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AUFSATZE

Gerd Krieger

Die Behandlungsverweigerung bei Kassenpatienten,
insbesondere wegen unzureichender Honorierung

Die Kassenirztliche Vereinigung Nordrhein hatte in ihren
am 21.5. 1997 auf der Vertreterversammlung beschlosse-
nen HonorarverteilungsmaBstab folgenden §2 Abs. 2 S. 2
aufgenomment:

,Arztliche Leistungen, die vom einzelnen Vertragsarzt
nicht kostendeckend erbracht werden konnen, miissen von
ihm nicht angeboten werden.*

Der 11. Senat des Landessozialgerichts Nordrhein-West-
falen hat darauthin durch Beschlufl vom 21. 10. 1998" fest-
gestellt, dal diese Regelung rechtswidrig sei, weil es ,,dem
einzelnen Vertragsarzt schlechthin untersagt ist, vertrags-
arztliche Leistungen aus monetiren Griinden aus der ge-
setzlichen Krankenversicherung als Sachleistung auszuglie-
dern®.

Derselbe Senat hatte demgegentiber durch Urteil vom
3.12.1997% unter Berufung auf die nunmehr fiir rechts-
widrig erklirte Vorschrift des § 2 Abs. 2 HVM unterstellt,
die niedergelassenen Arzte konnten die Erbringung be-
stimmter Leistungen verweigern mit dem Hinweis, ,sie
rechnen sich nicht und miissen deswegen nicht angeboten
werden®.

Der Autor schlief3t sich unter teilweiser Aufgabe seiner
frither vertretenen Ansicht’ im Endergebnis dem Beschluf3
des Landessozialgerichtes Nordrhein-Westfalen vom 21. 10.
1998 an, hat aber kein Verstindnis fiir die zynische Feststel-
lung des Gerichtes:

»Sollte ein Vertragsarzt (dazu) personlich, organisato-
risch, kalkulatorisch, betriebswirtschaftlich usw. nicht in der
Lage sein, diese dem Kernbereich des Fachgebietes zuzu-
ordnenden Leistungen kostendeckend in seiner Praxis als
Sachleistung anzubieten und zu erbringen, ist er als Ver-
tragsarzt nicht geeignet.*

Diese aus dem Hort eines sicher flieBenden eigenen Ein-
kommens getroffenen Feststellungen iibersehen, daf3 durch
Punktwertverlust, Abstaffelung, fehlerhafte Budgetierung?,
unverschuldete Arzneimittelregresse usw. Vertragsirzte in
wirtschaftliche Schwierigkeiten kommen konnen, ohne
daB dies etwas mit ihrer Eignung als Vertragsarzt zu tun
hat.

Fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Arzt im Einzel-
fall die Leistungserbringung verweigern kann, ist entschei-
dend, ob fiir den Arzt, insbesondere den Vertragsarzt, ein
Kontrahierungszwang besteht.

I. Normative Ausgangslage

1. Der Arzt iibt einen freien Beruf aus

Geht man von der Definition in §1 Abs. 2 des Partner-
schaftsgesellschaftsgesetzes® aus, wonach die freien Berufe
auf der Grundlage besonderer beruflicher Qualifikation
personlich, eigenverantwortlich und fachlich unabhingig
Dienstleistungen hoherer Art im Interesse der Auftraggeber
und der Allgemeinheit erbringen, dann handelt es sich bei
der Berufstitigkeit der Arzte um einen klassischen freien
Beruf®. §1 Abs.1 S.2 der MBO? stellt daher fest: Der

Beruf des Arztes ist kein Gewerbe, sondern nach seiner
Natur ein freier Beruf.

Der freie Beruf des Arztes wird — ebensowenig wie der
freie Beruf des Rechtsanwaltes — nicht dadurch zu einem
staatlich gebundenen Beruf, dal} u. a. die Zulassung und die
Berufsaustibung durch gesetzliche Normen reglementiert
werden. Dies ist eine Eigenart der verkammerten freien
Berufe.

2. Beim Arzt herrscht Vertragsfreiheit

Die Unabhingigkeit und Eigenverantwortlichkeit des freien
Berufes bedeutet fiir den Arzt, dal bei ihm Vertragsfreiheit
besteht®. Er kann, von Notfillen oder besonderen recht-
lichen Verpflichtungen abgesehen, eine Behandlung ableh-
nen. Dabei ist er nicht gezwungen, eine Begriindung anzu-
geben, da er frei entscheiden kann, ob er die Behandlung
ibernehmen will oder nicht’.

Auch die teilweise vertretene Ansicht, da3 der Arzt nicht
aus unsachlichen oder willkiirlichen Griinden die Behand-
lung behandlungsbediirftiger Kranker ablehnen diirfte!”, ist
nicht richtig, da kein Kontrahierungszwang besteht. Es gibt
keine allgemeine Berufspflicht des Arztes, eine erbetene
Behandlung zu tibernehmen.

