen Locatelli/Buoncristiani/
Canaud/Kobler/Petitclerc/Zucchelli, Haemodialysis with online
monitoring equipment: Tools or toys?, Nephrology Dialysis Trans-
plantation, 20 (2005), S.22-33; Ronco/Brendolan/Bellomo, On-
line monitoring in continuous renal replacement therapies, Kidney
Int. 56, Suppl. 72 (1999), S. S8.

16 Vgl. Abdeen/Mebta, Dialysis modalities in the intensive care unit,
Critical Care Clinics 18 (2002), S. 223; Tetta/Bellomo/Brendolan/
Piccini/Digito/Dan/Irone/Lonnemann/Moscato/Buades/La ~ Grecal
Ronco, Use of adsorptive mechanisms in continuous renal replace-
ment therapies in the critically ill, Kidney Int. 56, Suppl. 72
(1999), S. S15; Druml, Metabolic aspects of continuous renal re-
placement therapies, Kidney Int. 56, Suppl. 72 (1999), S. S56.

17 Abdeen/Mehta (Fn. 16).

18 Abdeen/Mehta (Fn. 16).

19 Daxi/Debua/Honglang, A retrospective study of continuous renal
replacement therapy versus intermittent hemodialysis in severe acu-
te renal failure, Clin. Med. J. 114 (2001), S. 1157.

20 Schetz, Non-renal indications for continuous renal replacement the-
rapy, Kidney Int. 56, Suppl. 72 (1999), S. S88.

21 Abdeen/Mehta (Fn. 16).
22 Vgl. statt aller Kellum et al. (Fn. 2), S. 29 m.w.N.
23 Vgl. Kellum et al. (Fn. 2), S. 33.

24 Vgl. Schlaeper/Amerling/Manns/Levin, High clearance continuous
renal replacement therapy with a modified dialysis machine, Kid-
ney Int. 56, Suppl. 72 (1999), S.20; Vanholder et al. (Fn.3),
S.S42 f.

25 Waldrop et al. (Fn. 14), S. 37.
26 Vgl. oben (Fn. 20).

27 Marshall/Golper/Shaver/Alam/Chatoth, Sustained low-efficiency
dialysis for critically ill patients requiring renal replacement thera-
py, Kidney Int. 60 (2001), S. 777.

28 S.o. (Fn. 16).

29 Waldrop et al. (Fn. 14), S. 38.

30 Vgl. Kleophas/Backus/Lonnemann/Fassbinder in Horl/ Wanner,
(Fn. 1), S. 50.

31 Vgl. Kleophas/Backus/Lonnemann/Fassbinder in Horl/ Wanner,
(Fn. 1), S. 50 f.

32 Schlaeper et al. (Fn. 24), S. S22.

33 Pyrogenreaktionen unter der Himodialysebehandlung sind meist
Folge einer Besiedlung der Wasserversorgung, der Dialysetanks,
der Dialysatmischsysteme und der Enthirtungsanlagen, vgl. Rockel/
Heidbreder in Horl/ Wanner (Fn. 1), S. 370.

34 Vgl. Schlaeper et al. (Fn. 24), S. S22; Kleophas/Backus/Lonnemann/
Fassbinder in Horl/Wanner (Fn. 1), S. 50.

35 Vgl. Kleophas/Backus/Lonnemann/Fassbinder
(Fn. 1), S. 51.

in  Horl/Wanner
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zwanzig Stunden, wird das Einzelgerit zum Entleeren zu-
riick an die Vorbereitungseinheit verbracht und durch
Druckluft entleert. Dem dreimaligen Spulen mit ca. funf
Liter Wasser folgt eine Desinfektion z.B. mit Per-Essig-
saure-Nebel. Nach ca. funfzehn Minuten Einwirkzeit
wird das Desinfektionsmittel durch erneutes Spiilen aus-
gewaschen. Eine Riickstandskontrolle der Per-Essigsdure
ist fiir die meisten Batch-Gerite nicht zwingend vorge-
schrieben.

III. Befolgung haftungsrelevanter
Vorschriften

Aus der Verschiedenartigkeit der Therapieformen resul-
tieren fur die Beteiligten spezifische Haftungsfolgen, die
im Folgenden untersucht werden sollen. Chronologischer
Rahmen dieser Darstellung ist das Prozedere rund um
Aufklirung und Behandlung des Patienten. Berticksichti-
gung findet insbesondere die Schadensersatzhaftung des
medizinischen Personals und des Klinikbetreibers vor
dem Hintergrund allgemeiner Haftungsregeln und dem
AMG.

1. Aufklarung des Patienten

Der Patient ist grundsitzlich vor der Behandlung uber
die Vor- und Nachteile verschiedener Behandlungs- und
Therapiemethoden aufzuklaren. Erst nach Aufkliarung
des Patienten kann er seine Zustimmung erkliren. Bei
bewusstlosen Patienten — wie es im Bereich der Intensiv-
medizin hiufig der Fall sein kann — kommt insbesondere
die mutmafliche Einwilligung infrage, die auch durch Be-
fragung der Angehorigen ermittelt werden kann.® Aus-
gehend vom Selbstbestimmungsrecht des Patienten
argumentiert etwa der Bundesgerichtshof, dass die Auf-
klarung tber unterschiedliche Behandlungsmoglichkei-
ten Voraussetzung einer rechtmifSiigen Behandlung sei.?”
Vor dem Hintergrund mehrerer verfugbarer Behand-
lungsmethoden ist konkret auch auf die besonderen Ge-
fahren der in Betracht gezogenen Therapie hinzuweisen.

Konkret muss der behandelnde Arzt (und der Anwender
des Gerites) den Patienten bzw. seine Angehorigen auf-
klaren, dass es noch andere Maoglichkeiten als die
SLEDD-Therapie (z.B. CRRT) gibt und die Unterschiede
aufzeigen (z.B. die unterschiedlichen/zusitzlichen Gefah-
ren, die Moglichkeiten der Einstellung der Flussigkeiten
auf den Patienten unter der laufenden Therapie, die Tat-
sache, dass alle Materialien, die mit Patientenblut in Kon-
takt kommen konnen, als FEinmalartikel verworfen

36 Zur Aufklirung vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, Heidelberg 2000,
S. 323 ff.; Laufs, Arztrecht, 6. Aufl. 2003, S. 86 ff.; Giesen, Arzt-
haftungsrecht, 4. Aufl. 1995, S. 165 ff.

37 BGH, Urt. v. 15.3.2005 — VI ZR 313/03, GesR 2005, 255 = NJW
2005, 1718.

38 Vgl. auch BGH v. 21.11.1996 — VI ZR 329/94, VersR 1996, 233;
anders aber wohl BGH v. 28.2.1984 — VI ZR 106/82, NJW 1984,
1810, wenn eine Behandlung bewihrt und besonders risikoarm ist.

39 S.o. 1L 1.).

40 Z.B. Wendon et al. (Fn. 4), S. 363.

41 Es bedarf keiner weiteren Ausfithrungen, dass die mit der Anschaf-
fung des einen oder des anderen Systems verbundenen Kosten hin-
sichtlich der Pflicht zur Aufklirung keine Rolle spielen.

42 BGH v.22.9.1987 — VI ZR 238/86, NJW 1988, 763. Folgerichtig
genuigt es fur eine Verletzung der Aufklarungspflicht, dass ernsthaf-
te Stimmen in der medizinischen Wissenschaft auf bestimmte, mit
einer Behandlung verbundene Gefahren hinweisen, vgl. BGH
v.21.11.1995 — VI ZR 329/94, VersR 1996, 233.

43 BGH v.7.2.1984 — VI ZR 174/82, BGHZ 90, 103 und seitdem
stindig; Niifigens, Zur hypothetischen Einwilligung des Patienten,
in FS Nirk, Miinchen, 1992, S. 745 (749 {.); weitere Nachweise bei
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 5. Aufl. 2003, Rz. 258 ff.

werden, die Mitteilung der Pyrogenfreiheit fiir grofSvolu-
mige Infusate, der notwendige tidgliche Filterwechsel, der
mogliche Temperaturverlust etc.). Aufklirungswichtig
ist dabei vor allem der Umstand der Verwendung der
Nierenersatztherapie im Bereich der Intensivmedizin.
Schon die geringfiigig erhohte abstrakte Gefahr einer Be-
handlungsmethode manifestiert in einem fur den Inten-
sivpatienten besonders erhohten Risiko, tiber das
aufzukliren ist. Sollte sich medizinwissenschaftlich doch
definitiv herausstellen, dass der Einsatz von CRRT die
Sterblichkeit von Intensivpatienten mit Nierenversagen
gegeniiber SLEDD verringert,* so wire dies ohne Zwei-
fel eine weitere unbedingt aufklarungswichtige Tatsache
— mit entsprechenden haftungsrechtlichen Folgen. Sollte
— wie einige Studien andeuten* — im jeweiligen Einzelfall
das eine dem anderen System iiberlegen sein, so bedeutet
es eine Pflichtverletzung, nicht das geeignetere System
zur Behandlung zu wihlen.

Der behandelnde Arzt kann sich auch nicht etwa Entlas-
tung verschaffen, indem er auf das Nichtvorhandensein
eines besser geeigneten Gerits verweist.*! Steht eine Be-
handlung mit besseren personellen und apparativen Mit-
teln anderenorts zur Verfugung, so ist dariiber aufzukli-
ren, sobald sich das neue Verfahren weit gehend
durchgesetzt hat und dem Patienten einen entscheiden-
den Vorteil bietet.*” Angesichts des gleichermaflen weit
verbreiteten Einsatzes von CRRT und SLEDD in Europa
ist demnach grundsatzlich die erste Bedingung erfillt.
Ein entscheidender Vorteil kann wiederum darin liegen,
dass eine generelle oder konkrete medizinisch begriindete
Uberlegenheit der einen oder der anderen Methode gege-
ben ist.

Bei fahrldssiger Verletzung der hier skizzierten Aufkli-
rungspflicht sind der Arzt bzw. der Anwender schadens-
ersatzpflichtig, insbesondere wenn der Patient sich bei
richtiger und vollstindiger Aufklirung fur eine andere
Methode hitte entscheiden wollen.*? Insoweit wird sogar
vermutet, dass der Patient sich bei richtiger und vollstdn-
diger Aufklirung fiir die andere, weniger gefihrliche,
weniger invasive oder schlicht: sicherere Methode ent-
schieden hatte. Aber auch der Krankenhaustrager ist den
Patienten bei fehlerhafter Aufklarung haftbar, und zwar
genauso, als wire eine fehlerhafte Behandlung durchge-
fithrt worden. Tatsiachlich hat sich die Haftung wegen
einer Aufklarungspflichtverletzung inzwischen zu einer
Art Auffangtatbestand entwickelt firr diejenigen Fille, in
welchen ein echter Behandlungsfehler nicht oder nur
schwer nachgewiesen werden kann.

2. Anforderungen an die Geritevorbereitung
und Inbetriebnahme des Gerits

a) Relevanz des Arzneimittelgesetzes

aa) Arzneimittelbegriff

CRRT-Systeme sind transportabel und stehen sofort ste-
ril einsatzbereit zur Verfligung. Die in verschiedenen Ge-
binden verfiigbaren Substitutions- und Dialysierfliissig-
keiten konnen von jedem behandelnden Arzt sofort
verwendet werden. Die Geriteeinheit handelsiiblicher
Batch-SLEDD-Systeme kann nur verwendet werden,
wenn zuvor die Dialysierflissigkeit hergestellt worden
ist. Daftir stehen Konzentrate zur Verfugung. Hieraus
konnen sich Konsequenzen vor dem Hintergrund des
Arzneimittelgesetzes ergeben, wenn die von SLEDD-Sys-
temen benotigten Dialysierflussigkeiten dem Begriff des
»Arzneimittels“ in § 2 Abs. 1 AMG unterfallen.
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Dialysierfliissigkeiten, auch Osmose-Wasser, das zusam-
men mit fur die Dialysierbehandlung zugelassenen Kon-
zentraten hergestellt wird, ist eine Zubereitung aus
Stoffen, namlich ein Erzeugnis aus zwei oder mehreren
Stoffen, die in dem Erzeugnis noch ganz (oder teilweise)
enthalten sind, mithin ein Gemisch i.S.d. §3 Nr. 1
AMG. Um eine Zubereitung handelt es sich bei flissigen
Gemischen, wobei es auf die Konzentration nicht an-
kommt.** Wird die Dialysierflussigkeit als Substituat be-
nutzt, dient sie eindeutig einem Verwendungszweck nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 AMG, um niamlich vom menschlichen
oder tierischen Korper erzeugte Wirkstoffe oder Korper-
flussigkeiten zu ersetzen. Zumindest wire die Dialysier-
flissigkeit aber ein Arzneimittel, da sie dazu dient, die
Funktionen und den Zustand des Korpers, insbesondere
des Blutes, zu beeinflussen.* Dialysierflussigkeiten und
Substituatlésungen sind daher Arzneimittel, was zur An-
wendbarkeit des AMG fiihrt.

bb) Erlaubnisvorbebalt des AMG

Die berufs- oder gewerbsmiflige Herstellung von Arz-
neimitteln steht unter Erlaubnisvorbehalt, § 13 AMG.
»Herstellen® i.S.d. AMG wird definiert in § 4 Abs. 14
AMG und umfasst Bereiche des irztlichen Handelns, die
normalerweise nicht dem Arzneiwesen und der Erlaub-
nispflicht unterliegen wirden.*® Das Arzneimittelgesetz
unterscheidet allerdings zwischen der Herstellung und
dem In-Verkehr-Bringen von Arzneimitteln. So definiert
§ 4 Abs. 17 AMG das In-Verkehr-Bringen als das Vorra-
tighalten zum Verkauf oder zu sonstiger Abgabe, das
Feilhalten, das Feilbieten und die Abgabe an andere. Die
Unterscheidung zwischen der Herstellung und der Abga-
be als einer der Formen des In-Verkehr-Bringens hat Be-
deutung fir §13 AMG. Was unter Abgabe im
Zusammenhang mit der Herstellungserlaubnis nach § 13
AMG zu verstehen ist, wird in dessen Absatz 1 Satz 3
festgelegt: Eine Abgabe an andere liegt vor, wenn die Per-
son, die das Arzneimittel herstellt, eine andere ist als die,
die es anwendet.

Fir das Arzneimittelrecht besteht daher in Rechtspre-
chung*” und Literatur®® Einigkeit dariiber, dass bei der
Herstellung durch einen Arzt, der das von ihm hergestell-
te Arzneimittel selbst am Patienten anwendet oder in sei-
nen unmittelbaren Einwirkungsbereich durch weisungs-
gebundene Hilfskrifte oder durch den Patienten selbst
anwenden ldsst, keine Abgabe in diesem Sinne vorliegt.
Arzte brauchen deshalb keine Herstellungserlaubnis, so-
lange sie die von ihnen hergestellten Arzneimittel nicht
aus der Hand geben. Wenn das Arzneimittel an die Pati-
enten oder andere Arzte weitergegeben wird und damit
die Verfiigungsgewalt tiber das Arzneimittel wechselt, ist
hingegen unter den Voraussetzungen des § 13 AMG eine
Herstellungserlaubnis erforderlich.*

Aus dem Anwendungsbereich des AMG fallen also nur
die arztlichen Behandlungen heraus, die ohne einen
Wechsel der Verfiigungsgewalt tber das Arzneimittel er-
folgen. Tatsachliche Verfiigungsgewalt hat, wer die freie,
durch keine Weisungen gehemmte, nur durch die beste-
henden Rechtsvorschriften eingeschrinkte Maoglichkeit
hat, mit der Sache nach Belieben zu verfahren. Eine Ab-
gabe an andere i.5.d. § 13 AMG liegt demnach immer
dann vor, wenn bei einem Wechsel der tatsichlichen Ver-
figungsgewalt Hersteller und Anwender verschiedene
Personen sind.’® Das ist insbesondere der Fall, wenn das
Mittel den Verantwortungsbereich des herstellenden Arz-
tes verldsst, etwa weil nicht dessen Hilfspersonen, son-
dern ein anderer selbststindig handelnder Arzt die
Verantwortung tber die unmittelbare Anwendung
tragt.’!

cc) Verletzung des AMG

Konkret hiangt eine mogliche Verletzung von § 13 AMG
von den Gepflogenheiten in der jeweiligen Klinik ab.
Hier spielt wiederum der spezifische Einsatz von Geriten
zur Nierenersatztherapie bei der Behandlung von Inten-
sivpatienten eine Rolle. Anders als bei tiblichen Formen
der Dialysebehandlung kann die klinikinterne Kompe-
tenz entweder bei der Intensivabteilung oder der nephro-
logischen Abteilung liegen. Der organisatorische Kon-
flikt wird dabei unterschiedlich aufgelost. Eine erste
Moglichkeit ist die Zustindigkeit der nephrologischen
Abteilung fiir die Versorgung mit Gerdten zur Nierener-
satztherapie beim Intensivpatienten. Das Geridt wird in
dieser Abteilung von Nephrologen vorbereitet und dann
auf die raumlich getrennte Intensivstation verbracht, wo
nephrologisches Pflegepersonal die Patienten anschliefSt
und die Behandlung tberwacht. In Abweichung hierzu
ist es zweitens moglich, dass das Geriat durch nicht ne-
phrologisches Personal angeschlossen und tberwacht
wird. Drittens kommt infrage eine lediglich administrati-
ve Rolle der Nephrologie bei der Versorgung mit Gera-
ten. Vorbereitung, Anschluss und Uberwachung erfolgen
jeweils durch Intensivpersonal. Viertens kommt in Be-
tracht eine organisatorische Alleinzustindigkeit einer an-
deren als der nephrologischen Abteilung, etwa der
Intensivstation, evtl. mit einer Weitergabe der Gerite an
andere Stationen.

Die erste Moglichkeit ist diejenige, welche am ehesten ei-
ne Vereinbarkeit mit dem AMG gewahrleistet. Ein Wech-
sel der Verfugungsgewalt ist dann nicht gegeben, wenn
der verantwortliche Arzt das vorbereitete Gerdt an ihm
unterstelltes Pflegepersonal abgibt.’? Denn der Einsatz
von entsprechend ausgewihltem medizinischem Hilfsper-
sonal, seien es Assistenzirzte, medizinisch-technische As-
sistenten, Krankenschwestern oder -pfleger, ist zuladssig,
solange der herstellende Arzt die Verantwortung fir de-
ren Handeln trigt und in der Lage ist, die notwendige
Uberwachung zu gewihrleisten.”® Das AMG bestimmt
indirekt also die organisatorischen Abldufe innerhalb

44 Vgl. zum Arzneimittelbegriff Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rz. 148.; vgl. zum Begriff der ,Zubereitung aus Stoffen“ Hoff-
mann, Der Zubereitungsbegriff des AMG, DAZ 1964, 1829; San-
der, Arzneimittelrecht, Loseblatt, Komm., AMG § 3 Anm. 1, 3;
Kloesel/Cyran, Arzneimittelrecht, AMG § 3 Anm. 1, 3; vgl. zu flis-
sigen Gemischen VG Berlin v. 16.5.1961 — VG I A 220.60, DAZ
1961, 889.

45 Vgl. Kloesel/Cyran, AMG § 2 An. 9 ff.; Sander, AMG § 2 Nr. 25.

46 Vgl. dazu Kloesel/Cyran, AMG § 4, Anm. 34.

47 Vgl. BVerfG v.16.2.2000 — 1 BvR 420/97, NJW 2000, 857
(Frischzellen); zuvor bereits BVerwG v. 2.12.1993 — 3 C 42/91,
BVerwGE 94, 341; OVG NRW v. 20.2.1997 — 13 A 568/95, NJW
1998, 847 in ausdriicklicher Abkehr von OVG NRW
v.20.10.1987 - 13 B 2506/87, NJW 1989, 792.

48 Vgl. Deutsch, Medizinrecht, 3. Aufl. 1997, S. 534 f.; Hoppe, Arz-
neimittelherstellung durch Arzte — Zulissigkeit und Stellvertretung,
MedR 1996, 72; Kloesel/Cyran, Arzneimittelrecht, Kommentar,
§ 13 Anm. 11; Pabel, NJW 1989, 759 f.; Réipple, Das Verbot be-
denklicher Arzneimittel, 1991, S. 36 ff.; Wolz, Bedenkliche Arz-
neimittel als Rechtsbegriff, 1988, S. 40 ff.

49 Die Ausnahmevorschrift des § 13 Abs. 2 Nr. 2 AMG gilt nur fiir
Krankenhaustriger, allerdings nur beziiglich der Krankenhausapo-
theke, § 14 ApoG; vgl. hierzu auch Kloesel/Cyran, AMG, § 13
Anm. 25.

50 Vgl. VGH Kassel v. 7.4.1992 — 11 UE 842/89, MedR 1993, 150
(Thymusdriisenpraparate); Hoppe (Fn.48), S.72ff.; Deutsch/
Spickhoff, Medizinrecht, Rz. 1013.

51 Vgl. hierzu Hoppe (Fn.48), S.72; Deutsch/Spickhoff, Medizin-
recht, Rz. 1010.

52 Vgl. VG Karlsruhe v. 29.9.1982 - 7 K 207/81, MedR 1983, 199;
VGH Kassel v. 7.4.1992 — 11 UE 842/89, MedR 1993, 150 (Thy-
musdriisenpriparate).

53 Vgl. Hoppe (Fn. 48), S. 72 ff.; Deutsch/Spickbhoff, Medizinrecht,
Rz. 1170.
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von Kliniken. Es liegt auf der Hand, dass diese regulato-
rische Einflussnahme Kosten hervorruft, da die Zahl der
zur Verfugung stehenden Moglichkeiten der betriebswirt-
schaftlichen Organisation reduziert wird.>*

Dagegen verstofSen die zweite und dritte der oben vorge-
zeichneten Organisationsmaglichkeiten gegen das AMG.
Eine Ubergabe des durch die nephrologische Abteilung
zur Nierenersatztherapie vorbereiteten Gerdts an Perso-
nal anderer Stationen fuhrt zu einer Anwendung des Arz-
neimittels durch einen anderen als den Hersteller.
Obliegen in diesem Fall Anschluss an den Patienten und
Uberwachung der Behandlung dem Personal der Inten-
sivstation, so ist der Anwendungsbereich des § 13 AMG
beriihrt. Ebenfalls ein Verstof§ wire es, wenn im Rahmen
der vierten Moglichkeit das auf der Intensivstation vorbe-
reitete Gerdt an andere Stationen weitergegeben wirde.
Das AMG zieht der organisatorischen Ablaufgestaltung
somit enge Grenzen.

b)  Aufsichtsrechtliche Folgen

Nach § 67 AMG haben Betriebe und Einrichtungen, die
Arzneimittel herstellen, dies vor Aufnahme ihrer Tatig-
keit der zustindigen Behorde anzuzeigen. Auch ein
Krankenhaus, eine Dialysestation oder eine Intensivbe-
handlungsstation wird von dieser Vorschrift erfasst,
denn die Verwendung des Begriffs ,,Einrichtungen® stellt
klar, dass die Uberwachung auch dort liickenlos stattfin-
den soll, wo der Betriebscharakter zweifelhaft sein kann.
Als Einrichtungen i.S. von § 64 AMG, dem Grundtatbe-
stand der Uberwachungsvorschriften, sind z.B. Kranken-
hiuser, Krankenhausapotheken und sonstige gemeinniit-
zige Einrichtungen anzusehen.® Soweit es sich um eine
Klinikapotheke handelt, deren Titigkeit der Behorde je-
weils bekannt ist, wird es einer Anzeige nicht bediirfen.
Die Krankenhausapotheke hat von der zustindigen Be-
horde die Betriebserlaubnis erhalten, sodass sie Arznei-
mittel selbst herstellen kann.’® Anderes gilt bei einem
Krankenhaus, das keine Apothekenbetriebserlaubnis be-
sitzt. Auch wenn dort von Arzten bei der Behandlung ei-
ne Herstellung von Arzneimitteln i.S. von § 13 Abs. 1
AMG vorgenommen wird, hat eine Anzeige zu erfolgen.
Dies ergibt sich schon aus § 67 Abs. 2 AMG, der sich be-
sonders auf die Herstellung von Arzneimitteln bezieht,
fiir die es einer Erlaubnis nach § 13 AMG nicht bedarf.

3. Haftungsrechtliche Folgen in Ankniipfung
an Organisationsmangel

Grundsitzlich folgen auch nicht unerhebliche haftungs-
rechtliche Risiken fiir die Klinik unter dem Gesichts-
punkt des Organisationsverschuldens. Es ist zwischen
der Ersteinrichtung einer entsprechenden Organisations-
struktur und der nachfolgenden Uberwachung zu diffe-
renzieren.

54 Zur Messung der volkswirtschaftlichen Kosten von Regulierung
vgl. beispielhaft Hahn/Hird, The Costs and Benefits of Regulation:
Review and Synthesis, Yale J. on Reg. 8 (1991) 233, 253. Vgl. zu
den durch Regulierung verursachten mikrookonomischen Kosten
speziell im Bereich der Krankenhiuser Sloan/Steinwald, Effects of
Regulation on Hospital Costs and Input Use, Journal of Law and
Economics, 23 (1980), 81.

55 Kloesel/Cyran, AMG, § 64 Anm. 1a.
56 Vgl. Kloesel/Cyran, AMG, § 67 Anm. 7.

57 Vgl. zum Organisationsverschulden speziell auf Krankenhauser be-
zogen Bergmann, Die Organisation des Krankenhauses unter haf-
tungsrechtlichen Gesichtspunkten, VersR 1996, 810; Lippert, Das
Organisationsverschulden in Hochschulklinika — zivilrechtliche As-
pekte, NJW 1984, 2606.

58 Vgl. Palandt-Heinrichs, § 89 BGB Rz. 6 m.w.N.

Den Trager des Krankenhauses treffen primare Sorgfalts-
pflichten dahingehend, eine an den Aufgaben orientierte,
zweckmiflige Organisation der Klinik zu schaffen. Die
Bandbreite relevanter Aspekte reicht von der Wahl einer
geeigneten Rechtsform bis hin zur Einrichtung einzelner
Abteilungen.’” Sekundire Organisationspflichten verlan-
gen vom Krankenhaustriger, die einmal eingerichtete
Organisation fortlaufend zu tiberwachen und durch ge-
eignete MafSnahmen zu kontrollieren, ob die Zweckma-
Bigkeit immer noch gegeben ist. Erkennt der Triger
Ineffektivititen, so ist er gehalten, die Organisations-
struktur zu dndern, will er der Haftung entgehen. We-
sentlicher Gesichtspunkt ist die Art der arbeitsteiligen
Organisation. Verstofle gegen diese Organisationspflich-
ten — durch fehlende oder auch fehlgehende Organisati-
on — ziehen eine Haftung nach sich. Grundsitzlich trifft
die Haftung den Triger des Krankenhauses (§ 89 Abs. 1
BGB), der jedoch nur durch seine verfassungsmifSig beru-
fenen Vertreter handeln kann, vgl. § 31 BGB. Fur Kran-
kenhduser ist es gesicherte Rechtsprechung, dass auch
Chefirzte in diesem Sinne haften konnen.®

Konkret treffen den Krankenhaustriager Organisations-
pflichten beziiglich des Zusammenspiels von Intensivme-
dizin und Nephrologie. Dies gilt vor allem im Hinblick
auf die Anwendbarkeit des AMG auf die Losungs-Eigen-
herstellung bei Batch-SLEDD-Systemen. Den Anforde-
rungen einer haftungsrechtlich unbedenklichen Organisa-
tion ist dann geniige getan, wenn die einzelnen
Verantwortungsbereiche geniigend abgegrenzt sind und
insbesondere auch das Personal iiber die konfligierenden
Zustiandigkeiten aufgeklart worden ist. Zur ordnungsge-
miflen Organisation gehort auch die kontinuierliche —
und damit kostentrichtige — Uberwachung des Finsatzes
von medizinischen Geriten in den Abteilungen. Es ist al-
so festzulegen, welches der vorhandenen Systeme in wel-
cher Abteilung eingesetzt wird. Hinsichtlich des AMG
muss auflerdem gewihrleistet sein, dass der organisatori-
sche Ablauf den aufsichtsrechtlich gestellten Anforderun-
gen entspricht, insbesondere Verstofse gegen §§ 13 und
64 ff. AMG ausgeschlossen sind.

