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Hochst brisant:

Der Einsatz von ,,Pseudo-
praxisvertretern®!

Dr. Philip Schelling, Rechtsanwalt/Fach-
anwalt fir Medizinrecht, Kanzlei Ulsen-

heimer - Friederich, Mlinchen;
Ass. iur. Evelyn Weis, Nirnberg

Die Pflicht zur personlichen Lei-
stungserbringung besteht nicht
nur bei der Behandlung von statio-
naren Wabhlleistungspatienten’,
sondern u.U. auch bei der Ver-
sorgung von ambulanten GKV-
Patienten. Werden diese Lei-
stungen aufgrund einer Zulassung
oder Ermachtigung erbracht, sind
die Vorgaben der Zulassungs-
verordnung fur Vertragsarzte
(Arzte-ZVy zu beachten, die die
Einsatzmdoglichkeit von Vertretern
stark reglementieren.

Es ist immer wieder festzustellen,
dass erméachtigte Chefarzte anas-
thesiologischer Abteilungen, aber
auch niedergelassene Anasthe-
sisten, aufgrund personeller Eng-
passe und zur Vermeidung von
Parallelnarkosen die Durchfiihrung
von Anésthesien - ohne Vorliegen
eines Vertretungsgrundes - auf
Kollegen Ubertragen und diese
anschlieBend gegenlber der KV
als eigene Leistungen abrechnen.
Dass ein solcher Versto3 gegen
den elementaren Grundsatz der
personlichen Leistungserbringung
nicht nur die Rickforderung von
Honorar zur Folge, sondern auch
weitreichende straf-, approba-
tions-, berufs- und disziplinar-
rechtliche Konsequenzen haben
kann, zeigt folgender Fall aus der
anwaltlichen Praxis:

Sachverhalt

Ein niedergelassener Anasthesist
betreibt ein OP-Zentrum (2 OP-
Séle) und war in Schwierigkeiten

§ 32 Abs. 1 Arzte-ZV

~Der Vetragsarzt hat die vertrags-
arztliche Tatigkeit persénlich in
freier Praxis auszuliben. Bei
Krankheit, Urlaub oder Teilnahme
an arztlicher Fortbildung oder an
einer Wehrtibung kann er sich
innerhalb von zwolf Monaten bis
zu einer Dauer von drei Monaten
vertreten lassen. Eine Ver-
tragsérztin kann sich in unmittel-
barem zeitlichem Zusammen-
hang mit einer Entbindung bis zu
einer Dauer von sechs Monaten
vertreten lassen; die Vertretungs-
zeiten dirfen zusammen mit den
Vertretungszeiten nach Satz 2
innerhalb eines Zeitraums von
zwolf Monaten eine Dauer von
sechs Monaten nicht tiberschrei-
ten. Dauert die Vertretung langer
als eine Woche, so ist sie der
Kassendérztlichen  Vereinigung
mitzuteilen. Der Vertragsarzt darf
sich grundsatzlich nur durch
einen anderen Vertragsarzt oder
durch einen Arzt, der die Voraus-
setzungen des § 3 Abs. 2 erflllt,
vertreten lassen. ....“

§ 32a Arzte-zZV
sDer ermachtigte Arzt hat die in
dem Erméachtigungsbeschluss
bestimmte vertragsérztliche Ta-
tigkeit persdnlich auszuliben. Bei
Krankheit, Urlaub oder Teilnahme
an arztlicher Fortbildung oder an
einer Wehrlibung kann er sich
innerhalb von 12 Monaten bis zur
Dauer von drei Monaten vertre-

ten lassen....“.

' dazu genauer:
Ulsenheimer K., Biermann E., Bock
R.-W.: Wahlleistungen — Update, Anasth
Intensivmed 2008, S. 654 ff.

