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Arztliche Therapiefreiheit und
Qualitatssicherung in der Behand-
lung: Ein Gegensatz?1

Bernhard Debong, Karlsruhe?

Die These vom Spannungs-
feld zwischen arztlicher The-
rapiefreiheit und Qualititssi-
cherung ist nicht neu3. Dabei
besteht auch innerhalb der
Arzteschaft ein weitgehender
Konsens iiber die Notwendig-
keit der Qualitidtssicherung
arztlicher Berufsausiibung?.
Unbehagen im Hinblick auf
MaBnahmen der Qualitatssi-
cherung wird insbesondere
deutlich hinsichtlich der zu-
nehmenden Regelungs- und
Regulierungsdichte vor al-
lem im Bereich der gesetzli-
chen Krankenversicherung

sowie im Hinblick auf Maf3-

I 1. Arztliche Therapiefreiheit -
Begriff und Rechtsgrundlagen

Die Therapiefreiheit ist das Kern-
stiick der arztlichen Professions. Sie
findet ihre gesetzliche Grundlage in
§ 1 Abs.
(BAO). Dariiber hinaus ist sie in den

2 Bundesarzteordnung

einschldgigen Bestimmungen der je-
weiligen Berufsordnungen der Arzte-
kammern verankert®. Als Teil der
Berufsfreiheit genief3t die arztliche
Therapiefreiheit den verfassungs-
rechtlichen Schutz des Artikel 12
Abs. 1 GG, als Teil der Wissen-
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nahmen externer Qualititssi-
cherung, die als ein Instru-
ment der Fremdkontrolle
skeptisch bis ablehnend be-
trachtet werdens. Diese Skep-
sis wird auch von juristischer
Seite geteiltt. So hat die Deut-
sche Gesellschaft fiir Medi-
zinrecht bereits in ihren im
September 1997 verabschie-
deten Empfehlungen zur
arztlichen Berufsausiibung in
den Grenzen der Qualititssi-
cherung gewarnt, dass gerade
auch die im Bereich der ge-
setzlichen Krankenversiche-
rung herbeigefiihrte Uberre-

glementierung die arztliche

schaftsfreiheit auch den Schutz des
Artikel 5 Abs. 3 GG11.

Wie jede — auch verfassungsrecht-
lich verbiirgte — Freiheit besteht aber
auch die arztliche Therapiefreiheit
nicht schrankenlos!2. Gleichwohl ent-
spricht es nicht nur einem subjekti-
ven Empfinden manchen Arztes,
wenn von einer um sich greifenden
Einschriankung oder gar Bedrohung
der arztlichen Therapiefreiheit die
Rede ist und etwa Laufs — gerade
auch unter Hinweis auf Manahmen
externer oder gar fachfremder Quali-

tatskontrollen (!) — schon vor einiger

Berufsausiibung gefihrde
und MaBnahmen der Quali-
tatssicherung in der vertrags-
arztlichen Versorgung in die
Freiheit der Berufsausiibung
eingriffen’. Diese kritischen
Stimmen haben jedoch die
Qualitdtssicherungsflut im
Gesundheitswesen nicht ein-
Die

Frage nach dem tatsachli-

zudammen vermocht.

chen oder blof3 vermeintli-
chen Gegensatz zwischen
arztlicher Therapiefreiheit
und Qualitidtssicherung in
der Behandlung ist daher
ebenso berechtigt wie aktu-
ell.

Zeit die Forderung erhoben hat, die
arztliche Therapiefreiheit wieder ,,in
ihr angestammtes Recht einzuset-

zen“13,

1 Der Beitrag ist die liberarbeitete Fassung ent-
sprechender Referate, die der Autor auf der
1. Medizinrechtlichen Jahresarbeitstagung des
Deutschen Anwaltsinstituts am 24./25.2.2006 in
Wiesbaden sowie auf der Jahrestagung der Ar-
beitsgemeinschaft fiir ArztRecht am 20.5.2006
in Frankfurt/ Main gehalten hat.

2 Rechtsanwalt Dr. Bernhard Debong, Fachanwalt
fiir Medizinrecht und Fachanwalt fiir Arbeits-
recht, Kanzlei fiir ArztRecht, Karlsruhe

3 zB. Schneider, Konfliktlosung: Arztliche Be-
rufs-freiheit versus Regelungen der Qualitatssi-
cherung - Vorschldge aus juristischer Sicht,
MedR 1998, 151; Wienke (Hrsg.) Die arztliche



Was aber ist dieses ,,angestammte
Recht“ der arztlichen Therapiefrei-
heit? Angesichts des verfassungs-
rechtlichen Schutzes, den die arztli-
che Therapiefreiheit genieft, kann
das hier angestammte Recht nur
sein, diese Therapiefreiheit gegen
unzuldssige, vor allem unverhdaltnis-
malige Beschrankungen zu schiit-
zen. Dies setzt voraus, Inhalt und
Grenzen der drztlichen Therapiefrei-
heit zu bestimmen.

Nach Auffassung des Bundesge-
richtshofs ist die arztliche Thera-
piefreiheit die ,,Unabhédngigkeit und
Weisungsfreiheit bei der eigentli-
chen Heilbehandlung®“14.

