Marz 2009
Jahrgang 9, Ausgabe 1

In dieser Ausgabe:

Hochst brisant: Der Einsatz
1 von ,Pseudopraxisvertre-
tern“ !

4 EU: Bereitschaftsdienst
bleibt Arbeitszeit

Surftipp: Jusletter - The-
4 menindex

BDA

Berufsverband Deutscher
Anasthesisten

- Justitiare -
RoritzerstraBRe 27

90419 Nirnberg

Tel.: 0911/93378-17/-27

Fax: 0911/3938195

e-mail: Justitiare@bda-ev.de
Internet: www.bda.de

Hochst brisant:

Der Einsatz von

, Pseudopraxis-
vertretern®!

Dr. Philip Schelling, Rechtsan-
walt/Fachanwalt fir Medizinrecht,
Kanzlei Ulsenheimer — Friederich,
Minchen; Ass. iur. Evelyn Weis,
Nurnberg

Die Pflicht zur personlichen
Leistungserbringung besteht
nicht nur bei der Behandlung
von stationdren Wabhlleistungs-
patientenl, sondern u.U. auch
bei der Versorgung von ambu-
lanten GKV-Patienten. Werden
diese Leistungen aufgrund ei-
ner Zulassung oder Ermachti-
gung erbracht, sind die Vorga-
ben der Zulassungsverordnung
fur Vertragsarzte (Arzte-ZV)? zu
beachten, die die Einsatzmog-
lichkeit von Vertretern stark
reglementieren.

Es ist immer wieder festzustel-
len, dass ermdachtigte Chefarzte
anasthesiologischer  Abteilun-
gen, aber auch niedergelasse-
ne Anasthesisten aufgrund per-
soneller Engpasse und zur Ver-
meidung von Parallelnarkosen
die Durchfuhrung von Anasthe-
sien - ohne Vorliegen eines
Vertretungsgrundes - auf Kolle-
gen Ubertragen und diese an-
schlieBend gegeniiber der KV
als eigene Leistungen abrech-
nen.

Dass ein solcher Verstol3 ge-
gen den elementaren Grund-
satz der personlichen Leis-

! dazu genauer: Ulsenheimer K.,
Biermann E., Bock R.-W.: Wabhlleis-
tungen — Update, Anasthintensivmed
2008, S. 654 ff.

2 www.kbv.de/rechtsquellen/2568.html
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8§ 32 Abs. 1 Arzte-zZV

.Der Vetragsarzt hat die ver-
tragsarztliche Tatigkeit person-
lich in freier Praxis auszuliben.
Bei Krankheit, Urlaub oder
Teilnahme an arztlicher Fortbil-
dung oder an einer Wehriibung
kann er sich innerhalb von
zwoOIlf Monaten bis zu einer
Dauer von drei Monaten vertre-
ten lassen. Eine Vertragsarztin
kann sich in unmittelbaren zeit-
lichen Zusammenhang mit ei-
ner Entbindung bis zu einer
Dauer von sechs Monaten ver-
treten lassen; die Vertretungs-
zeiten dirfen zusammen mit
den Vertretungszeiten nach
Satz 2 innerhalb eines Zeit-
raums von zwo6lf Monaten eine
Dauer von sechs Monaten nicht
Uberschreiten. Dauert die Ver-
tretung langer als eine Woche,
so ist sie der Kassenarztlichen
Vereinigung mitzuteilen. Der
Vertragsarzt darf sich grund-
satzlich nur durch einen ande-
ren Vertragsarzt oder durch
einen Arzt, der die Vorausset-
zungen des 8 3 Abs. 2 erfillt,
vertreten lassen. ...."

§ 32a Arzte-ZV

.Der ermachtigte Arzt hat die in
dem Ermachtigungsbeschluss
bestimmte vertragsarztliche
Tatigkeit personlich auszutben.
Bei Krankheit, Urlaub oder
Teilnahme an arztlicher Fortbil-
dung oder an einer Wehrubung
kann er sich innerhalb von 12
Monaten bis zur Dauer von drei
Monaten vertreten lassen...."




tungserbringung nicht nur die
Ruckforderung von Honorar zur
Folge, sondern auch weitrei-
chende straf-, approbations-,
berufs- und disziplinarrechtliche
Konsequenzen haben kann,
zeigt folgender Fall aus der
anwaltlichen Praxis:

Sachverhalt

Ein niedergelassener Anasthe-
sist betreibt ein OP-Zentrum (2
OP-Séle) und war in Schwierig-
keiten geraten, als ein Praxis-
partner aus der Gemein-
schaftspraxis  plotzlich aus-
schied. Auf sich alleine gestellt,
versuchte er die Operateure zu
einer flexibleren Gestaltung der
OP-Plane zu bewegen, leider
ohne Erfolg. Auch der Versuch,
zeitnah  einen  Job-Sharing-
Partner zu finden, scheiterte.