IV. Zusammenfassendes Ergebnis

Die herkommliche intermittierende Nierenersatztherapie
ist fiir die Anwendung in der Intensivmedizin vielfach
nicht geeignet. Der Intensivmedizin stehen fiir die extra-
korporale Blutwasche SLEDD-Therapie und CRRT-Ver-
fahren zur Verfugung. Beide sind noch medizinisch
iiblich; beide sind, wenn auch in unterschiedlichem Ma-
Be, wissenschaftlich anerkannt. CRRT verfligt Giber of-
fensichtliche Vorteile insbesondere die Vertraglichkeit
fiir den Patienten und die Moglichkeit einer kontinuierli-
chen Behandlung betreffend. Haftungsrechtlich dufSern
sich die Vorteile des CRRT-Verfahrens bei dem Umfang
der Aufkliarungspflicht des behandelnden Arztes. Auf
Vor- und Nachteile der beiden Verfahren ist hinzuwei-
sen. Wegen des geringeren Risikos der CRRT-Methode
sind Intensivpatienten in der Regel explizit dariiber auf-
zukldren, dass anderenorts eine gefahrlosere Behand-
lungsoption zur Verfigung steht, sollte der Krankenhaus-
trager nur iiber Batch-SLEDD-Systeme verfiigen. Die
Vorbereitung von Batch-SLEDD-Systemen kann tber-
dies dem AMG unterfallen. Ein Krankenhaustriager beno-
tigt daher eine entsprechende Erlaubnis zur Herstellung
von Arzneimitteln nach dem AMG. Die mit der SLEDD-
Nierenersatztherapie befassten Stationen miissen die
durch das AMG vorgeschriebenen Mitwirkungs- und An-
zeigepflichten befolgen. Haftungsrechtlich sind insbeson-
dere die fiir das Organisationsverschulden entwickelten
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Regeln von Bedeutung. Wegen der moglichen Haftung
des Krankenhautrdgers und seines Personals sind beim
Einsatz von Batch-SLEDD-Systemen besondere Anforde-

v

Arztliches Gesellschaftsrecht

Zur Unwirksamkeit einer Abfindungsvereinbarung
auf Grundlage des Ertragswertes

BGB §§ 723 Abs. 3, 738 Abs. 1°S. 2

Die Vereinbarung einer Abfindung fiir den ausscheiden-
den BGB-Gesellschafter auf der Grundlage des Ertrags-
werts des Gesellschaftsunternehmens kann gem. § 723
Abs. 3 BGB unwirksam sein, wenn der Liquidationswert
des Unternehmens den Ertragswert erheblich iibersteigt
und deshalb ein verniinftiger Gesellschafter auf der
Grundlage einer Abfindung nach dem Ertragswert von
dem ihm an sich zustehenden Kiindigungsrecht keinen
Gebrauch machen wiirde.

BGH, Urt. v. 13.3.2006 — II ZR 295/04
(OLG Koblenz — 3 U 136/00)

Das Problem: Der Kl. ist aufgrund eigener Kiindigung
aus der mit dem Bekl. zum Betrieb eines Feriendorfes ge-
fithrten BGB-Gesellschaft ausgeschieden. Er begehrt vom
Bekl. eine auf Basis des von ihm behaupteten Liquidati-
onswertes des Feriendorfes i.H.v. 7,08 Mio. DM bemes-
sende Abfindung und hilt den geringeren Ertragswert
wegen der geringen Rentabilitit des Betriebes nicht fiir
mafSgebend. Der Bekl. hat indes den Ertragswert der Be-
messung der Abfindung zugrunde gelegt und wider-
spricht dem Begehren des Kl. u.a. mit der Begriindung,
dass er das Feriendorf bei einer hoheren Abfindung we-
gen der geringen Rentabilitit nicht fortfihren, sondern
zerschlagen musse. Das Berufungsgericht hat die Klage
weitestgehend abgelehnt und ausgefiihrt, dass bei der Ab-
findungsbemessung der mit 2,2 Mio. DM ermittelte Er-
tragswert zugrunde zu legen sei, weil zum einen
aufgrund der Beweisaufnahme der im Gesellschaftsver-
trag verwendete Begriff des ,,gemeinen Wertes“ den Er-
tragswert meine. Zum anderen miisse das Abfindungsin-
teresse des Kl. hinter dem Fortfithrungsinteresse des
Bekl. zuriickstehen, weil die Parteien bei Abschluss des
Gesellschaftsvertrag tibereingestimmt hitten, dass auch
im Falle des Ausscheidens einer der Gesellschafter das Fe-
riendorf fortfithren solle.

Die Entscheidung des Gerichts: Auf die Revision des K.
hat der BGH die Entscheidung des Berufungsgerichts
aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht zu-
riickgewiesen, damit es die Hohe des Liquidationswerts
des Feriendorfes und auf dieser Grundlage die Hohe des
Abfindungsanspruchs des Kl. feststellen kann. Das Beru-
fungsgericht habe verkannt, dass die unter den Parteien
getroffene Vereinbarung der Abfindung zum Ertragswert
gem. § 723 Abs. 3 BGB unwirksam sei. Denn eine abfin-
dungsbeschrinkende Regelung sei hiernach nichtig,

rungen an die Binnenorganisation des Krankenhauses
sowie dessen organisatorisches Uberwachungssystem zu
stellen.

Rechtsprechungkompakt

durch die an eine Kiindigung derart schwer wiegende
Nachteile geknupft werden, dass ein Gesellschafter ver-
niinftiger Weise von dem ihm formal zustehenden Kiindi-
gungsrecht keinen Gebrauch machen, sondern an der
gesellschaftlichen Bindung festhalten werde. Ein solcher
Nachteil konne darin bestehen, dass der im Ausschei-
densfall bestehende Abfindungsanspruch des Gesellschaf-
ters unzumutbar eingeschrankt werde. Vorliegend sei
eine solche unzumutbare Beschrinkung des Abfindungs-
anspruches anzunehmen, weil der vertragliche vereinbar-
te Ertragswert so weit unter dem Liquidationswert liege,
dass ein verntinftiger Gesellschafter auf dieser Grundlage
von dem ihm an sich zustehenden Kiindigungsrecht kei-
nen Gebrauch machen wiirde. Der Liquidationswert be-
laufe sich nach dem fir das Revisionsverfahren als
richtig zu unterstellenden Vortrag des Kl. auf das Drei-
einhalbfache des Ertragswertes.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der BGH hat in erster Li-
nie seine st. Rspr. (z.B. BGH, WM 1984, 1506; ZIP
1989, 768, ZIP 1993, 1160 [1163]) bestitigt, nach der
das in § 723 Abs. 3 BGB statuierte Verbot, das Kiindi-
gungsrecht entgegen § 723 Abs. 1f. BGB zu beschrin-
ken, nach allgemeinen Umgehungsgrundsitzen auch zur
Unwirksamkeit von vertraglichen Abfindungsklauseln
fiihre, soweit hiernach dem ausscheidenden Gesellschaf-
ter eine erheblich unter dem tatsichlichen Wert seines
Gesellschaftsanteils liegende Abfindung zustehen und
hierdurch dem Gesellschafter faktisch die Entscheidung
zur Kindigung unmoglich gemacht werden wiirde. Zu-
gleich hat der BGH sich zwar nicht abschliefsend, jedoch
erstmals auch dahingehend geaufSert, dass zur Bestim-
mung des groben Missverhiltnisses auch auf den Zer-
schlagungs-/Liquidationswert der Gesellschaft abzustel-
len sei, zumindest wenn dieser wegen der geringen
Rentabilitit des Gesellschaftsbetriebes erheblich tber
dem auf der Grundlage der als werbend fortgesetzten Ge-
sellschaft ermittelten (Ertrags-)Wert liege (vgl. zur Bedeu-
tung des Liquidationswertes z.B. auch BayObLG, BB
1995, 1759 [1760]; OLG Diisseldorf, AG 2004, 324
[327]).

Dariiber erscheint es konsequent, dass der BGH hier
nicht seine Rechtsprechung aufgreift, nach der die durch
die Unwirksamkeit der vertraglichen Abfindungsrege-
lung notwendige Korrektur unter angemessener Beruck-
sichtigung der beiderseitigen Belange, insbesondere unter
Beriicksichtigung auch des Unternehmens-/Fortfithrungs-
interesses dadurch erreicht werden soll, dass eine Abfin-
dung zwischen dem vertraglichen Anteils- und dem
Verkehrswert zugrunde zu legen sei (vgl. hierzu z.B.
BGH, BGHZ 123, 281 [289]). Vielmehr hat der BGH -
wohl vor dem Hintergrund des ubereinstimmenden Par-
teivorbringens, dass zur Aufbringung der auf Basis des
Liquidationswerts zu ermittelnden Abfindung der Gesell-
schaftsbetrieb tatsachlich zerschlagen werden muss — die
Sache an das Berufungsgericht zur Feststellung der dem
Kl. auf der Grundlage des Liquidationswertes zustehen-
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den Abfindung zurickverwiesen. Der BGH durfte hier
davon ausgegangen sein, dass dann, wenn feststehe, dass
sich eine Zerschlagung des Unternehmens auch dann
nicht vermeiden lasse, wenn dem ausgeschiedenen Gesell-
schafter eine gerade noch seinem berechtigten Abfin-
dungsinteresse und dem Verbot des § 723 Abs. 3 BGB
Rechnung tragende Abfindung zugebilligt werden wiur-
de, es dem ausgeschiedenen Gesellschafter nicht zumut-
bar sei, tiberhaupt eine Abfindungsbeschrankung hinzu-
nehmen. Denn vom urspriinglichen Parteiwillen, eine
Abfindungsbeschriankung zum Zwecke des Erhalts des
Unternehmens hinzunehmen, wire dies jedenfalls nicht
mehr gedeckt.

Beraterhinweis: Insbesondere bei der Uberpriifung, aber
auch schon bei der Gestaltung von vertraglichen Abfin-
dungsregelungen muss beachtet werden, dass sich eine
Unwirksamkeit einer Abfindungsregelung wegen Versto-
fes gegen das in § 723 Abs. 3 BGB statuierte Verbot
auch daraus ergeben kann, wenn zwischen dem unter
Zugrundelegung des Liquidationswertes ermittelten tat-
sachlichen Anteilswert und dem nach der vertraglichen
Regelung ermittelten Anteilswert ein grobes Missverhalt-
nis besteht. Der ausgeschiedene Gesellschafter ist dann
zum vollen Verkehrs-/Liquidationswert seines Anteils ab-
zufinden, wenn zugleich feststeht, dass im Falle der nach
dem hoheren Liquidationswert bemessenden Abfindung
der Gesellschaftsbetrieb zu zerschlagen ist. Denn bei der
Erginzung der durch die Unwirksamkeit der Abfindungs-
regelung entstandenen Vertragsliicke kann in diesem Fall
ein eine Abfindungsbeschrinkung rechtfertigendes Un-
ternehmens-/Fortfihrungsinteresse des oder der verbleib-
enden Gesellschafter nicht mehr angenommen und
berticksichtigt werden.

RA Mark Kroel,
Sozietit Dr. Rebborn,
Dortmund

v
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Erweiterung des Praxis- und Zusatzbudgets ,,Psycho-
somatik bei Allgemeinirzten®

EBM-A Nr. 4.3; EBM-A GNR. 850, 851, 855

1. Die iiberdurchschnittliche Erbringung von Beratungs-
und Gespriachsleistungen begriindet fiir einen Allgemein-
arzt auch bei geringer Patientenzahl keinen besonderen
Versorgungsbedarf fiir die Erweiterung des Praxisbudgets.

2. Fiir die Erweiterung des qualifikationsgebundenen Zu-
satzbudgets ,,Psychosomatik® ist eine strukturelle Beson-
derheit der Patientenschaft notwendig.

BSG, Urt. v. 22.3.2006 — B 6 KA 80/04 R
(LSG Brandenburg — L 5 KA 4/01)

Das Problem: Streitig ist, ob der Kl. ein Anspruch auf
Erweiterung ihres Praxis- und Zusatzbudgets ,,Psycho-
somatik® zusteht. Die Bekl. erkannte der Kl. das Zusatz-
budget ,,Psychosomatik, iibende Verfahren® zu, lehnte
aber den gleichzeitigen Antrag auf Erweiterung des Pra-
xisbudgets aufgrund der Gesprichsleistungen und des
Zusatzbudgets ab. Die Kl. wies in den Quartalen 3/1997

bis 4/2002 zwischen 75 und 102 budgetrelevante Fille
(Fachgruppendurchschnitt: ca. 900), mit Uberweisungs-
anteilen zwischen 0 und 0,91 % (Fachgruppe ca.
1,05 %). Die Anteile Gesprichsleistungen an ihrer Ge-
samtpunktmenge beliefen sich seit 1996 zwischen 11
und 60 %, bei der GNR 850 EBM-A betrugen sie maxi-
mal 2 %, bei der GNR 851 EBM-A zwischen 4 und
18 %, bei der GNR 855 EBM-A zwischen 0 und 6 %.

Die Entscheidung des Gerichts: Die Revision hatte kei-
nen Erfolg. Die Bekl. hat, wie das LSG zutreffend ent-
schieden hat, ihren Antrag auf Erweiterung des Praxis-
und Zusatzbudgets ,,Psychosomatik“ zu Recht abgelehnt.

Auf Antrag des Vertragsarztes konnten Praxis- und Zu-
satzbudgets gem. Nr. 4.3 der Allgemeinen Bestimmun-
gen AL, Teil B, EBM-A im Einzelfall zur Sicherstellung
eines besonderen Versorgungsbedarfs erweitert werden.

Zur Auslegung des Begriffs ,,besonderer Versorgungsbe-
darf“ in Nr. 4.3 der Allgemeinen Bestimmungen a.a.O.
EBM-A hat das BSG mehrfach Stellung genommen. Da-
nach setzt der besondere Versorgungsbedarf eine im Leis-
tungsangebot der Praxis tatsichlich zum Ausdruck
kommende Spezialisierung und eine von der Typik der
Arztgruppe abweichende Praxisausrichtung voraus, die
messbaren Einfluss auf den Anteil der im Spezialisie-
rungsbereich abgerechneten Punkte im Verhiltnis zur Ge-
samtpunktzahl der Praxis hat (s. BSG, SozR 3-2500 § 87
Nr.31 S.179 i.V.m. 178; SozR 4-2500 § 87 Nr. 1
Rz. 16 u. Nr. 2 Rz. 10 m.w.N.). Dies erfordert vom Leis-
tungsvolumen her, dass bei dem Arzt das durchschnittli-
che Punktzahlvolumen je Patient in den vom Budget
erfassten Bereich die Budgetgrenze tbersteigt und zu-
dem, dass bei ihm im Verhiltnis zum Fachgruppendurch-
schnitt eine signifikant tiberdurchschnittliche Leistungs-
hiufigkeit vorliegt, die zwar allein noch nicht ausreicht,
aber immerhin ein Indiz fiir eine entsprechende Speziali-
sierung darstellt (s. BSG, SozR 3-2500 § 87 Nr. 31
S. 178 u. SozR 4-2500 § 87 Nr. 2 Rz. 10).

Das Begehren der KI. auf Erweiterung ihres Praxisbud-
gets wegen vermehrter Gesprichsleistungen ist entspre-
chend dem Rechtsgedanken zu beurteilen, die der
erkennende Senat zur FErweiterung des bis zum
31.6.1997 geltenden Teilbudgets ,,Gesprachsleistungen
entwickelt hat. Nach dieser Rechtsprechung konnte bei
Allgemeinarzten eine tiberdurchschnittliche Beratungs-
und Gesprichsintensitit keine Freistellung von Teilbud-
gets ,,Gesprachsleistungen® begriinden, weil diese Leis-
tungen fiir sie typisch sind und dementsprechend keine
von der Typik dieser Arztgruppe abweichende Praxisaus-
richtung belegen konnen. Eine Freistellung von diesen
Teilbudgets war nur fur Fachdrzte u.U. moglich (wie
z.B. BSG, Urt. v. 16.5.2001 - USK 2001-153, S. 937
m.H.a. S. 938 auf intensivpsychosomatisch titige Gyni-
kologen, HNO-Arzte u. Urologen; vgl. BSG, Urt.
v. 6.9.2000, BSGE 87, 112 [117 £.] = SozR 3-2500 § 87
Nr. 26 S. 138 o.). Ein Sachgrund, von dieser Bewertung
fur die zum 1.7.1997 eingefiihrten Praxisbudgets abzuge-
hen, ist nicht ersichtlich. Das bedeutet, dass Allgemein-
drzte auch unter der Geltung der Praxisbudgets einen
besonderen Versorgungsbedarf, wie er fiir die Erweite-
rung dieses Budgets gegeben sein muss, nicht darauf stiit-
zen konnen, dass intensive Beratungs- und Gesprichsleis-
tungen erforderlich seien.

Die Kl. hat auch keinen Anspruch auf Erweiterung des
Zusatzbudgets ,,Psychosomatik, tbende Verfahren.
Dies setzt ebenfalls das Vorliegen eines besonderen Ver-
sorgungsbedarfs gem. Nr. 4.3 der Allgemeinen Bestim-
mungen a.a.0. EBM-A voraus. Dabei gelten nach der
Rechtsprechung des BSG fiir die Erweiterung eines Zu-
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satzbudgets hohere Anforderungen als fur dessen erstma-
lige Zuerkennung (BSG, SozR 4-2500 § 87 Nr.2
Rz. 11). Dies beruht darauf, dass qualifikationsgebunde-
ne Zusatzbudgets darauf gerichtet sind, Eigenheiten von
Praxen zu beriicksichtigen, die sich aus einer speziellen
fachlichen Qualifikation ergeben, und demgemaifS nach
dem tatsichlichen Leistungsvolumen bemessen werden,
das in diesem Bereich ein Arzt mit entsprechender Quali-
fikation in der Vergangenheit im Durchschnitt aufzuwei-
sen hatte (s.0o. m.H.a. BSG, SozR 4-2500 § 87 Nr. 2
Rz. 7, Nr. 3 Rz. 1 u. Nr. 10 Rz. 14), sowie darauf, dass
die Zuerkennung eines Zusatzbudgets eine Leistungs-
menge deutlich tiber dem Durchschnitt der Fachgruppe
erfordert (vgl. BSG, SozR 4-2500 § 87 Nr.2 Rz. 13).
Die Zuerkennung eines Zusatzbudgets bedingt bereits
das Vorliegen struktureller Besonderheiten in der jeweili-
gen Praxis. Fur die Annahme eines daruber hinausgehen-
den ,besonderen Versorgungsbedarfs“ i.S. der Regelung
in Nr. 4.3 der Allgemeinen Bestimmungen a.a.0O. EBM-
A miisste der Arzt weitergehend darlegen, dass die von
ihm mit solchen speziellen Leistungen zu versorgende Pa-
tientenschaft in ihrem Zuschnitt signifikant vom Durch-
schnitt der Fachkollegen, die gleichermafSen qualifiziert
sind und denen ebenfalls ein solches Zusatzbudget zuer-
kannt worden war, abweicht und dass dadurch bei ihm
im Bereich des Zusatzbudgets ein Leistungsbedarf be-
steht, der deutlich uber den Bedarf dieser Fachkollegen
hinausgeht. Er musste also belegen, dass seine Patienten-
schaft durch strukturelle Besonderheiten im Vergleich zu
derjenigen seiner Fachkollegen mit gleichem Zusatzbud-
get geprigt ist und dass dies einen deutlichen iiberdurch-
schnittlichen Bedarf bei den von diesem Budget erfassten
Leistungen ergibt. Indizien dafiir konnen sich aus hohen
Uberweisungsanteilen ergeben (BSG, SozR 3-2500 § 87
Nr. 31 S. 179 f.) sowie einer im Verhiltnis zur Fachgrup-
pe uberdurchschnittlichen Leistungshaufigkeit.

Diese Voraussetzungen hat die Kl. nicht erfillt. Der von
ihr erhoht geltend gemachte Bedarf an psychosomati-
schen Leistungen hat sich nicht in einem erhéhten Uber-
weisungsanteil niedergeschlagen. Zudem liegt auch kein
spezieller Zuschnitt und keine Struktur der Besonderheit
der von ihr zu versorgenden Patientenschaft im Vergleich
zum Patientenkreis ihrer Fachkollegen mit gleichem Zu-
satzbudget vor. Dafur reicht eine (behauptete) Haufung
schwerer Krankheitsfille unterschiedlicher Art nicht aus,
wie die Kl. dies mit ihrem Vorbringen geltend gemacht
hat, bei ihren psychosomatisch behandelten Patienten
habe es sich um solche gehandelt, die chronisch und/
oder multimorbide krank waren, funktionelle oder psy-
chische oder psychosomatische Storungen, Neurosen
und Psychosen hatten, teilweise onkologisch erkrankt
und/oder Diabetiker, Allergiker bzw. Schmerztherapiepa-
tienten waren und die grofitenteils in unterschiedlicher
facharztlicher Betreuung zuvor nicht erfolgreich hatten
behandelt werden konnen. Ein — Giber das Zusatzbudget
»Psychosomatik, tiibende Verfahren“ hinausgehender —
besonderer Versorgungsbedarf i.S. der zugrunde liegen-
den Regelung der Nr. 4.3 der Allgemeinen Bestimmun-
gen a.a.0. EBM-A ist mithin nicht gegeben.

Konsequenzen fiir die Praxis: Das vorliegende Urteil
setzt die bekannte Rechtsprechung des BSG zur Ausle-
gung des Merkmals ,zur Sicherstellung eines Versor-
gungsbedarfs“ fiir die Erweiterung des Praxis- und
Zusatzbudgets fort. Es zeigt sich, dass den Voraussetzun-

gen, unter denen eine KV das Praxis- und Zusatzbudget
erweitern kann, enge Grenzen gesetzt sind. Das Merkmal
»Versorgungsbedarf“ stellt auf objektive Kriterien ab,
wonach ein bestimmtes Leistungsangebot einer Praxis un-
ter Sicherstellungsaspekten erforderlich ist. In einer Ein-
zelfallentscheidung wird dies fur Allgemeinmediziner bei
den Gesprichsleistungen, die in das Praxisbudget fallen,
grundsitzlich verneint. Bei Beratungs- und Gesprichsleis-
tungen handelt es sich um typische Leistungen fiir Allge-
meinmediziner. Besonderheiten wie kleine Fallzahl, eine
intensive Betreuung der Patienten sowie ein besonderer
Zuschnitt der Patientenschaft rechtfertigen keine Erho-
hung. Aus Sicht des BSG sind daher kaum Fallkonstella-
tionen ersichtlich, nach denen einem Allgemeinmediziner
in diesem Bereich iiberhaupt eine Erweiterung des Pra-
xisbudgets zuzugestehen ist. Eine vergleichbare Situation
liegt bei den qualifikationsgebundenen Zusatzbudgets
vor. Angesichts der auf spezielle Leistungen in einem be-
stimmten Behandlungsbereich qualifikationsgebundenen
Zusatzbudgets besteht nur hier — unter ganz besonders
gelagerten Voraussetzungen — die Notwendigkeit fir eine
Erweiterung. Das BSG fordert hier das Vorliegen struktu-
reller Besonderheiten der Praxis, die einen dariiber hi-
nausgehenden Versorgungsbedarf begriinden. Auch hier
wird zunichst auf objektive Kriterien abgestellt. So ist
ein Indiz fur einen besonderen Versorgungsbedarf ein
hoher Uberweisungsanteil sowie eine im Verhiltnis zur
Fachgruppe uberdurchschnittliche Leistungshaufigkeit.
Entscheidend ist aber ein spezieller Zuschnitt und eine
besondere Struktur im Vergleich zu den Fachkollegen. Es
bedarf bei einer Begriindung des Antrags einer dezidier-
ten und nachweisbaren Darlegung.

Beraterhinweis: Mit Einfuhrung des EBM 2000 plus
wurden die ehemaligen Praxis- und Zusatzbudgets abge-
l16st. Dennoch werden Urteile des BSG, die im Zusam-
menhang mit der Erweiterung der Praxis- und Zusatz-
budgets ergangen sind bzw. ergehen werden, auch
zukiinftig von Bedeutung sein. In vielen HVV sind, un-
abhingig davon ob sog. Punktzahlgrenzvolumina bzw.
Individualbudgets eingefithrt worden sind, ggf. Hartefall-
regelungen vorgesehen, die eine Erhohung der Budgets
auf Antrag vorsehen. Auch diese kniipfen im Wesentli-
chen als Voraussetzung an die ,,Sicherstellung eines be-
sonderen Versorgungsbedarfs“ an. Von daher wird die
hierzu ergangene Rechtsprechung des BSG im Rahmen
der Praxis- und Zusatzbudgets ihre Relevanz behalten.

Im Zusammenhang mit der Frage der Erhohung des Pra-
xis- und Zusatzbudgets sollte berticksichtigt werden,
dass verschiedene KVen durch ihre Vorstinde Durchfiih-
rungsbestimmungen erlassen haben, in denen im Einzel-
nen festgelegt ist, unter welchen Voraussetzungen
Ausnahmebudgets gewihrt werden. Vielfach werden die-
se Kriterien von dem antragstellenden Arzt nicht erfiillt,
sodass unter der Voraussetzung, dass die Durchfiih-
rungsbestimmungen selbst rechtmifSig sind, ein Erho-
hungsantrag von vornherein nicht durchsetzbar ist. Erst
im weiteren Verlauf des Verfahrens wird man sich kon-
kret mit den Vorgaben, die das BSG an die Erweiterung
der Praxis- und Zusatzbudgets aufgestellt hat, auseinan-
der setzen mussen.

RA Dirk Timmermann,
Sozietit Dr. Rebborn,
Dortmund
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Vertragsarztrecht

Vertrauensschutz bei Riickforderung vertrags(zahn)-
arztlichen Honorars

BMV-Z § 19a; EKV-Z § 12 Abs. 1S. 1; SGB V § 85
Abs. 4b bis 4e; SGB X § 45 Abs. 2 u. 4; HVM KZAV
Nordrhein § 4 Abs. 2

Zu den Anforderungen an Regelungen iiber die riickwir-
kende Korrektur fehlerhafter Honorar- oder Degressi-
onsbescheide. o

BSG, Urt. v. 8.2.2006 - B 6 KA 27/05 R
(LSG Nordrhein-Westfalen — L 11 KA 29/04)

Aus dem Tatbestand:

Umstritten sind eine nachtrigliche Neuberechnung der Punkt-
wertdegression und eine damit verbundene Honorarriickforde-
rung fur das Jahr 1993.

Der kl. zahnirztlichen Gemeinschaftspraxis gehorten im Jahr
1993 die zur vertragszahnirztlichen Versorgung zugelassenen
Zahnirzte Dr. B., Dr. M., Dr. S. im ganzen Jahr und Dr. M.-
W. ab dem 1.4.1993 an. Die Praxis rechnete 1993 insgesamt
1.431.825 Punkte ab. In ihrem urspriinglichen Bescheid
v. 11.10.1995 beriicksichtigte die bekl. Kassenzahnirztliche
Vereinigung (KZAV) bei der Berechnung der Honorarminde-
rung aufgrund von Punktmengeniiberschreitungen gem. § 85
Abs. 4b bis 4e SGB V (Degressionsregelung) alle vier Zahnirz-
te in vollem Umfang und gestand der Praxis eine entsprechen-
de degressionsfreie Gesamtpunktmenge zu. Daraus ergab sich
ein bereits einbehaltener Honorarabzug von 4.398,48 DM.

Mit Bescheid v. 9.11.1998 korrigierte die Bekl. ihre Berech-
nung der Honorarminderung fir das Jahr 1993 und forderte
21.406,36 DM von der Kl. zuriick. Zur Begriindung fuhrte sie
aus, das BSG habe entschieden, dass bei einer Gemeinschafts-
praxis fiir einen Partner, der im laufenden Kalenderjahr als
gleichberechtigtes Mitglied in die Praxis aufgenommen werde,
nicht die volle degressionsfreie Punktmenge von 350.000
Punkten, sondern nur ein der Dauer seiner Titigkeit ent-
sprechender Anteil anzurechnen sei. Deshalb konnten fiir das
erst zum zweiten Quartal 1993 in die Gemeinschaftspraxis
eingetretene Mitglied Dr. M.-W. nur drei Viertel dieses Betra-
ges zum Ansatz kommen. Das habe zur Folge, dass sich der
Anteil des Honorars der Kl., der der Degression unterliege, er-
hohe. Den Widerspruch der der Kl. angehorenden Zahnarzte
wies die Bekl. zuriick (Bescheid v. 10.2.1999).