Diese Freiheit des Arztes umfasst

- die Entscheidung dariiber, ob iiber-
haupt eine Behandlung stattfinden
soll

- die Freiheit von jedwedem Zwang
zu einer dem Gewissen des Arztes
widersprechenden Behandlungs-
methode oder zu einer bestimmten
Arzneimitteltherapie

- die Freiheit in der Auswahl der
dem Arzt geeignet erscheinenden
diagnostischen oder therapeuti-
schen Methode?s.

2. Qualitatssicherung

Arztliche Therapiefreiheit darf nicht
als Freiheit des Arztes auch hinsicht-
lich der Qualitdt seiner Leistungen

Berufsausiibung in Grenzen der Qualitétssiche-
rung, 1998

4 vgl. dazu nur die vom 101. Deutschen Arztetag
erneut bekraftigten bereits 1993 beschlossenen
Leitsidtze fiir die Qualitédtssicherung arztlicher
Berufsausiibung, Deutsches Arzteblatt 95, Heft
23, 05. Juni 1998, B-1176 ff.

5 vgl. dazu z.B. die vorstehend zitierten Ent-
schlieBungen des 101. Deutschen Arztetags a.a.O.

6 insbesondere Schneider a.a.O. Seite 152 f.

7 Die arztliche Berufsausiibung in den Grenzen
der Qualitdtssicherung, Empfehlungen der
Deutschen Gesellschaft fiir Medizinrecht e.V. -
beschlossen auf dem Workshop am 13. Septem-
ber 1997 in Heidelberg, MedR 1997, 570

8 so Laufs in Laufs/ Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, 3. Auflage 2002, § 3 Rdnr. 13

9 InUmsetzung der §§ 1 Abs.1und 2 Abs. 1 (Mus-

missverstanden werden. Es ist viel-
mehr anerkannt, dass die arztliche
Therapiefreiheit nur unter Beach-
tung der in der jeweiligen Behand-
lung gebotenen Sorgfalt, also im
Rahmen des medizinischen Stan-
dards des jeweiligen Fachgebietes,
gilt16. Mit anderen Worten: Kein Arzt
kann unter Berufung auf die Thera-
piefreiheit ein Recht zur Schlechtbe-
handlung seiner Patienten fiir sich in
Anspruch nehmen. Wenn aber dem
so ist, stellt sich bereits an dieser
Stelle die Frage, ob Therapiefreiheit
und Qualitdtssicherung einen Ge-
gensatz bilden, wenn es darum gehen
sollte, dem Patienten eine arztliche
Behandlung auf einem Niveau zu si-
chern, das ohnehin nicht unterschrit-
ten werden darf.

Damit sind wir bei der Frage nach
dem Begriff der Qualitdtssicherung
angelangt.

Generell werden unter Qualitéatssi-
cherung alle Mittel und Mafnahmen
verstanden, die geeignet sind, die Be-
schaffenheit von Giitern und Dienst-
leistungen zur Erfiillung der in sie
gesetzten funktionalen Erwartungen
zu stabilisieren oder zu verbessern!’.
Unter Einbeziehung der Differenzie-
rung von Qualitat in Struktur-, Pro-
zess- und Ergebnisqualitat lasst sich
daher Qualitatssicherung in der arzt-
lichen Behandlung definieren als al-
le Mittel und MaBnahmen, die geeig-
net sind, Struktur, Ablauf und Ergeb-
nis der arztlichen Behandlungsmalb-

ter-)Berufsordnung fiir die deutschen Arztin-
nen und Arzte in der Fassung der Beschliisse
des 107. Deutschen Arztetages 2004 in Bremen.
Rechtswirkung entfaltet die Berufsordnung,
wenn sie durch die Kammerversammlungen der
Arztekammern als Satzung beschlossen und
von den Aufsichtsbehorden genehmigt wurde.

10 Zuck, Der Standort der besonderen Therapie-
richtungen im deutschen Gesundheitswesen,
NJW 1991, 2933 ff.; Welti, Der sozialrechtliche
Rahmen drztlicher Therapiefreiheit, GesR
2006, 1 ff.

11 Welti a.a.O. Seite 1

12 vgl. hierzu Laufs a.a.O. § 3 Rdn. 13; zum gesund-
heitspolitischen Streit tiber die Schranken der
Therapiefreiheit vgl. Welti a.a.O. Seite 2 f.; un-
ter haftungsrechtlichen Aspekten vgl. Schmid,
Die Grenzen der Therapiefreiheit, NJW 1986,
2339 ff.
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nahme zu verbessern oder zumindest
nicht unter eine bestimmte Mindest-
vorgabe absinken zu lassen!s.

3. Rechtliche Grundlagen der
Qualitatssicherung'®

a) § 5 MuBO verpflichtet Arztinnen
und Arzte, an den von der Arztekam-
mer eingefiihrten MaBnahmen zur
Sicherung der Qualitdt der arztli-
chen Tatigkeit teilzunehmen und der
Arztekammer die hierzu erforderli-
chen Auskiinfte zu erteilen. Insoweit
ist Qualitatssicherung als berufs-
rechtliche Pflicht der Arzte ausge-
staltet.

b) Seit dem Inkrafttreten des
Gesundheitsreformgesetzes zum
1.1.1989, vor allem aber des Gesund-
heitsstrukturgesetzes 1993 gibt es
eine Fiille gesetzlicher Regelungen
der Qualitatssicherung im Bereich
der gesetzlichen Krankenversiche-
rung. Das SGBV widmet der ,,Siche-
rung der Qualitdt der Leistungser-
bringung® in den §§ 135 bis 139 c ei-
nen eigenstandigen Abschnitt, wobei
sich Regelungen zur Qualitédtssiche-
rung auch auBerhalb des 9. Ab-
schnitts des SGB V finden. Erwéahnt
seien beispielsweise die MaBnahmen
zur Sicherung der Qualitdt ambulan-
ter Operationen und stationserset-
zender Eingriffe gemaBl § 115 b
Abs. 1 Satz3 SGBV.