Aus den gesetzlichen Bestimmungen des Dienstvertrages
kann sich allenfalls die Verpflichtung eines Arztes ergeben,
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einem Patienten, dessen Behandlung er begonnen hat, auch
im Fall einer neuen Erkrankung zur Verfligung zu stehen
und mit ihm einen Arztvertrag abzuschlieBen''.

Die Freiheit des Arztes, einen Patienten zu behandeln
und mit ihm einen Behandlungsvertrag abzuschlieBen, darf
jedoch nicht dazu fithren, daB3 der Patient ohne dringend
notwendige irztliche Hilfe bleibt. Liegt ein Notfall vor, hat
der Arzt sowohl nach den berufsrechtlichen Vorschriften als
auch unter dem Gesichtspunkt der unterlassenen Hilfelei-
stung (§ 323c StGB) die Behandlung zu iibernehmen'?.

So wie der Arzt bei der Entscheidung frei ist, ob er einen
Patienten behandeln will, steht auch dem Patienten das
Recht zu, seinen Arzt frei zu wihlen oder zu wechseln (§ 7
Abs. 2 MBO).

3. Vertragsautonomie bei der vertragsirztlichen Versorgung

Auch fiir den Vertragsarzt gilt, dal er im Rahmen seiner
freiberuflichen Titigkeit zunichst keinem Kontrahierungs-
zwang unterliegt, es sei denn, die Behandlungsfreiheit ist
im Einzelfall durch kassenarztrechtliche Vorschriften einge-
schrinkt". Der Vertragsarzt iibt keinen eigenstindigen Be-
ruf aus, sondern seine Titigkeit ist eine besondere Form der
freiberuflichen drztlichen Titigkeit. Im Rahmen des ge-
samten vertragsirztlichen Systems unterliegt der Vertrags-
arzt insoweit Einschrinkungen, als dies dem Versorgungs-
system entspricht.

Der Vertragsarzt unterwirft sich durch die Zulassung
den vertragsirztlichen Einschrinkungen und Pflichten'.
Dabei gilt vor allem der Bundesmantelvertrag fiir Arzte's,
der die Rechte und vor allem die Pflichten der Vertrags-
arzte regelt'e.

Die Kassenirztlichen Vereinigungen und die Kassenirzt-
lichen Bundesvereinigungen haben die vertragsirztliche
Versorgung nach §73 Abs.2 SGB V sicherzustellen und
den Krankenkassen und ihren Verbinden gegentiber die
Gewihr dafiir zu tbernehmen, dal die vertragsirztliche
Versorgung den gesetzlichen und vertraglichen Erfordernis-
sen entspricht'’. Soweit Vertragsirzte durch die Zulassung
in das System eingebunden sind, haben die Kassenirztlichen
Vereinigungen und die Kassenirztlichen Bundesvereini-
gungen die Rechte der Vertragsirzte gegeniiber den Kran-
kenkassen wahrzunehmen und die Erfiillung der den Ver-
tragsirzten obliegenden Pflichten zu iiberwachen. Soweit
notwendig, kénnen auch ZwangsmaBnahmen gegen Ver-
tragsarzte eingeleitet werden, die ihre vertraglichen Pflich-
ten nicht erftillen®.

Hinsichtlich der Niederlassung, der Sprechzeiten, der
Abwesenheit von der Praxis usw. unterliegen Vertragsirzte
Beschrinkungen. Sie haben auBlerdem die vertragsirztlichen
Leistungen personlich durchzufiihren®.

Da der Vertragsarzt bei der Erfiillung des Sicherstellungs-
auftrages durch die KV mitwirken muf}, hat er sich den
vorgenannten Beschrinkungen zu unterwerfen, soweit dies
die Sicherstellung der Patientenversorgung erfordert.

II. Behandlungsverweigerung
aus personlichen Griinden

Das Recht und vor allem die Pflicht zur Teilnahme an der
vertragsirztlichen Versorgung nach § 95 Abs. 3 SGB V ent-
hilt jedoch keinen umfassenden Kontrahierungszwang des
Vertragsarztes®. )

§ 13 Abs. 1 S. 1 BMV-A regelt die Anspruchsberechti-
gung des Versicherten und die freie Arztwahl. So steht dem
Versicherten die Wahl unter den Vertragsirzten frei. Wird
der Arzt von dem Versicherten aufgesucht und weist er sich
durch Vorlage der Krankenversicherungskarte oder eines
anderen giiltigen Behandlungsausweises als Anspruchsbe-
rechtigter aus, dann darf der ,,Vertragsarzt die Behandlung
eines Versicherten nur in begriindeten Fillen ablehnen®?!.
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Der Vertragsarzt kann, von den bereits genannten Not-
fallsituationen abgesehen, die Behandlung eines Kassen-
patienten vor allem aus folgenden wichtigen Griinden ab-
lehnen:

— fehlendes Vertrauensverhiltnis, insbesondere auch bei
querulatorischem und sonst unqualifiziertem Verhalten des
Patienten?®’;

— Nichtbefolgen irztlicher Anordnungen durch den Pa-
tienten;

— Verlangen des Patienten nach einer unzweckmiBigen,
nicht notwendigen oder unwirtschaftlichen Behandlung;

— weite Entfernung zwischen der Praxis des Arztes und
der Wohnung des Patienten, sofern andere Vertragsirzte
niher wohnen und kein Notfall vorliegt®;

— Verlangen eines Patienten nach einer Behandlung
auBerhalb des Fachgebietes des Arztes*;

— unberechtigtes Verlangen des Patienten nach Ver-
schreibung eines bestimmten Medikamentes.

III. Behandlungsverweigerung
aus vertragsirztlichen Griinden

1. Kein Kontrahierungszwang bei Uberlastung des Arztes

Ist der Arzt voll ausgelastet und kann keine zusitzlichen Pa-
tienten mehr annehmen, ohne daf3 die Behandlung solcher
Patienten beeintrichtigt wird, mit denen bereits ein Be-
handlungsvertrag abgeschlossen ist, ist er nicht verpflichtet,
weitere Patienten anzunehmen?.

Es muB jedoch eine echte Uberlastung vorliegen. Lehnt
der Vertragsarzt nur die Behandlung von Kassenpatienten
ab, nimmt er aber weiterhin Privatpatienten zur Behand-
lung an, dann liegt keine Uberlastung vor. Da die Behand-
lung eines Versicherten nur in begriindeten Fillen abge-
lehnt werden darf, ist die Ablehnung der Behandlung inso-
weit unzulissig?.

2. Ablehnung der Behandlung zur Verhinderung

einer iibermdfigen Ausdehnung vertragsirztlicher Titigkeit

Die Vorschriften des EBM und des HVM sollen steuernd
auf die Leistungserbringung und somit auch auf das Lei-
stungsverhalten des Arztes einwirken?. Aus § 85 Abs. 3 S. 4
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SGB V leitet das BSG die Berechtigung und die Verpflich-
tung her, im Rahmen eines HVM ,,eine iibermiBige Aus-
dehnung der kassenirztlichen Titigkeit zu verhiiten*®. Die
Vorschriften des EBM und des HVM sind ,,verhaltens-
steuernde Normen®. Die Zielsetzung der Budgetierungs-
regelungen liegt in einer Lenkung und Steuerung des irzt-
lichen Behandlungsverhaltens, indem durch Punktzahl-
obergrenzen der wirtschaftliche Anreiz zur vermehrten Lei-
stungserbringung reduziert bzw. vollstindig aufgehoben
werden soll””. Von dieser Zielsetzung wird hier ausgegan-
gen.

Wenn es die Aufgabe der Abstaffelung und Budgetierung
vertragsarztlicher Leistungen ist, eine tibermifige Ausdeh-
nung der vertragsirztlichen Titigkeit zu vermeiden, dann
muf} auch dem Vertragsarzt die Méglichkeit gegeben wer-
den, diese Titigkeit einzuschrinken. Da er, wie ausgefuihrt,
im Rahmen einer laufenden Behandlung nicht berechtigt
ist, eine aus medizinischen Griinden erforderliche Behand-
lung abzulehnen, kann er nur die Behandlung neuer Kas-
senpatienten oder die Behandlung neuer Erkrankungen ab-
lehnen.

Wenn es, wie das LSG Nordrhein-Westfalen® ausfiihrt,
sachgerecht ist, eine Leistungsausweitung durch Limitie-
rung zu vermeiden, dann darf die vom Arzt herbeigefiihrte
Limitierung des Leistungsvolumens nicht als Versto3 gegen
die vertragsirztlichen Bestimmungen angesehen werden.
Der abweichenden Ansicht in dem bereits zitierten Be-
schluB des LSG Nordrhein-Westfalen vom 21. 10. 1998
kann nicht gefolgt werden. Es geht, wie das Gericht ver-
kannt hat, nicht um die Frage einer angemessenen Bezah-
lung flir die erbrachten Leistungen (vgl. unten, sub III. 4.)
und auch nicht um die Frage der allgemeinen Uberlastung
des Arztes (vgl. oben, sub III. 1.), sondern nur um die
durch EBM und HVM erzwungene und von der Recht-
sprechung sanktionierte Reduzierung der Ausdehnung ver-
tragsarztlicher Titigkeit.

