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Arzneimittel)

Paul-Ehrlich-Institut

pauschalierendes Entgeltsystem Psychiatrie und Psychosomatik
gesetzlich krankenversicherter Patient

Private Krankenversicherung

Quality-adjusted life year (deutsch: Qualitdtskorrigiertes Lebens-
jahr)

Richtgrofenvolumen

Robert Koch-Institut

Regelleistungsvolumen

Rechtsprechung

Satz

Spezialisierte Ambulante Palliativversorgung

Sozialgesetzbuch Erstes Buch — Allgemeiner Teil (zuletzt geédn-
dert am 14.08.2017)

Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch — Gesetzliche Krankenversiche-
rung (zuletzt gedndert am 17.08.2017)

so genannte/r

Standardbewertungssystem

Strafgesetzbuch (zuletzt gedndert am 30.10.2017)
synonym

Transplantationsgesetz (zuletzt gedndert am 18.07.2017)
unter anderem/anderen

unter Umstédnden

Variante

Versichertenpauschale

World Health Organization (deutsch: Weltgesundheitsorganisa-
tion)

zustimmend
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Im Ubrigen wird auf Kirchner, Hildebert: Abkiirzungsverzeichnis der Rechts-
sprache, 8. Aufl., 2015 verwiesen.

Die in dieser Arbeit verwendeten méannlichen Personenbezeichnungen (Arzt, Pa-
tient etc.) beziehen sich auf Personen aller Geschlechter und werden lediglich wegen
des besseren Leseflusses benutzt.






§ 1 Einleitung

Betrachtet man die Leistungseinschrankungen im Gesundheitssystem aus
Sicht des Patienten, so stoft dieser schon bei der Terminvergabe auf Schwie-
rigkeiten.! Hat der Patient einen Vertragsarzt gefunden, der bereit ist, ihn als
Patienten aufzunehmen, so muss er hdufig Wartezeiten von mehreren Wo-
chen, wenn nicht sogar Monaten in Kauf nehmen. Nimmt der Patient dann
diesen Termin wahr, dauert dieser nur wenige Minuten. Er verldsst die Arzt-
praxis mit einem Rezept. In der Apotheke zahlt er dann ein zusitzliches
Entgelt.2 Moglicherweise vertrdgt er dieses Arzneimittel schlechter als frii-
here Medikamente. Insgesamt hat er den Eindruck, dass sich die Gesund-
heitsversorgung fiir ihn verschlechtert hat.

Der Vertragsarzt hat den offentlichen Auftrag, mdoglichst viele Patienten
gut zu versorgen. Dabei stoB3t er neben seinen natiirlichen auch an die Gren-
zen seiner wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit. Die einzelne medizinische
Behandlung unterliegt zahlreichen Beschrankungen. Unter Umstdnden sind
Behandlungen, die der Vertragsarzt fiir sinnvoll erachtet, aus dem Leistungs-
katalog ausgeschlossen. Zwar konnte er dem Patienten bestimmte Leistungen
auch privat anbieten, allerdings ist er sich bewusst, dass sich viele Patienten
eine solche private Behandlung nicht leisten konnen. Neben medizinischen
Abwigungen hat er mit Blick auf sein vom GKV-System vorgegebenes Bud-

1 Mittlerweile hat der Gesetzgeber auf dieses Problem reagiert und die Kassenérzt-
lichen Vereinigungen fiir die zeitnahe Versorgung durch Fachirzte der gesetzlich
Versicherten beauftragt sog. Terminservicestellen zur Verfiigung zu stellen (§ 75
Abs. 1a SGB V). Dabei sollen GKV-Patienten innerhalb von maximal vier Wochen
einen Behandlungstermin bei einem Facharzt erhalten. BT-Drs. 18/4095, S. 86f.
(Wartezeit ist auch abhédngig vom Einzelfall; Behandlung innerhalb von 4 Wochen in
der Regel medizinisch begriindet); § 2 Abs. 1 S. 3 Anlage 28 BMV-A (Wartefrist von
4 Wochen beginnt mit Bekanntwerden des Vermittlungswunsches). Ein ldngeres Zu-
warten ist dann hinzunehmen, wenn es sich um eine Bagatellerkrankung handelt,
wenn sich der Gesundheitszustand des Patienten ,,ohne Behandlung [nicht] ver-
schlechtert oder eine lingere Verzogerung [nicht] zu einer Beeintrachtigung des ange-
strebten Behandlungserfolges fiihrt™, wobei diese Kriterien durch den iiberweisenden
Arzt beurteilt werden (§ 4 Abs. 4 Anlage 28 BMV-A).