Die Leistungserbringer im Bereich

13 Laufs a.a.0. § 3 Rdnr. 13; ders., Immer weniger
Freiheit drztlichen Handelns, NJW 1999, 2717

14 BGH, Urteil vom 20.11.1977, NJW 1978, 589 ff.
15 so Zuck, a.a.0. Seite 2933

16 Laufs a.a.0. § 3 Rdnr. 16; Schmid, a.a.O. Seite
2340 f.

17 Deneke, Grundlagen, Moglichkeiten und Gren-
zen der Qualitédtssicherung in den Freien Beru-
fen, BRAK-Mitteilungen 1/1985, 12 ff.

18 Zur Unterteilung in Struktur-, Prozess- und Er-
gebnisqualitédt vgl. Hess in Kasseler Kommen-
tar Sozialversicherungsrecht vor §§ 135 bis 139
SGB YV Rdnr. 2; Quaas in Quaas/ Zuck, Medizin-
recht, 2005, § 25 Rdnr. 120 f.

19 vgl. dazu auch Deutsch/ Spickhoff, Medizin-
recht, 5. Auflage 2003, Rdn. 441 ff.
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der gesetzlichen Krankenversiche-
rung sind nach § 135 a Abs. 1 Satz 1
SGB YV zur Sicherung und Weiterent-
wicklung der Qualitédt der von ihnen
erbrachten Leistungen verpflichtet.
Dabei miissen die Leistungen nach
Satz 2 dieser Bestimmung dem jewei-
ligen Stand der wissenschaftlichen
Erkenntnisse entsprechen und in der
fachlich gebotenen Qualitédt erbracht
werden.

Die MaBnahmen und Instrumente
der Qualitdtssicherung im Bereich
der gesetzlichen Krankenversiche-
rung sind so vielfaltig, dass ein er-
schopfender Uberblick hieriiber an
dieser Stelle aus Platzgriinden aus-
scheiden muss20. Dabei reicht die
Bandbreite der Qualitédtssicherungs-
mafnahmen des SGBV von Anforde-
rungen an die Qualifikation des Leis-
tungserbringers und die Ausstattung
der Arbeitsstatte (Strukturqualitat)
uber Kriterien fiir die indikationsbe-
zogene Notwendigkeit und Qualitat
der durchgefiihrten diagnostischen
und therapeutischen Leistungen
(Prozessqualitdt) bis hin zur Bewer-
tung neuer oder bereits angewandter
Untersuchungs- und Behandlungsme-
thoden in ihrem diagnostischen und
therapeutischen Nutzen oder der
Einfiihrung eines verpflichtenden
einrichtungsinternen Qualitdtsma-
nagements nicht nur fiir zugelassene
Krankenhauser?!, sondern auch fir
die vertragsarztliche Versorgung?2.

Die zentralen Instrumente zur Si-
cherung der Qualitdt der Leistungs-
erbringung in der gesetzlichen Kran-

20 vgl. statt aller die Ubersicht bei Hess a.a.0. Vor-
bemerkung zu § 135 bis 139 Rdnr. 3 ff,;

21 Vereinbarung gem. § 137 Abs. 1 Satz 3 Nr.1 SGB
V tber die grundsitzlichen Anforderungen an
ein einrichtungsinternes Qualitdtsmanagement
fiir nach § 108 SGBV zugelassene Krankenhau-
ser, BAnz. Nr. 242 vom 22.12.2005

22 Qualitditsmanagement-Richtlinie vertragsarzt-
liche Versorgung vom 18.10.2005, Dt. ABI.
20.1.2006, B-124 ff.

23 vgl. hierzu neuerdings Maassen/Uwer, Verfah-
rensrechtliche Fragen zum Methodenpapier des
Instituts fir Qualitat und Wirtschaftlichkeit im
Gesundheitswesen vom 01. Méarz 2005, MedR
2006, 32 ff.
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kenversicherung sind einerseits die
zahlreichen Richtlinien des Gemein-
samen Bundesausschusses in der
vertrags- und vertragszahnérztlichen
Versorgung gemdB §§ 135, 136 a
und b in Verbindung mit § 92 SGBV
und Qualitatssicherungsbeschliisse
bei zugelassenen Krankenhdusern
gemdl § 137 SGB V sowie anderer-
seits die Qualitdtssicherungsverein-
barungen der Partner der Bundes-
mantelvertrdage gemall § 135 Abs. 2
SGBV. Hinzu kommen zahlreichende
flankierende MafBnahmen wie etwa
die Qualitatsprifung im Einzelfall
durch die Kassenarztlichen Vereini-
gungen gemalB § 136 SGBYV, die auch
fir die im Krankenhaus erbrachten
ambulanten &arztlichen Leistungen
gilt, die Einrichtung der Arbeitsge-
meinschaft zur Forderung der Quali-
tatssicherung in der Medizin gemal
§ 137 b SGBV sowie die Entwicklung
und Zulassung strukturierter Be-
handlungsprogramme bei chroni-
schen Krankheiten gemafl § 137 f
und g SGB V. SchlieBlich gehort zu
den flankierenden MaBnahmen der
Qualitatssicherung im Bereich der
gesetzlichen Krankenversicherung
auch die Arbeit des Instituts fiir Qua-
litdt und Wirtschaftlichkeit im Ge-
sundheitswesen (IQWiG)23.