2 www.kbv.de/rechtsquellen/2568.html
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geraten, als ein Praxispartner aus
der Gemeinschaftspraxis plétzlich
ausschied. Auf sich alleine ge-
stellt, 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 ver-
lieren, beauftragte der Andsthesist
gelegentlich Fachkollegen aus
den benachbarten Kranken-
hausern gegen eine Pauschal-
vergitung mit der Durchflhrung
von Anasthesien, um weiterhin
beide OP-Sale auszulasten.
Neben den von ihm selbst er-
brachten Anasthesien rechnete er
in drei Quartalen auch die von den
Kollegen zeitgleich erbrachten
Narkosen gegentber der KV ab.

Plausibilitidtsverfahren

Die KV leitete gegen den Anés-
thesisten ein Plausibilitatsver-
fahren ein. Die Uberpriifung der
angeforderten Anésthesieproto-
kolle ergab, dass zahlreiche Anés-
thesieprotokolle nicht von ihm
unterschrieben waren, obwohl er
an den entsprechenden Behand-
lungstagen zeitgleich selbst Nar-
kosen durchgefihrt hatte.

Seine in einem Schreiben an die
KV vorgetragene Argumentation,
wonach die in der Zulassungs-
verordnung genannten Félle einer
zuldssigen Vertretung nicht ab-
schlieBend seien und ausnahms-
weise auch ein ,personeller Not-
stand® eine Vertretung rechtferti-
ge, erkannte die KV ebenso wenig
an wie seinen Hinweis, die Anéas-
thesien der Kollegen seien qualita-
tiv nicht zu beanstanden. Auch mit
seinem Einwand, ein wirtschaft-
licher Schaden sei de facto nicht
entstanden, da die von den
Kollegen durchgefiihrten Anés-
thesien in jedem Fall angefallen
wéren, wurde er nicht gehdrt.
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Die KV erlieB gegeniber dem
Anasthesisten einen Honorarauf-
hebungs- und Neufestsetzungs-
bescheid, aus dem sich eine
Honorarrickforderung i.H.v. rd.
10.000 € ergab. Durch den be-
wussten VerstoB gegen den
Grundsatz der personlichen Lei-
stungserbringung sei der ,innerste
Kernbereich® der vertragsarzt-
lichen Sicherstellung verletzt wor-
den und damit die Garantie-
funktion der Sammelerkldrung
weggefallen.

Die KV informierte dann auch
gemaB § 81a SGB V die Staats-
anwaltschaft Uber den Sachver-
halt.

§ 81a Abs. 4 SGB V

,Die Kassenarztlichen Vereini-
gungen und die Kassenarztliche
Bundesvereinigung sollen die
Staatsanwaltschaft unverziglich
unterrichten, wenn die Prifung
ergibt, dass ein Anfangsver-
dacht auf strafbare Handlungen
mit nicht nur geringfiigiger Be-
deutung fur die gesetzliche
Krankenversicherung bestehen
kénnte.“

Strafverfahren

Die =zusténdige Staatsanwalt-
schaft ordnete wegen des Ver-
dachts des ,gewerbsmaBigen
Abrechungsbetruges” die Durch-
suchung der Praxisrdume und
Beschlagnahme der Behand-
lungsunterlagen an.

Die Stellungnahme des Anéasthe-
sisten gegenlber der KV interpre-
tierte die Staatsanwaltschaft als
Gesténdnis und drohte mit An-
klageerhebung. Zur Vermeidung
einer belastenden Hauptverhand-
lung mit negativer Berichter-
stattung in den Medien akzeptier-
te der Anésthesist schlieBlich eine
Verurteilung im Strafbefehlsver-
fahren wegen Betruges zu einer -
zur Bewdhrung ausgesetzten -

Gesamtfreiheitsstrafe von 9 Mo-
naten sowie einer GeldbuBe i.H.v.
3.000 €.

Uber dieses Strafverfahren infor-
mierte die Staatsanwaltschaft
auch die Approbationsbehdrde
auf dem Dienstweg®.