Um die operativen Kollegen als
Kooperationspartner nicht zu
verlieren, beauftragte der Anés-
thesist gelegentlich Fachkolle-
gen aus den benachbarten
Krankenhdusern gegen eine
Pauschalvergitung mit der
Durchflihrung von Anésthesien,
um weiterhin beide OP-Séle
auszulasten. Neben den von
ihm selbst erbrachten Anésthe-
sien rechnete er in 3 Quartalen
auch die von den Kollegen
zeitgleich erbrachten Narkosen
gegeniber der KV ab.

Plausibilitatsverfahren

Die KV leitete gegen den Anés-
thesisten ein Plausibilititsver-
fahren ein. Die Uberprufung der
angeforderten  Anasthesiepro-
tokolle ergab, dass zahlreiche
Anésthesieprotokolle nicht von
ihm unterschrieben waren, ob-
wohl er an den entsprechenden
Behandlungstagen  zeitgleich
selbst Narkosen durchgefihrt
hatte.

Seine in einem Schreiben an
die KV vorgetragene Argumen-
tation, wonach die in der Zulas-
sungsverordnung  genannten
Félle einer zulassigen Vertre-
tung nicht abschlie3end seien
und ausnahmsweise auch ein

spersoneller Notstand® eine
Vertretung rechtfertige, erkann-
te die KV ebenso wenig an wie
seinen Hinweis, die Anasthe-
sien der Kollegen seien qualita-
tiv nicht zu beanstanden. Auch
mit seinem Einwand, ein wirt-
schaftlicher Schaden sei de
facto nicht entstanden, da die
von den Kollegen durchgefihr-
ten Anasthesien in jedem Fall
angefallen waren, wurde er
nicht gehort.

Die KV erlieR gegenitber dem
Anasthesisten einen Honora-
raufhebungs- und Neufestset-
zungsbescheid, aus dem sich
eine Honorarrtickforderung
i.H.v. rd. 10.000 € ergab. Durch
den bewussten Verstol3 gegen
den Grundsatz der personli-
chen Leistungserbringung sei
der ,innerste Kernbereich* der
vertragsarztlichen  Sicherstel-
lung verletzt worden und damit
die Garantiefunktion der Sam-
melerklarung weggefallen.

Die KV informierte dann auch
gemal § 8la SGB V die
Staatsanwaltschaft Uber den
Sachverhalt.

te mit Anklageerhebung. Zur
Vermeidung einer belastenden
Hauptverhandlung mit negati-
ver Berichterstattung in den
Medien akzeptierte der Anas-
thesist schliellich eine Verurtei-
lung im Strafbefehlsverfahren
wegen Betruges zu einer - zur
Bewahrung ausgesetzten - Ge-
samtfreiheitsstrafe von 9 Mona-
ten sowie einer Geldbuf3e i.H.v.
3000 €.

Uber dieses Strafverfahren in-
formierte die Staatsanwalt-
schaft auch die Approbations-
behérde auf dem Dienstweg?®.

§ 8la Abs. 4 SGB V

,Die Kassenarztlichen Vereini-
gungen und die Kassenarztli-
chen Bundesvereinigungen
sollen die Staatsanwaltschaft
unverzuglich unterrichten, wenn
die Prifung ergibt, dass ein
Anfangsverdacht auf strafbare
Handlungen mit nicht nur ge-
ringfugiger Bedeutung fur die
gesetzliche Krankenversiche-
rung bestehen kénnte.”

Strafverfahren

Die zustdndige Staatsanwalt-
schaft ordnete wegen des Ver-
dachts des ,gewerbsmaRigen
Abrechungsbetruges* die
Durchsuchung der Praxisrdume
und Beschlagnahme der Be-
handlungsunterlagen an.