Die entsprechenden Mboglichkeiten des behandelnden
Vertragsarztes sind eingeschrinkt. Hat er die Behandlung
des Patienten bereits aufgenommen, dann ist der Umfang
der drztlichen Diagnostik und Therapie in jedem einzelnen
Behandlungsfall an den objektiven MaBstiben der Notwen-
digkeit, ZweckmiBigkeit und Wirtschaftlichkeit der Lei-
stungserbringung auszurichten*’. Die Behandlung darf von
dem Arzt nicht unterbrochen und die Erbringung einzelner
Leistungen nicht verweigert werden mit dem Hinweis, daB3
es der durch die Honorarvorschriften zum Ausdruck ge-
kommene Wunsch der Kassenirztlichen Vereinigung sei,
gerade diese Leistung einzuschrinken. Er darf auch nicht
das Volumen einer begonnenen medizinisch erforderlichen
Behandlung einschrinken, wenn er sich nicht zusitzlich
dem Vorwurf der Korperverletzung aussetzen will.

Der Vertragsarzt kann aber den Abschluf3 des Behand-
lungsvertrages mit einem neuen Patienten oder die Be-
handlung einer neuen Erkrankung mit dem Hinweis ver-
weigern, dal3 wegen bereits vorgenommener oder drohen-
der Honorarkiirzungen zur Einschrinkung seines Lei-
stungsvolumens seine Vertragspraxis eingeschrinkt werden
miisse und er daher insoweit die Behandlung des Versicher-
ten ablehne®.

3. Spezialisierung als Einschrankung der Leistungserbringung

Der Vertragsarzt ist nicht verpflichtet, alle im Rahmen sei-
nes Fachgebietes zuldssigerweise erbringbaren, im EBM als
abrechnungsfihig bezeichneten Leistungen im Rahmen von
Diagnostik und Therapie in seiner Praxis vorzuhalten, um
sie im Einzelfall bei entsprechender medizinischer Indika-
tion einsetzen zu konnen®. Der Arzt kann sich nach der
Rechtsprechung des BSG auf wenige ausgewihlte Leistun-
gen innerhalb seines Gebietes oder Teilgebietes beschrin-
ken®. Der Vertragsarzt ist nur verpflichtet, im Rahmen der
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Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung Leistungen
seines Fachgebietes anzubieten und zu erbringen. Bei seiner
Entscheidung, welche diagnostischen und therapeutischen
Verfahren er in seiner Praxis anbieten oder ob er Patienten
ggfs. an andere Arzte verweisen will und auch muB, darf
sich der Arzt auch daran orientieren, ,,ob bestimmte Lei-
stungen im Hinblick auf die vorhandene bzw. erreichbare
Zusammensetzung der Patientenschaft sowie unter Bertick-
sichtigung der anfallenden Kosten und der erzielbaren Ein-
nahmen wirtschaftlich erbracht werden konnen“*. In die-
sem Urteil hat das BSG die riickwirkende Budgetierung
von Gesprichs- und Untersuchungsleistungen im EBM
1996 fiir verfassungswidrig erklirt, weil der Arzt nicht
rechtzeitig, d. h. vor der abrechenbaren Behandlung Ge-
legenheit hatte, sein Leistungsverhalten entsprechend ein-
zurichten, um auch die Wirtschaftlichkeit dieser arztlichen
Leistungen beurteilen zu konnen.

Hat sich der Vertragsarzt beispielsweise auf ambulante
Operationen, Allergologie oder Labor spezialisiert, flihrt
der Gastroenterologe nur endoskopische Untersuchungen
durch¥, beschrinkt der Dermatologe seine Titigkeit auf
Venenerkrankungen oder operiert der Chirurg nur im
Magen- oder Darmtrakt, dann entspricht diese Schwer-
punktbildung dem Vertragsarztrecht und kann, soweit es
sich um nachgewiesene Qualifikationen der jeweiligen
Weiterbildungsordnung handelt, sogar zu einer Sonderbe-
darfszulassung im Rahmen eines qualitativen Sonderbedar-
fes fithren?®.