Klage und Berufung sind erfolglos geblieben. ...

Aus den Griinden:

Die Revision der Kl. — einer vertragszahnirztlichen Ge-
meinschaftspraxis in der Rechtsform einer BGB-Gesell-
schaft, die an Stelle der Gesellschafter nach entsprechen-
der  Rubrumsberichtigung die  Beteiligtenposition
eingenommen hat (hierzu s. BSG, SozR 4-1930 § 6 Nr. 1
Rz. 12 und BSG, Urt. v.24.10.1978 — 12 RK 53/76,
SozR 4-1500 § 86 Nr. 2 Rz. 8 mit Nachweisen zur BGH-
Rspr.) — hat Erfolg. Die vorinstanzlichen Gerichte haben
die angefochtenen Bescheide der Bekl. zu Unrecht als
rechtmiflig angesehen. Diese Bescheide sind rechtswidrig

und beschweren die KI. (§ 54 Abs. 2 S. 1 SGG).

Rechtsgrundlage der angefochtenen Anderungsbescheide
sind die Regelungen im BMV-Z und im EKV-Z {iber die
Befugnis der KZAV zur Vornahme sachlich-
rechnerischer Richtigstellungen auch im Wege nachge-
hender Berichtigung. Nach § 19 Buchst.a BMV-Z
obliegt es den KZAVen, die vom Zahnarzt eingereichten
Honorarforderungen rechnerisch und gebithrenord-
nungsmiflig zu prufen und ggf. zu berichtigen. Nach
§ 12 Abs. 1 S. 1 EKV-Z iiberpriift die KZAV die Abrech-
nung rechnerisch und gebithrenordnungsmifSig und stellt
sie richtig. Diese Vorschriften sehen zwar im Unterschied
zu den Regelungen im irztlichen Bereich nicht ausdriick-
lich die Maoglichkeit vor, sachlich-rechnerische Richtig-
stellungen auch noch nachtriglich, d.h. nach erfolgter
Auszahlung der Honorare durch die KZAV, vorzuneh-
men. Jedoch gehen die Vertragspartner des BMV-Z so-
wie des EKV-Z von der Zuldssigkeit nachgehender
Honorarberichtigungen aus. Die an die Vertragszahnirz-
te geleisteten Zahlungen haben - nicht anders als die
Zahlungen der KAVen an die Vertragsirzte — zunichst
nur vorliufigen Charakter; unrichtige Honorarbescheide
konnen innerhalb der fiir die Durchfithrung von Priifver-
fahren vorgesehenen Frist korrigiert werden. Der Ver-
tragszahnarzt muss bis zum Ablauf dieser Frist mit der
Moglichkeit einer nachtriaglichen Priifung und Richtig-
stellung rechnen und kann auf den Bestand des ihm vor-
ab erteilten Honorarbescheides nicht vertrauen (BSG,
SozR 3-5525 § 32 Nr. 1 S. 3). Diese Grundsitze gelten
entsprechend, wenn sich nicht die Honorarabrechnung
im engeren Sinne nachtraglich als unrichtig herausstellt,
sondern die Vorschriften uber die Honorarminderung
gem. § 85 Abs. 4b bis 4e SGB V fehlerhaft angewandt
worden sind (BSG, Urt. v. 30.6.2004 — B 6 KA 34/03 R,
GesR 2004, 522 = BSGE 93, 69 = SozR 4-2500 § 85
Nr. 11, jeweils Rz. 8).

Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir eine Berichti-
gung des urspriinglichen Bescheides tiber die Berechnung
der Punktmengeniiberschreitung gem. § 85 Abs. 4b
SGB V fir das Jahr 1993 v. 11.10.1995 sind erfullt. Die-
sem Bescheid liegt die Rechtsauffassung zugrunde, dass
der kl. Gemeinschaftspraxis fiir das Jahr 1993 viermal
eine degressionsfreie Gesamtpunktmenge von 350.000
Punkten zusteht, weil 1993 dort vier Zahnarzte titig ge-
worden sind. Da eine aus vier Zahnirzten bestehende
Gemeinschaftspraxis jedoch nur im zweiten, dritten und
vierten Quartal des Jahres 1993 bestanden hat, kann die
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Kl von den 350.000 Punkten, die urspriinglich fiir den
vierten Partner der Gemeinschaftspraxis angesetzt wor-
den waren, nur drei Viertel in Anspruch nehmen. Der de-
gressionsfreie Betrag ist bei nur zeitweiser Mitgliedschaft
des Partners einer Gemeinschaftspraxis nur anteilig ent-
sprechend der Dauer seiner Tatigkeit in dem betroffenen
Jahr in Ansatz zu bringen (BSG, Urt. v.3.12.1997 -
6 RKa 79/96, USK 97155 S 955 ff.). Davon gehen auch
die Beteiligten inzwischen iibereinstimmend aus.

Gleichwohl sind die angefochtenen Bescheide rechtswid-
rig. Sie tragen dem Vertrauensschutz der Kl. nicht hinrei-
chend Rechnung. Der Senat hat sich in seinem Urteil
v. 30.6.2004 (BSG, Urt. v. 30.6.2004 — B 6 KA 34/03 R,
GesR 2004, 522 = BSGE 93, 69 = SozR 4-2500 § 85
Nr. 11) mit der nachtraglichen Korrektur eines Beschei-
des uber die Berechnung der Punktmengentiberschrei-
tung gem. § 85 Abs.4b SGB V befasst. In diesem
Verfahren waren — wie hier — Bescheide Streitgegen-
stand, mit denen die KZAV einen Degressionsbescheid
korrigiert hatte, dem urspriinglich die Rechtsauffassung
zugrunde gelegen hatte, fiir jeden einer Gemeinschafts-
praxis angehorenden Zahnarzt stehe der Praxis der volle
degressionsfreie Betrag von 350.000 Punkten auch dann
zur Verfiigung, wenn der Zahnarzt nur in einem Teil des
Jahres Mitglied der Gemeinschaftspraxis gewesen ist.
Der Senat hat dazu entschieden, dass dann, wenn die ur-
sprungliche Fehlerhaftigkeit eines Degressionsbescheides
nicht auf generellen Berechnungsfehlern, sondern auf ei-
ner individuell fehlerhaften Rechtsanwendung der
KZAV bei Erlass des urspriinglichen Honorarminde-
rungsbescheides beruht, die KZAV den inzwischen als
rechtswidrig erkannten Degressionsbescheid zwar unter
Anwendung der bundesmantelvertraglichen Vorschriften
tiber die nachtrigliche Korrektur von anfinglich rechts-
widrigen Honorarbescheiden berichtigen kann. Sie muss
aber im Rahmen des Berichtigungsverfahrens die speziel-
len Vertrauensschutztatbestinde des § 45 Abs. 2 i.V.m.
Abs. 4 SGB X entsprechend heranziehen (a.a.O., jeweils
Rz. 18). Dies bedarf hier keiner erneuten Begrindung,
da die Beteiligten inzwischen iibereinstimmend von die-
ser Rechtsauffassung ausgehen.

Bei Anwendung dieses PriifungsmafSstabs ergibt sich,
dass das Vertrauen der Kl. auf den Bestand des ur-
spriinglichen Berechnungsbescheides v. 11.10.1995, so-
weit sie dadurch beglinstigt worden ist, schutzwiirdig ist.
Keiner der Tatbestinde des § 45 Abs. 2 S. 3 SGB X, der
die Berufung auf Vertrauensschutz ausschliefit, ist hier
gegeben. Auf ein vorwerfbares Handeln der KI. oder de-
ren Kenntnis von der Fehlerhaftigkeit der urspriinglichen
Degressionsberechnung beruft sich auch die Bekl. nicht.

Danach konnten die angefochtenen Bescheide nur recht-
maflig sein, wenn der HVM der Bekl. eine ausdriickliche
Ermachtigung zu einer vertrauensschutzunabhingigen,
riickwirkenden Korrektur fehlerhafter Degressionsbe-
rechnungen enthielte und insoweit mit hoherrangigem
Recht vereinbar wire. Darauf beruft sich sinngemifs die
Bekl., wenn sie geltend macht, § 3 Nr. 3 ihres HVM ge-
statte im Gegensatz zu § 4 Abs. 2 des HVM der KZAV
Nordrhein, der  Gegenstand des  Senatsurteils
v. 30.6.2004 gewesen ist, die Korrektur urspriinglich feh-
lerhafter Degressionsberechnungen ohne Beriicksichti-
gung von Vertrauensschutzerwigungen. Dieser Rechts-
auffassung der Bekl. ist jedoch nicht zu folgen.

Gemafs § 3 Nr. 3 HVM ergehen — nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts zum Inhalt dieser gem. § 162
SGG nicht revisiblen Vorschrift — Abrechnungen ,,unter
dem Vorbehalt einer Berichtigung wegen Uberschreitung
gesetzlicher Punktmengengrenzen®. Diese Vorschrift un-

terscheidet sich zwar von § 4 Abs.2 HVM der KZAV
Nordrhein. Nach dieser Bestimmung steht die Verteilung
der Gesamtvergiitung ,,unter dem Vorbehalt einer spate-
ren Berichtigung“. Der Unterschied zwischen beiden
Normen besteht aber lediglich darin, dass in § 3 Nr. 3
HVM der den Vorschriften iiber die Degression (§ 85
Abs. 4b SGB V) entstammende Begriff der ,,gesetzlichen
Punktmengengrenzen® ausdriicklich angesprochen wird.
Das fihrt nicht zu einer anderen Beurteilung hinsichtlich
der Korrekturmoglichkeit von Degressionsbescheiden.

Der Senat hat in seinem Urteil v. 30.6.2004 der Rege-
lung des § 4 Abs. 2 HVM der KZAV Nordrhein die ihr
von dieser KZAV beigemessene Fihigkeit, Rechtsgrund-
lage fiir die Korrektur fehlerhafter Degressionsberech-
nungen fiur die Vergangenheit ohne Beriicksichtigung
von Vertrauensschutzerwigungen zu sein, nicht deshalb
abgesprochen, weil in dieser Vorschrift der Tatbestand
der Punktmengenbegrenzungen nicht ausdricklich er-
wiahnt worden wire. Der Senat hat vielmehr ausgefihrt,
dass die Regelung des § 4 Abs. 2 HVM der KZAV Nord-
rhein wegen ihrer Unvereinbarkeit mit bundesrechtlichen
Vorgaben fiir die Honorarverteilung und fiir sachlich-
rechnerische Richtigstellungen unwirksam wire, wenn
sie als Normierung einer Korrekturkompetenz der
KZAV ohne inhaltliche und umfangmifige Begrenzung
verstanden werden musste (vgl. BSG, Urt. v. 30.6.2004 —
B 6 KA 34/03 R, GesR 2004, 522 = BSGE 93, 69 =
SozR 4-2500 § 85 Nr. 11, jeweils Rz. 13). An den sich
aus dem BMV-Z und dem EKV-Z ergebenden bundes-
rechtlichen Befugnissen und Beschrankungen kann der
als landesrechtliche Satzung ergehende HVM der einzel-
nen KZAV ungeachtet der Gestaltungsfreiheit der Vertre-
terversammlung als Normgeber nichts Grundlegendes
andern (vgl. BSG, Urt. v. 30.6.2004 — B 6 KA 34/03 R,
GesR 2004, 522 = BSGE 93, 69 = SozR 4-2500 § 85
Nr. 11, jeweils Rz. 13). Ob zwischen der KZAV und den
Landesverbianden der Krankenkassen bzw. den Verban-
den der Ersatzkassen auf der Grundlage des § 85 Abs. 4
S.2 SGB V in der ab dem 1.1.2004 geltenden Fassung
oder auf der Grundlage des § 85 Abs. 4e Satz 5 SGB V
abweichende Regelungen tiber die rickwirkende Korrek-
tur fehlerhafter Honorar- oder Degressionsbescheide ver-
einbart werden konnten, bedarf hier keiner Entschei-
dung. Entsprechende Regelungen existierten in dem
mafSgeblichen Zeitraum nicht.

Wegen des Grundsatzes, dass ein landesrechtlicher HVM
nichts an den bundesrechtlichen Befugnissen und Be-
schrankungen sachlich-rechnerischer Richtigstellungen
andern darf und kann, stellt der hier mafSgebende § 3
Nr. 3 HVM der KZAV Westfalen-Lippe — ebenso wie
§ 4 Abs. 2 HVM der KZAV Nordrhein - keine wirksa-
me Grundlage fiir sachlich-rechnerische Richtigstellun-
gen bei fehlerhafter Berechnung der gesetzlichen Punkt-
mengengrenzen infolge falschen Ansatzes degressionsfrei-
er Punktmengen fiir Gemeinschaftspraxen ohne Beriick-
sichtigung von Vertrauensschutzaspekten dar. In solchen
Fillen besteht auch nach den bundesmantelvertraglichen
Vorschriften keine freie Korrekturbefugnis der KZAV,
wie der Senat im Urteil v.30.6.2004 ausgefuhrt hat
(s. BSG, Urt. v. 30.6.2004 — B 6 KA 34/03 R, GesR
2004, 522 = BSGE 93, 69 = SozR 4-2500 § 85 Nr. 11,
jeweils Rz. 13 ff.).

Danach sind die angefochtenen Korrekturbescheide der
Bekl. entgegen der Auffassung der vorinstanzlichen Ge-
richte rechtswidrig. Der Kl. muss der Vorteil einer ur-
sprunglich zu gunstigen Berechnung ihrer degressions-
freien Punktmenge fur das Jahr 1993 aus Vertrauens-
schutzgriinden erhalten bleiben. Zur Ruckzahlung von
Honorar ist sie deshalb nicht verpflichtet. ...
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Wochenenddienst einer teilzeitbeschiftigten Pflegekraft

BGB § 315; TZBfG §§ 4, 8

Wird eine teilzeitbeschiftigte Pflegekraft zum gleichen
Teil in Wochenenddiensten herangezogen wie eine Voll-
zeitkraft, so wird sie dieser gegeniiber nicht wegen der
Teilzeit ungleich behandelt. °

ArbG Dortmund, Urt. v. 22.3.2006 — 8 Ca 5508/05

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Verteilung der Arbeitszeit.

Der Bekl. ist als gemeinniitziger Verein organisiert. Die Kl. ar-
beitet seit 1993 als Kinderpflegerin in der Wohn- und Pflege-
einrichtung fur behinderte Menschen des Bekl. mit 50 % der
normalen Arbeitszeit. Thr Bruttomonatsgehalt betragt 1.300,- €.

§ 8 ihres Arbeitsvertrages lautet:

»Vertragsianderungen mussen schriftlich niedergelegt werden.
Sonstige Abreden sind nicht getroffen.«

Die Frage der Verteilung der Arbeitszeit ist im Arbeitsvertrag
ungeregelt, auch finden diesbeziiglich auf das Arbeitsverhilt-
nis keine tarifvertraglichen Vorschriften Anwendung. Seit Be-
ginn des Arbeitsverhiltnisses arbeitete die KI. im Block
12 Tage im Monat einschliefSlich eines Wochenendes und hat-
te ansonsten frei.

Nach Abklarung mit ihrem Betriebsrat entschied der Bekl zu-
kunftig auch Teilzeitkrifte im 14-tagigen Wechsel zu Wochen-
enddiensten heranzuziehen. Diese Regelung erfolgte zunichst
fiir drei Monate auf Probe, beginnend ab Juli 2005.

In der Praxis werden nunmehr Vollzeitbeschiftigte regelmifSig
jedes zweite Wochenende zum Dienst herangezogen, Teilzeit-
beschiftigte jedoch nicht regelmifSig, und zwar insbesondere
dann nicht, wenn sie dies nicht wiinschen und betriebliche Er-
fordernisse es nicht gebieten.

Die Mitarbeiter des Bekl. konnen ihre Dienstzeiten den
Dienstplinen entnehmen. Entsprechend einer Vereinbarung
mit dem Betriebsrat werden die beabsichtigten Dienstplidne bis
zum 15. des Vormonats dem Betriebsrat zugeleitet und nach
Zustimmung des Betriebsrates im Betrieb ausgehingt.

Aus den Griinden:
Die zulissige Kl. ist unbegriindet.

Die Anordnung des Bekl. v. 1.7.2005 zum Wochenend-
einsatz von Teilzeitkrdften ist rechtmifSig und auch fir
die KI. verbindlich.

Es ist zunichst auf den auch von der Kl. zu akzeptieren-
den Grundsatz hinzuweisen, dass der Arbeitgeber die La-
ge der Arbeitszeit im Rahmen des ihm durch den
Arbeitsvertrag eingeraumten Direktionsrechts nach billi-
gem Ermessen bestimmt (§ 315 BGB).

Dies gilt auch fur Teilzeitbeschiftigte. Dass dieses von
der Rechtsordnung akzeptiert wird, ergibt sich bereits
aus § 12 Teilzeit- und Befristungsgesetz, der Arbeit auf
Abruf zulidsst. Nach § 12 Abs. 2 TZBfG ist es hinrei-
chend, wenn der Arbeitgeber die Lage der Arbeitszeit je-
weils mindestens vier Tage im Voraus mitteilt.

Zwar kann die Befugnis des Arbeitgebers zur Festlegung
der Arbeitszeit im Rahmen des vertraglichen Direktions-
rechts vertraglich eingeschrankt werden. Dies ist jedoch
nicht erfolgt, und zwar weder durch die von dem Bekl.
bestrittene Auflerung ... im Einstellungsgespriich der KI.
noch durch die jahrelange Handhabung.

Wenn die Schwester D. J. im Einstellungsgesprach der
Kl. gesagt hat, es sei ublich, die Arbeitszeit von Teilzeit-
beschiftigten auf zwolf Tage einschliefSlich nur eines
Wochenendes im Block zu verteilen, so ergibt sich hie-
raus noch keine rechtliche Verpflichtung fiir den Bekl.
Der Verweis auf eine Ublichkeit ist nach dem allgemei-
nen Sprachgebrauch sogar eine Abgrenzung von einer
rechtlichen Verpflichtung. Im Ubrigen ist nicht erkenn-
bar, wieso die Schwester D. J. bevollmichtigt gewesen
sein soll, fiir den Bekl. rechtlich verpflichtende Erklarun-
gen beim Abschluss des Arbeitsvertrages abzugeben.

Der Arbeitsvertrag ist auch nicht stillschweigend durch
die bisherige Praxis dahingehend geindert worden, dass
die Arbeitszeit festgelegt wire. Die Kl. konnte die konti-
nuierliche Praxis des Bekl. nicht dahingehend verstehen,
dass sich der Bekl. hierdurch verpflichten wollte, diese
Praxis beizubehalten und zum Vertragsinhalt zu machen.
Der gegenteilige Standpunkt wiirde dazu fihren, dass
Arbeitsverhaltnisse im Laufe ihres Fortbestandes mehr
und mehr erstarren.

Erginzend wird auf § 8 des Arbeitsvertrages hingewie-
sen, wonach Vertragsanderungen schriftlich niedergelegt
werden mussen und sonstige Abreden nicht getroffen sind.

Liegt somit die Festlegung der Arbeitszeit im Rahmen
des Direktionsrechts des Bekl., so ist die Ausiibung des
Direktionsrechts dahingehend zu uberpriifen, ob sie der
Billigkeit entspricht (§ 315 Abs. 3 S. 1 BGB). Insbeson-
dere ist das Verbot der Diskriminierung Teilzeitbeschaf-
tigter zu beachten (§ 4 Abs. 1 Teilzeit- und Befristungs-
gesetz).

Der Bekl. muss seinen Dienst auch am Wochenende auf-
rechterhalten, da er eine Wohn- und Pflegeeinrichtung
fiir behinderte Menschen betreibt. Es ist daher nur zu
iiberpriifen, wen er fiir diese Wochenenddienste in wel-
chem Umfang heranziehen darf.

Es widerspricht dabei weder §4 Abs. 1 TZBfG noch
§ 315 BGB, wenn Teilzeitbeschiftigte wie Vollzeitbe-
schiftigte jedes zweite Wochenende arbeiten miissen. Die
Kl. wird dadurch nicht wegen der Teilzeitarbeit schlech-
ter behandelt als ein vergleichbarer vollzeitbeschiftigter
Arbeitnehmer (§ 4 Abs. 1 S. 1 TZBfG). Sie wird gleich
behandelt. Wird eine hilftig teilzeitbeschiftigte Pflege-
kraft zum gleichen Teil zu Wochenenddiensten herange-
zogen wie eine vollzeitbeschiftigte Pflegekraft, so wird
sie gegentiber dieser nicht wegen der Teilzeit ungleich be-
handelt (BAG v.1.12.1994 - 6 AZR 501/94, NZA
1995, 590). Diese Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts ist nicht durch die Entscheidung des BAG
v.24.4.1997 tberholt (BAG v.24.4.1997 - 2 AZR
352/96, NZA 1997, 1047). Sie wurde in letzterer Ent-
scheidung nicht aufgegeben oder abgeindert. Auch be-
traf die Entscheidung v. 24.4.1997 einen anders gelager-
ten Sachverhalt, in dem die umsatzstarksten Zeiten und
vor allem die Samstagsarbeit gerade von den Teilzeitbe-
schiftigten abgedeckt werden sollte; des Weiteren ging es
um die Wirksambkeit einer Anderungskiindigung.

§ 6 TzBfG ist aus mehreren Griinden nicht entsprechend
anzuwenden. Er regelt in § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG, dass der
Arbeitgeber der Verringerung der Arbeitszeit zuzustim-
men und ihre Verteilung entsprechend den Wiinschen
des Arbeitnehmers festzulegen hat, soweit betriebliche
Griinde nicht entgegenstehen. Voraussetzung fiir eine
entsprechende Anwendung (Analogie) ist, dass eine
planwidrige Regelungsliicke im Gesetz besteht und eine
vergleichbare Interessenlage vorliegt. Weder das Eine
noch das Andere ist hier gegeben. Zum einen gibt es die
allgemeine und vom Gesetz auch z.B. in § 12 TzBfG zu-
grunde gelegte Regelung, dass der Arbeitgeber im Rah-
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men seines Direktionsrechtes die Lage der Arbeitszeit
festlegt. Auch ist § 8 Abs. 4, Abs. 5 TzBfG eine Ausnah-
mevorschrift fir Regelungen im Zusammenhang mit ei-
nem Verlangen des Arbeitnehmers nach Reduzierung der
Arbeitszeit und Ausnahmevorschriften sind restriktiv
auszulegen. Auch liegt eine unterschiedliche Interessenla-
ge vor, wenn der Arbeitgeber die Reduzierung seiner Ar-
beitszeit verlangt und nunmehr auch tber die Festlegung
der Arbeitszeit zu verhandeln ist, wie in § 8 TzBfG, oder
ob der Arbeitgeber im Rahmen eines bestehenden Teil-
zeitarbeitsverhaltnisses die Verteilung der Arbeitszeit dn-
dern mochte.

Die Ausiibung des Direktionsrechts ist nicht deswegen
unbillig (§ 315 Abs. 3 S. 1 BGB), weil die Kl. nach ihrem
Vortrag eine Woche im Monat ihre 91-jahrige Mutter in
Hannover pflegt und dabei Schwigerin und Bruder von
der Pflege entlastet, ihre auswirtigen Kinder besucht
oder RehabilitationsmafSnahmen durchfihrt. In all jenen
Fillen ist nicht erkennbar, wieso die Kl. durch einen
zweiten Wochenenddienst im Monat an der Ausiibung
dieser privaten Titigkeiten die, worauf es hier nicht an-
kommt, unterschiedlich anerkennenswert sind, behindert
wird; eine bloffe Behinderung bei diesen Aktivitdten, die
sie nicht unzumutbar erschwert, wire auch nicht hinrei-
chend, um die Ausiibung des Ermessens als unbillig er-
scheinen zu lassen.

v

Leistungsrecht der GKV/
Krankenhausrecht

In-Kraft-Treten eines Versorgungsvertrages

SGB V §§ 13 Abs. 3,27 Abs. 1S. 2 Nr. 5, 39 Abs. 1
S.2, 108 Nr. 3, 109 Abs. 3S. 2

Ein Versorgungsvertrag i.S.d. § 108 Nr.3 SGB V wird
gem. § 109 Abs. 3 Satz 2 SGB V erst mit der staatlichen
Genehmigung wirksam. Diese wirkt nicht auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses zuriick. Gesetzliche Kran-
kenkassen diirfen bis zu dieser Genehmigung Leistungen
in einem solchen Krankenhaus nicht bewilligen, Versi-
cherte konnen sie nicht beanspruchen. °

BSG, Urt. v. 21.2.2006 — B 1 KR 22/05 R
(LSG Baden-Wiirttemberg — L 11 KR 1138/04)

Aus den Griinden:

L. Die Beteiligten streiten tber die Erstattung der Kosten
stationdrer Krankenhausbehandlung.

Der Kl. war zunidchst Generalbevollmichtigter der im
Februar 2001 verstorbenen, bei der bekl. Ersatzkasse ver-
sichert gewesenen R. D. (im Folgenden: D.); inzwischen
ist er Testamentsvollstrecker Uber deren Nachlass. Der
Kl. beantragte fir D. am 8.11.2000 bei der Bekl. die Kos-
teniibernahme fiir eine geplante stationidre Behandlung
in der Klinik St. G. in Bad A., einer Fachklinik fir Innere
Medizin und Onkologie. Dazu legte er den Einweisungs-
schein einer anderen Klinik vor, in der D. zuvor behan-
delt worden war. Die Bekl. lehnte die Kosteniibernahme
unter Hinweis auf die fehlende Zulassung der Klinik St.
G. als Vertragskrankenhaus telefonisch ab. Vom 10.11.

bis 13.12.2000 wurde D. in der Klinik St. G. stationir
behandelt. Dafiir fielen Kosten i.H.v. 22.161,57 DM an,
welche D. bzw. ihre Erben trugen. Im November 2000
beantragte der Kl. bei der Bekl. erneut die Kosteniiber-
nahme. Er wies darauf hin, dass der Krankenhaustriger
und die Krankenkassenverbiande bereits am 1.9.2000 ei-
nen Versorgungsvertrag fiir die Klinik St. G. geschlossen
hitten. Dieser Vertrag wurde im Mai 2001 vom zustin-
digen Bayerischen Staatsministerium genehmigt. Die
Bekl. lehnte die Kosteniibernahme weiterhin ab und wies
den  Widerspruch  hiergegen  zurtick  (Bescheid
v. 27.12.2000, Widerspruchsbescheid v. 30.11.2001).

Das SG hat die Bekl. zur Erstattung des Krankenkasse-
nanteils (5.061,79 EUR) verurteilt (Urt. v. 30.9.2003).
Das LSG hat die dagegen gerichtete Berufung der Bekl.
zuriickgewiesen, weil diese die Ubernahme der Kosten
fir die Krankenhausbehandlung zu Unrecht abgelehnt
habe. Zum Zeitpunkt der stationidren Behandlung sei der
mafsgebliche Versorgungsvertrag bereits verbindlich ge-
schlossen gewesen und es habe nur noch die landesbe-
hordliche Genehmigung ausgestanden. Die im Mai 2001
erteilte Genehmigung habe Riickwirkung auf den zu-
ndchst schwebend unwirksamen Vertrag entfaltet (Urt.
v. 18.5.2004). ...

II. Die Revision der Bekl. ist begriindet. Die Urteile des
LSG und SG waren aufzuheben und die Klage abzuwei-
sen. Der KI. st als Testamentsvollstrecker (vgl.
§§ 2197 ff. BGB) Partei kraft Amtes und kann den hier
streitgegenstindlichen, zum Nachlass der Versicherten
D. gehorenden behaupteten Erstattungsanspruch auf-
grund des ihm zugewiesenen Amtes im eigenen Namen
geltend machen (vgl. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
SGG, 8. Aufl. 2005, § 69 Rz. 4b; Edenhofer in Palandt,
BGB, 64. Aufl. 2005, § 2212 Rz 2; BSG, SozR 2200
§ 393 Nr. 12). Der behauptete Kostenerstattungsan-
spruch besteht indessen nicht. Der Versicherten D. stand
mangels Krankenhauszulassung ein Anspruch auf Erstat-
tung der in der Klinik St. G. fur ihre Behandlung ent-
standenen Kosten nicht zu. Die Vorinstanzen hitten
ihrer Klage nicht stattgeben dirfen.