Die Stellungnahme des Anas-
thesisten gegenidber der KV
interpretierte die Staatsanwalt-
schaft als Gestandnis und droh-

Art. 26 MiStra
Strafsachen gegen Angeho-
rige der Heilberufe

(1) In Strafsachen gegen

— Arztinnen und Arzte,

sind, wenn der Tatvorwurf auf
eine Verletzung von Pflichten
schlieBen lasst, die bei der
Ausubung des Berufes zu be-
achten sind, oder er in anderer
Weise geeignet ist, Zweifel an
der Eignung, Zuverlassigkeit
oder Beféahigung hervorzurufen,
mitzuteilen

1. der Erlass und der Vollzug
eines Haft- oder Unterbrin-
gungsbefehls,

2. die Entscheidung, durch die
ein vorlaufiges Berufsverbot
angeordnet oder ein solches
aufgehoben worden ist,

3. die Erhebung der offentli-
chen Klage,

4. der Ausgang des Verfahrens,
wenn eine Mitteilung nach den
Ziffern 1 bis 3 zu machen war.
2 ....

(3) Die Mitteilungen sind zu
richten an

1. die zustandige Behorde und

31n der ~Anordnung tber Mitteilungen
in Strafsachen” (MiStra) ist geregelt, in
welchen Fallen Strafgerichte/
Staatsanwaltschaften Informationen
aus Strafverfahren an Dritte weiterge-
ben durfen.
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2. die zustandige Berufskam-
mer, wenn eine solche als Kor-
perschaft des  6ffentlichen
Rechts besteht. ....

Approbationsverfahren

Kurz darauf erhielt der Anés-
thesist von der Regierung als
Approbationsbehérde die Mit-
teilung, aufgrund des im Straf-
befehls dargestellten Sachver-
halts miisse von seiner ,Un-
waurdigkeit* und ,Unzuverlassig-
keit* zur Auslbung des arztli-
chen Berufes ausgegangen
werden, weshalb beabsichtigt
sei, die Approbation zu widerru-
fen.

§ 5 Abs. 2 BArzteO
.Die Approbation ist zu widerru-
fen, wenn nachtraglich die Vor-
aussetzung nach 8§ 3 Abs. 1 S.
1 Nr. 2 weggefallen ist. ... ."

v

§ 3Abs.1S.1Nr.2BArzteO
.Die Approbation als Arzt ist auf
Antrag zu erteilen, wenn der
Antragsteller

2. sich nicht eines Verhaltens
schuldig gemacht hat, aus dem
sich seine Unwiurdigkeit oder
Unzuverlassigkeit zur  Aus-
Ubung des arztlichen Berufs
ergibt,..."

Unwurdigkeit im Sinne der
Bundesérzteordnung (BArzteO)
liegt vor, wenn der Arzt durch
sein Verhalten nicht mehr das
zur Ausibung des arztlichen
Berufes erforderliche Ansehen
und Vertrauen seiner Patienten
besitzt. Unzuverlassig ist, wer
kunftig nicht mehr die charak-
terliche Gewahr fiur die ord-
nungsgeméfle und integere
Austibung des arztlichen Berufs
bietet*. Wahrend das Kriterium
der Unwirdigkeit aufgrund ei-
nes in der Vergangenheit lie-
genden Verhaltens ermittelt
wird, erfordert das Kriterium der
Unzuverlassigkeit eine Progno-

*vgl. Ulsenheimer K.: Arztstrafrecht in
der Praxis, 4. neubearbeitete und
erweiterte Aufl. 2008, Rdn. 516 m.w.N.

se in die Zukunft. Es muissen
Anhaltspunkte dafur vorliegen,
dass der Arzt kinftig den be-
rufsspezifischen  Vorschriften
nicht einhalten wird.

Nur mit grol3er Mihe und an-
waltlicher Unterstlitzung gelang
es schlie8lich im Anhdrungs-
termin, die Regierung davon zu
Uberzeugen, dass der Anasthe-
sist vom strafrechtlichen Ver-
fahren ,nachhaltig beeindruckt®
und somit die Annahme ge-
rechtfertigt ist, er werde seinen
Beruf ,in Zukunft mit der erfor-
derlichen Zuverlassigkeit aus-
uben“, weshalb das Verfahren
eingestellt wurde.

Berufsrechtliches Verfahren
Alsbald wurde der Anésthesist
aber auch vom zustandigen
arztlichen Bezirksverband zur
Stellungnahme aufgefordert,
weil der Anésthesist gegen sei-
ne Berufspflichten verstoRen
habe.