Im Umkehrschluf3 ist der Arzt nicht verpflichtet, solche
Leistungen, die nicht seinem iiblichen Leistungsbild ent-
sprechen, nur deshalb anzubieten, weil er sich an der ver-
tragsarztlichen Versorgung beteiligt. Einerseits liegt dann,
wenn er entweder technisch oder personlich nicht tiber die
ausreichenden Fachkenntnisse, Einrichtungen, Personal u. a.
verfligt, ein besonderer Grund zur Ablehnung der Behand-
lung nach § 13 Abs. 5 BMV-A vor, und andererseits erfiillt
er trotzdem mit seinem spezialisierten Angebot die Bedin-
gung des § 95 Abs. 3 SGB V, wonach der Vertragsarzt an
der vertragsirztlichen Versorgung teilzunehmen hat. Auch
der Beschlufl des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 21.10. 1998 bestitigt daher ausdriicklich, daB3 der
Vertragsarzt nicht gehalten ist, alle im Rahmen seines Fach-
gebietes zulissigerweise erbringbaren, im EBM als abrech-
nungsfihig bezeichneten Leistungen in seiner Praxis vorzu-
halten, um sie im Einzelfall bei medizinischer Indikation
einsetzen zu konnen. Dies gilt nach der Entscheidung fir
den groBen Bereich von Leistungen, die besondere Fihig-
keiten, Spezialisierungen, Einrichtungen oder apparative
Ausstattungen verlangen, erst recht aber auch, wenn der
Arzt personlich nicht tiber die erforderlichen Qualifikatio-
nen verfligt oder sich unwirtschaftliche Investitionen fur
seine Praxis nicht rentieren. Im Widerspruch hierzu steht
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die weitere Feststellung des Landessozialgerichtes, daf3 der
Vertragsarzt verpflichtet sein soll, die ,,iblicherweise zum
Fachgruppenstandard und zum Kernbereich” einer Ver-
tragsarztpraxis gehorenden Leistungen, die Inhalt der ver-
tragsarztlichen Versorgung sind, als Sachleistung anzubie-
ten. Es gibt keinen einzuhaltenden iiblichen Fachgruppen-
standard, und nach der Weiterbildungsordnung gibt es auch
keinen Kernbereich von vertragsirztlichen Leistungen. In
der gesamten Breite fachbezogener Leistungen kann sich
der Vertragsarzt spezialisieren. Er hat dann mit dieser Spe-
zialisierung an der vertragsirztlichen Versorgung teilzuneh-
men, womit er die Voraussetzungen des § 95 Abs. 3 SGB V
erfillt. Es gibt weder rechtliche noch logische Griinde
dafiir, daf3 spezialisierte und damit meist auch hochqualifi-
zierte Arzte zur Teilnahme an der Sicherstellung der ver-
tragsirztlichen Versorgung ungeeignet sein sollen.

4. Verweigerung der Leistung wegen
nicht auskommlicher Honorierung der Einzelleistung

Der Vertragsarzt darf, wie ausgefiihrt, bei der Uberlegung,
ob und ggfs. welche Leistungen er seinen Patienten anbie-
tet, auch die anfallenden Kosten und die erzielbaren Ein-
nahmen, d. h. somit wirtschaftliche Gesichtspunkte bertick-
sichtigen*’.

Hat er sich fiir bestimmte Behandlungsmethoden ent-
schieden, dann ist er auch nach § 13 Abs. 5 BMV-A ver-
pflichtet, diese Behandlung bei Kassenpatienten durchzu-
fiihren, es sei denn, es liegen begriindete Ausnahmen vor.
Als solche Ausnahme ist es anzusehen, wenn, wie ausge-
fithrt, Kiirzungen und Regresse wegen tibermiBiger Aus-
dehnung der Kassenpraxis nach § 85 Abs. 4 S.4 SGB V
drohen. Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Arzt nicht be-
reits mit der Behandlung begonnen hat und daher aus ver-
tragsrechtlichen Griinden (Dienstvertrag) verpflichtet ist,
die Behandlung in dem nach §12 SGB V, d.h. gemil
dem Wirtschaftlichkeitsgebot erforderlichen Umfang zu er-
bringen.

Unzulissig ist, dal} der Vertragsarzt eine Leistung, die er
sonst in seiner Praxis anbietet und die somit auch zu dem
Leistungsangebot gehort, mit dem er an der vertragsirzt-
lichen Versorgung teilnehmen kann, bei Kassenpatienten
ablehnt mit dem Hinweis, die Leistung werde nicht ange-
messen vergiitet. So hat die Kassenzahnirztliche Bundes-
vereinigung sogar eine unzulissige Empfehlung verbreitet,
gofs. die Wurzelspitzenresektion auch nach begonnener
Behandlung abzulehnen und dem Patienten als Alternativ-
Behandlung ,,z. B. eine Extraktion des Zahnes, bzw. eine
weitergehende Behandlung unter Zugrundelegung einer
Abdingungsvereinbarung als Privatbehandlung anzubieten,
oder den Patienten, der beide Alternativen nicht wiinscht,
an einen anderen Zahnarzt zu iiberweisen“*!. Auch die ent-
sprechende Klausel in dem eingangs zitierten HVM der KV
Nordrhein sollte den Vertragsirzten ermoglichen, die Er-
bringung von Einzelleistungen, die nicht kostendeckend
erbracht werden konnen, abzulehnen. Mit einem im Er-
gebnis richtigen Urteil hat dem das LSG Nordrhein-West-
falen widersprochen.