Die Voraussetzungen des als Rechtsgrundlage fiir die
Kostenerstattung hier allein in Betracht kommenden
§ 13 Abs. 3 Alt.2 SGBV bzw. § 13 Abs.3 S. 1 Alt. 2
SGB V (i.d.F. des Gesundheitsstrukturgesetzes
v.21.12.1992, BGBI. 1, 2266 bzw. — ab 1.7.2001 - i.d.F.
von Art. 5§ SGB IX Rehabilitation und Teilhabe behinder-
ter Menschen v. 19.6.2001, BGBI. I, 1046) sind nicht er-
filllt. Nach dieser Vorschrift ist eine Krankenkasse zur
Kostenerstattung verpflichtet, wenn sie eine notwendige
Leistung zu Unrecht abgelehnt hat und dem Versicherten
dadurch fir die selbst beschaffte Leistung Kosten ent-
standen sind. Der in Betracht kommende Kostenerstat-
tungsanspruch reicht allerdings nicht weiter als ein
entsprechender Sachleistungsanspruch; er setzt daher vo-
raus, dass die selbst beschaffte Behandlung zu den Leis-
tungen gehort, welche die Krankenkassen allgemein in
Natur als Sach- oder Dienstleistung zu erbringen haben
(st.Rspr., vgl. z.B. BSG, Urt. v. 24.9.1996 — 1 RK 33/95,
BSGE 79, 125 [126f] = SozR 3-2500 § 13 Nr. 11
S.51f. m.w.N.; Urt. v. 18.5.2004 — B 1 KR 21/02 R,
GesR 2005, 27 = BSGE 93, 1 = SozR 4-2500 § 31 Nr. 1
— Immucothel; Urt. v. 19.10.2004 — B 1 KR 27/02 R,
GesR 2005, 322 = BSGE 93, 236 = SozR 4-2500 § 27
Nr. 1 — Visudyne). Das war bei der stationiren Kranken-
hausbehandlung der Versicherten D. v.10.11. bis
13.12.2000 in der Klinik St. G. in Bad A. nicht der Fall,
weil diese Klinik im genannten Zeitraum kein zur ver-
tragsarztlichen Versorgung zugelassenes Krankenhaus
gewesen ist.
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Als die Bekl. die beantragte Krankenhausbehandlung in
der genannten Klinik am 8.11.2000 telefonisch und er-
neut mit Bescheid v.27.12.2000 ablehnte, lag die Ge-
nehmigung des Versorgungsvertrages noch nicht vor.
Diese erfolgte erst im Mai 2001. Schon insoweit kann be-
zogen auf den Zeitpunkt des Antrags auf Ubernahme/
Zusage der Behandlungskosten und der Ablehnung
durch die bekl. Krankenkasse im November und Dezem-
ber 2000 nicht die Rede davon sein, die Bekl. habe eine
Leistung damals (8.11. und 27.12.2000) zu Unrecht ab-
gelehnt. Die Bekl. hitte zu diesem Zeitpunkt mangels
Vorliegens einer wirksamen Krankenhauszulassung gar
nicht anders handeln konnen, als den Antrag abzulehnen.

Die Leistungsablehnung ist auch nicht nachtriglich etwa
dadurch rechtswidrig geworden, dass die Genehmigung
des Versorgungsvertrages spater noch erfolgt ist. Die
nachtragliche Genehmigung des Versorgungsvertrages
im Mai 2001 indert nichts daran, dass die Klinik St. G.
im streitigen Zeitraum (November/Dezember 2000)
nicht den Status eines zugelassenen Krankenhauses hatte.
Versicherte haben indessen nur Anspruch auf stationdre
Behandlung in — bereits zum Zeitpunkt der Behandlung
— zugelassenen Krankenhiusern.

Nach § 27 Abs. 1 5.2 Nr. 5, § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V ha-
ben Versicherte Anspruch auf (voll-)stationdre Behand-
lung in einem ,zugelassenen Krankenhaus (§ 108)¢,
wenn das Behandlungsziel nicht durch andere teilstatio-
nire, vor- und nachstationire oder ambulante Behand-
lung erreicht werden kann. Nach § 108 SGB V dirfen
die Krankenkassen Krankenhausbehandlungen nur
durch zugelassene Krankenhiduser erbringen lassen. Zuge-
lassene Krankenhiuser sind nach der Legaldefinition des
§ 108 SGB V erstens Hochschulkliniken i.S. des Hoch-
schulbauforderungsgesetzes, zweitens Krankenhiuser,
die in den Krankenhausplan eines Landes aufgenomme-
nen sind (Plankrankenhiuser) sowie drittens Kranken-
hduser, die einen Versorgungsvertrag mit den Landesver-
binden der Krankenkasse und den Verbianden der
Ersatzkassen abgeschlossen haben. Wiahrend Hochschul-
kliniken und Plankrankenhduser bereits kraft Gesetzes
zugelassene Krankenhiuser sind, erlangen sonstige Kran-
kenhduser diesen Status erst durch den insoweit konstitu-
tiven Abschluss eines Versorgungsvertrages, welcher der
Genehmigung durch die fiir die Krankenhausplanung zu-
standigen Landesbehorden bedarf (vgl. BSG, Urt.
v.29.5.1996 — 3 RK 26/9S5, BSGE 78, 243 [247] = SozR
3-2500 § 109 Nr. 2 S. 16 m.w.N.).

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen war die Klinik
St. G. im streitigen Zeitraum kein zugelassenes Kranken-
haus i.S.v. § 108 SGB V. Die Klinik St. G. ist weder eine
Hochschulklinik noch ein Plankrankenhaus; hieriiber be-
steht zwischen den Beteiligten kein Streit. Die Klinik St.
G. hatte im streitigen Zeitraum auch (noch) nicht den
Status eines zugelassenen Krankenhauses i.S.v. § 108
Nr.3 SGB V. Zwar hatte der Krankenhaustriager der
Klinik St. G. mit den Landesverbidnden der Krankenkas-
sen und den Verbidnden der Ersatzkassen bereits am
1.9.2000 einen Versorgungsvertrag geschlossen. Dieser
kam gem. § 109 Abs. 1 S. 3 SGB V durch die Einigung
zwischen den Landesverbinden der Krankenkassen und
den Verbinden der Ersatzkassen und dem Krankenhaus-
triager zu Stande. Er wurde aber erst im Mai 2001 vom
zustindigen Bayerischen Staatsministerium (vgl. BSG,
Urt. v. 29.5.1996 — 3 RK 26/95, BSGE 78, 243 [247] =
SozR 3-2500 § 109 Nr. 2) genehmigt und gem. § 109
Abs. 3 S.2 SGB V erst mit dieser Genehmigung wirk-
sam. Die Genehmigung wirkt entgegen der Rechtsauffas-
sung der Vorinstanzen nicht auf den Zeitpunkt des
Abschlusses des Versorgungsvertrags im September 2000

zurlick (a.A. Knittel in Krauskopf, Soziale Krankenversi-
cherung Pflegeversicherung, § 109 SGB V Rz. 7, Stand
Dezember 1997).

Die vorherige Zustimmung zur Vornahme eines Rechts-
geschifts wird im Allgemeinen als Einwilligung (vgl.
§ 183 S. 1 BGB), die nachtriagliche Zustimmung hinge-
gen als Genehmigung (vgl. § 184 Abs. 1 BGB) bezeich-
net, jedoch folgt aus der Verwendung des Begriffs der
,»Genehmigung® nicht zwangslaufig, dass die erteilte Ge-
nehmigung auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechts-
geschifts zuriickwirkt. Diese Rechtsfolge ist zwar im
Zivilrecht der Regelfall, sie tritt nach § 184 Abs. 1,
2. Halbs. BGB jedoch auch dort nur ein, soweit nichts
anderes bestimmt ist. Ob die Genehmigung Rickwir-
kung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses entfaltet
oder das Rechtsgeschift erst ab dem Zeitpunkt der Ge-
nehmigungserteilung wirksam werden ldsst, ist dem of-
fentlichen Recht, vor allem dem Genehmigungserforder-
nis selbst und den mit ihm im Zusammenhang stehenden
Bestimmungen zu entnehmen (vgl. BVerwG, Urt.
v.21.1.2004 — 6 C 1/03, BVerwGE 120, 54 [59] =
Buchholz 442.066 §33 TKG Nr.3; BGH, Urt.
v. 15.6.1960 — V ZR 105/59, BGHZ 32, 383 [389 £.];
Heinrichs in Palandt, BGB, 65. Aufl. 2006, Einf. vor
§ 182 Rz. 6 m.w.N.; Gursky in Staudinger, BGB, Stand
Mai 2001, Vorbem. zu §§ 182 ff. Rz. 60 und 62 m.w.N.).

Das Leistungsrecht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung schliefSst es seinem Zweck nach aus, einer dem Leis-
tungserbringerrecht zuzurechnenden behordlichen Ge-
nehmigung eines Versorgungsvertrages Rechtswirkungen
fiir Zeiten vor ihrer Erteilung beizumessen. Fir das Ver-
tragsarztrecht ist insoweit anerkannt, dass statusbe-
grindenden Akten grundsitzlich nur Wirkung fur die
Zukunft zukommt (vgl. BSG, Urt. v.28.1.1998 - B 6
KA 41/96 R, SozR 3-1500 §97 Nr.3 S.5/6; Urt.
v. 10.5.2000 — B 6 KA 67/98 R, BSGE 86, 121 [123] =
SozR 3-5520 § 24 Nr. 4; BSG, Urt. v. 5.2.2003 - B 6
KA 42/02 R, SozR 4-2500 § 95 Nr. 4 Rz. 15). Nichts
anderes gilt fur die Zulassung eines Krankenhauses zur
stationdren Behandlung, bei welcher der Genehmigung
des Versorgungsvertrages ebenfalls statusbegriindende
Wirkung zukommt. Ebenso wie bei einer ambulant-arzt-
lichen Behandlung ein Anspruch Versicherter auf Sach-
leistungsgewahrung in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung nur besteht, wenn der drztliche Leistungserbringer
bereits im Zeitpunkt der Behandlung tiber eine wirksame
Zulassung verfugte, kann im stationdren Bereich zulas-
ten der Krankenkassen erst abgerechnet werden, wenn
die erforderliche Genehmigung erteilt worden ist. § 109
Abs. 3 S.2 SGB V bestimmt insoweit durch die Verwen-
dung des Prasens nicht nur sprachlich, sondern auch der
Sache nach rechtlich zutreffend, dass Abschluss und Ab-
lehnung des Versorgungsvertrages erst ,mit der Geneh-
migung® durch die zustindige Landesbehorde und damit
erst vom Zeitpunkt der Genehmigung an wirksam ,,wer-
den“. Liele man eine Ruckwirkung der Genehmigung
zu, konnten bis zur Erteilung der zunichst ungewissen
Genehmigung Schwebezustinde auftreten, die sich mit
dem Erfordernis eindeutiger und klarer Rechtsverhiltnis-
se bezuglich des Behandlungsanspruchs bereits bei Be-
ginn der Behandlung nicht in Einklang bringen lieflen
(allgemein zur Mafsgeblichkeit der Verhiltnisse im Zeit-
punkt des Beginns einer Krankenbehandlung vgl. BSG,
Urt. v. 16.9.1997 — 1 RK 28/95, BSGE 81, 54 [58] =
SozR 3-2500 § 135 Nr.4 S. 13 f. — immunbiologische
Therapie; Urt. v. 8.2.2000 — B 1 KR 18/99 R, SozR
3-2500 § 135 Nr. 12 S. 56 f. — ASI).

Lisst sich ein Versicherter nach bloflem Abschluss des
Versorgungsvertrages in einem am Versorgungsvertrag
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beteiligten Krankenhaus behandeln und wird die Geneh-
migung des Versorgungsvertrages endgultig verweigert,
wire eine Ruckabwicklung der erbrachten Leistungen
praktisch nicht moglich und es stellte sich die Frage, wer
dieses Risiko der endgiiltigen Genehmigungsverweige-
rung zu tragen hat. Die Finanzierung des Krankenhau-
saufenthalts wire sowohl fiir den Krankenhaustrager als
auch fiir den Versicherten mit kaum kalkulierbaren Risi-
ken verbunden. Denn die Genehmigung ist keine blofle
Formalie, mit deren Erfiillung regelmifig gerechnet wer-
den darf. Bei Vertragsabschluss ist damit noch keines-
wegs sicher, dass die Genehmigung tatsichlich erfolgen
wird, zumal § 109 Abs.3 S.1 Nr.2 SGBV den Ab-
schluss eines Versorgungsvertrages vor allem dann nicht
zuldsst, wenn das Krankenhaus fur eine bedarfsgerechte
Versorgung nicht erforderlich ist (BSG, Urt. v. 5.7.2000
- B 3 KR 20/99 R, BSGE 87, 25 = SozR 3-2500 § 109
Nr. 7). In einem solchen Fall darf auch die Genehmigung
nach § 109 Abs. 3 S. 2 SGB V nicht erteilt werden.

v

Leistungsrecht der GKV

Internationaler Stand der Medizin ,,Methode Kozijav-
kin*

SGBV §§2 Abs. 1S. 3,15 Abs. 1, 18 Abs. 1S. 1,27
Abs. 1S.1,275 Abs. 2 Nr. 3

1. Generelle Tatsachen (hier: das Vorliegen der allgemei-
nen Voraussetzungen fiir die Gewahrung einer bestimm-
ten, aufSerhalb von EU und EWR angebotenen Form der
Krankenbehandlung) haben die Gerichte der Sozialge-
richtsbarkeit auf moglichst breiter Grundlage zu ermit-
teln.

2. Die Feststellung des ,,allgemein anerkannten Standes
der medizinischen Erkenntnisse“ erfordert auch die Be-
riicksichtigung von Erkenntnissen aus dem internationa-
len Bereich.

BSG, Urt. v. 13.12.2005 - B 1 KR 21/04 R
(LSG Niedersachsen-Bremen — I. 4 KR 101/04)

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten streiten tber die Kosteniibernahme fiir in der
Ukraine erfolgte Behandlungsmafsnahmen.

Die 1988 geborene Kl., die bei der bekl. Ersatzkasse tiber ih-
ren Vater familienversichert ist, leidet seit ihrer Geburt unter
einer zerebralen Bewegungsstorung mit Entwicklungsretardie-
rung. Im August 1993 wurde sie erstmals im Rehabilitations-
zentrum des Neurologen und Chirotherapeuten Prof. Dr.
Kozijavkin behandelt, zunichst in Polen, spater in der Ukrai-
ne. Dessen Therapiekonzept, das er selbst ,,System der intensi-
ven neurophysiologischen Rehabilitation (SINR)“ nennt (im
Folgenden: ,,Methode Kozijavkin®), besteht in einer sog. mul-
timodalen Behandlung. Es ist darauf ausgerichtet, in jeweils
etwa zweiwoOchigen Behandlungszyklen unter Beteiligung arzt-
licher und nichtirztlicher Fachkrifte eine Verbesserung der
Bewegungsmoglichkeiten von zerebralparetischen Kindern
und Erwachsenen herbeizufiithren (u.a. unter Einsatz von Aku-
pressur, Akupunktur, Wirmebehandlung mit Bienenwachs,
Reflextherapie, Manualtherapie, Krankengymnastik). Den
Kern der Therapie bildet eine Behandlung der Wirbelsaule mit
Techniken der Manualtherapie, bei der durch wringende Grif-

fe Wirbelsaulenblockaden gelost werden sollen. An diese In-
tensivphase schlieflt eine drei- bis zwolfmonatige Stabilisati-
onsphase an, der wiederum eine zweiwochige Intensivbehand-
lung folgt (zu dieser Methode vgl. bereits Urteile des BSG
v.16.6.1999 — B 1 KR 4/98 R, BSGE 84, 90 ff. = SozR
3-2500 § 18 Nr. 4 — Kozijavkin I sowie v. 14.2.2001 - SozR
3-2500 § 18 Nr. 6 — Kozijavkin II).

Im Oktober 1993 beantragte der Vater der Kl. bei der Bekl.
erstmals, die Kosten der Behandlung von August 1993
(4.800 DM) sowie der Unterkunft und Reise (3.154 DM), er-
stattet zu erhalten. Die Bekl. lehnte dies ab: Aus mehreren
Gutachten des Medizinischen Dienstes der Krankenversiche-
rung (MDK) ergebe sich, dass in Deutschland in ausreichen-
dem MafSe therapeutische und rehabilitative Einrichtungen fiir
Zerebralparetiker existierten, sodass es einer Auslandsbehand-
lung nicht bediirfe; dariiber hinaus bestehe bei der streitbefan-
genen Behandlung eine sehr geringe Erfolgswahrscheinlich-
keit, weil deren Wirksamkeit nicht methodisch einwandfrei
und nachvollziehbar belegt sei ...

Der Vater der Kl. hat dagegen im Mai 1994 Klage erhoben.
Die KL ist in der Folgezeit wiederholt erneut im Institut Prof.
Dr. Kozijavkin in der Ukraine behandelt worden. Die Bekl.
hat die Kosteniibernahme auch fur fiinf weitere Behandlungs-
zyklen zwischen Mitte 1994 und Mitte 2000 jeweils abge-
lehnt, zuletzt fiir die Zeit v. 25.7.2000 bis 8.8.2000 ...

Das SG hat zunichst den Vater der KI. als ,KI.“ gegen alle
seit 1993 ergangenen Bescheide angesehen; in der miindlichen
Verhandlung v. 24.4.1997 hat es ,,das Rubrum ... berichtigt
und nunmehr die KI., vertreten durch die Eltern, der Kligerpo-
sition zugeordnet. Nach zwischenzeitlichem Ruhen des Verfah-
rens hat das SG simtliche Bescheide nach § 96 SGG als
Verfahrensgegenstand angesehen und die Klage abgewiesen.
Der Anspruch auf Leistungen aus der deutschen gesetzlichen
Krankenversicherung habe gem. § 16 Abs.1 Nr.1 SGBV
wihrend der streitigen Zeitraume geruht. Das BSG habe ent-
schieden, dass die ,Methode Kozijavkin® nicht dem allgemein
anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse entspreche...

Im anschlieffenden Berufungsverfahren hat die Kl. ihr Begeh-
ren unter Riicknahme der weitergehenden Klage vor dem LSG
die Erstattung der Kosten fiir die v. 25.7. bis 8.8.2005 erfolgte
Behandlung beschrinkt .... Das LSG hat die Bekl. unter Auf-
hebung der vorangegangenen Entscheidung verurteilt, die KI.
hinsichtlich der Behandlung v. 25.7. bis 8.8.2005 neu zu be-
scheiden. (Wird ausgefiibrt.)

Aus den Griinden:

Die zulissige Berufung der bekl. Krankenkasse ist i.S.d.
Zurickverweisung der Sache an das LSG zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung begriindet.

Anders als das LSG entschieden hat, kann nach dem Er-
gebnis seiner Ermittlungen nicht angenommen werden,
dass die Kl. Anspruch auf Neubescheidung hinsichtlich
der Kostenerstattung fiir die v. 25.7. bis 8.8.2000 erfolg-
te Behandlung durch Prof. Dr. Kozijavkin in der Ukraine
hat. Uber den erhobenen Anspruch kann ohne weitere
Sachaufklirung nicht entschieden werden. Der Senat
verweist die Sache gem. § 170 Abs.2 S.2 SGG an das
LSG zuriick. Dies ist sowohl aus prozessrechtlichen Er-
wagungen geboten (dazu unter 1.) als auch sachgerecht,
um unter Anlegung zutreffender Mafsstibe zunichst von
einer Tatsacheninstanz ermitteln zu lassen, ob im Falle
der Kl. die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 18
SGB V erfullt waren (dazu unter 2.).

1. In Bezug auf den allein noch streitigen, in die Zeit des
laufenden Klageverfahrens fallenden Behandlungszeit-
raum 25.7. bis 8.8.2000 (...) fehlt es jedenfalls an der
Sachurteilsvoraussetzung eines ordnungsgemiflen Vor-
verfahrens gegeniiber der KI. (§ 78 Abs. 1 und 3 SGG).
Die urspriinglich angegriffenen Bescheide der Bekl. wa-
ren an den Vater der KI. gerichtet und sind von ihm als
Stammversicherten angefochten worden. Auch nach der
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»Rubrumsberichtigung® v. 24.4.1997 hat unabhingig
von der teilweisen Klageriicknahme im Berufungsverfah-
ren das erforderliche Vorverfahren gefehlt. Ein gegen-
uber dem Stammversicherten ergangener Widerspruchs-
bescheid ersetzt nicht das gegeniiber dem Familienange-
horigen  erforderliche ~ Vorverfahren (vgl. BSG
[12. Senat], Urt. v. 18.3.1999 — B 12 KR 8/98 R, SozR
3-1500 § 78 Nr. 3 Leitsatz 1; zur dann — tibergangsweise
— in Betracht kommenden Nachholung des Verwaltungs-
verfahrens nach Zuriickverweisung des Rechtsstreits an
das LSG vgl. BSG, Urt. v.24.9.1996 — 1 RK 26/95,
SozR 3-2500 § 30 Nr. 8 S. 29 f. und v. 16.6.1999 - B 1
KR 6/99 R, SozR 3-2500 § 10 Nr. 16 S. 66).

Selbst wenn man hier in der Fortfilhrung des Rechts-
streits durch die Beteiligten nach der ,,Rubrumsberichti-
gung® eine zuldssige Modifizierung des Streitgegenstan-
des sehen wollte, wire ein Widerspruchsverfahren
entgegen der Ansicht der Vorinstanzen nicht entbehrlich.

(Wird ausgefiibrt.)

2. Fiir eine Entscheidung des Revisionsgerichts in der Sa-
che wiirden auch bei zulissiger Klage die instanzgerichtli-
chen Tatsachenfeststellungen nicht ausreichen. Insoweit
hingt der Klageerfolg davon ab, ob in Bezug auf die Be-
handlung der Kl. in dem Institut von Prof. Dr. Kozijav-
kin in der Ukraine v. 25.7. bis 8.8.2000 die Vorausset-
zungen des § 18 Abs.1 S.1 SGBV (in der hier noch
mafSgeblichen bis 31.12.2003 geltenden Fassung des Ge-
sundheitsstrukturgesetzes v. 21.12.1992, BGBI. I, 2266)
vorgelegen haben. Da die Feststellungen des LSG hierzu
fiir eine Sachentscheidung nicht geniigen, muss es die er-
forderlichen Ermittlungen nachholen. Der Senat verweist
die Sache auch aus diesem Grunde an das LSG zuriick.

a) Dabei muss das LSG in prozessualer Hinsicht in Be-
zug auf den betroffenen Behandlungszeitraum v. 25.7.
bis 8.8.2000 zunichst auf eine sachdienliche Antragstel-
lung der KI. hinwirken (§ 106 Abs. 1 SGG); denn auch
ein auf Verurteilung der Bekl. zur Neubescheidung hin-
sichtlich der ,,Kostenerstattung fiir die Behandlung® ge-
richtetes Begehren muss zur Vermeidung eines Folge-
rechtsstreits Uber den schon jetzt erkennbaren
Leistungsrahmen hinreichend bestimmt sein. Bislang ist
aber unklar, auf Erstattung welcher konkret bei der KI.
angefallenen und von ihr beanspruchten Behandlungs-
und Nebenkosten (z.B. fur Unterkunft, Verpflegung,
Fahrkosten) das Klagebegehren genau gerichtet ist.

b) Nach § 18 SGB V kann eine Krankenkasse die Kosten
einer (notwendigen, § 27 Abs. 1 S. 1 SGB V) ,Behand-
lung einer Krankheit“ (Abs. 1 S. 1) sowie ,weitere Kos-
ten fiir den Versicherten® und Kosten ,fiir eine
erforderliche Begleitperson® (Abs. 2) ganz oder teilweise
tibernehmen, wenn eine dem allgemein anerkannten
Stand der medizinischen Erkenntnisse entsprechende Be-
handlung ,,nur im Ausland moglich® ist. Die Regelung
ermoglicht als Rechtsfolge nicht nur eine Kosteniiber-
nahme, sondern auch - nach entsprechender vorheriger
Antragstellung und Ablehnung der Kostentibernahme
durch die Krankenkasse — die hier begehrte Kostenerstat-
tung (vgl. zuletzt BSG, Urt. v. 17.2.2004 — B 1 KR 5/02
R, BSGE 92, 164, 165 = SozR 4-2500 § 18 Nr. 2 Rz. 7;
ferner BSG v. 3.9.2003 - B 1 KR 34/01 R, SozR 4-2500
§ 18 Nr. 1 Rz. 8 — Auslandsbehandlung nach Peto).

¢) Bei der Priifung, ob eine bestimmte Untersuchungs-
oder Behandlungsmethode dem allgemein anerkannten
Stand der medizinischen Erkenntnisse entspricht und ob
eine diesem Standard geniigende Behandlung im Inland
moglich ist, geht es um die Feststellung genereller Tatsa-
chen, fiir die die Beschriankung des § 163 SGG nicht gilt.
Diese Fragen stellen sich namlich in allen Fillen, in de-

nen uber die Leistungspflicht der Krankenkassen zu ent-
scheiden ist und konnen nicht von Fall zu Fall und von
Gericht zu Gericht unterschiedlich beantwortet werden.
Es ist Aufgabe der Revisionsinstanz, auch in einer sol-
chen Konstellation durch Ermittlung und Feststellung
der allgemeinen Tatsachen die Einheitlichkeit der Recht-
sprechung sicherzustellen und so die Rechtseinheit zu
wahren (BSG, Urt. v. 16.6.1999 — B 1 Kr 4/98 R, BSGE
84, 90 [94, 97] = SozR 3-2500 § 18 Nr. 4 S. 16 £., 19;
BSG, SozR 3-2500 § 18 Nr. 6 S. 26 f. m.w.N.; vgl. auch
BSG, Beschl. v. 7.10.2005 - B 1 KR 107/04 B, zur Ver-
offentlichung in SozR vorgesehen). Gleichwohl ist es
dem Senat schon aus den unter 1. dargestellten, sich im
Fall stellenden prozessrechtlichen Besonderheiten ver-
schlossen, selbst in entsprechende Ermittlungen einzutre-
ten. Das schliefSt es nicht aus, iiber den vom LSG
entschiedenen Fall der Kl. hinaus die Grundsatze fir die
stets auch von den Tatsacheninstanzen vorzunehmende
Ermittlung allgemeiner Tatsachen bei Behandlungen im
Ausland aufSerhalb von Europiischer Union (EU) und
Europdischem Wirtschaftsraum (EWR) zu verdeutlichen
und dabei auf zwischenzeitlich eingetretene Rechtsidnde-
rungen europarechtlicher Art aufmerksam zu machen
(vgl. z.B. § 18 Abs. 1 SGB V in der ab 1.1.2004 gelten-
den Fassung des Gesetzes zur Modernisierung der gesetz-
lichen Krankenversicherung [GMG] v.14.11.2003,
BGBI. 2190).

d) Der Senat geht davon aus, dass ein Leistungsanspruch
der Kl. aus Vertrauensschutzgriinden jedenfalls noch in
der Zeit der hier erfolgten Behandlung nicht schon daran
scheitert, dass hier (moglicherweise) eine spezielle Ver-
ordnung der Auslandsbehandlung durch einen deutschen
Arzt fehlt (dieses generelle Erfordernis einer solchen Ver-
ordnung fiir Auslandsbehandlungen bislang offen las-
send zuletzt: BSG, Urt. v. 17.2.2004 - B 1 KR 5/02 R,
GesR 2004, 429 = BSGE 92, 164 [165] = SozR 4-2500
§ 18 Nr. 2 Rz. 7 m.w.N.). Fiir die Entbehrlichkeit einer
solchen arztlichen Verordnung kénnte immerhin ange-
fithrt werden, dass die Krankenkassen nach Beantragung
der Kosteniibernahme vor Durchfiihrung der Mafsnahme
in derartigen Fillen ohnedies regelmifSig verpflichtet
sind, durch den MDK priifen zu lassen, ob die begehrte
Krankenbehandlung nur im Ausland moglich ist (§ 275
Abs. 2 Nr. 3 SGB V). Dariiber hinaus ist die Leistungs-
gewihrung der Krankenkassen fir eine Auslandskran-
kenbehandlung selbst ohnehin nicht vom Erfordernis
arztlicher Verantwortung i.S.v. § 15 Abs. 1 SGB V freige-
stellt; in gleicher Weise wie bei einer Behandlung im In-
land muss vielmehr ein Arzt die Notwendigkeit der
Behandlung festgestellt sowie die Einhaltung der medizi-
nischen Standards gewihrleistet und zumindest tber-
wacht haben (vgl. schon BSG, SozR 4-2500 § 13 Nr. 3
Rz. 13 £.). Dafiir dass solches hier nicht der Fall war, ist
nichts ersichtlich.

e) Neben dem hier aufSer Streit befindlichen Vorliegen ei-
ner behandlungsbediirftigen und in Bezug auf die gesetz-
lichen Behandlungsziele des §27 Abs.1 S.1 SGBV
(allgemein) behandlungsfihigen Krankheit der KI. ist
zum einen Voraussetzung fir die nach § 18 Abs. 1 S. 1
SGB V zu treffende Ermessensentscheidung der beklag-
ten Ersatzkasse, dass die in der Ukraine v.25.7. bis
8.8.2000 durchgefithrte Behandlung der Kl. dem ,,allge-
mein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnis-
se“ entsprach und dariiber hinaus - kumulativ (vgl.
schon BSG, Urt. v. 16.6.1999 - B 1 KR 4/98 R, BSGE
84, 90 [91] = SozR 3-2500 § 18 Nr. 4 S. 13 — Kozijavkin
I) — zum anderen ,nur im Ausland“ moglich war. Die
bisherigen Feststellungen des LSG reichten auch bei einer
zuldssigen Klage nicht aus, um dariiber zu entscheiden,
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ob die genannte streitige erste (dazu unter f) und zweite
Voraussetzung (dazu unter g) erfiillt sind.

f) Aufgrund der bisherigen Feststellungen des LSG kann
nicht dariiber entschieden werden, dass die bei der KI.
v. 25.7. bis 8.8.2000 in der Ukraine angewandte ,,Me-
thode Kozijavkin“ von ihrem Konzept her seinerzeit
iiberhaupt dem allgemein anerkannten Stand der medi-
zinischen Erkenntnisse entsprach und somit die erste we-
sentliche Voraussetzung des § 18 Abs.1 S.1 SGBV
erfullt ist. Das gilt sowohl vom Ausgangspunkt der bishe-
rigen Rechtsprechung des Senats her (dazu unter aa)) als
auch erst recht unter Beriicksichtigung einer erforderli-
chen notwendigen Prizisierung dieser Rechtsprechung
(dazu unter bb)). Hierzu wird das LSG auch den genaue-
ren Inhalt der Behandlung aufzuklaren haben (vgl. ndher
g), cc)).

aa) Nach der auch vom LSG zutreffend wiedergegebenen
Rechtsprechung des Senats ist entscheidend, dass die
Leistung im Ausland den Kriterien des in § 2 Abs. 1 S. 3
SGB V geregelten Wissenschaftlichkeitsgebots entspro-
chen hat. Das wiederum ist der Fall, wenn die ,grofle
Mebhrheit der einschligigen Fachleute (Arzte, Wissen-
schaftlicher)“ die Behandlungsmethode befiirwortet und
von einzelnen, nicht ins Gewicht fallenden Gegenstim-
men abgesehen iiber die ZweckmafSigkeit der Therapie
Konsens besteht. Dieses setzt im Regelfall voraus, dass
iiber Qualitdt und Wirksamkeit der neuen Methode — die
in ihrer Gesamtheit und nicht nur in Bezug auf Teil-
aspekte zu wiirdigen ist — zuverlissige, wissenschaftlich
nachpriifbare Aussagen gemacht werden konnen. Der Er-
folg muss sich aus wissenschaftlich einwandfrei durchge-
fuhrten Studien uber die Zahl der behandelten Fille und
die Wirksamkeit der Methode ablesen lassen. Die Thera-
pie muss in einer fir die sichere Beurteilung ausreichen-
den Zahl von Behandlungsfillen erfolgreich gewesen
sein (BSG, Urt. v. 16.6.1999 — B 1 KR 4/98 R, BSGE
84, 90 [96 £.] = SozR 3-2500 § 18 Nr. 4 S. 18 f. — Kozi-
javkin I; BSG, SozR 3-2500 § 18 Nr. 6 S. 23 ff. — Kozi-
javkin II).