¢) Von zunehmender praktischer
Bedeutung im Bereich der Qualitats-
sicherung sind die Leitlinien der
medizinisch-wissenschaftlichen
Fachgesellschaften?4.

d) Dariiber hinaus gibt es zahlrei-
che weitere Maflinahmen der Quali-

24 vgl. Dressler, Arztliche Leitlinien und Arzthaf-
tung, Festschrift fiir Karlmann Gei3 zum 65.
Geburtstag, 2000, Seite 379 ff.; Hart, Evidenzba-
sierte Medizin und Gesundheitsrecht, MedR
2000, 1 ff., 4; Grafe/Bruns, Richtlinien - Leitlini-
en - Standards, ArztR 1998, 181 ff.; Ratzel, Wie
weit geht die Therapiefreiheit?, Qualitatssiche-
rung, Leitlinien und Recht - strukturelle Vorga-
ben (Internet); Wienke, Leitlinien als Mittel der
Qualitédtssicherung in der medizinischen Ver-
sorgung, MedR 1998, 172 ff.

25 vgl. z.B. Vereinbarung zur Qualitdtssicherung
ambulante Anésthesie des Berufsverbandes
Deutscher Aniasthesisten; der Deutschen Ge-
sellschaft fiir Anédsthesiologie und Intensivme-
dizin und des Berufsverbandes der Deutschen

tatssicherung auf teilweise freiwilli-
ger Basis wie z.B. Vereinbarungen von
Berufsverbanden?s, regionale Quali-
tatssicherungsmaBnahmen der Arz-
tekammern, freiwillige Qualitatszir-
kel oder etwa in Krankenhdusern
entwickelte und angewandte Behand-
lungspfade (Clinical Pathways)Z26.

e) Fir die Arbeitnehmer in Kran-
kenhdusern, vor allem fiir die dort
beschiftigten Arzte, hat Qualitétssi-
cherung auch einen arbeitsrechtli-
chen Aspekt. Insbesondere sehen
Chefarztdienstvertrage in der Regel
die Pflicht des Chefarztes vor, sich an
den QualitatssicherungsmafBnahmen
des Krankenhaustrdgers zu beteili-

gen?7,

4. Qualitatssicherung versus arztli-
che Therapiefreiheit?

DieVielzahl der Qualitdtssicherungs-
maBnahmen und -instrumente lasst
die berechtigte Frage aufkommen,
ob und inwieweit dabei noch die &rzt-
liche

bleibt.

Es ist nicht zu leugnen, dass Maf3-

Therapiefreiheit gewahrt

nahmen der Qualitatssicherung ei-
nen therapiebeeinflussenden Zweck
und damit therapiefreiheitsbeschran-
kende Tendenzen haben. Gleichwohl
ist eine differenzierte Betrachtungs-
weise geboten. Denn die aufgezeigte
Vielfalt und Vielzahl von MafBnah-
men der Qualitatssicherung verbie-
ten eine pauschale Antwort auf die

Frage nach der Gegensatzlichkeit von

Chirurgen, BD Aktuell/ DGA Info, Andsthesiolo-
gie und Intensivmedizin 2006, Seite 50 ff.

26 Roder u.a., Frischer Wind mit klinischen Be-
handlungspfaden - Instrumente zur Verbesse-
rung der Organisation klinischer Prozesse, Das
Krankenhaus 2003, 20 ff. und 124 ff.

27 vgl. z.B. Beratungs- und Formulierungshilfe
Chefarztvertrag der Deutschen Krankenhaus-
gesellschaft, 6. Auflage 2002; Muster eines
Chefarztdienstvertrages der Arbeitsgemein-
schaft fir ArztRecht, 8. Auflage 2002, ArztR
2002, 172 ff. — dort beschrankt auf die Beteili-
gung an den dem Krankenhaustrédger zwingend
vorgegebenen Qualitdtssicherungsmafnahmen
bei arztlichen Leistungen



arztlicher Therapiefreiheit und Qua-
litdtssicherung. Da andererseits an
dieser Stelle nicht jedwede Quali-
tatssicherungsmaBnahme auf den
Priifstand der 4&rztlichen Thera-
piefreiheit gestellt werden kann, will
ich mich im Nachfolgenden auf einige
von mir — zugegebenermaflen will-
kiirlich — herausgegriffene Beispiele
konzentrieren:

a) Freie Entscheidung des Arztes, ob
uberhaupt eine Therapie stattfinden
soll

aa) MaBnahmen der Qualitétssi-
cherung nehmen dem Arzt weder das
Recht noch entbinden sie ihn von der
Pflicht zur individuellen Entschei-
dung tiber die Behandlung des dem
Arzt jeweils anvertrauten Patienten.
Bislang existierende Qualitatssiche-
rungsmaPBnahmen zielen denn auch
nicht auf Vorwegnahme oder Ersatz
der individuellen Entscheidung iiber
das Ob der Behandlung. Hierfiir bo-
ten insbesondere auch die Regelun-
gen in den §§ 136 a Satz 1 Nr. 2 und
137 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 SGB V kei-
ne Erméchtigungsgrundlage. Danach
bestimmt der Gemeinsame Bundes-
ausschuss in den Richtlinien bzw. Be-
schliissen zwar auch ,,Kriterien fir
die indikationsbezogene Notwendig-
keit“ der durchgefiihrten Leistungen
im vertragsarztlichen Bereich wie im
Rahmen der Krankenhausbehand-
lung. Diese Kriterien miissen jedoch
bereits nach dem Wortlaut ,,indikati-
onsbezogen®“ bleiben, weshalb die
freie Entscheidung des Arztes, ob in
der konkreten Situation eine Thera-
pie stattfinden soll, durch diese

28 Hart, 1. Medizinrechtliche Jahresarbeitstagung
Deutsches Anwaltsinstitut, 24./25.2.2006, Ta-
gungsband Seite 17 {f., 35

29 Oberlandesgerichte Hamm, Urteil vom 6.5.2002
-3 U 31/01 - ArztR 2006, 88 ff. und Oberlandes-
gericht Naumburg, Urteil vom 19.12.2001 -1 U
46/01 - ArztR 2003, 79 £.; Ratzel a.a.O. unter IX;
vgl. dazu auch Bruns a.a.O., 185 ff.; Bruns/ Pol-
landt, Leitlinien fiir Diagnostik und Therapie -
Leitlinien fir die Rechtsprechung?, ArztR 2006,
88 ff.

Richtlinien und Beschliisse unan-
getastet zu bleiben hat und bleibt.
Die insoweit bislang beschlossenen
Richtlinien iiber Kriterien zur Quali-
tatsbeurteilung in der Kernspinto-
mographie sowie in der radiologi-
schen Diagnostik bzw. die Vereinba-
rung iiber MaBnahmen zur Qualitats-
sicherung der Versorgung von
Friith- und Neugeborenen lassen die-
sen Kernbereich arztlicher Thera-
piefreiheit unangetastet.
ab)Gleiches gilt im Ergebnis auch
fur Behandlungsempfehlungen in
den Leitlinien der medizinisch-wis-
senschaftlichen Fachgesellschaften.

Dabei kommt es auf die umstritte-
ne Frage, ob und inwieweit Leitlinien
eine unmittelbare normative Wir-
kung beizumessen ist, nicht an. Wah-
rend Hart die unmittelbare normati-
ve Wirkung zumindest von sog. S3-
Leitlinien bejaht?8, messen Recht-
sprechung und der iiberwiegende
Teil der juristischen Literatur Leitli-
nien allenfalls einen den medizini-
schen Standard beschreibenden Cha-
rakter und eine normative Kraft des
Faktischen im Sinne eines ,,soft law*
bei?%. Der Streit um die normative
Wirkung von Leitlinien hat damit le-
diglich Bedeutung fiir die Frage, wer
letztlich den medizinischen Standard
bestimmt. Sind dies die Leitlinienge-
ber oder beruht der Standard auf ei-
nem von vielen als diffus und unfass-
bar empfundenen Konsens aus Wis-
senschaft und Praxis, der im gericht-
lichen Alltag in jedem Einzelfall
mittels Sachverstdndigengutachten
festzustellen ist?

Gibt die Leitlinie den Standard —
sei es blof3 deskriptiv oder auch kons-
titutiv — wieder, kann der Leitlinien-
inhalt schon deswegen nicht gegen
die arztliche Therapiefreiheit versto-
Ben, weil die dem medizinischen
Standard entsprechende Behandlung
die gebotene und dem Patienten ge-
schuldete Behandlung darstellt.

Im Ubrigen wahren Leitlinien auf-
grund ihres abstrakten Regelungsge-
halts die arztliche Therapiefreiheit
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im individuellen Behandlungsfall.
Bisweilen kommt dies im Leitlinien-
text auch ausdriicklich zum Aus-
druck, wo etwa eine Bandbreite von
Behandlungsentscheidungen belas-
sen oder wie beispielsweise in der
nationalen S3-Leitlinie ,,Diagnostik,
Therapie und Nachsorge des Mam-
makarzinoms der Frau“ darauf hin-
gewiesen wird, dass die vorgelegte
Leitlinie ,,Grundlagen fir hand-
lungsrelevante arztliche Entschei-
dungsprozesse liefern® soll. Insofern
bleibt und muss ein ,,leitlinienfreier
Thera-
piefreiheit verbleiben, der den
Schutz des Artikel 12 Abs. 1 GG ge-
nief3t.

Kernbereich® darztlicher

b) Kein Zwang zu einer dem Gewis-
sen des Arztes widersprechenden Be-
handlungsmethode oder zu einer be-
stimmten Arzneimitteltherapie

Keine einzige der bis heute exis-
tierenden Qualitdtssicherungsmal-
nahmen ist auch nur darauf ausge-
richtet, einen Arzt zu einer seinem
Gewissen widersprechenden Be-
handlungsmethode zu zwingen. Die
negative Therapiefreiheit, also die
Freiheit des Arztes, eine seinem Ge-
wissen widersprechende Behand-
lungsmethode abzulehnen, bleibt
unangetastet. Dies gilt auch fir die
Arzneimitteltherapie der Vertrags-
arzte.