Art. 26 MiStra
Strafsachen gegen Ange-
horige der Heilberufe

(1) In Strafsachen gegen

— Arztinnen und Arzte,

sind, wenn der Tatvorwurf auf

eine Verletzung von Pflichten

schlieBen lasst, die bei der

Ausibung des Berufes zu be-

achten sind, oder er in anderer

Weise geeignet ist, Zweifel an

der Eignung, Zuverlassigkeit

oder Befahigung 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 6ffentlichen
Klage,

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

(3) Die Mitteilungen sind zu
richten an

1. die zustandige Behérde und

2. die zustandige Berufskam-

mer, wenn eine solche als

Koérperschaft des offent-

lichen Rechts besteht. ....

¢ In der ,Anordnung Uber Mitteilungen in
Strafsachen” (MiStra) ist geregelt, in wel-
chen Féllen Strafgerichte/Staatsanwalt-
schaften Informationen aus Strafver-
fahren an Dritte weitergeben dirfen.



Approbationsverfahren

Kurz darauf erhielt der Anasthesist
von der Regierung als Approba-
tionsbehoérde die Mitteilung, auf-
grund des im Strafbefehls darge-
stellten Sachverhalts miisse von
seiner ,,Unwirdigkeit“ und ,Unzu-
verlassigkeit“ zur Auslbung des
arztlichen Berufes ausgegangen
werden, weshalb beabsichtigt sei,
die Approbation zu widerrufen.

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

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

2. sich nicht eines Verhaltens
schuldig gemacht hat, aus dem
sich seine Unwdurdigkeit oder
Unzuverlassigkeit zur Auslibung
des arztlichen Berufs ergibt, ..."

Unwdirdigkeit im Sinne der
Bundeséarzteordnung  (BArzteO)
liegt vor, wenn der Arzt durch sein
Verhalten nicht mehr das zur
Ausubung des &rztlichen Berufes
erforderliche Ansehen und Ver-
trauen seiner Patienten besitzt.
Unzuverlassig ist, wer kiinftig nicht
mehr die charakterliche Gewahr
fur die ordnungsgeméaBe und inte-
gere Auslbung des é&rztlichen
Berufs bietet’. Wahrend das Kri-
terium der Unwurdigkeit aufgrund
eines in der Vergangenheit liegen-
den Verhaltens ermittelt wird, er-
fordert das Kriterium der Unzu-
verlassigkeit eine Prognose in die
Zukunft. Es missen Anhalts-
punkte daflr vorliegen, dass der
Arzt kunftig die berufsspezifischen
Vorschriften nicht einhalten wird.

Nur mit groBer Mihe und anwalt-
licher Unterstitzung gelang es
schlieBlich im Anhoérungstermin,
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die Regierung davon zu Uberzeu-
gen, dass der Andasthesist vom
strafrechtlichen Verfahren ,nach-
haltig beeindruckt” und somit die
Annahme gerechtfertigt ist, er
werde seinen Beruf ,,in Zukunft mit
der erforderlichen Zuverlassigkeit
auslUben®, weshalb das Verfahren
eingestellt wurde.

Berufsrechtliches Verfahren
Alsbald wurde der Anésthesist
aber auch vom zusténdigen arzt-
lichen Bezirksverband zur Stel-
lungnahme aufgefordert, weil der
Andasthesist gegen seine Berufs-
pflichten verstoBen habe.

Ein solches berufsrechtliches Ver-
fahren wird eingeleitet, wenn eine
schuldhafte Verletzung der dem
Arzt obliegenden Berufspflichten
vorliegt und dadurch das Ansehen
des arztlichen Berufsstandes
beschéadigt wird. Sofern die
Berufspflichtverletzung zugleich
einen Straftatbestand erflllt, ist
das Verbot der Doppelbestrafung
(Art. 103 Abs. 3 Grundgesetz) und
vor diesem Hintergrund der
Grundsatz der VerhaltnisméBigkeit
zu beachten. Eine zuséatzliche
Sanktion durch das Berufsgericht
ist in diesem Fall davon abhéngig,
dass ein im Strafverfahren nicht
erfasster "berufsrechtlicher Uber-
hang" anzunehmen ist.