Ein solches berufsrechtliches
Verfahren  wird eingeleitet,
wenn eine schuldhafte Verlet-
zung der dem Arzt obliegenden
Berufspflichten  vorliegt und
dadurch das Ansehen des arzt-
lichen Berufsstandes bescha-
digt wird. Sofern die Berufs-
pflichtverletzung zugleich einen
Straftatbestand erfillt, ist das
Verbot der Doppelbestrafung
(Art. 103 Abs. 3 Grundgesetz)
und vor diesem Hintergrund der
Grundsatz der Verhaltnisméa-
Rigkeit zu beachten. Eine zu-
satzliche Sanktion durch das
Berufsgericht ist in diesem Fall
davon abhéngig, dass ein im
Strafverfahren nicht erfasster
"berufsrechtlicher ~ Uberhang"
anzunehmen ist.

Unter einem ,berufsrechtlichen
Uberhang" wird der Teil des
Verhaltens eines Arztes ver-
standen, der von der strafrecht-
lichen Ahndung eines Vorfalls
noch nicht erfasst ist.

Bei VerstdfRen gegen die arztli-
che Berufsordnung drohen dem

Arzt nach den Heilberufekam-
mergesetzes ein Verweis, eine
Geldbul3e bis 50.000 € oder der
Entzug von Mitgliedschafts-
rechten.

Insbesondere mit dem Hinweis,
dass die Verletzung des
Grundsatzes der personlichen
Leistungserbringung schon
strafrechtlich hinreichend sank-
tioniert wurde und der erforder-
liche ,berufsrechtliche Uber-
hang“ nicht bestehe, konnte
auch der Bezirksverband dazu
bewegt werden, von berufsauf-
sichtsrechtlichen MalRnahmen
abzusehen.

Zulassungsentzug, Diszipli-
narverfahren

Eine Verurteilung wegen Abre-
chungsbetrugs nehmen die
Krankenkassen regelmafig
zum Anlass, mit dem Hinweis
auf das zerstorte Vertrauen
zum Vertragsarzt beim Zulas-
sungsausschuss den Entzug
der Kassenzulassung oder Er-
machtigung zu beantragten.
Auch disziplinarrechtlichen
Sanktionen sind denkbar.

Die mdglichen disziplinarrecht-
lichen Sanktionen bei der Ver-
letzung vertragsarztlicher
Pflichten reichen von den Ver-
warnung Uber den Verweis
oder eine GeldbuRe bis zu
10.000 € bis hin zum Ruhen
der Zulassung fir die Dauer
von zwei Jahren (vgl. § 81 V
SGB V i.V.m. den jeweiligen
Disziplinarordnungen der
KVen).

Bleibt zu hoffen, dass dem
Anasthesisten wenigstens die-
ser Gang erspart bleibt.

Fazit

Insbesondere im Hinblick dar-
auf, dass der Anasthesist in der
Wahl seiner Termine nicht frei
ist, sondern sich in der Regel
nach dem Programm der Ope-
rateure zu richten hat®, ist der

® vgl. auch OLG Celle, Urt. v.
22.03.1982, NJW 1982, 2129 (2130)
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Einsatz von ,Pseudopraxisver-
tretern* zum Teil ,unvermeid-
bar”; dies gilt auch fur den er-
machtigten  Krankenhausarzt,
der haufig Schwierigkeiten hat,
die Arbeit im Rahmen seines
Ermachtigungskatalogs neben
seinen  Hauptaufgaben als
meist leitender Krankenhaus-
arzt Uberhaupt bewadltigen zu
kdnnen.

Der dargestellte Fall zeigt je-
doch gleichzeitig, dass ohne
Vorliegen der in der Zulas-
sungsverordnung abschlieRend
genannten Vertretungsgriinde
von dem Einsatz von ,Pseu-
dopraxisvertrern® abgeraten
werden muss. Ansonsten dro-
hen nicht nur eine strafgerichtli-
che Verurteilung wegen Abre-
chungsbetrugs und empfindli-
che standes- und disziplinar-
rechtliche Sanktionen, sondern
auch der Entzug der Approbati-
on und Kassenzulassung und
damit die Zerstorung der beruf-
lichen Existenz.

Verzichtet der Arzt auf die Ab-
rechnung der von dem ,Pseu-
dopraxisvertreter*  erbrachten
Leistungen, konnte dies zu
wettbewerbsrechtlichen Sankti-
one fuhren. Unabhangig davon
sind ,Gratis-Narkosen“ berufs-
rechtlich nur in sehr einge-
schranktem Umfang erlaubt.