Die insoweit einschliagigen Richtli-
nien iiber die Verordnung von Arznei-
mitteln in der vertragsarztlichen Ver-
sorgung (Arzneimittel-Richtlinien),
insbesondere die Regelungen unter
Ziffern 8, 24 bis 26, 29 und 30 der
Arzneimittelrichtlinien, tragen dem
Schutz der arztlichen Therapiefrei-
heit Rechnung. So stellt insbesonde-
re Ziffer 8 der Arzneimittelrichtlini-
en ausdriicklich klar, dass der Versi-
cherte im Rahmen der vertragséarzt-
lichen Versorgung gegen den
Vertragsarzt einen Anspruch auf die-
jenige Behandlung hat, welche auf-
grund des Behandlungsverhaltnisses
nach den éarztlichen und rechtlichen
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MaBstdben erforderlich ist. Selbst im
Falle der Verordnung eines nicht
preisgiinstigen Arzneimittels im Sin-
ne des § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V
bleibt nach Ziffer 29 der Arzneimit-
telrichtlinien dem Vertragsarzt die
Entscheidung tiiber den Ausschluss
der Ersetzung des Arzneimittels
durch ein wirkstoffgleiches Arznei-
mittel vorbehalten.

¢) Freiheit in der Auswahl der dem
Arzt geeignet erscheinenden diag-
nostischen und therapeutischen Me-
thode

Zahlreiche Qualitatssicherungs-
maBnahmen insbesondere im Be-
reich der gesetzlichen Krankenversi-
cherung schlieBen Arzte und Kran-
kenhduser von der Erbringung be-
stimmter Leistungen aus, wenn jene
die fiir die Leistungserbringung ge-
forderten Qualifikationsvorausset-
zungen nicht nachweisen bzw. ge-
wahrleisten konnen. Im Bereich der
vertragsarztlichen Versorgung sind
hier vor allem die zahlreichen Quali-
tatssicherungsvereinbarungen ge-
mal § 135 Abs. 2 SGBV zu nennen30.
Rechtstechnisch werden diese Quali-
tatssicherungsvereinbarungen um-
gesetzt liber eine entsprechende Ge-
nehmigungspflicht als Abrechnungs-
voraussetzung in der vertragsarztli-
chen Versorgung.

Faktisch fiihrt die Genehmigungs-
pflicht entsprechend ,,qualitidtsgesi-
cherter Leistungen®“ zu einer Ein-
schrankung der Therapiefreiheit bis
hin zum Ausschluss von der Leis-
tungserbringung im Rahmen der ver-
tragsarztlichen Versorgung durch
Versagung der Abrechnungsgeneh-
migung. Ein Eingriff in die Freiheit
des Arztes in der Auswahl der ihm
geeignet erscheinenden Behand-
lungsmethode liegt darin insoweit
nicht, als der Arzt bei einer Indikati-
on fiir eine entsprechend genehmi-
gungspflichtige Leistung den Patien-
ten an einen entsprechend qualifi-
zierten Arzt bzw. eine entsprechend
qualifizierte Behandlungseinrich-
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tung verweisen kann und wird.
Gleichwohl fiihrt ein Ausschluss von
der Erbringung genehmigungspflich-
tiger Leis-tungen in der vertragsarzt-
lichen Versorgung de facto zu einer
Beschrankung der Therapiefreiheit,
wenn diese auch die Freiheit des Ver-
tragsarztes umfasst, die von ihm als
erforderlich erachtete Behandlung
selbst durchfiithren zu diirfen. Theo-
retisch liee sich zwar einwenden,
dass einem Vertragsarzt ohne ent-
sprechende Abrechnungsgenehmi-
gung die Moglichkeit verbleibt, den
Patienten nach entsprechender
(wirtschaftlicher) Aufkldarung privat
zu behandeln. Den hiervon betroffe-
nen Vertragsarzten gibt diese Argu-
mentation jedoch Steine statt Brot,
zumal ein so handelnder Vertragsarzt
Gefahr lauft, wegen des Vorwurfs ei-
nes Abdrangens in die Privatbehand-
lung auch disziplinarisch belangt zu
werden.

Bundessozialgericht und Bundes-
verfassungsgericht haben jedoch die
auf der Grundlage des § 135 Abs. 2
SGB V getroffene Kernspintomogra-
phie-Vereinbarung und den sich dar-
aus ergebenden Ausschluss von Or-
thopaden von einer Genehmigung
flir die Abrechnung kernspintomo-
graphischer Leistungen als rechtma-
Big erachtet3!. Dabei hat das Bundes-
verfassungsgericht in dem erwahn-
ten Beschluss ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass die Anforderun-
gen der Kernspintomographie-Ver-
einbarung ihre verfassungsrechtli-
che Rechtfertigung weniger unter
dem Gesichtspunkt der Qualitatssi-