Bei der Regelung, welcher Betrag bzw. Punktwert fur
die abzurechnende Leistung angemessen ist, hat der Bewer-
tungsausschuB einen weiten Ermessensspielraum*. Ein sub-
jektiv-rechtlicher Anspruch des einzelnen Arztes auf eine
hohere und insbesondere bestimmte Vergiitung kann erst
dann in Betracht kommen, wenn durch die zu niedrige
Verglitung das vertragsirztliche Versorgungssystem als Gan-
zes und als Folge davon auch die berufliche Existenz der an
dem Versorgungssystem teilnehmenden irztlichen Lei-
stungserbringer gefihrdet wird*. Daraus ergibt sich, daf} bei
der Beurteilung der Zumutbarkeit und Angemessenheit
einer Honorarregelung im Bereich der Berufsaustibung des
Vertragsarztes nicht die Interessenlage eines Einzelnen
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maBgebend ist, sondern eine generalisierende Betrachtungs-
weise geboten ist.

Beim Vertragsarzt selbst hingt die Rentabilitit der Lei-
stungserbringung von zahlreichen Faktoren, wie der Orga-
nisation der Praxis, den Anschaffungskosten, dem Aus-
lastungsgrad der verwendeten Gerite sowie der Arbeits-
weise und den individuellen Fihigkeiten ab*. Ob die Lei-
stung beim jeweiligen Vertragsarzt in seiner eigenen Praxis
wirtschaftlich erbracht werden kann, ist iiberwiegend pra-
xisbezogen und individuell. Ein allgemein giiltiges ange-
messenes Honorar gibt es nicht. Dies ist unabhingig davon,
dall dem Vertragsarzt kein subjektives Recht zusteht, daf3
ihm fir eine bestimmte Leistung auch ein bestimmtes
Honorar zuflieBt®. Mit der Teilnahme am vertragsirzt-
lichen, beitragsfinanzierten Versorgungssystem trigt jeder
beteiligte Arzt das Risiko unterschiedlicher Bewertung der
Leistungen*. Dies ist systemimmanent. Das vertragsirzt-
liche Versorgungssystem beruht darauf, daf} alle Beteiligten,
d. h. die Versicherten, die Krankenkassen, die Kassenirzt-
lichen Vereinigungen und auch die Leistungserbringer,
nicht nur Rechte erwerben, sondern auch Pflichten iiber-
nehmen, um zu gewihrleisten, dal3 die beitragszahlenden
Versicherten u. a. die notwendigen irztlichen Leistungen
nicht nur beanspruchen kénnen, sondern auch erhalten.

Auch unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten gibt
es keinen Anspruch auf eine bestimmte Einzelleistungsver-
glitung, sondern nur auf Angemessenheit des insgesamt er-
zielbaren Gewinns. Dabei ist von einer Mischkalkulation
auszugehen, so dafl die Unterbewertung einzelner Leistun-
gen hinzunehmen ist*.

Steht dem einzelnen Vertragsarzt kein Anspruch zu, da3
die einzelne von ihm erbringbare und im EBM vorgesehene
Leistung subjektiv oder objektiv angemessen® vergiitet
wird, so kann dieser Vertragsarzt auch nicht mit der Be-
grindung die Erbringung der Einzelleistung verweigern,
diese werde nicht ausreichend honoriert. Dal im Rahmen
des dem Bewertungsausschul3 zustehenden Ermessensspiel-
raums bestimmte Leistungen unterbewertet werden, stellt
keinen begriindeten Fall nach § 13 Abs. 5 BMV-A dar mit
der Folge, da der Vertragsarzt die Behandlung nicht ab-
lehnen darf™.

Gehort eine bestimmte Behandlung zum sonstigen Lei-
stungsangebot des Arztes, was in aller Regel dadurch belegt
wird, dal} er die Leistung gegeniiber Privatpatienten er-
bringt, dann ist er auch zu dieser entsprechenden Behand-
lung bei Kassenpatienten verpflichtet. Er darf die Behand-
lung dann nicht mit dem Hinweis ablehnen, dal} die Lei-
stung von den Krankenkassen nicht angemessen vergiitet
werde®!. Es gehort zum Berufsrisiko des freiberuflich tati-
gen Vertragsarztes, wenn er sich dem vertragsirztlichen
Versorgungssystem mit allen Rechten anschlieft und da-

40) BSG, Urt. v. 17. 9. 1997 (Fn. 27).

41) Schreiben der Kassenzahnirztlichen Bundesvereinigung (KZBV)
v. 26. 6. 1998 an die Kassenzahnirztlichen Vereinigungen.

42) LSG Bad.-Wirtt., Urt. v. 9. 4. 1997, NJW 1997, 521.

43) BSGE 78, 191; BSGE 79, 239, 242 ff.; LSG Bad.-Wiirtt. (Fn. 42);
Fiedler, VSSR_ 1995, 360.