Der Senat hatte diese Voraussetzungen in den zitierten
Urteilen in Bezug auf die ,Methode Kozijavkin®“ ver-
neint: Diese Methode sei in den verfiigbaren Auflerungen
deutscher Wissenschaftler und sozialpadiatrisch tatiger
Arzte iiberwiegend skeptisch bis ablehnend beurteilt
worden, wobei sich die Kritik einerseits auf die unspezifi-
sche Kombination verschiedener Behandlungsformen be-
zogen habe und andererseits das Fehlen vergleichender
Effektivitdtsstudien — auch im Hinblick auf die enge Bin-
dung der Behandlungsmethode an die Person des
Prof. Dr. Kozijavkin und dessen Weigerung, andere Arz-
te in die Methode einzuweisen — bemingelt worden sei.
Der Senat hat insoweit weiter wortlich ausgefiihrt: ,,Dies
konnte sich allerdings geandert haben, nachdem das Be-
handlungskonzept der Arbeitsgruppe um Dr. Kozijavkin
und die damit erzielten Ergebnisse auf der Jahrestagung
der Deutschen Gesellschaft fir Kinderheilkunde und Ju-
gendmedizin im September 1999 einem Fachpublikum
vorgestellt und veroffentlicht worden sind.“ Dartiber hi-
naus hat der Senat daran angekniipft, dass Prof. Dr. Dr.
von Voss, der sich frither mehrfach skeptisch zu der Me-
thode geduflert hatte, seine Vorbehalte in einem fiir ein
VG erstatteten Gutachten v.28.10.1999 nicht wieder-
holt, sondern nunmehr von einem mutmaflich giinstigen
Einfluss der Therapie aufgrund des Zusammenwirkens
der verschiedenen Behandlungssegmente gesprochen und
konstatiert habe, dass nach eigener Erfahrung Behand-
lungserfolge bei einer groflen Zahl von klinisch betreuten
Patienten zu verzeichnen seien. Der Senat hat seinerzeit
offen lassen konnen, ob diese Sichtweise des Gutachters

nur diejenige eines einzelnen Wissenschaftlers war oder
ob sich aufgrund der neueren Erkenntnisse auch bei an-
deren Pidiatern ein Meinungswandel vollzogen habe
und ob die eingetretene Entwicklung bei Zugrundele-
gung der vom Senat schon in seinen Urteilen
v. 16.6.1999 (BSG, Urt. v. 16.6.1999 — B 1 KR 4/98 R,
BSGE 84, 90 ff. = SozR 3-2500 § 18 Nr. 4 u.a.) formu-
lierten rechtlichen Anforderungen eine Neubewertung
der Kostentragung durch die Krankenkassen erforderlich
mache (so zum Ganzen: BSG, Urt. v. 14.2.2001, SozR
3-2500 § 18 Nr. 6 S. 24 — Kozijavkin II).

Die im Berufungsverfahren dazu vom LSG eingeholten
Sachverstindigengutachten sind nicht geeignet, nunmehr
die tragende Aussage des angefochtenen Urteils zu stiit-
zen, dass eine solche Anderung der Bewertung der ,,Me-
thode Kozijavkin“ ab September 1999 gerechtfertigt sei.
Das LSG hat sich vielmehr allein auf die Meinung zweier
Arzte gestiitzt, von denen im Voraus bekannt war, dass
sie die ,,Methode Kozijavkin® befirworten, und hat ins-
besondere klare Feststellungen dazu unterlassen, ob bei-
de eine Mehrheitsmeinung vertreten oder vielleicht selbst
nur als ,,Einzelstimmen® zu qualifizieren sind.

So ist darauf hinzuweisen, dass einer der vom LSG gehor-
ten Sachverstindigen (Prof. Dr. Mau) die Frage nach der
Akzeptanz der Methode in Fachkreisen eindeutig ver-
neint hat. Die beiden anderen Gutachter (Prof. Dr. Dr.
von Voss und Dr. Helling), die die Auffassung der KI.
stiitzen, fithren demgegeniiber im Kern nur aus, aus wel-
chen Griinden sie selbst den Einsatz der ,,Methode Kozi-
javkin“ auf der Grundlage der von ihnen gewonnenen
Erkenntnisse befiirworten; sie berufen sich dazu im We-
sentlichen nur auf Vortrage bzw. Veroffentlichungen Ko-
zijavkins bzw. aus dessen Umfeld sowie auf eigene
Beobachtungen bei den Patienten. Aus diesen befiirwor-
tenden gutachtlichen Stellungnahmen wird indessen
nicht in nachvollziehbarer Weise deutlich, welchen Wi-
derhall die Methode tatsichlich in der breiten Fachoffent-
lichkeit gefunden hat. Zur Feststellung dieses entschei-
dungserheblichen Umstandes kann die lediglich in
pauschaler Weise gegebene Einschitzung einzelner, der
Therapie im Grundsatz positiv gegeniiber stehender Me-
diziner ersichtlich nicht ausreichen. Um den erforderli-
chen Grad der Verbreitung deutlich machen zu konnen,
misste vielmehr im Einzelnen aufgelistet werden, welche
(namentlich benannten) Fachautoren und arztlichen Be-
handler bzw. Fachinstitutionen sich bis zu dem im Falle
der KI. mafSgeblichen Behandlungszeitpunkt fiir die ,,Me-
thode Kozijavkin®“ ausgesprochen hatten und welche ei-
ne zuriickhaltendere oder gar ablehnende Haltung
einnahmen.

Selbst bei alleiniger Zugrundelegung der vom LSG einge-
holten Gutachten ist aber die von ihm bejahte Verbrei-
tung und Akzeptanz der Behandlungsmethode in
Fachkreisen nicht plausibel und hitte weiterer Ermittlun-
gen bedurft. So stellt Prof. Dr. Dr. von Voss in seinem
Gutachten v. 6.8.2002 z.B. selbst die von anderen Arz-
ten und Wissenschaftlern gegen die ,Methode Kozijav-
kin“ vorgebrachten Einwendungen dar. Zwar verwirft er
diese Einwinde aus seiner wissenschaftlichen Sicht, zieht
aber die Existenz solcher Gegenstimmen (weiterhin) zu-
mindest nicht in Zweifel. Gezielt zur Akzeptanz unter
Fachleuten befragt duflert er zu Frage 2 (,,Wie grof$ ist
die Akzeptanz?“), dass ,sowohl Kinderarzte als auch
Krankengymnasten/-nastinnen ... bei einem GrofSteil der
Patienten positive Veranderungen nach der Behandlung*
bestatigten. Dazu, in welchem Mafse dies der Fall ist,
d.h. wie das Pro und Kontra zahlenmifsig und/oder ge-
wichtungsmifSig einzuschitzen ist, dufert sich der Gut-
achter aber nicht (kritisch insoweit zu Recht schon MDS-
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Gutachten Dr. K. v. 1.6.2004, S. 12). Ahnliches ist den
Ausfithrungen zu der Frage zu entnehmen, seit wann die
Methode in Deutschland anerkannt ist; auch dazu wird
nicht - i.S.d. dargestellten Rechtsprechung des Senats —
in einer fur unbeteiligte Dritte nachvollziehbaren Weise
von einer uberwiegenden Akzeptanz berichtet, sondern
nur davon, dass ,zunehmend® Kinderarzte, Sozialpadia-
ter usw. positive Entwicklungsverinderungen bzw. Ent-
wicklungsfortschritte bestitigten; auch an anderer Stelle
wird nur die besondere Akzeptanz ,,vornehmlich von El-
tern® bestdtigt, aber auch ,von einer Reihe von Kinder-
arztinnen und Kinderirzten“. Von den dem Gutachten
beigefiigten Literaturstellen stammen die meisten i.U.
aus den Jahren nach 2000, sodass sie zu dem vom LSG
als maflgeblich angesehenen Zeitpunkt September 1999
noch nicht vorgelegen haben konnen. Prof. Dr. Dr. von
Voss bezeichnet die ,,Methode Kozijavkin® als ,neues
Therapieverfahren®, das ,jiingst“ (2002) in Ubersichts-
arbeiten in Forschungsberichten dargestellt worden sei,
und erwihnt selbst, dass es eine Reihe kritischer Stim-
men zu dieser Methode gebe. Eine — nicht nahtlos in Ein-
klang mit dem Gutachten stehende — eher zuriickhalten-
de Wiirdigung hat Prof. Dr. Dr. von Voss i.U. in einer
Veroffentlichung des ,Internationalen Fordervereins fiir
medizinische Rehabilitation nach Kozijavkin“ (IFRK spe-
zial v.14.6.2003, im Internet recherchiert am
18.11.2005 unter: http://www.ifrk.org/index_1/frames/
neurointensiv_stellungnahme_v_voss.pdf) abgegeben.
Darin heifst es u.a., Therapiewirksamkeitsstudien zur
ICP miissten weltweit eingefordert werden, und es sei
noch ein langer Weg, bis man sich aufmachen werde, ein
so komplexes Krankheitsbild umfassend zu erforschen;
die Arbeitsgruppe Kozijavkin habe sich ,mutig auf den
Weg gemacht®, fiir Kinder und Jugendliche mit ICP ,,the-
rapeutisches Neuland zu betreten“; man werde gespannt
sein diirfen, welche Behandlungsdaten sie dereinst vorleg-
ten. Hieraus wird deutlich, dass der Gutachter auch die
bisherigen Erkenntnisse zur Behandlungsmethode Kozi-
javkin an anderer Stelle noch mit gewisser Zuriickhal-
tung und dem Wunsch nach einer stirkeren wissenschaft-
lichen Untermauerung gewtirdigt hat.

Auch aus den Ausfiihrungen des Gutachters Dr. Helling
lasst sich eine tiberwiegende Akzeptanz in Fachkreisen
nicht herleiten. Dieser hat differenziert zwischen Ortho-
paden und Kinderorthopiden sowie Chirotherapeuten
einerseits, bei denen die Akzeptanz ,grof sein (durfte)«,
wahrend dies andererseits bei Padiatern und Neuropadia-
tern nur in deutlich geringerem MafSe der Fall sein dirf-
te. Diese Auflerungen griinden nicht erkennbar auf
gerichtsfest nachvollziehbare Fakten, sondern haben eher
spekulativen Charakter (auch insoweit schon MDS-Gut-
achten Dr. K. v. 1.6.2004, S. 11). Dr. Helling lehnt es
dartuber hinaus ab, von einer ,Methode Kozijavkin“ zu
sprechen, und gibt nur die Ansicht der Manualtherapeu-
ten wieder. (,,Diese Behandlungsmethoden sind nach
meiner Ansicht von der grofSen Mehrheit der manualthe-
rapeutischen Arzte befiirwortet.“) Auch daraus ldsst sich
nicht schliefSen, dass die Mehrheit der einschlagigen Fach-
leute, sondern allenfalls die Mehrheit der Manualthera-
peuten eine an die ,Methode Kozijavkin® angelehnte
Behandlung befiirwortet.

Das LSG muss deshalb in weiteren Ermittlungen aufkla-
ren, welche Meinung einschlagige Fachleute zu der ,Me-
thode Kozijavkin® (in ihrer Gesamtheit, d.h. nicht nur
bezogen auf einzelne ihrer Elemente, vgl. BSG, SozR
3-2500 § 18 Nr. 6 S.25f.) vertreten und ob sich nur
Einzelstimmen gegen die Anwendung der Methode bei
ICP-Patienten wenden.

bb) Das Vorgehen des LSG gibt i.U. Anlass zu prizisie-
ren, was unter der ,grofSen Mehrheit der einschligigen
Fachleute“ zu verstehen ist und welche Studien in den
Blick zu nehmen sind. Es entspricht allgemeinem Wissen-
schaftsverstindnis, dass die Wissenschaftlichkeit einer
Studie weder vom Ort ihrer Entstehung noch von der
Stelle ihrer Publikation abhingt. Infolgedessen versteht
es sich von selbst, dass als Basis fiir die Herausbildung
eines Konsenses alle international zuganglichen einschla-
gigen Studien dienen koénnen. In ihrer Gesamtheit kenn-
zeichnen sie den Stand der medizinischen Erkenntnisse.
Davon zu unterscheiden ist die Frage, welcher Personen-
kreis fiir die Ermittlung der ,groflen Mehrheit der ein-
schligigen Fachkreise“ in den Blick zu nehmen ist.
Indem § 2 Abs. 1 Satz 3 SGB V auf den ,allgemein aner-
kannten“ Stand der medizinischen Erkenntnisse abstellt,
soll dasjenige erfasst werden, was sich im internationalen
wissenschaftlichen Diskurs ob seiner wissenschaftlichen
Uberzeugungskraft durchgesetzt hat. Insoweit sind im
Ausgangspunkt nicht nur inldndische Fachleute einzube-
ziehen. Das schliefSst andererseits nicht aus, zur Ermitt-
lung des ,allgemein anerkannten Standes der medizi-
nischen Erkenntnisse“ inlindische Institutionen zu
befragen, insbesondere dann, wenn sichergestellt ist, dass
sie den auf internationaler Ebene ,allgemein anerkann-
ten Stand“ als mafSgeblich rezipieren und ggf. zugrunde
legen. Das harmoniert auch mit den Anforderungen des
europdischen Rechts. So geht der Europdische Gerichts-
hof (EuGH) davon aus, nur diejenige Auslegung der
Wendung ,,in drztlichen Kreisen iiblich“ sei nicht diskri-
minierend, die — auch bei grundsitzlicher Ankniipfung
an das Inland - eine Ausrichtung an dem von der interna-
tionalen Medizin als anerkannt Angesehenen fiir mafSgeb-
lich erachtet (vgl. EuGH, Urt. v.12.7.2001 -
Rs. C-157/99, EuGHE 1-2001, 5473 ff. = SozR 3-6030
Art. 59 Nr. 6, S. 32 f. — Smits/Peerbooms, Rz. 92 ff.).

Da es bei den insoweit gebotenen weiteren Ermittlungen,
welche Position einschldgige Fachkreise zur ,,Methode
Kozijavkin“ vertreten, um die Feststellung allgemeiner
Tatsachen geht, kommt es in besonderer Weise darauf
an, Erkenntnisse auf einer moglichst breiten Grundlage
zu gewinnen; in der Zeit verfiigbarer medizinischer Da-
tenbanken im Internet (z.B. Deutsches Institut fiir medi-
zinische Dokumentation und Information [DIMDI]) und
juristische Informations- und Dokumentationssysteme
(z.B. JURIS) ist dies nicht mit aufSergewohnlichen und
unzumutbaren Ermittlungsschwierigkeiten verbunden.
Zu diesem Zweck stehen verschiedene Moglichkeiten der
Ermittlung zur Verfiigung.

(1) Sofern sich allein aus der zahlenmafSigen Aufschliisse-
lung einer allerdings typischerweise auch nur mittels
sachverstandiger Hilfe moglichen Literaturrecherche
kein klares Bild ergeben sollte, kommt es darauf an, wie
unterschiedliche Bewertungen ggf. gemessen am Grad ih-
rer jeweiligen wissenschaftlichen Evidenz zu gewichten
und einzuschitzen sind (vgl. § 9 der Richtlinie tiber die
Bewertung medizinischer Untersuchungs- und Behand-
lungsmethoden i.d.F. v.1.12.2003, [BAnz Nr.57
S. 5678], zuletzt gedndert am 20.9.2005 [BAnz Nr. 222
S.16166]). Eine derartige Gewichtung haben erstmals
die MDS-Gutachten von Dr. Kruse v.8.5.2003 und
v. 1.6.2004 vorgenommen; bei Zweifeln an deren Uber-
zeugungskraft musste durch Zuhilfenahme geeigneter
Sachverstandiger ggf. erneut die Gewichtung von zum
Behandlungszeitpunkt  vorliegenden  widerstreitenden
Fachveroffentlichungen geklirt werden (zum Stellenwert
entsprechender MDS-Gutachten vgl. allerdings § 275
Abs. 2 Nr. 3, Abs. 4 und Abs. 5 S.1 SGB V). Insoweit
kann sich z.B. eine Anfrage bei dem inzwischen mit Wir-
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kung zum 1.1.2004 gem. § 139a SGB V errichteten Insti-
tut fiir Qualitit und Wirtschaftlichkeit im Gesundheits-
wesen (IQWiG) anbieten. Das Institut wird zu Fragen
von grundsatzlicher Bedeutung fir die Qualitit und
Wirtschaftlichkeit der im Rahmen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung erbrachten Leistungen titig und erstellt
wissenschaftliche Ausarbeitungen, Gutachten und Stel-
lungnahmen zu Fragen der Qualitit und Wirtschaftlich-
keit der im Rahmen der gesetzlichen Krankenversiche-
rung erbrachten Leistungen. Es stellt auch fur alle Biirger
verstandliche allgemeine Informationen zur Qualitiat und
Effizienz in der Gesundheitsversorgung zur Verfiigung
(§ 139a Abs.3 Nr.2 und 6 SGB V). Zwar sind nach
§ 139b Abs. 1 und 2 SGB V Gerichte und Krankenkas-
sen nicht unmittelbar befugt, das IQWiG mit einer Un-
tersuchung zu beauftragen; das schliefit es jedoch nicht
aus, dass diese beim IQWiG vorliegende Informationen
abrufen und zum konkreten Verfahren beiziehen. Die
Krankenkassen konnen dartiber hinaus in geeigneten
Fillen uber ihre Spitzenverbinde eine Befragung des
IQWiG durch den Gemeinsamen Bundesausschuss
(G-BA) oder tiber die Aufsichtsbehorden einen Antrag
durch das Bundesministerium fir Gesundheit und Sozia-
le Sicherung veranlassen (§ 139b Abs. 1 S. 2 und Abs. 2
SGB V). Auf diese Weise konnen daher vom IQWiG In-
formationen auch zu Fragestellungen eingeholt werden,
die nicht in den Kompetenzbereich des G-BA nach
§§ 91 ff. SGB V fallen und zu denen das IQWiG, dessen
Triger der G-BA ist, deshalb auch keine Stellungnahmen
abgibt. Das gilt insbesondere fiir Auslandsbehandlungen,
fir deren Beurteilung der G-BA nicht zustindig ist (vgl.
BSG, Urt. v. 16.6.1999 — B 1 KR 4/98 R, BSGE 84, 90
[96] = SozR 3-2500 § 18 Nr. 4 S. 18; BSG, SozR 3-2500
§ 18 Nr. 6 S. 25; BSG, Urt. v. 3.9.2003 - B 1 Kr 34/01
R, SozR 4-2500 § 18 Nr. 1 Rz. 15 — Pet6). Das Institut
durfte zumindest in der Lage sein, z.B. einschlagige medi-
zinische Fachgesellschaften zu benennen oder Hinweise
auf geeignete Sachverstiandige zu geben.

(2) Zur Feststellung des allgemein anerkannten Standes
der wissenschaftlichen Erkenntnisse, insbesondere des
Umstandes, ob die grofse Mehrheit der einschlagigen Arz-
te und Wissenschaftler die Behandlungsmethode befiir-
wortet und sie fur zweckmifSig hilt, liegt des Weiteren
die Einholung von Stellungnahmen der einschligigen
Fachgesellschaften nahe. Welche Fachgesellschaften da-
fir infrage kommen, bestimmt sich nach der konkreten
Erkrankung und der Art der im Einzelfall streitbefange-
nen Behandlung; es sind also regelmifSiig diejenigen, die
sich um eine Behandlung der Erkrankung bemiihen, und
deren Aufgabengebiet die konkrete Behandlungsmethode
zugerechnet werden kann. Im Fall der hier streitbefange-
nen ICP, fiir deren Behandlung z.T. auf eine Fille zur
Verfugung stehender Methoden verwiesen wird (vgl. z.B.
Stellungnahme der Gesellschaft fiir Neuropadiatrie, Mo-
natsschrift fiir Kinderheilkunde 1999, 696 ff., und Leitli-
nie der Deutschen Gesellschaft fiir Sozialpidiatrie und
Jugendmedizin v. 25.6.2004, im Internet unter http://
www.dgsj.de/Ilspastischecp.php sowie die Aufstellungen,
z.B. http://members.aol.com/geburt/ main/therapie/start-
seite.html [eine Patientenorganisation] — jeweils recher-
chiert am 22.11.2005), bedeutet das, dass zumindest ein
Meinungsbild der Vereinigung fiir Kinderorthopidie so-
wie der Fachgesellschaften fiir Pidiatrie, Sozialpadiatrie,
Neuropadiatrie und Jugendmedizin eingeholt werden
muss. Die Art der Behandlung fordert zumindest die
Feststellung, wie Fachgesellschaften im Bereich der Ma-
nualtherapie und Neurologie bzw. Kinderneurologie die
»Methode Kozijavkin® beurteilen.

(3) In diesem Zusammenhang kann zusitzlich von Be-
deutung sein, inwieweit sich unter Fachleuten konsensfa-
hige medizinische Erkenntnisse bereits sogar in drztli-
chen Leitlinien niedergeschlagen haben. Wie das BSG
entschieden hat, musste die Feststellung, was dem aner-
kannten Stand der medizinischen Erkenntnisse unter Be-
rucksichtigung des medizinischen Fortschritts jeweils
entsprach, bis zum Wirksamwerden der neuen fiir die In-
landsbehandlung geltenden gesetzlichen Instrumentarien
zur Bestimmung von Inhalt, Umfang und Qualitit der
Krankenhausbehandlung nach anderen Kriterien getrof-
fen werden. In diesem Zusammenhang wurde vor allem
den Stellungnahmen der medizinischen Fachgesellschaf-
ten Bedeutung zugemessen, die sich z.B. in Leitlinien nie-
dergeschlagen hatten und auf diese Weise geeignet
waren, ,Standards“ zu definieren (so BSG, Urt.
v.19.11.1997 — 3 RK 6/96, BSGE 81, 182 [187 f.] =
SozR 3-2500 § 109 Nr. 5 S.39f. [3. Senat] — Hyper-
thermie). Auch der erkennende 1. Senat des BSG hat sich
in jlingerer Zeit in Bezug auf Leistungsanspriiche im In-
land bisweilen auf die Angaben und Leitlinien medizini-
scher Fachgesellschaften zu Behandlungsstandards ge-
stitzt (vgl. BSG, Urt. v. 19.2.2002 - B 1 KR 16/00 R,
SozR 3-2500 §92 Nr.12 S.71 - Colon-Hydro-
Therapie; v. 19.2.2003 — B 1 KR 1/02 R, GesR 2003,
325 = BSGE 90, 289 [292, 294 f.] = SozR 4-2500 § 137¢
Nr.1 Rz. 7, 15 - Magenband; zuletzt BSG, Urt.
v. 16.2.2005 - B 1 KR 18/03 R - stationdre Schizophre-
nie-Behandlung, v. BSGE 94, 161 [170f.] = SozR
4-2500 § 39 Nr.4 Rz.22). Zwar gibt es Erkenntnisse,
die eine differenziertere Betrachtung der von drztlicher
Seite selbstregulativ geschaffenen Regelwerke im Rah-
men des Rechts der gesetzlichen Krankenversicherung
gebieten durften (dazu schon Urteil des Senats
v. 16.2.2005, a.a.0., m.w.N.). Andererseits liegt es nahe,
Leitlinien einschldgiger medizinischer Fachgesellschaften
jedenfalls dann zur Konkretisierung des Leistungsan-
spruchs von Versicherten der gesetzlichen Krankenversi-
cherung mit heranzuziehen und auszuwerten, wenn die
normalerweise im innerstaatlichen Bereich zur Leistungs-
konkretisierung berufenen Institutionen — wie hier — da-
fur keine Zustindigkeit besitzen. In dhnlicher Weise
kann daher vorgegangen werden, wenn iiber die Akzep-
tanz in Fachkreisen fiir eine bestimmte, nach dem Betei-
ligtenvorbringen nur auflerhalb von EU und EWR
mogliche Behandlung gestritten wird.