2 Von diesem Grundsatz geht auch das BVerfG aus: BVerfGE 115 25 (Nikolaus-
Beschluss; 43 f.: ,,Damit geht der Gesetzgeber davon aus, dass den Versicherten regel-
miBig erhebliche finanzielle Mittel fiir eine zusdtzliche selbststindige Vorsorge im
Krankheitsfall und insbesondere fiir die Beschaffung von notwendigen Leistungen der
Krankenbehandlung auBlerhalb des Leistungssystems der gesetzlichen Krankenver-
sicherung nicht zur Verfiigung steht.”
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get zunehmend auch wirtschaftliche Uberlegungen mit einzubeziehen. Um
keinen — teilweise empfindlichen — Regress zu riskieren, iiberldsst er Fragen
des Leistungsumfanges der Praxissoftware. Somit wird der Arzt in die Rolle
eines Praxismanagers gedridngt und darf letztlich weniger leisten, als er fiir
angemessen hilt.

Hieraus wird deutlich: Das Thema Rationierung verunsichert Arzte, wie
Patienten. Die Erwartung einer Idealbehandlung wird in Frage gestellt, so
dass der Arzt als ,,Anwalt des Patienten” dieser Rolle nicht mehr gerecht
werden kann. Allein durch einen Fokus auf berufsethische oder berufsrecht-
liche Vorgaben fiir Arzte3 wird den Anforderungen an den Vertragsarzt nicht
angemessen Rechnung getragen. Denn der Vertragsarzt wird gleichzeitig
vom GKV-System als Zentralgestalt der Wirtschaftlichkeit vereinnahmt.

Gleichzeitig ergeben sich zwei tiberschneidende Interessen innerhalb der
Person des Versicherten — der Wunsch nach hohen Standards und das Inte-
resse an moglichst geringen Beitrdgen zur gesetzlichen Krankenversiche-
rung.’

3§1Abs. 1 S.1MBO-A: ,Arztinnen und Arzte dienen der Gesundheit des einzel-
nen Menschen und der Bevélkerung. § 1 Abs. 2 MBO-A: , Aufgabe der Arztinnen
und Arzte ist es, das Leben zu erhalten, die Gesundheit zu schiitzen und wiederher-
zustellen, Leiden zu lindern [...].*; Im Hippokratischen Eid heift es: ,,Die Verordnun-
gen werde ich treffen zum Nutzen der Kranken nach meinem Vermdégen und Urteil,
mich davon fernhalten, Verordnungen zu treffen zu verderblichem Schaden und Un-
recht.

4 BVerfGE 103, 172 (191: ,[...], weil der Vertragsarzt zugleich Sachwalter der
Kassenfinanzen insgesamt ist. Befugnis und Verpflichtung zu wirtschaftlicher Verwal-
tung der Mittel der gesetzlichen Krankenversicherung sind den Vertragsirzten iiber-
antwortet. Sie entscheiden iiber die ZweckméBigkeit und Wirtschaftlichkeit einer
Heilbehandlung.©); BGH(St) NJW 2016, S. 3255: Im sozialrechtlichen Sinn hat der
Vertragsarzt ,,nicht notwendige™ und damit unwirtschaftliche Leistungen zu unterlas-
sen. Im vorliegenden Fall ging es nicht um den Vorrang wirtschaftlicher Interessen
der GKV zugunsten der Patientengesundheit, sondern um die Erschaffung und Auf-
rechterhaltung eines systemwidrigen Verdienstsystems (§§ 263, 266 StGB). Den Leis-
tungen lag somit keine medizinische Indikation zu Grunde. Die Leistung war daher
nicht notwendig und schon aus diesem Grund unwirtschaftlich. Darstellung der ver-
tragsérztlichen Schliisselstellung bei: Heberlein, NZS 2008, S. 292; Katzenmeier, in:
FS Gerda Miiller, S.237 (S.251f.: Balance zwischen Haftung und Sparinteressen,
Herausforderung fiir Entscheidungstriager im Gesundheitswesen); Steffen, in: FS GeiB3,
S.487 (S.493: Rahmenvorgaben des GKV-Systems miissen an Haftungsmafstab
weitergegeben werden, keine Rechtfertigung verfehlter Haushaltspolitik vor Ort);
Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht’, §9 Rn.34f (erweitert um den Zweck der
Funktionsfdhigkeit der Leistungserbringer; politische Fehlentwicklung durch Ver-
schieben des Interessenausgleichs (insbes. durch Budgetierung) auf die Arzteschaft,
die gleichzeitig der Gesundheit und der Stabilitéit verpflichtet sind).