44) BSG, Urt. v. 7. 2. 1996 (Fn. 35).

45) BSG, Urt. v. 7. 2. 1996 (Fn. 35); Urt. v. 17. 9. 1997 (Fn. 27).

46) BVerfGE 68, 193, 219; BSGE 78, 191.

47) BSGE 75, 188, 181 = NJW 1995, 3075.

48) BSG, Urt. v. 7.2.1996 (Fn. 3); BSGE 97, 239, 243; LSG Bad.-
Wiirtt.,, MedR 1997, 428; vgl. auch Wimmer, MedR 1998, 533,
535.

49) A. A. Wimmer, MedR 1998, 533.

50) LSG Nordrh.-Westf. (Fn. 1); SG Miinchen, NZS 1994, 279 ft;
SG Mainz, Beschl. v. 29.7.1997 — S 1 EA-KA 86/97 —, MedR
1997, 508 (Besprechung).

51) A. A. Steinhilper/Schiller, MedR 1997, 62.
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durch die vertragliche Verpflichtung eingeht, im Rahmen
seines Fachgebietes mit entsprechenden Risiken®? an der
Versorgung der GKV-Versicherten teilzunehmen. Wird er
fiir ein bestimmtes Fachgebiet als Vertragsarzt zugelassen,
dann mubB er aus diesem Fachgebiet Leistungen in das
Sozialsystem einbringen. Er darf das System nicht dadurch
aushebeln, dafl er sich zwar den Zugang von GKV-Ver-
sicherten als Vertragsarzt offenhilt, dann jedoch die Be-
handlung ablehnt mit dem Hinweis, dal3 er keine ausrei-
chende Vergiitung im Rahmen des GKV-Systems erhalte.
Unabhingig davon ist es ihm auch versagt, solchen Patien-
ten die Leistung auf privater Basis anzubieten®.

IV. Zusammenfassung

Der Arzt iibt einen freien Beruf aus. Er hat Vertragsfreiheit.
Von besonderen Fillen abgesehen (z. B . Notfall) kann er
frei entscheiden, ob er die Behandlung eines Patienten
tibernehmen will oder nicht. Eine bereits begonnene Be-
handlung ist jedoch fortzusetzen.

Die Vertragsautonomie gilt auch bei der vertragsirzt-
lichen Versorgung. Mit der Zulassung unterwirft sich der
Vertragsarzt jedoch Einschrinkungen und Verpflichtungen.
So darf er ,,die Behandlung eines Versicherten nur in be-
griindeten Fillen ablehnen (§ 13 Abs. 5 S. 1 BMV-A).

Der Vertragsarzt darf insbesondere dann die Behandlung
eines Patienten ablehnen, wenn das Vertrauensverhiltnis
fehlt, wenn sich der Patient querulatorisch verhilt oder An-
ordnungen des Arztes nicht befolgt. Weiterhin darf er die
Erbringung unzweckmifBiger oder unwirtschaftlicher Be-
handlung sowie die Verschreibung eines bestimmten nicht
geeigneten Medikamentes verweigern.
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Der iiberlastete Arzt dart die Behandlung von Patienten
ablehnen. Dies gilt auch, wenn er sich im Rahmen seines
Fachgebietes auf bestimmte Behandlungen spezialisiert hat.
D. h., daB} der Arzt auch im Rahmen seiner vertragsirzt-
lichen Titigkeit nicht verpflichtet ist, solche Leistungen an-
zubieten, die nicht seinem tblichen, frei gewihlten Lei-
stungsbild entsprechen.

Der Vertragsarzt ist auch berechtigt, zur Verhinderung
einer tibermdfigen Ausdehnung seiner vertragsirztlichen Titig-
keit die Behandlung neuer Patienten abzulehnen. Nach
standiger Rechtsprechung des BSG haben die Vorschriften
des EBM und HVM verhaltenssteuernde Aufgaben, d. h.
durch Punktzahlobergrenzen, Abstaffelung u.a. soll er-
reicht werden, dal der behandelnde Arzt das Leistungs-
volumen reduziert. Da er aber verpflichtet ist, medizinisch
notwendige Leistungen zu erbringen, kann er den Lei-
stungsumfang in aller Regel nur dadurch reduzieren, dal3 er
die entsprechende Leistungserbringung bei neuen Patienten
ablehnt.

Dem Arzt ist es jedoch versagt, die Behandlung mit der
Begriindung zu verweigern, dal er hierfiir kein auskémm-
liches Honorar erhalte. Der Arzt hat keinen Anspruch dar-
auf, dal eine Einzelleistung kostendeckend verglitet wird.
Die nichtauskommliche Honorierung einer Einzelleistung
stellt daher keinen wichtigen Grund dar, der den Vertrags-
arzt berechtigte, die Erbringung einer Einzelleistung zu
verweigern.