Unter einem ,berufsrechtlichen
Uberhang" wird der Teil des
Verhaltens eines Arztes verstan-
den, der von der strafrechtlichen
Ahndung eines Vorfalls noch nicht
erfasst ist.

Bei VerstdBen gegen die arztliche
Berufsordnung drohen dem Arzt
nach dem Heilberufekammerge-
setz ein Verweis, eine GeldbuBe
bis 50.000 € oder der Entzug von
Mitgliedschaftsrechten.

Insbesondere mit dem Hinweis,
dass die Verletzung des Grund-
satzes der persdnlichen Lei-

185

stungserbringung schon straf-
rechtlich hinreichend sanktioniert
wurde und der erforderliche
~berufsrechtliche Uberhang“ nicht
bestehe, konnte auch der Bezirks-
verband dazu bewegt werden, von
berufsaufsichtsrechtlichen MaB-
nahmen abzusehen.

Zulassungsentzug, Disziplinar-
verfahren

Eine Verurteilung wegen Abrech-
nungsbetrugs nehmen die Kran-
kenkassen regelmaBig zum An-
lass, mit dem Hinweis auf das zer-
stérte Vertrauen zum Vertragsarzt
beim Zulassungsausschuss den
Entzug der Kassenzulassung oder
Ermachtigung zu beantragen.
Auch disziplinarrechtliche Sank-
tionen sind denkbar.

Die moglichen disziplinarrecht-
lichen Sanktionen bei der Ver-
letzung vertragsérztlicher Pflichten
reichen von der Verwarnung Uber
den Verweis oder eine GeldbuBe
bis zu 10.000 € bis hin zum
Ruhen der Zulassung fur die
Dauer von zwei Jahren (vgl. § 81 V
SGB V i.V.m. den jeweiligen Diszi-
plinarordnungen der KVen).

Bleibt zu hoffen, dass dem Anas-
thesisten wenigstens dieser Gang
erspart bleibt.

Fazit

Insbesondere im Hinblick darauf,
dass der Anasthesist in der Wahl
seiner Termine nicht frei ist, son-
dern sich in der Regel nach dem
Programm der Operateure zu rich-
ten hat®, ist der Einsatz von
»,Pseudopraxisvertretern” zum Teil
sunvermeidbar®; dies gilt auch ftr
den erméachtigten Krankenhaus-
arzt, der héaufig Schwierigkeiten
hat, die Arbeit im Rahmen seines
Ermachtigungskatalogs neben

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

® vgl. auch OLG Celle, Urt. v. 22.03.1982,
NJW 1982, 2129 (2130)
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seinen Hauptaufgaben als meist
leitender Krankenhausarzt Uber-
haupt bewéltigen zu kdnnen.

Der dargestellte Fall zeigt jedoch
gleichzeitig, dass ohne Vorliegen
der in der Zulassungsverordnung
abschlieBend genannten Vertre-
tungsgriinde von dem Einsatz von
sPseudopraxisvertrern® abgeraten
werden muss. Ansonsten drohen
nicht nur eine strafgerichtliche
Verurteilung wegen Abrechungs-
betrugs und empfindliche stan-
des- und disziplinarrechtliche
Sanktionen, sondern auch der
Entzug der Approbation und
Kassenzulassung und damit die
Zerstérung der beruflichen Exis-
tenz.

Verzichtet der Arzt auf die Abrech-
nung der von dem ,,Pseudopraxis-
vertreter® erbrachten Leistungen,
kdnnte dies zu wettbewerbsrecht-
lichen Sanktionen flihren. Unab-
héngig davon sind ,Gratis-Nar-
kosen“ berufsrechtlich nur in sehr
eingeschréanktem Umfang erlaubt.

EU: Bereitschaftsdienst
bleibt Arbeitszeit

Ass. iur. Evelyn Weis, Nirnberg

Aus der EU-Arbeitszeitrichtlinie,
die dem Arbeitszeitgesetz (ArbZG)
zugrundeliegt, 18Bt sich ableiten,
dass der Bereitschaftsdienst als
Arbeitszeit zu werten ist.