5 Ebsen, in: FS Krasney, S. 81 (S. 99: Versicherte und Leistungserbringer bilden
in dieser Form des GKV-Systems ein ,natiirliches Biindnis®; S. 100: Zielkonflikt);
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Auch wenn die wissenschaftliche Diskussion um die Rationierung im Ge-
sundheitssystem abebbt, wird sich die Frage angesichts des demographischen
Wandels kiinftig erneut mit umso groBerer Kraft stellen. Diese Arbeit greift
daher die Rationierungsdebatte aus sozial-, zivil-, berufs- und strafrechtlicher
Perspektive erneut auf. Mit der Frage nach der Strafbarkeit des Arztes bei
der Wahl einer Behandlungsalternative wird zugleich nach der schérfsten
Form der Verantwortung gegeniiber dem Patienten gefragt.

Ziel der Arbeit ist es, dem Vertragsarzt und der wissenschaftlichen Debatte
eine Systematik an die Hand zu geben, anhand derer eine Orientierung am
aktuellen GKV-System ermdglicht wird. Mit den Erkenntnissen der Arbeit
soll der Vertragsarzt einschitzen kdonnen, wann er rechtskonform-wirtschaft-
lich und wann er sich wegen einer Korperverletzung strafbar macht.

Um sich der Beantwortung der Frage nach der Strafbarkeit addquat ndhern
zu konnen, widmet sich der erste Teil der Arbeit der begrifflichen Einord-
nung von Rationierung. Nach dem aktuellen Stand der Forschung ist unklar,
worauf sich Rationierung im Gesundheitssystem bezieht. Mit der Eingren-
zung auf das Gesundheitssystem ist klar, dass nicht alle sozialen Bezugs-
punkte zur Gesundheit des Einzelnen gemeint sein konnen (Erndhrung, Ar-
beit etc.). Der Gegenstand kann daher zunichst auf den Begriff der Kran-
kenbehandlung beschriankt werden, dabei werden die Begriffe ,,Krankheit*
und ,,Gesundheit™ aus Sicht der praktischen Medizin, des GKV-Systems und
des Strafrechts untersucht, woraus erste Eingrenzungen vorgenommen wer-
den.

Von besonderem Interesse ist dabei innerhalb der Krankenbehandlung die
Frage, wie Behandlungsalternativen ins Verhéltnis zueinander gesetzt werden
konnen. Haufig werden dabei die Begriffe des ,,medizinischen Standards®,
der ,,GKV-Notwendigkeit™ (§ 12 SGB V) oder nach neuerem Verstandnis der
Begriff des ,,medizinischen Nutzens* verwendet. Unverzichtbar ist ein sol-
cher Maf3stab, weil Rationierung voraussetzt, dass eine medizinische Inter-
vention mit einer anderen oder einem bloBen Nichtbehandeln ins Verhéltnis
gesetzt werden miissen. Diesen Fragen widmet sich daher § 2 dieser Arbeit.

Heyers, MedR 2016, S. 857f.; Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht’, § 9 Rn. 29 (all-
gemein in den Wirtschaftswissenschaften wird Wirtschaftlichkeit nach dem Rationali-
tétsprinzip bestimmt: Zielerreichung mit moglichst geringen Mitteln, bei bestmog-
licher Zielerreichung).

6 BSGE 99 111 (116f.: ,Die Auslegung der leistungsrechtlichen Vorschriften im
3. Kap des SGB V muss sich am Gegenstand der GKV als einer Versicherung gegen
Krankheit orientieren. [...] Zu den Aufgaben der KV gehort es dagegen nicht, die fiir
eine erfolgreiche Krankenbehandlung notwendigen gesellschaftlichen und sozialen
Rahmenbedingungen zu schaffen und diesbeziigliche Defizite durch eine Erweiterung
des gesetzlichen Leistungsspektrums auszugleichen. Fiir derartige Risiken haben die
KKn nicht einzustehen.®).