cherung als unter dem Gesichtspunkt

30 z.B. Arthroskopie-Vereinbarung vom 8.9.1994,
Qualitatssicherungsvereinbarung zu den Blut-
reinigungsverfahren vom 16.6.1997, Vereinba-
rung von Qualifikationsvoraussetzungen zur
Durchfithrung von Untersuchungen in der
Kernspintomographie vom 10.2.1993, sowie
Qualitatssicherungsvereinbarungen im Bereich
Langzeitelektrokardiographische Untersuchun-
gen vom 12.12.1991, Strahlendiagnostik und
-therapie vom 10.2.1993, sowie zur Durchfiih-
rung von Untersuchungen in der Ultraschalldia-
gnostik vom 10.2.1993 usw.; zur Erméachtigungs-
grundlage fiir den Abschluss der Schmerzthera-

der Wirtschaftlichkeit der Versor-
gung finden. Der Wirtschaftlichkeit
diene allerdings letztlich auch die
Qualitatssicherung in der gesetzli-
chen Krankenversicherung, in dem
sie nicht nur ein bestimmtes Niveau
der Versorgung gewdhrleistet, son-
dern auch den sparsamen Einsatz
von Ressourcen. Daher sei im Ergeb-
nis die Annahme vertretbar, dass die
Konzentration aller kernspintomo-
graphischen Leistungen bei speziell
qualifizierten Arzten der Qualitit
der Versorgung sowie der Wirtschaft-
lichkeit im Interesse der Funktions-
fahigkeit der gesetzlichen Kranken-
versicherung diene.

Offen ist, ob sich auch der vom Ge-
meinsamen Bundesausschuss be-
schlossene Mindestmengen-Katalog
nach § 137 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 SGBV
an denselben verfassungsrechtlichen
Vorgaben wird messen lassen mis-
sen32, obwohl § 135 Abs. 2 Satz 4 SGB
V den nunmehr gesetzlich zugelasse-
nen Vorbehalt der Erbringung be-
stimmter medizinisch-technischer
Leistungen fiir solche Facharzte, fir
die diese Leistungen zum Kern ihres
Fachgebietes gehoren, ausdriicklich
an die Sicherung der Qualitdt und
der Wirtschaftlichkeit der Leistungs-
erbringung kniipft, wahrend § 137
Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 SGB V Mindest-
mengen ausdriicklich nur fiir solche
Leistungen zuldsst, bei denen die
Qualitat des Behandlungsergebnis-
ses in besonderem MaBe von der
Menge der erbrachten Leistungen
abhéngig ist. Hier tritt allerdings
die arztliche Therapiefreiheit hier-
von mittelbar betroffener Kranken-

pievereinbarung vgl. BSG, Urteil vom 8.9.2004 -
B 6 KA 18/03 - ArztR 2005, 270 ff.

31 BSG, Urteil vom 31.1.2001 - B 6 KA 24/00 R -
ArztR 2001, 276 f.; BVerfG, Beschluss vom
16.7.2004 - 1 BvR 1127/01 - ArztR 2005, 219 f.;
vgl. jetzt auch § 135 Abs. 2 Satz 4 SGBV in der
seit 1.1.2004 geltenden Fassung

32 Beschluss des Gemeinsamen Bundesausschus-
sesnach § 91 Abs. 7 SGBV zur Mindestmengen-
vereinbarung nach § 137 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 SGB
V vom 20.12.2005

33 Zur Kritik an der Mindestmenge fiir Knie-Total-



hausérzte hinter die Berufsfreiheit
der Krankenhaustrager zuriick. Da-
bei sei an dieser Stelle nur angedeu-
tet, dass die (verfassungs-)rechtliche
Beurteilung der RechtmaRigkeit der
jeweiligen Mindestmengen nicht nur
unter dem Aspekt der jeweils kon-
kret vorgegebenen Mindestmenge
pro Jahr - z.B. bei Kniegelenk-Total-
endoprothesen 50 pro Jahr -, son-
dern insbesondere auch im Hinblick
auf die Ankniipfung pro Kranken-
haus bzw. pro Krankenhaus-Betriebs-
statte wird erfolgen miissen. So ist es
insbesondere nicht unbedenklich,
wenn unter Qualitdatssicherungsa-
spekten ein Krankenhausarzt, der 45
Kniegelenk-Totalendoprothesen
jahrlich einsetzt, die Voraussetzun-
gen der Mindestmengenvereinba-
rung nicht erfillt, wahrend ein Arzt,
der lediglich 10 Kniegelenk-Totalen-
doprothesen pro Jahr einsetzt, zur
Erfiillung der Mindestmengen bei-
tragt, wenn er gemeinsam mit weite-
ren Kollegen am Krankenhaus bzw.
der Betriebsstdatte insgesamt 50
Knie-TEPs implantiert33.

Soweit ersichtlich hat die Recht-
sprechung die ihr bislang zur Uber-
prifung vorgelegten MafBnahmen
der Qualitatssicherung nicht wegen
eines Eingriffs in die arztliche Thera-
piefreiheit beanstandet. Wohl aber
hat beispielsweise das Landessozial-
gericht Baden-Wiirttemberg eine re-
gionale Schmerztherapievereinba-
rung zwischen einer Kassenarztli-
chen Vereinigung und einer Kran-
kenkasse beanstandet, weil diese
Schmerztherapievereinbarung die
Teilnahme eines Vertragsarztes da-
von abhingig gemacht hatte, dass die
Bedarfszahl fiir Schmerztherapeuten
(297.000 Einwohner/ Arzt) in den je-

endoprothesen wegen fehlender Evidenz vgl.
Klakow-Franck/ Wetzel, Ubers Knie gebrochen,
Deutsches Arzteblatt vom 17.2.2006, B 332 f.