(4) Als weitere Moglichkeit der Ermittlung des Standes
der medizinischen Erkenntnisse konnen schliefSlich Gut-
achten aus anderen Verwaltungs- und Gerichtsverfahren,
insbesondere aus den Verfahren anderer Landessozialge-
richte beigezogen werden. Fiir die ,,Methode Kozijav-
kin“ kommt beispielsweise die Beiziehung von Gutach-
ten der LSG fiir das Saarland, Sachsen und Thiiringen in
Betracht, die ebenso wie das LSG, an das nun zuriick-
verwiesen wird, iiber diese Methode und ihre Anerken-
nung eine Entscheidung zu treffen hatten (LSG fur das
Saarland, Beschl. v. 24.2.2000 — L 2 K 17/97, veroffent-
licht in JURIS, Dok-Nr. KSRE083011018; Sachsisches
LSG, Urt. v.20.3.2000 — L 1 KR 30/01, JURIS, Dok-
Nr. KSRE094431518;  Thiiringer ~ LSG,  Urt.
v.18.12.2002 - L 6 KR 836/02, JURIS Dok-Nr.
KSRE091600218). Auch die vorliegenden MDS-Gutach-
ten von Dr. Kruse wird das LSG im weiteren Verfahrens-
gang mit zu wiirdigen haben.

g) Sollten die Ermittlungen des LSG ergeben, dass die in
der Ukraine vorgesehene Behandlungsmethode zum Be-
handlungszeitpunkt im aufgezeigten Sinne dem allgemein
anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse ent-
sprach (erste Voraussetzung des § 18 Abs.1 S.1
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SGB V), muss es weiter genauer feststellen, ob ebenfalls
das weitere Tatbestandsmerkmal erfiillt ist, d.h., ob eine
Behandlung mit demselben Behandlungsziel wie dem bei
der Kl. angestrebten zum vorgesehenen Behandlungszeit-
punkt in Deutschland bzw. der EU/des EWR allgemein
und konkret fiir die KI. unter qualitativen und quantitati-
ven Gesichtspunkten nicht verfiigbar bzw. zumutbar war
(Versorgungsdefizit). Auch insoweit reichen die Feststel-
lungen des LSG fur eine Entscheidung nicht aus.

aa) Ohne dass der Fall der KI. dem Senat derzeit Veran-
lassung bietet, zu Einzelfragen detailliert Stellung zu
nehmen, kann es nach der Judikatur des EuGH (EuGHE
1998, 1-1931 = SozR 3-6030 Art. 59 Nr.5 - Kohll;
EuGHE 1998, 1-1831 Rz. 37 ff. = SozR 3-6030 Art. 30
Nr. 1 - Decker; EuGHE 2001, 1-5473 = SozR 3-6030
Art. 59 Nr. 6 — Smits/Peerbooms; EuGHE 2003, I-4509
= SozR 4-6030 Art. 59 Nr. 1 Rz. 39, 76 ff., 93 ff. - Mul-
ler-Fauré/van Riet) und des Senats (BSG, Urt.
v.13.7.2004 - B 1 KR 11/04 R, BSGE 93, 94 ff. = SozR
4-2500 § 13 Nr. 4 Rz. 8; BSG SozR 4-2500 § 13 Nr. 3
Rz. 11) jedenfalls keinem Zweifel mehr unterliegen, dass
die Feststellung eines zur Systemiiberschreitung berechti-
genden Versorgungsdefizits trotz der erst zum 1.1.2004
erfolgten Anderung der §§ 13, 18 SGB V mit Blick auf
die europarechtlichen Grundfreiheiten und das Diskrimi-
nierungsverbot auch schon in der davor liegenden Zeit
nicht auf Deutschland beschrinkt bleiben durfte; ledig-
lich fir die Krankenhausbehandlung gelten Besonderhei-
ten in Gestalt zuldssiger Genehmigungsvorbehalte (vgl.
die Urteile Smits/Peerbooms sowie Miiller-Fauré/van
Riet, a.a.0.). Als Bestimmung, die eine Krankenbehand-
lung nur ausnahmsweise und nur unter besonderen Ein-
schrankungen im (Nichtvertrags-)Ausland zuldsst, ist
§ 18 SGB V nach der Rechtsprechung des BSG zwar
eng, aber nunmehr auch im Lichte der europarechtlichen
Grundfreiheiten auszulegen. Er ermoglicht es zwar, dass
Versicherten bei etwaigen Versorgungsdefiziten im hiesi-
gen System der gesetzlichen Krankenversicherung eine
Behandlung auch auflerhalb von EU und EWR (im Fol-
genden: EU/EWR-Inland) zuteil wird, soll aber anderer-
seits der Gefahr des ,,Gesundheitstourismus“ vorbeugen
und hat — ausgestaltet als Ermessensleistung — im Blick,
eine finanzielle Uberforderung der Krankenkassen zu
vermeiden (so zuletzt BSG, Urt. v. 17.2.2004 — B 1 KR
5/02 R, BSGE 92, 164 [165f.] = SozR 4-2500 § 18
Nr. 2 Rz. 9 m.w.N.).

bb) Der Anspruch aus § 18 SGB V ist nicht darauf be-
schriankt, dass eine konkrete medizinische Behandlungs-
mafinahme im EU/EWR-Inland tberhaupt nicht zu
erlangen ist, sondern besteht auch, wenn eine Behand-
lung zwar dort erfolgen kann, der im EU/EWR-Ausland
praktizierten anderen Methode jedoch ein qualitativer
Vorrang gegeniiber den im EU/EWR-Inland angewand-
ten Methoden gebiihrt. Letzteres ist z.B. der Fall, wenn
eine Krankheit im Inland nur symptomatisch behandelt
werden kann, wihrend im Ausland eine kausale Thera-
pie angeboten wird, die begehrte Behandlung der EU/
EWR-Inlandsbehandlung also aus medizinischen Griin-
den ,eindeutig Uberlegen® ist. Nicht notwendig ist eine
Auslandsbehandlung dagegen, wenn im EU/EWR-Inland
gleich oder dhnlich wirksame und damit zumutbare Be-
handlungsalternativen zur Verfiigung stehen. Ebenso ist
§ 18 Abs. 1 SGB V einschligig, wenn eine Behandlung
aus Kapazititsgriinden und dadurch bedingte Wartezei-
ten im EU/EWR-Inland nicht rechtzeitig erfolgen kann
(vgl. zum Ganzen schon: BSG, Urt. v. 17.2.2004 - B 1
KR 5/02 R, BSGE 92, 164 [166] = SozR 4-2500 § 18
Nr.2 Rz.9 m.w.N.; v. 16.6.1999 — B 1 KR 4/98 R,

BSGE 84, 90 [92] = SozR 3-2500 § 18 Nr.4 S. 14 f.
m.w.N.; BSG, SozR 3-2500 § 18 Nr. 6 S. 27).

Fur die Anwendung des § 18 Abs. 1 SGB V reicht es da-
nach nicht schon aus, dass die vom Versicherten konkret
begehrte Therapie nur im EU/EWR-Ausland durchge-
fithrt werden kann. Die Krankenkasse darf die Kosten
dieser Therapie vielmehr nur iibernehmen, wenn fir die
betreffende Krankheit im zur Verfiigung stehenden Sys-
tem tiberhaupt keine, also auch keine andere zumutbare
Behandlungsmethode zur Verfiigung steht, die dem
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse geniigt. Die
EU/EWR-Auslandsbehandlung stellt insoweit einen blo-
Ben Notbehelf fiir den Fall dar, dass der Versorgungsauf-
trag der gesetzlichen Krankenversicherung mit den Mit-
teln des zur Verfugung stehenden Sachleistungssystems
(bzw. mithilfe der Leistungsaushilfe) nicht erfullt werden
kann. Die in §18 Abs.1 S.1 SGB V vorausgesetzte
Notwendigkeit, mithilfe der Auslandsbehandlung eine
Liicke in der medizinischen Versorgung zu schlieflen, be-
steht nur, wenn eine im Inland bzw. EU/EWR-weit nicht
behandelbare Krankheit im EU/EWR-Ausland mit der er-
forderlichen Erfolgsaussicht behandelt werden kann, und
nicht schon dann, wenn das auflerhalb angebotene Leis-
tungsspektrum lediglich andere medizinische Mafinah-
men umfasst, ohne i.E. die Behandlungsmoglichkeiten
firr die beim Versicherten bestehende Krankheit entschei-
dend zu verbessern (vgl. schon BSG, Urt. v. 16.6.1999 —
B 1 Kr 1/02 R, BSGE 84, 90 [92] = SozR 3-2500 § 18
Nr. 4 S. 14, nunmehr im Lichte von EuGHE 1-2001,
5473 ff. = SozR 3-6030 Art.59 Nr.6 - Smits/
Peerbooms und § 18 Abs. 1 SGB V n.F.). Die Notwen-
digkeit der Auslandsbehandlung wire deshalb zu vernei-
nen, wenn zwar eine bestimmte, vom Versicherten
bevorzugte Therapie nur aufSerhalb der EU/des EWR er-
hiltlich ist, im EU/EWR-Inland aber andere, gleich oder
dhnlich wirksame und damit zumutbare Behandlungsal-
ternativen zur Verfugung stehen. Gibt es dagegen mehre-
re gleichwertige Behandlungsalternativen, konnen allein
die im EU/EWR-Inland bestehenden Therapieangebote
in Anspruch genommen werden (vgl. BSG, Urt.
v.16.6.1999 — B 1 KR 1/02 R, BSGE 84, 90 [93] =
SozR 3-2500 § 18 Nr. 4 S. 15, ergdnzt um europarechtli-
che Erwigungen).

cc) Die Feststellungen im Urteil des LSG reichen nicht
aus, um uber das Vorliegen dieser Voraussetzungen zu
entscheiden. (Wird ausgefiibrt.)

ee) Sollte sich nach den weiteren Ermittlungen herausstel-
len, dass eine dem allgemein anerkannten Stand der me-
dizinischen Erkenntnisse entsprechende Behandlung im
EU/EWR-Inland zur Verfugung stand — sei es in Form
der Behandlungen nach Bobath und Vojta, sei es in
Form der Behandlung in der Klinik des Dr. Helling oder
auch in Form anderer Behandlungsmethoden — wird das
LSG weiter genauer zu untersuchen haben, ob eine sol-
che Behandlung zu dem fiir die Kl. vorgesehenen Behand-
lungszeitpunkt auch konkret verfugbar und zumutbar
war. Der EU/EWR-Behandlung kommt nach der Recht-
sprechung des Senats im Rahmen des auch fir § 18
Abs.1 S.1 SGB V geltenden Wirtschaftlichkeitsgebots
(§ 12 Abs. 1 SGB V) ebenfalls Vorrang zu, wenn das
Leistungsangebot im EU/EWR-Ausland wegen einer be-
sonders modernen technischen Ausriistung oder wegen
des auch international herausragenden fachlichen Rufs
eines bestimmten Arztes eine iberdurchschnittliche Qua-
litdt aufweist, denn Spitzenmedizin ist nicht der Maf$stab
fur die Leistungspflicht in der deutschen gesetzlichen
Krankenversicherung. Deshalb konnte z.B. allein eine be-
sondere manualtherapeutische = Geschicklichkeit von
Prof. Dr. Kozijavkin nicht die Leistungspflicht der gesetz-
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lichen Krankenversicherung begriinden (BSG, Urt.

v.16.6.1999 — B 1 KR 4/98 R, BSGE 84, 90 [94] =
SozR 3-2500 § 18 Nr. 4 S. 16). Im konkreten Fall kime
eine Kosteniibernahme nach § 18 Abs. 1 S. 1 SGB V da-
gegen in Betracht, wenn eine Behandlung aufgrund feh-
lender Kapazititen nur im EU/EWR-Ausland moglich ist
(vgl. erneut BSG SozR 4-2500 § 18 Nr. 2 S. 10, Rz. 9).
Ob in quantitativer Hinsicht ein Versorgungsdefizit be-
steht, kann wiederum nicht aufgrund allgemeiner Fest-
stellungen zur Zahl der vorhandenen Therapieplitze und
der dort bestehenden Wartezeiten festgestellt werden; da-
zu muss vielmehr die Situation des jeweiligen Betroffe-
nen untersucht und ermittelt werden, ob und warum er
trotz entsprechender Bemithungen in vertretbarer Zeit
keinen Therapieplatz finden konnte (BSG, Urt.
v.16.6.1999 — B 1 KR 4/98 R, BSGE 84, 90, 95 = SozR
3-2500 § 18 Nr. 4 S. 17) und ob und warum ein weite-
res Zuwarten nicht moglich, eine friher als im Inland
mogliche Auslandsbehandlung dagegen aus ,,medizini-
schen Griinden unbedingt erforderlich® war (BSG, SozR
4-2500 § 18 Nr. 2 S. 10 Rz. 9).

ff) Sollte sich dabei herausstellen, dass eine Behandlung
im EU/EWR-Inland unter qualitativen und quantitativen
Gesichtspunkten verfiigbar war, miisste schliefSlich ermit-
telt werden, ob aufgrund der speziellen Erfahrungen der
K. und ihres spezifischen Krankheitsbildes gerade bei ihr
eine Behandlung im EU/EWR-Inland nicht moglich oder
nicht zumutbar war. Eine ausreichende und rechtzeitige
EU/EWR-Inlandsbehandlung ist ndmlich auch dann
nicht gewdihrleistet, wenn die Behandlung im EU/EWR-
Inland aufgrund des speziellen Krankheitsbilds keinen Er-
folg verspricht, z.B. bei einer besonderen Kombination
von Krankheiten (BSG, Urt. v. 23.11.1995 — 1 RK 5/93,
SozR 3-2500 § 18 Nr. 1 Leitsatz). Das konnte allerdings
nicht schon angenommen werden, wenn die bei der KI.
vorliegende ICP eine stirkere Ausprigung hitte als der
Durchschnitt der im EU/EWR-Inland auftretenden For-
men dieser Erkrankung. Vielmehr muss dazu ein aufler-
gewohnlicher Fall vorliegen, auf den die in Deutschland
bzw. EU/EWR-weit anerkannten und angebotenen Me-
thoden keine ausreichende therapeutische Wirkung ha-
ben (vgl. dhnlich fiir die Organtransplantation im
Ausland: BSG, SozR 4-2500 § 18 Nr. 2 S. 15).

h) Sollte das LSG zu dem Ergebnis kommen, dass die
»Methode Kozijavkin® dem allgemein anerkannten
Stand der medizinischen Erkenntnisse entspricht sowie
konkret nur im EU/EWR-Ausland verfuigbar gewesen
ist, wird es schliefSlich zu priifen haben, ob die Behand-
lung bei Prof. Dr. Kozijavkin in der Ukraine im hier strei-
tigen Einzelfall ,erforderlich® war. Das setzt voraus,
dass die Behandlung v. 25.7. bis 8.8.2000 aus ex-ante-
Sicht erfolgversprechend war. Insofern wird das LSG zu
ermitteln haben, ob die von der Kl. beantragte Behand-
lung Aussicht auf Erfolg hatte, obwohl es sich bereits um
wiederholte Behandlungen in der Ukraine handelte. Da-
zu wird es anhand des Therapiekonzepts Kozijavkin und
der wissenschaftlichen Studien zu tiberpriifen haben, ob
die Behandlung allgemein auch mehrfach angewandt
werden kann und ob im Fall der KI. eine weitere Behand-
lung eine (zusitzliche) Besserung versprach. Dazu kann
es die Ergebnisse der vorhergehenden Behandlungspha-
sen in seine Entscheidung einbeziehen.

3. Das LSG muss abschlieflend auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens befinden.

Verordnungsfihigkeit von hiuslichen Blutzuckermes-
sungen

SGB V §§ 13 Abs. 3, 37 Abs. 2, 92 Abs. 1°S. 1; HKP-RL

Zur Verordnungsfihigkeit von Dauermessungen des
Blutzuckerwertes bei Diabetespatienten als Mafinahme
der hiuslichen Krankenpflege.

BSG, Urt. v. 26.1.2006 — B 3 KR 4/05 R
(LSG Bayern — L 4 KR 97/03)

Hinweis der Redaktion:

Den Volltext zu dieser Entscheidung koénnen Sie
kostenlos auf unserer website unter www.gesr.de ab-
rufen.
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Arzthaftungsrecht

Dokumentationsversaumnisse im Entlassungsbrief ei-
ner Klinik

GG Art. 34; BGB § 839

1. Das Fehlen eines fiir die weitere Behandlung erforder-
lichen Hinweises in dem fiir den Nachbehandler be-
stimmten Entlassungsbrief begriindet ein Dokumentati-
onsversaumnis und die Umkehr der Beweislast fiir die
Hinweiserteilung. Der nachbehandelnde Arzt kann sich
auf die Vollstandigkeit und Richtigkeit des Entlassungs-
briefes verlassen.

2. Fiir eine als Verwaltungshelferin vertraglich hinzuge-
zogene Fachklinik gilt im Innenverhiltnis nicht das Haf-
tungsprivileg des Art. 34 S. 2 GG.

OLG Schleswig, Urt. v. 19.5.2006 — 4 U 33/05
(LG Kiel - 8 O 78/03)

Aus den Griinden:

L. Die Kl. begehrt von der Bekl. Schadensersatz fir an
die Zeugin A. gezahlte Dienstbeziige sowie Ersatz der fiir
die drztliche Behandlung der Zeugin aufgewendeten Kos-
ten. Bei der Zeugin A., einer Soldatin, wurde im Jahr
1999 im linken distalen Oberschenkelknochen ein En-
chondrom (tumorartige gutartige Verwachsung) diagnos-
tiziert. Wegen dieses Befundes stellte sich die Zeugin
aufgrund einer truppenirztlichen Uberweisung am
7.10.1999 bei der Bekl. vor, die eine auf orthopidische
Chirurgie spezialisierte Klinik betreibt. Dort wurde am
8.10.1999 das Enchondrom operativ entfernt, der ent-
standene Hohlraum im Oberschenkelknochen wurde
durch einen Knochenspan ausgefullt. Die Zeugin wurde
am 14.10.1999 aus der Klinik zur weiteren truppenarztli-
chen Behandlung entlassen; der der Zeugin mitgegebene
Patientenbrief zur Vorlage bei dem nunmehr zustindigen
Truppenarzt enthielt den Vermerk, dass eine Vollbelas-
tung prinzipiell gestattet sei. Die Notwendigkeit einer
weiteren Verwendung von Unterarmgehstiitzen fand kei-
ne Erwihnung.

Am 6.11.1999 kam es bei der Zeugin auf einem Strand-
spaziergang ohne duflere Einwirkungen zu einem Bruch
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des operierten Oberschenkelknochens. Die Fraktur wur-
de im Rahmen eines stationdren Krankenhausaufenthal-
tes im Klinikum B. durch das Einbringen eines
Verriegelungsnagels stabilisiert. Die Behandlungskosten
i.H.v. 3.337,05 € trug die Kl. Aufgrund der Oberschen-
kelfraktur trat eine endgultige Heilung des Oberschen-
kelknochens erst am 6.10.2000 ein, anderenfalls wire
die Zeugin A. bereits am 8.1.2000 arbeitsfahig gewesen.
Fur die Zeit v. 8.1.2000 bis 6.10.2000 zahlte die Kl. der
Zeugin Dienstbeziige i.H.v. 17.948,36 €.

Nach Beweisaufnahme durch Vernehmung der Zeugen
Frau A., Dr. C. und Dr. D. hat das LG der Klage stattge-
geben und ausgefihrt, dass die Bekl. aufgrund einer posi-
tiven Vertragsverletzung des Vertrages beziiglich der
Ubertragung der arztlichen Behandlung der Zeugin A.
zu Schadensersatz verpflichtet sei. Denn die Bekl. habe
nicht beweisen konnen, dass die Zeugin A. im Rahmen
des Entlassungsgesprichs auf die weitere Notwendigkeit
der Verwendung von Unterarmgehstiitzen hingewiesen
worden sei. Dagegen wendet sich die Bekl. mit ihrer Be-
rufung und wiederholt im Wesentlichen ihr erstinstanzli-
ches Vorbringen. ...

II. Die Berufung hat keinen Erfolg. Zu Recht hat das LG
der Klage stattgegeben, da die Kl. ggii. der Bekl. einen
Anspruch auf Schadensersatz in geltend gemachter Hohe
aus positiver Forderungsverletzung des zwischen den Par-
teien zustande gekommenen Vertrages uber die irztliche
Versorgung der Soldatin A. hat.

1. Nicht zu entscheiden war die Frage, ob der zwischen
den Parteien zustande gekommene Vertrag offentlich-
rechtlichen oder privatrechtlichen Charakter hatte, da
die Frage der Zuldssigkeit des Rechtsweges gem. § 17a
Abs. 5 GVG im Berufungsrechtszug nicht mehr zu tber-
prifen ist.

2. Keine Bedenken bestehen auch, dem LG dahingehend
zu folgen, dass zwischen den Parteien ein Vertrag tiber
die Behandlung der Zeugin A. zustande gekommen ist.

Die KI. hat die Zeugin A., deren Heilbehandlung der KI.
gem. § 34 Soldatengesetz oblag und die bereits von der
Kl. eingeleitet worden war, zur Weiterbehandlung an die
Bekl. tiberwiesen. Damit beauftragte sie die Bekl., die
Behandlung der Zeugin A. fortzufiihren, da sie, die KI.,
nicht iiber die Fachkompetenz verfiigte, wie sie die Bekl.
als auf orthopidische Operationen spezialisierte Klinik
aufwies. Eine entsprechende Beauftragung ergab sich fiir
die Bekl. aus dem Uberweisungsschein, der auf § 75
Abs. 3 SGB V verwies (vgl. auch § 76 Abs. 4 SGB V) so-
wie aus den damit verbundenen Umstinden, indem die
Kl. die Zeugin A. mit den schon vonseiten der Kl. durch-
gefithrten Voruntersuchungen (Rontgen, MRT, Szinti-
graphie) konkret im Hinblick auf die durchzufiihrende
Operation tiberwies und auch die Weiterbehandlung der
Zeugin nach Entlassung von der Kl. wieder tibernommen
werden sollte. Mit der Beauftragung wurde zwischen
den Parteien ein Vertragsverhailtnis begriindet, unabhan-
gig davon ob die Bekl. im Rahmen ihrer adrztlichen Ta-
tigkeit ggii. der Zeugin A. in Ausiibung eines offentli-
chen Amtes titig wurde (BGH, VersR 1996, 976,
m.w.N; i.U. OLG Schleswig, Urt. v.22.12.97 — 4 U
108/96; BGH, VersR 1996, 976; OLG Brandenburg
v.12.1.2000 - 1 U 18/99, OLGReport Brandenburg
2000, 88 = VersR 2001, 1428).

Soweit die Bekl. ein Vertragsverhiltnis zwischen ihr und
der KI. leugnet und auf den zwischen der Zeugin A. und
ihr geschlossenen Behandlungsvertrag verweist, fiihrt

dies zu keiner anderen Bewertung, denn das von der
Zeugin A. unterzeichnete Vertragsformular schliefSt ein
Vertragsverhiltnis zwischen den Parteien nicht aus. Ein
solcher Vertragsabschluss auch bei Behandlung eines der
staatlichen Heilfursorge unterliegenden Patienten mag
durchaus den Sinn haben, weitere nicht im Rahmen der
staatlichen Heilfiirsorge zu erbringende Leistungen zu
vereinbaren, fir die der Patient dann in der Folge person-
lich haftet. Zudem kann dieser mangels Parteienidentitit
keine Auswirkung auf ein schon zuvor zwischen den Par-
teien dieses Rechtsstreits begriindetes Vertragsverhiltnis

haben.

3. Den zwischen den Parteien zustande gekommenen Ver-
trag uber die Weiterbehandlung der Zeugin A. verletzte
die Bekl., indem sie die Zeugin A. bei Entlassung nicht
auf die Notwendigkeit der weiteren Verwendung von Un-
terarmgehstiitzen hinwies. Dass ein solcher Hinweis er-
forderlich war, mithin sein Unterlassen behandlungsfeh-
lerhaft, ist zwischen den Parteien unstreitig.

a) Die Bekl. konnte nicht beweisen, einen solchen Hin-
weis der Zeugin A. im Rahmen des Entlassungsgesprichs
gegeben zu haben. Die Vernehmung des Zeugen Dr. F.,
der das Entlassungsgesprach fihrte, und der Zeugin A.
hat nicht zur Uberzeugung des LG den notwendigen Be-
weis erbracht. Die Ausfithrungen des LG im Rahmen der
Beweiswiirdigung sind nicht zu beanstanden. Auch die
Gesamtumstinde begriinden keine Zweifel an der Wiir-
digung der Aussagen der vernommenen Zeugen, sodass
gem. § 529 Abs.1 Ziff. 1 ZPO auch kein Anlass be-
stand, die Beweisaufnahme insoweit zu wiederholen. So-
weit die Bekl. auf ihre eigenen Behandlungsunterlagen,
u.a. den OP-Bericht und die Krankenblatteintragung,
verweist, mag ihr ohne Weiteres zugestanden werden,
dass ihrerseits die notwendige Weiterverwendung von
Unterarmstiitzen auch nach Entlassung aufler Frage
stand. Entscheidend ist jedoch, ob dies der Zeugin A.
auch mitgeteilt wurde, wie der Zeuge Dr. D. in seiner
Vernehmung bekundete, dagegen die Zeugin A. nicht er-
innerte.

b) Die Bekl. ist in Anbetracht ihres Entlassungsbriefs,
der einen solchen Hinweis ebenfalls hitte enthalten mus-
sen, bezuglich dieses notwendigen Hinweises auch be-
weispflichtig. Zwar trifft die Kl. die Beweislast fiir eine
Pflichtverletzung der Bekl. Dass die Bekl. aber einen
Hinweis tber die Notwendigkeit der Weiterverwendung
von Unterarmgehstiitzen in das Entlassungsschreiben hit-
te aufnehmen miissen, ist bereits im Schlichtungsgutach-
ten v. 5.9.2001 (im Rahmen der Auseinandersetzung der
Zeugin A. mit der Bekl.) ausgefithrt und zwischen den
Parteien auch unstreitig. Der Zeuge Dr. D. hat die Not-
wendigkeit der Aufnahme dieses Hinweises in das Entlas-
sungsschreiben in diesem Verfahren noch einmal besta-
tigt. Das Fehlen dieses Hinweises im Entlassungsbrief
begrindet jedoch, sollte ein solcher Hinweis dennoch
miindlich gegeben worden sein, ein Dokumentationsver-
saumnis. Bei Vorliegen eines Dokumentationsversaum-
nisses hat aber der behandelnde Arzt zu beweisen, dass
dennoch die betreffende Mafinahme, hier die Aufkliarung
der Zeugin A. uber die Weiterverwendung der Unterarm-
gehstiitzen, erfolgt ist (Frahm/Nixdorf, Arzthaftungs-
recht, 3. Aufl., Rz. 125 f., m.w.N.).

4. Eine Haftung der Bekl. ggii. der Kl. ist auch nicht
gem. Art. 34 S. 2 GG ausgeschlossen, weil die Bekl. ggf.
nur einfache, nicht aber grobe Fahrlassigkeit trifft.

Zwar hat die KI. der Bekl. vertraglich hoheitliche Aufga-
ben iibertragen (BGH, VersR 1996, 976). Dennoch
greift die Ruckgriffsbeschrinkung im vorliegenden Falle
nicht, da die Kl. die Bekl. als Verwaltungshelferin ein-
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schaltete (BGH, VersR 1996, 976), fir die aber auch bei
Erfullung hoheitlicher Aufgaben ggii. der Kl. das Haf-
tungsprivileg des Art. 34 S.2 GG nicht gilt (BGH
v. 14.10.2004 - 1II ZR 169/04, BGHZ 161, 6 ff. =
BGHReport 2005, 20 m. Anm. Glauben = MDR 2005,
272 = NJW 20035, 286 ff. = VersR 2005, 362 ff.). Denn
im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte des Haftungs-
privilegs ist bei der Einschaltung von Verwaltungshelfern
eine einschrankende Auslegung geboten, da die der Haf-
tungsbegrenzung zugrunde liegenden Gedanken, niamlich
die Entschlussfihigkeit und Entschlussfreudigkeit zu for-
dern sowie dem Gebot der Fiirsorge gegentiber offentli-
chen Bediensteten Rechnung zu tragen, fur vertraglich
herangezogene Verwaltungshelfer nicht gelten (BGH
v. 14.10.2004 - 1II ZR 169/04, BGHZ 161, 6 ff. =
BGHReport 2005, 20 m. Anm. Glauben = MDR 2005,
272 = NJW 2005, 286 ff. = VersR 2005, 362 ff., mit aus-
fithrlichen Hinweisen auf die Entstehungsgeschichte). Le-
diglich im Falle unselbststindiger Verwaltungshelfer mag
eine begrenzte Innenhaftung Anwendung finden, sofern
ihnen gegentiber eine dhnliche Fiirsorgepflicht besteht
wie Beamten, Richtern, Soldaten, Zivildienstleistenden
sowie Angestellten und Arbeitern des 6ffentlichen Diens-
tes (so entschieden fiir im Turnunterricht hilfeleistende
Schiiler, BGH, VersR 1958, 705; Schiilerlotsen, OLG
Koln, NJW 1968, 655).