52) BSG, NJW 1995, 3075; u. LSG Bad.-Wiirtt., Urt. v. 20. 4. 1998
—L 5KA 1001/98 —.

53) Wegen der privatirztlichen Liquidation bei GKV-Patienten vgl.
Steinhilper/Schiller, MedR 1997, 59 ft.

BUCHBESPRECHUNGEN

Die rechtliche Zulissigkeit der embryonalen Gewebe- und
Zellentnahme zum Zwecke der Entwicklung einer neuarti-
gen Therapiestrategie gegen die Parkinsonsche Krankheit.
Von Gerald Mai (Europiische Hochschulschriften, Reihe II:
Rechtswissenschaft, Bd. 2612). Verlag Peter Lang, Frankfurt Berlin
Bern New York Paris Wien, 1999, XVI u. 140 S., kart., DM 65,—

Die Transplantation embryonalen Gewebes wirft eine Fiille von
Rechtsfragen auf. Die Arbeit befasst sich mit der bislang kaum er-
forschten Frage, ob die Entnahme embryonalen Gewebes zum
Zwecke einer medizinisch indizierten Verwendung zur Entwicklung
einer neuartigen Therapie gegen die Parkinsonsche Krankheit nach
deutschem Recht zulissig ist.

Im ersten Teil schildert Mai den medizinischen Sachverhalt, um
den es geht, und die deutschen Ambitionen in diesem Bereich. Teil 2
enthilt die rechtliche Bestandsaufnahme und den Uberblick iiber die
geltende Rechtslage. In Teil 3 werden die verfassungsrechtlichen
Aspekte der Explantation von menschlichem embryonalem Gewebe
fur die Entwicklung neuer Therapiestrategien gegen die Parkinson-
sche Krankheit untersucht.

Mai hilt die Entnahme von Gewebe und Zellen beim Embryo
grundsitzlich flir zuldssig, wenn sie zu Zwecken der Therapie von
Krankheiten erfolgt. Nur dann sei Art. 1 Abs. 1 GG Rechnung getra-
gen, da auch der Embryo nach seinem Tod Triger der Menschen-
wiirde sei.

Die Verwendung lebend abgegangener Embryonen fiir Transplan-
tationszwecke verstoBe gegen Art. 2 Abs. 2 GG, solange nicht der
Tod zuverlissig festgestellt sei.

Fiir Embryonen, die aus Schwangerschaftsabbriichen stammten,
gilten Besonderheiten. So diirfe der den Schwangerschaftsabbruch

vornehmende Arzt nicht identisch mit dem das Gewebe transplantie-
renden Arzt sein. Die Schwangere diirfe aus dem Schwangerschaftsab-
bruch und der Verwendung des Embryos zu Transplantationszwecken
keinen Nutzen ziehen. Mai hilt die Einwilligung der Eltern oder auch
nur der Mutter fiir verfassungsrechtlich nicht geboten. Hier kann man
mit gutem Grund auch die in Ziff. 4.5 der Richtlinien der Bundesirz-
tekammer niedergelegte gegenteilige Auftassung vertreten, jedenfalls
beim lebend abgegangenen Embryo. Wer, wenn nicht die Mutter
oder die Eltern, sollte denn tiber die Verwendung des Embryos ent-
scheiden kénnen? Etwa das Vormundschaftsgericht?

Handlungsbedarf des Gesetzgebers sieht Mai allerdings im Hinblick
auf die Richtlinien der Bundesirztekammer. Sie seien, da die Bundes-
arztekammer keine staatliche Einrichtung sei, per se nicht unmittelbar
rechtsverbindlich oder doch nur iiber die Arztliche Berufsordnung in
der Fassung, wie sie von den Landesirztekammern beschlossen wor-
den sei. Mai verneint die Berechtigung der Arzteschaft zu einer Rege-
lung des Bereiches in eigener Regie. Seiner Auffassung nach sei hier
der Gesetzgeber gefordert, weil es sich nicht um eine Frage der Aus-
iibung des drztlichen Berufes handle. Daher sei eine Delegation der
Normsetzungsbefugnis auf die Arztekammern ausgeschlossen und der
Gesetzgeber selbst miisse hier aktiv werden.

Man mag das Ergebnis des Verfassers begriiBen oder auch nicht.
Eins bleibt jedenfalls festzuhalten: Es handelt sich um eine interessante
Arbeit, die — ohne sich in Uberfliissigem zu verlieren — ein heiles
Thema des Medizinrechts anpackt und einen vertretbaren Losungs-
weg aufzeigt. Erst der weitere Gang der Dinge wird zeigen, ob Mai
Recht behalten wird.

Dr. iur. Hans-Dieter Lippert, Ulm