34 Urteil vom 10.7.2002 - L. 5 KA 696/00 - ArztR
2003, 79

35 Welti, a.a.O. Seite 2 f.
36 so Laufs,a.a.O. § 3 Rdnr. 13

weiligen Planungsbereichen nicht
uberschritten war34. Das Landessozi-
algericht Baden-Wiirttemberg hat
die darin liegende Beschrankung fiir
die Teilnahme an dieser Schmerz-
therapievereinbarung als Verstol
gegen die durch Artikel 12 Abs. 1 GG
geschiitzte Berufsfreiheit angesehen
und zur Begriindung ausgefiihrt,
dass qualitdatssichernde MaBnahmen
nicht darin liegen kénnen, dass nur
einem begrenzten Teil der Vertrags-
arzte die Genehmigung zur Durch-
fuhrung und Abrechnung bestimm-
ter Leistungen erteilt werde.

Il. Das magische Dreieck der
gesetzlichen Krankenversicherung:
Therapiefreiheit - Qualitatssiche-
rung - Wirtschaftlichkeit der Ver-
sorgung

Die vorstehend aufgezeigten Bei-
spiele zeigen, dass im Bereich der
gesetzlichen Krankenversicherung
MaBnahmen der Qualitdtssicherung
vielfach nicht nur der Sicherung der
Qualitdt der Leistungserbringung
dienen, sondern auch die Wirtschaft-
lichkeit der Versorgung gewahrleis-
ten wollen und sollen. Dies bedeutet,
dass zu dem dualen Spannungsver-
haltnis von Therapiefreiheit und
Qualitatssicherung im Bereich der
gesetzlichen Krankenversicherung
ein dritter Pol hinzutritt. Innerhalb
dieses magischen Dreiecks hat die
arztliche Therapiefreiheit ihr ,,ange-
stammtes Recht“. Dieses sichert je-
doch nicht ein kontroll- oder gar
rechtsfreies Betitigungsfeld fiir Arz-
te, sondern dient dem Schutz der Be-
handlungssituation zum Wohle des
Patienten. Dieser vertraut sich sei-
nem Arzt in besonderer Weise an, um
von diesem wenn nicht Heilung, so
doch zumindest Linderung seiner
Krankheit zu erfahren. Das so be-
griindete Vertrauensverhaltnis wird
erst moglich und bleibt zugleich ge-
schiitzt durch die dem Arzt einge-
raumte Freiheit in der Therapie sei-
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nes Patienten. Die Wendung in § 1
Abs. 2 BAO, wonach der #rztliche Be-
ruf ,,der Natur nach® ein freier Beruf
ist, bringt diese Besonderheit des
Arzt-Patienten-Verhéltnisses
Ausdruck. Diese Besonderheit hat

damit gesetzliche Anerkennung er-

zum

fahren und geniel3t — wie bereits ein-
gangs erwdhnt - verfassungsrechtli-
chen Schutz. Dieser Schutz ist

— Aushohlungsschutz

— Willkiirschutz und

— Schutz vor unverhaltnismaBiger,
insbesondere tibermaBiger

Beschrankung

Auf der anderen Seite ist im Be-
reich der gesetzlichen Krankenversi-
cherung die Finanzierbarkeit des
Systems durch die Versichertenge-
meinschaft eine ebenso notige Vor-
aussetzung der Therapiefreiheit im
Einzelnen wie das Funktionieren
dieses Systems Vertrauen und Frei-
heit von Arzten und Patienten vor-
aussetzt3s. Das aufgezeigte Span-
nungsverhaltnis zwischen Thera-
piefreiheit, Qualitatssicherung und
Wirtschaftlichkeit der Versorgung
gilt es nach dem Prinzip der prakti-
schen Konkordanz zu 16sen. Wer da-
bei den Schutz der Therapiefreiheit
propagiert, verteidigt kein drztliches
Privileg, sondern ein fremdniitziges
Recht zum Wohle der Patientens36.

lll. Zusammenfassung

Arztliche Therapiefreiheit und Qua-
litdtssicherung in der Behandlung
sind nicht notwendigerweise Gegen-
satze. Therapiefreiheit und Quali-
tatssicherung stehen aber in einem
Spannungsverhaltnis, das im Bereich
der gesetzlichen Krankenversiche-
rung durch den Gesichtspunkt der
Wirtschaftlichkeit der Versorgung
noch verstirkt wird. Dieses Span-
nungsverhdltnis gilt es nach dem
Prinzip der praktischen Konkordanz
zu losen. Dabei konnen im Bereich
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der gesetzlichen Krankenversiche-
rung letztlich auch Leistungsaus-
schliisse und Ausschliisse von Leis-
tungserbringern zur Gewdhrleistung
der Funktionsfahigkeit des Systems
gerechtfertigt sein. Eine Gefahr fur
die arztliche Therapiefreiheit geht
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daher weniger von MaBnahmen der
Qualitatssicherung als von Restrik-
tionen aus, die von Wirtschaftlich-
keitsiiberlegungen gepréagt sind. Be-
flirchtungen, dass im Namen einer
nur vorgeschobenen Qualitétssiche-
rung gezielte Beschrdankungen der

arztlichen Therapiefreiheit versucht
werden konnten, sind nicht durch-
weg in den Bereich allzu misstrau-

ischer MutmaBungen zu verweisen.
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