*k%k

EU: Bereitschafts-
dienst bleibt Ar-
beitszeit

Ass. iur. Evelyn Weis, Nirnberg

Aus der EU-Arbeitszeitrichtlinie,
die dem Arbeitszeitgesetz
(ArbZG) zugrundeliegt, laft sich
ableiten, dass der Bereit-
schaftsdienst als Arbeitszeit zu
werten ist.

JArbeitszeit: jede Zeitspanne,
wahrend der ein Arbeitnehmer
gemalR den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder
Gepflogenheiten arbeitet, dem
Arbeitgeber zur  Verfligung
steht und seine Téatigkeit ausiubt
oder Aufgaben wahrnimmt®.

Artikel 2 Nr. 1
EU-Richtlinie 93/104/EG

Dies hat der Europaische Ge-
richtshof (EuGH) in mehreren
Entscheidungen bestatigt®.

In den vergangenen Jahren
gab es auf EU-Ebene immer
wieder Bestrebungen, die Ar-
beitszeitrichtlinie zu &ndern.
Wesentliche Streitpunkte waren
die Bewertung des Bereit-
schaftsdienstes und die Opt-
out-Regelungen. Am 10. Juni
2008 haben sich die Arbeits-
und Sozialminister der Europai-
schen Union auf eine Anderung
der europdischen Arbeitszeitre-
gelung geeinigt. Dabei sollte
zukunftig bei dem Bereit-
schaftsdienst zwischen ,aktiver”
und ,inaktiver® Zeit unterschie-
den werden.

In der Pressemitteilung wird
dazu ausgefiihrt’:

,Die aktive Zeit wahrend des
Bereitschaftsdienstes wird defi-
niert als die Zeit, in der der Ar-
beithnehmer an seinem Arbeits-
platz zur Verfligung stehen
muss, aber von seinem Arbeit-
geber nicht zur effektiven Aus-
Ubung seiner Tatigkeit oder
effektiven Wahrnehmung seiner
Aufgaben aufgefordert wird. Die
aktive Zeit wahrend des Bereit-
schaftsdienstes zahlt nach wie
vor als Arbeitszeit und kann
gemal dem Urteil des Ge-
richtshofs in den Rechtssachen
SIMAP bzw. Jaeger nicht als
Ruhezeit behandelt werden.
Die inaktive Zeit wahrend des

® EUGH, Urteil vom 3.10.2000 (SI-
MAP), Az. C-303/98; EuGH, Urteil vom
9.09.2003 (Jager), Az. C-151/02 (Voll-
text: www.bda.de/urteile/db/)

"Rat der Europaischen Union, Pres-
semitteilung 10414/08 (Presse 166)
vom 9./10.06.2008,
www.consilium.europa.eu/Newsroom

Bereitschaftsdienstes muss
nicht als Arbeitszeit angesehen
werden, es sei denn dies ist in
einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften oder im Einklang mit
den einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und/oder Gepflo-
genheiten in  Tarifvertragen
oder Vereinbarungen zwischen
den Sozialpartnern vorgese-
hen.*

Eine Anderung der Richtlinie
bedarf der Zustimmung des
EU-Parlaments. Das EU-
Parlament hat am 16.12.2008
den Beschluss des Ministerra-
tes abgelehnt. Somit ist die
Richtliniendnderung  vorlaufig
gescheitert und es muss ein
.Gemeinsamer Standpunkt®
von Parlament, Kommission
und Ministerrat erarbeitet wer-
den. Mit diesem Kompromiss ist
nicht vor Juni 2009 zu rechnen.

Selbst wenn die Richtlinie nach
den Vorgaben des Ministerra-
tes geandert werden sollte,
besteht keine Notwendigkeit fur
wesentliche Anderungen des
ArbZG, wie der Bundesar-
beitsminister Olaf Scholz be-
reits letztes Jahr betonte. Denn
die Richtlinie enthalte Mindest-
standards und das ArbzZG
schreibe vor, Bereitschafts-
dienstzeiten vollstandig auf die
Arbeitszeit anzurechnen.

*k%k

Surftipp: Jusletter -
Themenindex

Alle bisher erschienenen BDAk-
tuell JUS-Letter sind auf der
BDA-Homepage abrufbar. Es
besteht nun auch die Mdoglich-
keit in einem alphabethischen
Stichwortverzeichnis (Themen-
index) gezielt nach einzelnen
Themen in allen Jahrgéngen zu
suchen.

Einfach mal reinklicken:
http://www.bda.de/03_2jusletter
.htm

5 BERUFSVERBAND

» m Ty
=d! DEUTSCHER
L, . ® ANASTHESISTEN