Eine Rechtfertigung fuir eine Haftungserleichterung i.S.d.
Art. 34 S. 2 GG ist im vorliegenden Fall jedoch nicht ge-
geben. Deren Zweck, die Entschlussfreudigkeit und
Schlagkraft der offentlichen Verwaltung zu stirken,
spielt bei einem als Verwaltungshelfer herangezogenen
privaten Unternehmer von vornherein keine Rolle, weil
eine solche Qualifizierung grundsitzlich nur dann in Be-
tracht kommt, wenn ihm allenfalls geringe Entschei-
dungsmoglichkeiten eingeraumt sind (BGH
v. 14.10.2004 - III ZR 169/04, BGHZ 161, 6 ff. =
BGHReport 2005, 20 m. Anm. Glauben = MDR 2005,
272 = NJW 20035, 286 ff. = VersR 2005, 362 ff.). Auch
fir den Fursorgegedanken ist unter solchen Umstinden
kein Raum. Denn anders als ein abhingig Beschiftigter
kann der gewerbliche Unternehmer tuber Art und Um-
fang seines Einsatzes selbst bestimmen; es steht ihm frei,
die jedenfalls im Regelfall auch versicherbaren Haftungs-
risiken einzugehen und deren Kosten in das von ihm ge-
forderte Entgelt einzukalkulieren oder von der Ubernah-
me der Tatigkeit abzusehen, wenn ihm das Risiko zu
grof$ erscheint. Dies alles gilt auch ggii. der Bekl. Thr ist
eigenverantwortlich die drztliche Behandlung der Zeugin
A., gerade weil die Kl. nicht die notige Fachkompetenz
besafs und sie eine Fachklinik betreibt, vertraglich tber-
tragen worden. Das damit verbundene Haftungsrisiko
der Bekl. entspricht dem Risiko, das sie bei jeder arztli-
che Behandlung eingeht und das sie versichert. Es fehlt
deshalb an einem inneren rechtfertigenden Grund, die
Bekl. im Rahmen hoheitlicher Titigkeit von ihrer ver-
traglichen Haftung ggii. der Kl. auch nur teilweise freizu-
stellen.

5. Im Rahmen der Haftung der Bekl. ist auch nicht ein
Mitverschulden der nachbehandelnden Truppenirzte
oder etwa der Zeugin A. zu beriicksichtigen.

a) Die Zeugin A. hat sich nach ihrer Entlassung aus der
stationdren Behandlung am 14.10.1999 bei dem behan-
delnden Truppenarzt, Stabsarzt Dr. G., vorgestellt, der
sich noch in der Weiterbildung zum Facharzt fiir Allge-
meinmedizin befand. Am 19.10.1999 stellte sie sich auf
Empfehlung von Dr. G. bei Oberstabsarzt Dr. H. vor,
Facharzt fur Allgemeinmedizin. Im Hinblick darauf, dass
der Entlassungsbericht der Bekl. als Fachklinik keine Ein-
schrankung hinsichtlich der Frage der Vollbelastung ent-

hielt, haben beide Arzte von sich aus keine Einschrin-
kungen hinsichtlich der Vollbelastung mit der Zeugin
besprochen. Soweit die Bekl. dies zunichst behauptet
hatte, hat sie diesen Vortrag, nachdem der Senat der KI.
die Auflage erteilt hatte, zu diesem Punkt erginzend vor-
zutragen, nicht mehr aufrechterhalten. Auch die Eintra-
gungen auf der Patientenkarte der Zeugin A. enthalten
keinen Hinweis auf ein solches Gesprich.

b) Nach den Ausfithrungen des Sachverstindigen Dr. E.
in der miundlichen Verhandlung v. 8.3.2006, erginzt
durch die schriftlichen Ausfithrungen v. 12.2.2006, ist
dies den behandelnden Truppenirzten nicht vorzuwer-
fen, da sie sich auf den Entlassungsbericht der Bekl. ver-
lassen durften. Es bestanden fiir sie, als Fachirzte fiir
Allgemeinmedizin bzw. in der Weiterbildung zum Fach-
arzt fur Allgemeinmedizin befindlich, keine Anhaltspunk-
te dafiir, an den Angaben der entlassenden Klinik zu
zweifeln. Denn - so hat der Sachverstindige nachvoll-
ziehbar ausgefiihrt — fiir einen Allgemeinarzt sei ein En-
chondrom sehr selten. Er begegne dieser Erkrankung
vielleicht einmal in seinem Berufsleben oder kenne sie
nur aus dem Lehrbuch. Auch habe im vorliegenden Fall
der behandelnde Truppenarzt keine Kenntnis von dem
Ausmafs des Enchondroms und den ggf. mit der Operati-
on verbundenen statischen Besonderheiten gehabt. Er
habe in Unkenntnis dieser Verhaltnisse und in Ansehung
des Entlassungsberichts deshalb davon ausgehen konnen,
dass Vollbelastung so gemeint gewesen sei, wie auch im
Entlassungsbericht gestanden habe. Selbst wenn man ein
Gesprich zwischen der Patientin und dem Arzt tiber die
Verwendung von Unterarmgehstiitzen unterstellen wiir-
de, hitte der Arzt ohne Weiteres in Ansehung des Entlas-
sungsberichts der Patientin erlauben diirfen, die Gehstiit-
zen wegzulassen. Denn wenn im Entlassungsbericht von
Vollbelastung gesprochen werde, so sei damit aus seiner
Sicht auch Vollbelastung ohne Einschrinkung gemeint,
andernfalls hitte von Vollbelastung unter Verwendung
von Unterarmgehstiitzen gesprochen werden miissen. Da-
ran dndere auch das Wort ,,prinzipiell“ in diesem Zu-
sammenhang nichts.

Der weiterbehandelnde Arzt sei darauf angewiesen, dass
das, was im Entlassungsbericht stehe, auch stimme und
auch ernst gemeint sei. Dies gelte insbesondere bei einer
seltenen Operation, wie sie hier durchgefihrt worden
sei. Gerade dann sei dies zwingend notwendig. Lediglich
wenn begriindete Zweifel an der Sinnhaftigkeit einer An-
ordnung des entlassenden Arztes bestehen, sei es tiblich,
dass der weiterbehandelnde Arzt telefonisch zurtuckfragt.
Dieser Fall habe hier aber nicht vorgelegen, zumal kein
eigener Erfahrungshorizont des weiterbehandelnden Arz-
tes in Anbetracht des seltenen Krankheitsbildes vorhan-
den gewesen sei.

Der Senat folgt ohne Bedenken den Ausfiihrungen des
Sachverstindigen Dr. E., Lehrbeauftragter fiir Allge-
meinmedizin an der C.-Universitit K. Er ist dem Senat
aus anderen Verfahren als duflerst sorgfiltig und fach-
kompetent bekannt. Seine Ausfithrungen waren in sich
schliissig, widerspruchsfrei und iiberzeugend, sie setzten
sich differenziert mit den Einwendungen der Gegenseite
auseinander.

c) Ein Mitverschulden der Zeugin A. ist ebenfalls nicht
ersichtlich. Aus dem Entlassungsschreiben war fir diese
nicht zu entnehmen, dass sie nicht jedenfalls rund 4 Wo-
chen nach Entlassung, d.h. zum Zeitpunkt des Unfalls,
auf die Verwendung von Unterarmgehstitzen verzichten
konnte. Dies gilt auch fir sie als Angehorige eines Sani-
titsbataillons. Im Ubrigen wird auf die Ausfithrungen un-
ter 5b) Bezug genommen.
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6. Auch hinsichtlich der Hohe des geltend gemachten
Schadens bestehen keine Bedenken. ...

Arztliche Aufklirungs- und Geburtsleitungspflicht bei
adiposer Zweitgebarender

BGB §§ 276, 278, 611, 823, 847

1. Dass eine Zweitgebarende ihr erstes Kind durch Kai-
serschnitt zur Welt gebracht hat und nunmehr eine natiir-
liche Geburt wiinscht, enthebt den Arzt bei einer
Risikolage nicht der Verpflichtung, dariiber und die
Moglichkeit einer Sectio aufzuklaren.

2. Die Fehlprognose des Geburtsgewichts und das Nicht-
erkennen der daraus resultierenden Risikolage fiithren
nicht zur Haftung des Arztes wegen eines Aufklarungs-
versaumnisses, wenn er alle mafigeblichen Befunde sach-
gemaf erhoben und in vertretbarer Weise gedeutet hat.

3. Fehlen Anhaltspunkte fiir ein makrosomes Kind, er-
fordert die Geburtsleitung nicht die unmittelbare Anwe-
senheit eines Facharztes, wenn der Assistenzarzt einen
geniigenden Ausbildungsstand und hinreichende prakti-
sche Erfahrungen hat. Dies ist nicht dadurch infrage ge-
stellt, dass die weitere Entwicklung des Kindes durch das
McRoberts-Manover misslingt.

4. Gelingt es der Hebamme nach einem hohen Schulter-
gradstand und stillstehender Geburt, das Kind vollstan-
dig zu entwickeln, fithrt eine Schulterdystokie nicht zur
Haftung des Krankenhauses, wenn nicht feststeht, dass
die Hebamme in unsachgemifler Weise auf das Kind ein-
gewirkt hat.

OLG Koblenz, Urt. v. 18.5.2006 — 5 U 330/02, n.rkr.
(LG Trier — 6 O 204/99)

(Einsender: RiOLG Ernst Weller, Koblenz)

Hinweis der Redaktion:

Den Volltext zu dieser Entscheidung koénnen Sie
kostenlos auf unserer website unter www.gesr.de ab-
rufen.
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Wertung der Weiterbildungszeugnisse in der Facharzt-
prifung

HKG Niedersachsen §§ 35, 37, 38, 40 Abs. 1; WBO
Niedersachsen §§ 12, 13

Der Priifungsausschuss der Arztekammer Niedersachsen
entscheidet nach § 40 Abs. 1 HKG iiber den erfolgrei-
chen Abschluss der Facharztausbildung nicht allein auf-
grund des Ergebnisses der miindlichen Priifung, sondern
auch unter eigenstindiger Wertung der Weiterbildungs-
zeugnisse.

OVG Niedersachsen, Beschl. v. 20.4.2006 — 8 LA 15/05
(VG Hannover — 5 A 146/02)

Aus den Griinden:

Der zuldssige Antrag auf Zulassung der Berufung gem.
§ 124 Abs. 2 Nrn. 1, 2 und 5 VwGO ist unbegriindet, da
die dafir erforderlichen Voraussetzungen nicht gegeben
sind.

Die C. geborene KI. begehrt ihre Anerkennung als Fach-
arztin fir Hals-, Nasen- und Ohrenheilkunde (HNO).
Nach dem erfolgreichen Abschluss ihres Medizinstudi-
ums im Jahr 1988 begann sie im Jahr 1990 ihre HNO-
Weiterbildung. Im September 1999 beantragte sie bei der
Bekl. ihre Anerkennung als HNO-Fachirztin. Am
18.10.1999 wurde die Kl. von der Bekl. zur Prufung zu-
gelassen und zur miindlichen Priifung am 24.11.1999 ge-
laden. Die drei Mitglieder des Priifungsausschusses, Herr
Dr. D. als Vorsitzender sowie als Fachpriifer die Drs. E.
und F., kamen laut Priifungsprotokoll zu dem Ergebnis,
dass die Priifung nicht bestanden sei. Der Antrag der KI.
auf Anerkennung als HNO-Fachirztin wurde daraufhin
von der Bekl. mit Bescheid v.15.2.2000 abgelehnt.
Nach erfolgloser Durchfihrung des Vorverfahrens hat
die Kl. den Verwaltungsrechtsweg beschritten. Das VG
hat den Klageantrag der Kl., die in erster Instanz nicht
anwaltlich vertreten gewesen ist und ausweislich der
Grunde des angefochtenen Urteils in der mundlichen
Verhandlung Hilfe bei der Formulierung ihres Antrags
abgelehnt hat, dahingehend verstanden, dass die Kl. un-
ter Aufthebung der entgegenstehenden Bescheide die Ver-
pflichtung der Bekl. begehre, ihr (der Kl.) die Gebietsan-
erkennung in der HNO-Heilkunde zu erteilen, und
hilfsweise tuiber ihren Widerspruch gegen den Bescheid
der Bekl. v. 15.2.2000 neu zu entscheiden. Die so ver-
standene Klage hat das VG als unbegriindet angesehen. ...

Die Kl. wendet sich zunichst mit der Verfahrensriige
gem. § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO gegen die durch das VG
vorgenommene Auslegung des von ihr in der miindlichen
Verhandlung gestellten (Hilfs-)Antrags. (Wird ausge-
fiihrt.)

Ernstliche Zweifel i.S.d. § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO be-
stehen auch nicht an der Richtigkeit der Entscheidung
des VG, dass die Verpflichtungsklage mit dem (Haupt)-
Antrag keinen Erfolg hat, d.h. die KI. keinen Anspruch
auf Anerkennung als HNO-Fachirztin hat.

Diese Anerkennung erhilt gem. § 35 Abs. 2 Nr. 1 HKG
— der inhaltlich mit den zuvor geltenden Gesetzesfassun-
gen iibereinstimmt und (deshalb) insoweit keine Uber-
gangsregelungen enthilt —, wer eine Weiterbildung nach
den §§ 37 und 38 HKG erfolgreich abgeschlossen hat.
Die Weiterbildung hat gem. § 40 Abs. 1 S. 1 HKG erfolg-
reich abgeschlossen, wer nach abgeschlossener Berufs-
ausbildung

1. die fiir die Weiterbildung vorgeschriebenen Weiter-
bildungsabschnitte durchlaufen hat und

2. vor dem Prifungsausschuss der Kammer durch die
Zeugnisse nach § 38 Abs. 5 und eine mundliche Prii-
fung nachgewiesen hat, dass er die erforderlichen be-
sonderen Kenntnisse und Fertigkeiten besitzt.

Gem. § 41 Abs. 1 (Nrn. 7 und 8) HKG regelt die Bekl.
in ihrer Weiterbildungsordnung das Nihere zur Ausge-
staltung der Weiterbildung, insbesondere die Anforde-
rungen an die Zeugnisse nach § 38 Abs. 5 HKG sowie
Einzelheiten des Prifungsverfahrens. § 20 Abs. 3 der
Weiterbildungsordnung der Arztekammer Niedersachsen
(WBO) in der geltenden Fassung v.27.11.2004, zuletzt
gedndert am 9.12.2005, bestimmt — in inhaltlicher Uber-
einstimmung mit den zuvor seit Beginn der Weiterbil-
dung der Kl. im Jahr 1990 geltenden Fassungen der
WBO -, dass Kammermitglieder, die ihre Weiterbildung
vor In-Kraft-Treten einer neueren Fassung der Weiterbil-
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dungsordnung begonnen haben, diese grundsitzlich nach
der zuvor geltenden Weiterbildungsordnung abschlieSen
dirfen. Fur die Kl. galt daher noch die WBO i.d.F. des
Jahres 1990 fort, als sie ihre Weiterbildung begonnen
hat. Dies gilt auch fiur die Zusammensetzung des Pru-
fungsausschusses und des Widerspruchsausschusses so-
wie das Verfahren vor diesen Ausschiissen. Zwar besagt
§ 20 Abs. 3 Satz 2 WBO n.F., dass insoweit die aktuelle
Fassung der Weiterbildungsordnung mafSgebend ist.
Nach seinem Sinn und Zweck gilt diese Regelung aber
nur fiir Prifungen, die nach dem In-Kraft-Treten dieser
neuen Fassung der WBO durchgefiihrt werden, um so ei-
ne einheitliche Zusammensetzung der genannten Aus-
schiisse zu gewihrleisten. Hingegen sollte durch diese
Rechtsinderung die Ausschusszusammensetzung nicht
auch ruckwirkend fur bereits erfolgte Prifungen — wie
die der Kl. im Jahr 1999 — geandert werden. Insoweit
sind vielmehr unverdndert die zuvor geltenden Bestim-
mungen mafSgebend, hier also der WBO 1990.

§ 11 Abs. 1 WBO 1990 bestimmt, dass die Arztekam-
mer Uber die Zulassung zur Prifung entscheidet. Die Zu-
lassung wird ausgesprochen, wenn die Weiterbildung
ordnungsgemafl abgeschlossen sowie durch Zeugnisse
und Nachweise belegt ist. Nach erfolgter Zulassung fin-
det gem. § 12 Abs. 1 WBO 1990 in angemessener Frist
die miindliche Prifung vor dem Priifungsausschuss statt.
Dieser entscheidet gem. § 10 Abs.2 S. 1 1990 WBO in
der Besetzung mit drei Arzten, von denen zwei die Aner-
kennung fiir das zu priifende Gebiet besitzen miissen.
Die miindliche Prifung soll fiir jeden Ast. i.d.R. 30 Mi-
nuten dauern, § 12 Abs. 2 S. 2 WBO 1990. Nihere Ein-
zelheiten zum Inhalt der Prifung ergeben sich aus § 12
Abs. 3 WBO 1990. Danach erfolgt der Nachweis tiber
Inhalt und Umfang der Weiterbildung durch Vorlage der
Zeugnisse (Satz 1). Der Nachweis der erworbenen
Kenntnisse erfolgt durch miindliche Darlegung vor dem
Priifungsausschuss (Satz 2). Nach Abschluss entscheidet
der Priifungsausschuss mehrheitlich, ob der Ast. die Wei-
terbildung erfolgreich abgeschlossen und die vorgeschrie-
benen besonderen oder zusitzlichen Kenntnisse in dem
von ihm gewihlten Gebiet erworben hat (Satz 3). Der
Vorsitzende des Priifungsausschusses teilt gem. § 13
Abs. 1 WBO 1990 der Arztekammer das Ergebnis der
Priifung mit. Die Arztekammer wiederum erldsst gem.
§ 13 Abs. 3 WBO 1990 bei Nichtbestehen der Priifung
einen schriftlichen Bescheid mit Begriindung einschliefs-
lich der vom Priifungsausschuss beschlossenen Auflagen.

Wie sich aus der in § 12 Abs. 3 S. 1 und 2 WBO 1990
enthaltenen Gegentiberstellung des Nachweises tiber In-
halt und Umfang der Weiterbildung durch Vorlage der
Zeugnisse einerseits und des Nachweises der erworbenen
Kenntnisse durch mindliche Darlegung vor dem Pru-
fungsausschuss andererseits ergibt und in der Rechtspre-
chung (vgl. VGH Minchen, Urt. v. 15.3.1995 - 7 B
93.1159, NJW 1996, 1614 ff.; BVerwG, Beschl.
v. 11.12.1995 — 3 B 46/95) und in der Literatur (vgl.
Narr, a.a.0., W 144 {.) anerkannt ist, beschrankt sich
die Aufgabe des Prifungsausschusses nicht auf die Be-
wertung allein des so genannten Fachgesprichs, sondern
bezieht sich auch auf die Beurteilung der vorhergehen-
den fachlichen Weiterbildung. Insoweit kann dahinste-
hen, ob der Priifungsausschuss sowohl die Weiterbil-
dungszeugnisse als auch die im Fachgesprach zutage
getretenen Kenntnisse jeweils gesondert zu beurteilen (so
VGH Miinchen, Urt. v. 15.3.1995 - 7 B 93.1159, NJW
1996, 1614 ff.) oder eine einheitliche Bewertung zu er-
folgen hat. In jedem Fall hat der Prufungsausschuss die
Aufgabe, den erfolgreichen Abschluss der Weiterbildung
auch anhand der vorgelegten Zeugnisse inhaltlich zu

tiberprifen. Dem steht nicht — wie von der Kl. im Zulas-
sungsantrag geltend gemacht wird — entgegen, dass zu-
vor bereits eine Zulassung nach § 11 Abs. 1 WBO 1990
erfolgt und danach Zulassungsvoraussetzung der durch
Zeugnisse und Nachweise belegte ,,ordnungsgemaifde
Abschluss der Weiterbildung ist. Der Arztekammer steht
im Rahmen des Zulassungsverfahrens nicht die Befugnis
einer abschlieffenden inhaltlichen Bewertung der Weiter-
bildung, sondern lediglich eine Prufungskompetenz hin-
sichtlich der formalen Aspekte der vorgelegten Zeugnisse
und Nachweise zu. Dies ergibt sich bereits aus dem un-
terschiedlichen Wortlaut des § 11 Abs. 1 WBO 1990 ei-
nerseits und des § 12 Abs. 3 S.3 WBO 1990 anderer-
seits. § 11 bezieht sich auf einen ordnungsgemafsen
Abschluss der Weiterbildung, § 12 verlangt hingegen wei-
tergehend den erfolgreichen Abschluss der Weiterbil-
dung. Auflerdem stiinde die von der Kl. angenommene
Bindungswirkung einer erfolgten Zulassung auch im Wi-
derspruch zu § 40 Abs. 1 HKG. Danach entscheidet nam-
lich der — im Zulassungsverfahren noch nicht beteiligte —
Priifungsausschuss, nicht aber ein anderes Organ der
Bekl. auch aufgrund der Weiterbildungszeugnisse, ob der
Kandidat die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten
besitzt. Von der Zulassung geht somit nicht die von der
Kl. geltend gemachte Bindungswirkung aus. Vielmehr
bedarf es fir die von der KI. begehrte Anerkennung als
Fachirztin auch der Feststellung des erfolgreichen Ab-
schlusses der Weiterbildung anhand der Zeugnisse. Be-
reits hieran scheitert der geltend gemachte Anerken-
nungsanspruch.

Eine entsprechende Feststellung ist namlich nicht ersicht-
lich. Vielmehr ist der KI. von den Priifern auferlegt wor-
den, ihre theoretischen und praktischen Kenntnisse zu
verbessern. Es habe weder ein Diagnostik- noch ein The-
rapiekonzept bestanden. Erginzend ist ihr nach ihren
Angaben von beiden Fachpriifern vorgehalten worden,
nicht uiber ausreichende praktische Erfahrungen zu verfu-
gen. Soweit sie dem entgegenhailt, dass sich das Gegenteil
aus den von ihr eingereichten Zeugnissen ergebe, kann
ihr nicht gefolgt werden. Den wesentlichen und ab-
schliefenden Teil ihrer Weiterbildungszeit hat sie vom
Mirz 1992 bis zum September 1996 in der von
Prof. Dr. G. geleiteten HNO-Abteilung des H. verbracht.
Dieser hat in seinem mafSgeblichen Zeugnis v. 24.9.1997
nicht dazu angegeben, dass die Kl. iiberhaupt operativ ta-
tig gewesen sei. Aus seinem erginzenden Schreiben
v. 13.2.1996 ergibt sich, dass die KI. ihm zwar Operati-
onsberichte mit der Bitte um Bestitigung vorgelegt habe.
Er habe diese Bestitigung jedoch abgelehnt, da die ihm
urspriinglich vorgelegte Liste viel zu umfangreich und in-
soweit unzutreffend gewesen sei. Bestitigt wurde ledig-
lich die selbststindige Durchfithrung von dort im
Einzelnen aufgefiihrten insgesamt 29 Eingriffen. Die Ein-
schitzung der Priifer, der Kl. mangele es an hinreichen-
der praktischer Erfahrung, wird daher durch dieses
Zeugnis jedenfalls hinsichtlich einer operativen Tatigkeit
gerade nicht widerlegt, sondern unterstrichen. Zudem
fehlt in dem Zeugnis v. 24.9.1997 die nach § 8 Abs. 1
S.1 WBO 1990 zwingend erforderliche Stellungnahme,
ob der weiterbildungsermiachtigte Arzt - hier also
Prof. Dr. G. — die Kl. fiir geeignet hilt, die angestrebte
fachirztliche Titigkeit auszuuben. Ein gegenteiliges Er-
gebnis lisst sich schliefSlich auch nicht auf das — dem Da-
tum nach — v. 15.9.1996 stammende Zeugnis des Herrn
Dr. 1., Arztlicher Direktor im H., stiitzen. Dieses Schrei-
ben widerspricht nimlich sowohl hinsichtlich der Aufga-
benbeschreibung als auch hinsichtlich des Umfangs der
von der Kl. durchgefihrten Operationen grundlegend
dem vorgenannten, ein Jahr spiter ausgestellten Zeugnis
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von Prof. Dr. G., ohne dass dieser Widerspruch aufge-
kliart worden und erkennbar ist, warum insoweit der
Arztliche Direktor des X iiber bessere Erkenntnisse als
Prof. Dr. G. verfugt haben soll. Aufserdem ist das hier
mafSgebende Weiterbildungszeugnis gem. § 8 Abs. 1 S. 1
WBO 1990 von dem ermichtigten Arzt auszustellen. Es
ist jedoch nicht ersichtlich und wird von der Kl. auch
nicht substanziiert geltend gemacht, dass Dr. L. als Arztli-
cher Direktor des H. zur Weiterbildung in dem hier maf3-
gebenden Gebiet der Hals-Nasen-Ohren-Heilkunde er-
michtigt war. Auch wenn es offenbar zwischen der KI.
und Prof. Dr. G. zu Auseinandersetzungen gekommen
ist, so rechtfertigt dies nicht, auf die nach § 8 Abs. 1 S.1
WBO 1990 erforderliche Bescheinigung des weiterbil-
dungsermichtigten Arztes zu verzichten und stattdessen
Eigenbelege des Priiflings oder von dritten Personen zu
akzeptieren. Auf die weitere Frage, ob das erst im No-
vember 2000, d.h. nach der Priifung, vorgelegte Schrei-
ben von Dr. L. iiberhaupt noch Beriicksichtigung finden
kann, kommt es daher nicht mehr an.

Unabhingig davon, dass die Kl. den erforderlichen er-
folgreichen Abschluss der Weiterbildung somit nicht
durch Vorlage hinreichender Zeugnisse belegt hat, kann
ihr auflerdem auch nicht in ihrer weitergehenden An-
nahme gefolgt werden, sie habe alle ihr im Fachgesprich
gestellten Fragen zutreffend beantwortet, sodass ihr
(auch) deshalb die beantragte Anerkennung zuzuspre-
chen sei. (Wird ausgefiibrt.)

(Einsender: Veriffentlichungsverein der Mitglieder des
Niedersdchsischen OVG)

Faltenunterspritzen unterliegt Heilpraktikervorbehalt

HPG § 1 Abs. 1 und 2

Bei der Tatigkeit des Faltenunterspritzens im Mund- und
Nasolabialbereich mit injizierbaren Implantaten handelt
es sich um Ausiibung der Heilkunde i.S.d. § 1 Abs.2
HPG, sodass eine Heilpraktikererlaubnis erforderlich ist.
Das Injizieren erfordert neben dem notwendigen allge-
meinen Wissen bei der Verabreichung von Injektionen
zusitzliche Kenntnisse iiber den Aufbau und die Schich-
ten der Haut sowie iiber den Verlauf von Blutgefifien,
Nervenbahnen und Muskelstrangen im Gesichtsbereich.
Die Teilnahme an einem Seminar im Rahmen der Tatig-
keit als Kosmetikerin, bei dem die Technik des Spritzens
als solche im Vordergrund stand, reicht nicht aus, um
notwendige anatomische Kenntnisse nachzuweisen.

OVG Nordrbein-Westfalen, Beschl. v. 28.4.2006 —
13 A 2495/03
(VG Gelsenkirchen — 7 K 2549/01)

Hinweis der Redaktion:

Den Volltext zu dieser Entscheidung konnen Sie
kostenlos auf unserer website unter www.gesr.de ab-
rufen.

Voraussetzung fiir die Anerkennung als ,,Praktischer
Arzt*

HeilBerG NRW § 44a; HeilberG NRW a.F. §§ 54 bis 57

Fiir die Anerkennung der Bezeichnung ,Praktischer
Arzt“ (nach dem frither geltenden IV. Abschnitt des
Heilberufsgesetzes Nordrhein-Westfalen) reicht eine
frithere Tatigkeit des Antragstellers in Kliniken/Klinik-
ambulanzen fiir Herz- und Gefiafichirurgie nicht aus.

OVG Nordrbein-Westfalen, Beschl. v. 10.4.2006 —
13 A 1414/03
(VG Diisseldorf - 3 K 6052/02)

(Einsender: Veriffentlichungskommission der Richter
des OVG Nordrbein-Westfalen)

Hinweis der Redaktion:

Den Volltext zu dieser Entscheidung konnen Sie
kostenlos auf unserer website unter wiww.gesr.de ab-
rufen.

v
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Beleihung zum Erlass berufsordnungsrechtlicher Ver-
waltungsakte

VwGO § 80 Abs. 5; ThiirHeilBG § 5 Abs. 2

1. Die Befugnis zum FErlass berufsordnungsrechtlicher
Verwaltungsakte kann grundsatzlich nicht auf zivilrecht-
licher Grundlage auf eine Privatperson iibertragen wer-
den. Statthaft ist nur eine Beleihung.