Artikel 2 Nr. 1 EU-Richtlinie
93/104/EG
sArbeitszeit: jede Zeitspanne,
wahrend der ein Arbeitnehmer
gemaB den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften  und/oder
Gepflogenheiten arbeitet, dem
Arbeitgeber zur Verfligung steht
und seine Tatigkeit auslibt oder

Aufgaben wahrnimmt®.
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Dies hat der Européische Ge-
richtshof (EuGH) in mehreren
Entscheidungen bestéatigt®.

In den vergangenen Jahren gab es
auf EU-Ebene immer wieder
Bestrebungen, die Arbeitszeit-
richtlinie zu andern. Wesentliche
Streitpunkte waren die Bewertung
des Bereitschaftsdienstes und die
Opt-out-Regelungen. Am 10. Juni
2008 haben sich die Arbeits- und
Sozialminister der Europaischen
Union auf eine Anderung der euro-
paischen Arbeitszeitregelung ge-
einigt. Dabei sollte zukinftig bei
dem Bereitschaftsdienst zwischen
yaktiver® und ,inaktiver® Zeit
unterschieden werden.

In der Pressemitteilung wird dazu
ausgefihrt”

,Die aktive Zeit wahrend des
Bereitschaftsdienstes wird defi-
niert als die Zeit, in der der Arbeit-
nehmer an seinem Arbeitsplatz zur
Verfligung stehen muss, aber von
seinem Arbeitgeber nicht zur
effektiven Auslibung seiner Tétig-
keit oder effektiven Wahrnehmung
seiner Aufgaben aufgefordert
wird. Die aktive Zeit wahrend des
Bereitschaftsdienstes zahlt nach
wie vor als Arbeitszeit und kann
gemaB dem Urteil des Gerichts-
hofs in den Rechtssachen SIMAP
bzw. Jaeger nicht als Ruhezeit
behandelt werden.

Die inaktive Zeit wahrend des
Bereitschaftsdienstes muss nicht
als Arbeitszeit angesehen werden,
es sei denn, dies ist in einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften oder im

® EuGH, Urteil vom 3.10.2000 (SIMAP), Az.
C-303/98; EuGH, Urteil vom 9.09.2003
(Jager), Az. C-151/02
(Volltext: www.bda.de/urteile/db/)

" Rat der Européischen Union, Pressemit-
teilung 10414/08 (Presse 166) vom
9./10.06.2008,
www.consilium.europa.eu/Newsroom

Einklang mit den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder Ge-
pflogenheiten in Tarifvertrdgen
oder Vereinbarungen zwischen
den Sozialpartnern vorgesehen.*

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

Selbst wenn die Richtlinie nach
den Vorgaben des Ministerrates
geandert werden sollte, besteht
keine Notwendigkeit fir wesentli-
che Anderungen des ArbZG, wie
der Bundesarbeitsminister Olaf
Scholz bereits letztes Jahr beton-
te. Denn die Richtlinie enthalte
Mindeststandards, und das ArbZG
schreibe vor, Bereitschaftsdienst-
zeiten vollstandig auf die Arbeits-
zeit anzurechnen.

Surftipp:
Jusletter — Themenindex
Alle bisher erschienenen

BDAKktuell JUS-Letter sind auf der
BDA-Homepage abrufbar.

Es besteht nun auch die Md&g-
lichkeit, in einem alphabethischen
Stichwortverzeichnis (Themen-
index) gezielt nach einzelnen
Themen in allen Jahrgéngen zu
suchen.

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

BERUFSVERBAND
DEUTSCHER
m ANASTHESISTEN

BDA-Seminar ,Rechtsfragen in der Anasthesie und Intensivmedizin®

am 20. Juni 2009 in Hamburg-Altona

Nahere Infos und Anmeldeformular: www.bda.de, Anasth Intensivmed 2009, S. 187