2. Die wirksame Beleihung erfordert eine gesetzliche Er-
machtigungsgrundlage, die im Thiiringer Heilberufege-
setz nicht enthalten ist.

OVG Thiiringen, Beschl. v. 27.2.2006 — 2 EO 967/05
(VG Meiningen — 1 E 468/04 Me)

Aus dem Tatbestand:

Aus den Griinden:

Der Ast. ist Apotheker und betreibt die W-Apotheke in
Ww.

Mit einer Ordnungsverfiigung v. 30.6.2004 forderte die
Ag. den Ast. unter Androhung der Festsetzung eines
Zwangsgeldes auf, sich wihrend der Notdienstbereit-
schaft in unmittelbarer Niahe des Ladenlokals aufzuhal-
ten, erginzende Hinweise im Eingangsbereich anzubrin-
gen und auch wihrend der Notdienstbereitschaft
rezeptfreie Arzneimittel abzugeben. Zugleich ordnete sie
die sofortige Vollziehbarkeit der Verfiigung an. Zur Be-
grundung fuhrte sie aus, dass die Durchfiihrung des Be-
reitschaftsdienstes durch den Ast. fur Kunden Anlass zu
Beschwerden gegeben habe.

Mit bei der Ag. am 9.7.2004 eingegangenem Schreiben
hat der Ast. Widerspruch eingelegt und am 20.7.2004
bei dem VG Meiningen um einstweiligen Rechtsschutz
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nachgesucht. Er hat gemeint, dass er die einschligigen
Regeln der Apothekenbetriebsordnung einhalte und den
Bereitschaftsdienst beanstandungsfrei versehe. ...

Mit Bescheid v.25.10.2004 hat die Ag. den Wider-
spruch zuriickgewiesen. Am 17.11.2004 hat der Ast. ge-
gen den Bescheid Klage erhoben, tiber die bislang nicht
entschieden ist.

Mit Beschluss v. 16.8.2005 hat das VG die aufschieben-
de Wirkung des Rechtsmittels wiederhergestellt, soweit
der Ast. verpflichtet werden sollte, sich wihrend der
Notdienstbereitschaft in unmittelbarer Nihe zum Laden-
lokal aufzuhalten. Zugleich hat es die aufschiebende
Wirkung des Rechtsmittels gegen die Androhung der
Festsetzung eines Zwangsgeldes zur Durchsetzung dieser
Verfugung angeordnet.

Gegen diesen ihm am 19.8.2005 zugestellten Beschluss
hat der Ast. am 23.8.2005 Beschwerde erhoben. ...

II. Die Beschwerde des Ast. hat Erfolg. Der Beschwerde-
antrag des Ast. ist in der Form, die er durch Auslegung
gem. § 88 VwGO gefunden hat, zuldssig. (Wird ausge-
fiibrt.)

Die Beschwerde ist aus den vom Ast. aufgefithrten Griin-
den (§ 146 Abs. 4 Satz 4 VwGO) auch begrundet. Der
Beschluss des VG ist abzuindern und die aufschiebende
Wirkung der Klage des Ast. gegen den Bescheid
v.30.6.2004 i.d.F. des  Widerspruchsbescheides
v.25.10.2004 hinsichtlich der in Ziff. 1 enthaltenen
Grundverfigung wieder herzustellen und hinsichtlich der
in Ziff. 2 ausgesprochenen Vollstreckungsandrohung an-
zuordnen.

Sowohl Widerspruch als auch Anfechtungsklage haben
regelmaflig  aufschiebende Wirkung (§ 80 Abs. 1
VwGO). ...

Die im Rahmen der Entscheidung nach § 80 Abs. 5
VwGO gebotene summarische Priifung der Sach- und
Rechtslage fiihrt hier zu der Feststellung, dass die ange-
fochtene Ordnungsverfiigung offensichtlich rechtswidrig
ist. Sie leidet an einem erheblichen Mangel, da sie nicht,
wie es §5 Abs.2 Thiringer Heilberufegesetz vor-
schreibt, von der Ag. selbst als der zustindigen Behorde
erlassen wurde.

Gem. § 5 Abs. 2 Thiiringer Heilberufegesetz konnen die
Kammern ihre Mitglieder betreffende Verwaltungsakte
erlassen, insbesondere auch zur Durchsetzung der Be-
rufspflichten der Kammerangehorigen. Hier ist die streit-
gegenstandliche Verfigung jedoch nicht von der Kam-
mer — der Ag. — erlassen worden. Der Prozessbe-
vollmichtigte der Ag., der sowohl die Ordnungsverfi-
gung v. 30.6.2004 als auch den Widerspruchsbescheid
v.25.10.2004 unterzeichnet hat, war nicht befugt, fur
die Ag. zu handeln und Ordnungsverfugungen zu erlassen.

Eine Beleihung des Prozessbevollmichtigten mit der Auf-
gabe der Durchfihrung von berufsordnungsrechtlichen

Verwaltungsverfahren scheidet hier als Befugnisgrundla-
ge aus. Eine Beleihung setzt stets eine gesetzliche Ermiach-
tigung voraus, weil damit Hoheitsmacht tibertragen wird
(BVerfG, Beschl. v.20.2.1986 — 1 BvR 859/81, NJW
1987, 2501; Kopp, VWVIG, § 1 Rz. 58). Eine gesetzliche
Regelung, die eine derartige Beleihung eines privaten Un-
ternehmers im vorliegenden Fall gestattet, existiert nicht.
Der Prozessbevollmichtigte der Ag. handelte als Privat-
mann und nicht als Hoheitstrager. Eine Ermachtigungs-
grundlage, die es ihm in dieser FEigenschaft erlaubt,
berufsordnungsrechtliche Verwaltungsakte zu erlassen,
gibt es ebenfalls nicht.

Eine Ordnungsverfiigung darf nur von einer Behorde er-
lassen werden. Eine Behorde kann sich dabei nicht wirk-
sam durch einen Beauftragten mittels eines zivilrechtli-
chen Geschiftsbesorgungsverhiltnisses vertreten lassen.
Jedenfalls Ermessensentscheidungen konnen nur von ei-
nem Trager offentlicher Verwaltung getroffen werden;
die Vertretungsmacht seiner jeweiligen Organe kann
nicht durch gewillkiirte Vertretung verdringt oder er-
ginzt werden (BVerwG, Beschl. v.24.1.2005 - 20 F
2.04; ThirOVG, Beschl. v.19.12.2003 - 10 SO
905/02). Dies wurde auch bedeuten, dass die oben darge-
stellten Voraussetzungen einer Beleihung umgangen wiir-
den. Auf eine solche unzulissige gewillkiirte Vertretung
beruft sich hier aber der Prozessbevollmichtigte der Ag.
Er tragt selbst vor, dass er von ihr beauftragt sei, das be-
rufsordnungsrechtliche Verwaltungsverfahren durchzu-
fithren. Daraus leitet er offensichtlich auch die Befugnis
ab, an Stelle der nach der gesetzlichen Regelung dazu al-
lein berufenen Ag. titig zu werden und fur sie das Ermes-
sen auszuiiben. Es kommt noch hinzu, dass weder aus
den Verwaltungsvorgingen noch aus dem Vortrag der
Ag. im gerichtlichen Verfahren erkennbar wird, dass sie
bzw. eines ihrer vertretungsberechtigten Organe selbst in
irgendeiner Weise an der Entscheidung beteiligt gewesen
ist. Vielmehr hat der Prozessbevollmichtigte der Ag.
nicht nur das Anhorungsverfahren, die Entscheidung
tiber das Ob und Wie der Ordnungsverfiigung als auch
das Widerspruchsverfahren kraft seiner vermeintlichen
Befugnisse selbst vollzogen. Dass der Prozessbevollmich-
tigte der Ag. annahm, die umfassende Kompetenz zur
Austbung der ordnungsrechtlichen Eingriffsbefugnisse
zu besitzen, wird auch daraus ersichtlich, dass er gegen
den Ast. gerichtete Ordnungswidrigkeitenverfahren nach
der Apothekenbetriebsordnung durchfiihrte und die Buf3-
geldbescheide selbst unterzeichnete.

Da es an einem rechtmifSigen vollziehbaren Grundver-
waltungsakt mangelt, ist die aufschiebende Wirkung der
Klage gegen die unter Ziff. 2 des streitgegenstindlichen
Bescheides angedrohte Festsetzung eines Zwangsgeldes
anzuordnen.

(Einsender: Verdffentlichungsreferat des Thiiringer OVG)
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Handbuch Kooperationen im Gesundheitswesen

Halbe/Schirmer (Hrsg.), Handbuch
Kooperationen im Gesundbeitswe-
sen, Rechtsformen und Gestal-
tungsmaoglichkeiten, Heidelberg
(Economica Verlag, Verlagsgruppe
Hiithig, Jeble, Rebm) 2005, Lose-
blatt, 822 S., 118,00 €

Im Gesundheitswesen miissen die
Leistungen ,ausreichend, zweckma-
Rig und wirtschaftlich sein“; sie diir-
fen das ,Mafl des Notwendigen“
nicht iiberschreiten (§ 12 Abs. 1 S. 1
SGB V). Die demographische Ent-
wicklung — immer mehr Leistungsbe-
zieher bei immer weniger Beitrags-
zahlern — birgt die Gefahr, dass nur
noch eine ,Minimalversorgung® fi-
nanzierbar ist und dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot entspricht. Demgegen-
tiber konkurrieren die Leistungser-
bringer um die Erbringung optima-
len Leistungen: Jeder will der Beste
sein. Dies erfordert nicht nur in
Krankenhiusern und bei Arzten —
Rechtsanwilte sind davon nicht aus-
genommen — eine selbstbeschrinken-
de Spezialisierung. Die Selbstbe-
schrinkung beinhaltet den Aus-
schluss von Leistungen, die nicht op-
timal erbracht werden konnen. Soll
dadurch das Leistungsangebot nicht
verkleinert werden, miissen mehrere
Spezialisten zusammenarbeiten. Die
Verbesserung des Leistungsangebots
aufseiten der Leistungserbringer
fithrt damit sowohl zur Spezialisie-
rung wie auch zu einer das Spezial-
gebiet fachiibergreifenden Koopera-
tion.

Rechtsformen und Gestaltungsmog-
lichkeiten solcher Kooperationen
der Leistungserbringer sind in der
Loseblattsammlung ,,Kooperationen
im Gesundheitswesen“ als Hand-
buch zusammengestellt. Sie wird he-
rausgegeben von Halbe, Rechtsan-
walt in Koln, und Schirmer, Leiter
der Rechtsabteilung bei der Kassen-
arztlichen Bundesvereinigung und
der Bundesidrztekammer in Berlin.
Autoren sind insgesamt 17 speziali-
sierte Medizinrechtler. Die Erfahrun-
gen und Kenntnisse der jeweiligen
Autoren biirgen fiir die theoretisch
zuverladssige und in der Praxis rele-
vante Darstellung der Problemberei-
che. Dabei sind die Einzelbeitrige
stets gut lesbar und verstindlich —
auch fur Nichtjuristen.

Den dargestellten Kooperationsfor-
men ist die ,Berufsausiibungsge-
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meinschaft“ (Halbe/Rothfufs, Ord-
nungs-Nr. A 1100) vorangestellt.
Unter diesem Begriff wird nach § 18
Abs. 1 MBO-A 2004 die zuvor noch
geltende Unterscheidung von Ge-
meinschaftspraxis und Arztepartner-
schaft (gem. §22 MBO-A 2003)
zusammengefasst. Der Begriff der
»Gemeinschaftspraxis“ wird nun-
mehr synonym mit dem der Berufs-
ausiibungsgemeinschaft  verwendet.
Rechtsgrundlage der Berufsausi-
bungsgemeinschaft ist entweder eine
Partnerschaft oder eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts.

Bei Letzterer ist nach wie vor um-
stritten, ob und inwieweit die Part-
ner am immateriellen und materiel-
len Gesellschaftsvermogen zu be-
teiligen sind (vgl. hierzu A 1100,
Rdnr. 67 ff.). Gegeniiber der An-
nahme, eine Beteiligung am materiel-
len Gesellschaftsvermogen sei nicht
notwendig (vgl. A 1100, Fn. 147,
unter Berufung auf eine Entschei-
dung des BSG von 1973), ist jedoch
Vorsicht angezeigt: Dieser stehen
nach Auffassung von Engelmann,
Senatsvorsitzender beim BSG, ver-
tragsarztrechtliche ~ Anforderungen
entgegen (ZMGR 2001, 3 [12 sub
lit. d.]). Dies zeige das Erfordernis
eines ,Praxissubstrats®, das bei ei-
ner Nachbesetzung in einem wegen
Uberversorgung  gesperrten  Pla-
nungsbereich vorhanden sein miusse
(BSGE, 85, 1, [5]; entgegen Fiedler,
NZS 2003, 574 [576]). Deshalb
miisse ein Arzt, der in eine Berufs-
ausiibungsgemeinschaft  aufgenom-
men werden solle, fiir die Dauer der
iblichen Anlaufphase von maximal
3 Jahren in eine auch vermogens-
rechtliche Beteiligung hineinwach-
sen (Engelmann, a.a.O., S.12).
Diese Voraussetzungen schliefSen es
auch aus, dass ein Arzt als Mitglied
einer Berufsausiibungsgemeinschaft
nur die Stellung eines sog. freien
Mitarbeiters innehat (Engelmann,
ZMGR 2001, 3 [11 li. Sp.]). Wohl
aus diesem Grund wird ein solches
Rechtsverhiltnis als mogliche Ko-
operationsform in dem Handbuch
nicht erwahnt.

Innovative Kooperationsformen wie
die ,,Heilkunde-GmbH* und ,Arz-
tegesellschaft“ werden vorgestellt
(Broglie, A 1500 Rdnr. 28 ff.; Schil-
ler/Broglie, A 1600 Rdnr. 13-18).
Nach der Rechtsprechung des BGH
stehen die Regelungen der Bundes-

drzteordnung (BAO) in der Fassung
vom 4.2.1970, BGBI. 1, 237) der Zu-
lassigkeit der Heilkunde GmbH
nicht entgegen (BGHZ 70, 158
[166 £.]; A 1600, Rdnr. 45). Leider
wird diese in den unterschiedlichen
Bezirken der Landesirztekammern
immer noch verschieden gehandhabt
(A 1600, Rdnr. 47-57). Die Verfas-
sungsmafSigkeit eines GmbH-
Verbots stellen die Autoren indes zu
Recht infrage (A 1600, Rdnr. 58 ff.).

Eingehend befassen sich die Autoren
mit sog. neuen Versorgungsformen,
wie sie das GKV-Modernisierungs-
gesetz  vorsicht (GMG  vom
14.11.2003, BGBI. I, 2190). Hierzu
gehoren besonders die ,,Medizini-
schen Versorgungszentren“ (Halbe/
Orlowski/Schirmer, B 1400), bei de-
nen u.a. die Polykliniken der einsti-
gen DDR ,Pate gestanden® haben.
Fin ,,Produkt® des Gesetzes zur Re-
form des Strukturausgleichs in der
gesetzlichen  Krankenversicherung
(vom 10.12.2001, BGBL 1, 3465)
sind die ,,Disease-Management-Pro-
gramme”“ (DMPs, Griine, B 1600),
bei denen der Autor am Ende zu-
recht darauf hinweist, dass es nicht
zu einer ,sachwidrigen Diskriminie-
rung der Leistungserbringer® kom-
men dirfe (Griine, B 1600,
Rdnr. 100).

Zum Krankenhaus enthilt das
Handbuch eine Ubersicht iiber am-
bulantes Operieren (Nosser/
Korthus, C 1400), Belegarzttatigkeit
(Kallenberg, C 1500) und Moglich-
keiten der Kooperationen, Fusionen,
Management-Vertriage sowie Priva-
tisierungen (Willebrand, C 1700).

Ubergreifende Aspekte werden im
Kapitel tiber personliche Leistungs-
erbringung in der ambulanten ver-
tragsirztlichen Versorgung (Steinhil-
per, E 1200), telemedizinische
Kooperationen (Hanika, E 1400)
und betriebswirtschaftliche Aspekte
(Oberender/Fleckenstein, E 1600)
behandelt.

Sehr hilfreiche steuerrechtliche Hin-
weise, z.B. zur Griindung und Auflo-
sung einer  Gemeinschaftspraxis
(Wilms, A 1100, Rdnr. 197 ff. und
243 ff.), runden das Gesamtwerk
ab. Leider vermisst man noch For-
mulierungsvorschlage  oder  Ver-
tragsmuster. Diese harren einer
Ergdnzung bzw. Nachlieferung wie
auch das Stichwort-Verzeichnis, fiir
das bereits eine Ordnereinteilung
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vorgesehen ist. Beigelegt werden in-
dessen die einschligigen normativen
Materialien (M 1000-4100, die der
Fachmann freilich ohnedies zur
Hand hat).

Insgesamt ist das Handbuch zu Ko-
operationen im Gesundheitswesen
ein fundiertes Nachschlagewerk fiir
die medizinrechtliche Praxis. Es
kommt nicht nur den rechtlichen Be-
ratern zugute. Berufsvertreter, die
bei Arztekammern, Kassenirztlicher
Vereinigung und Krankenkassen ti-
tig sind, konnen sich daraus ebenso
»schlau machen“ wie Krankenhaus-
direktoren und freiberuflich titige
Arzte. Der Verlag Economica hat de-
ren Bedarf richtig erkannt. Die
wahrscheinlich  weite Verbreitung
des Werkes wird dem Rechnung tra-
gen.

RA FAA7bR und FAMedR
Dr. Martin Wesch, Stuttgart

Ilka Heinemeyer, Elektronische Da-
tenverarbeitung in den neuen medi-
zinischen Versorgungssystemen,
Frankfurt a.M. (Peter Lang Verlag)
2005, Europdische Hochschulschrif-
ten, Bd. 11/4240, 188 S., 39,00 €

In ihrer Marburger Doktorarbeit un-
tersucht die Verfasserin die Voraus-
setzungen fiir die elektronische Da-
tenverarbeitung in den neuen
medizinischen Versorgungssyste-
men. Bearbeitet werden in diesem
Zusammenhang die Modellvorha-
ben gemifs § 63 SGB V, Strukturver-
trige gemifl §73a SGBYV, die
hausarztzentrierte Versorgung ge-
mafs § 73b SGB V und die integrier-
te Versorgung gemidfS § 140 ff.
SGB V. Die Medizinischen Versor-
gungszentren (MVZ) werden nicht
behandelt. Diese  Untersuchung
macht lediglich ca. 26 Seiten des
Textes aus.

Den wesentlichen Teil bilden die all-
gemeinen Darstellungen der daten-
schutzrechtlichen Grundlagen, die
allgemeinen  datenschutzrechtlichen
Anforderungen sowie die Datenver-
arbeitung beim Arzt und im Kran-
kenhaus (S. 9-118). Das scheint ein
wenig der Hauptfehler von arztrecht-
lichen Doktorarbeiten zu sein, dass
namlich ein grofer allgemein gehal-
tener Vorspann vor die eigentliche
Arbeit gesetzt wird. Insoweit kann
uiber die vorliegende Arbeit verhalt-
nismiflig wenig gesagt werden, wo-
bei die gesamte Untersuchung daran
krankt, dass sich die Verfasserin ein-
gangs nicht zu einer deutlich formu-
lierten Zweckbestimmung der Do-
kumentationspflicht durchringen
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kann, was sich spiter dann in der
Frage der Aufbewahrungsdauer als
Problem erweist. Nach der Recht-
sprechung des BGH und der tber-
wiegenden  sonstigen  Rechtspre-
chung dient die Dokumentations-
pflicht therapeutischen Zwecken.
Der behandelnde Arzt oder ein ande-
rer Arzt miissen durch die Dokumen-
tation in die Lage versetzt sein, die
Behandlung fortzusetzen oder friih-
ere BehandlungsmafSnahmen zu re-
konstruieren. Soweit die therapeuti-
sche Dokumentationspflicht reicht,
kann die Dokumentation auch zu
beweisrechtlichen Zwecken herange-
zogen werden. Ein eigener Zweck ist
der Beweis nicht. Daraus folgt, dass

die {iibliche Aufbewahrungsdauer
von zehn Jahren ausreicht und nicht
auf die 30-jdhrige zivilrechtliche

Schranke der Verjahrung zuriickge-
griffen werden muss. Dem diirfte im
Ubrigen auch §35 Abs.2 Nr.3
BDSG entgegenstehen, der die Ver-
nichtung nicht mehr benétigter Da-
ten anordnet. Diese Vorschrift
scheint in einigen Teilen Deutsch-
lands schon dazu gefiihrt zu haben,
dass in Kliniken die Daten nach
zehn Jahren vernichtet werden miis-
sen.

Die eigentliche Arbeit bringt nichts
wesentlich Neues. Die Probleme
sind relativ deutlich. Die Dokumen-
tation auf elektronischen Datentra-
gern muss zum einen so gut und
schnell verfugbar sein wie eine Do-
kumentation in Papierform und sie
muss fiir den ganzen Zeitraum der
Aufbewahrungsdauer zur Verfugung
stehen. Das stellt gewisse technische
Anforderungen an die Datenverar-
beitung. In den neuen medizinischen
Versorgungssystemen kommt das
Problem des Datentransfers hinzu.
Nach der geltenden Rechtslage lasst
sich dieser nicht ohne schriftliche
Einwilligung bewerkstelligen. Dabei
dirfte entgegen der Ansicht der Ver-
fasserin eine Generaleinwilligung ge-
nugen. Insoweit ist Rieger (MedR
1998, 75 [80]) Recht zu geben. Die
Losung der Verfasserin ist nicht nur
unpraktikabel, sondern  verlangt
auch noch das Eingreifen des Gesetz-
gebers, um ein entsprechendes Er-
gebnis zu erreichen. Das tiberzeugt
in keiner Weise.

Alles in allem bleibt der Eindruck ei-
ner Arbeit, die letztlich iiberflissig
ist. Kleinere Unsauberheiten im Satz
und sonstige Ungenauigkeiten treten
hinzu. Zum Beispiel fehlt im Litera-
turverzeichnis wesentliche Literatur,

etwa die Arbeit von Hermeler
(Rechtliche Rahmenbedingun-
gen ...). Selbst bei der Recherche

nach sehr abgelegenen Materien im

Bereich der Datenverarbeitung von
Krankenakten ist die Arbeit mit Vor-
sicht zu genieffen, zumal die Ergeb-
nisse nicht immer tiberzeugen.

Prof. Dr. Bernd-Riidiger Kern,
Universitit Leipzig

Jochem Groning und Claudia Wei-
he-Groning, Heilmittelwerberecht,
Kommentar zum deutschen und eu-
ropdischen Recht, Stuttgart (Wissen-
schaftliche Verlagsgesellschaft)
2006, Loseblattausgabe, einschl.

2. Erg. Lfg., 2 Binde, 850 S.,

188,00 €

Wer nicht wirbt, der stirbt. Dieser
Satz gilt auch im Grundsatz fiir den
Bereich der Arzneimittel (sowie der
Medizinprodukte). Nur in diesem
speziellen Bereich hat der Gesetzge-
ber, durch europarechtliche Vorga-
ben ,sanft“ gelenkt, mit dem Heil-
mittelwerbegesetz  (HWG)  eine
nationale Regelung geschaffen, die
dem Schutz des Verbrauchers einer-
seits und den Interessen der pharma-
zeutischen Unternehmer andererseits
Rechnung tragen will. Ob dieser
Spagat gelungen ist, ist unter den
Kommentatoren zum Heilmittelwer-
begesetz nach wie vor nicht unum-
stritten. Auch der hier zu bespre-
chende Kommentar thematisiert —
wie andere Kommentatoren auch —
bei den Ausfihrungen zu § 11 die
Frage ausfuhrlich, ob der nationale
Gesetzgeber die einschldgigen euro-
parechtlichen Richtlinien vollstindig
in nationales Recht umgesetzt hat
oder nicht. Man mag sich auf die al-
te deutsche Rechtsregel zuriickzie-
hen, wonach zweier Zeugen Mund
die Wahrheit kund tue. Befriedigend
ist das so gefundene Ergebnis fiir die
Normanwender in der Praxis alle-
mal nicht.

Nun ist es nicht ureigenste Aufgabe
eines Kommentators, die Maingel
des Gesetzes zu beklagen. Er hat es
zunichst einmal zu nehmen, wie es
ist. Gleiches gilt auch fur den Rezen-
senten. Der ,,Groning® ist zurzeit
zweifellos der aktuellste Kommentar
zum HWG. Gleichwohl gibt es eini-
ge inhaltliche wie formale Dinge an-
zumerken, die den Gebrauch des
Kommentars beeintrachtigen. Das
HWG richtet sich in erster Linie an
die pharmazeutischen Unternehmer,
die fur ihre Produkte werben wol-
len. Der Nutzer vermisst aber das
Fehlen von Hinweisen auf die teil-
weise durchaus parallel zum HWG
bestehenden Regelungen der Berufs-
ordnung fiir die deutschen Arzte.
Der (magere) Hinweis auf den BPI-
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Kodex (als berufsrechtliche Rege-
lung) vermag dieses Manko nicht
auszugleichen. Auch die beachtliche
Rechtsprechung zu §§ 331 ff. StGB
findet sich nicht abgebildet (Stich-
wort Drittmitteleinwerbung durch
Medizinprofessoren). Schade.

Zum Formalen: Die Literaturzitate
generell sind gewohnungsbediirftig.
Normalerweise werden die Autoren
in Literaturverzeichnissen alphabe-
tisch zitiert. Die Autoren dieses
Kommentars haben sich fiir eine et-
was abweichende Art entschieden,
namlich die chronologische. Dies
mag im Ergebnis angehen. Erweitern
konnte man die Kommentierung
auch noch um einen Blick ins AMG:
Dort konnte man den Aspekt ab-
handeln, dass sich die Pharmatber-
wachung nach §§ 64 ff. AMG auch
auf Werbematerial bezieht, welches
dem HWG unterfillt. Hier gibe es
durchaus noch spannende Fragen zu
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bearbeiten. Welche tiefere Ursache
allerdings dahinterstecken mag, bei
umfangreicheren Literaturverzeich-
nissen die Autorennamen teils kur-
siv, teils nicht kursiv zu setzen, hat
sich dem Verfasser dieser Zeilen
nicht erschlieflen kénnen.

Der zweite Band enthilt die europa-
rechtlichen  Vorschriften.  Abge-
druckt ist die Richtlinie 2001/83/
EG samt Anhingen. Kommentiert
ist die Richtlinie 2001/83/EG zur
Schaffung eines Gemeinschaftskode-
xes fiir Arzneimittel auszugsweise
beim 42. bis 53. Erwigungsgrund
sowie bei den Art. 86 bis 88, die fiir
die Arzneimittelwerbung einschligig
sind. Es schliefft sich an der Kom-
mentar zur Richtlinie 92/28/EWG
tiber die Werbung fiir Humanarz-
neimittel, die ausgenommen die
Art. 1 bis 3 vollstaindig kommentiert
ist. Fir den Nutzer des Kommentars

ist diese Konzentration der europa-
rechtlichen Vorschriften in einen ge-
sonderten Band uberaus praktisch,
weil sich die Kommentierung nicht
tiber diejenige zum Heilmittelwerbe-
gesetz hinweg verteilt.

Alles in allem hinterlasst dieses zwei-
biandige Werk beim Nutzer einen po-
sitiven Eindruck. Obgleich der Re-
zensent im Allgemeinen nicht den
Ruf eines Freundes von Loseblatt-
werken genieflt, erscheint der Auf-
bau als Loseblattsammlung hier
einmal verniinftig, weil dies ange-
sichts der noch zu erwartenden An-
derungen des Gesetzes (durch das
Gesetz zur Verbesserung der Wirt-
schaftlichkeit in der Arzneimittelver-
sorgung vom 26.4.2006 hat es z.B.
gerade wieder einmal eine gegeben)
kiinftig eine rasche Aktualisierung
des Werkes ermoglicht.

Dr. iur. Hans-Dieter Lippert, Ulm
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