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Vorwort

Der Fortschritt der Medizin, aber auch ein geindertes Verbraucherverhalten
der Patienten haben die Angebotspalette im Bereich der Krankenbehandlungen
in den letzten Jahren sehr ausgeweitet. Dies hat sich auch in der sozialgerichtli-
chen Judikatur der jiingsten Vergangenheit sowohl in Deutschland als auch in
Osterreich niedergeschlagen. Die entscheidende Frage im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung ist nun die, ob und inwieweit die gesetzliche Krankenversi-
cherung verpflichtet ist, das Leistungsspektrum entsprechend auszuweiten.

Die neunten Deutsch-Osterreichischen Sozialrechtsgespriche widmeten
sich daher im Jinner 2007 diesem wichtigen Themenfeld. Der vorliegende Ta-
gungsband dokumentiert die bei dieser Tagung gehaltenen Referate.

Die Herausgeber schulden der Oberosterreichischen Gebietskrankenkas-
se fiir die maf8gebende Unterstiitzung der Tagung und dieses Tagungsbandes
Dank.

Linz, im April 2007 Peter Jabornegg
Reinhard Resch
Otfried Seewald
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Korbinian Hofler

Der Krankheitsbegriff und der Anspruch
auf Krankenbehandlung im deutschen
Krankenversicherungsrecht

1. Einleitung

Nach der stindigen Rsp des Bundessozialgerichts (BSG) in Ubereinstim-
mung mit der herrschenden Meinung in der Literatur ist Krankheit ein regel-
widriger, vom Leitbild des gesunden Menschen abweichender Koérper- oder
Geisteszustand, der entweder der édrztlichen Behandlung bedarf oder — zugleich
oder ausschliefSlich — Arbeitsunfihigkeit zur Folge hat!'.

Ausgehend von dieser Definition soll zunichst die Entwicklung des Begriffs
skizziert werden.

Danach ist die Frage anzusprechen, welche Akteure den Krankheitsbegriff
bestimmen sowie welche Bedeutung der Krankheitsbegriff und die Krankheits-
ursachen im KV-Recht haben.

Gegenstand der folgenden beiden Hauptteile werden die einzelnen Elemen-
te der Krankheitsdefinition sein.

Der abschlieSende vierte Hauptteil thematisiert sodann einige Probleme
sowie Sinn und Zweck der Zweigliedrigkeit des Krankheitsbegriffs und versucht,
Schlussfolgerungen zu ziehen.

2.Vorbemerkungen

2.1 Uberblick iiber Entstehung und Entwicklung des
Krankheitsbegriffs

Wie hat sich im deutschen KV-Recht der Begriff Krankheit entwickelt und
herangebildet?

2.1.1 Zunichst ist festzustellen, dass der Inhalt der Krankheitsdefinition in
keiner der bisherigen gesetzlichen Grundlagen der sozialen KV niher definiert
und erldutert worden ist. Das gilt fiir das ,,Gesetz betreffend die Krankenversi-
cherung der Arbeiter” vom 15. 6. 1883, RGBI S 73, das nach der Gesetzesnovelle
vom 10. 4. 1892, RGBI S 379, als ,,Krankenversicherungsgesetz“ (KVG) bekannt
gemacht worden ist, ferner fiir die Reichsversicherungsordnung (RVO) vom
19.7. 1911, RGBI § 509, mit der erstmals die klassischen Zweige der Sozialver-
sicherung in einem Gesetzbuch zusammengefasst worden sind, und schlieB8lich

'S zB BSGE 94, 302 = SozR 4-2500 § 34 Nr 2 Rn 7 mwN; zur Literatur etwa die Nach-
weise bei Kummer in Schulin, HS-KV (1994) § 20 Rn 55.
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auch fiir das Fiinfte Buch Sozialgesetzbuch (SGB V), das durch das Gesund-
heitsreformgesetz (GRG) vom 20. 12. 1988, BGBL I S 2477, mit Wirkung vom
1. 1. 1989 eingefiihrt wurde und die RVO weitgehend abgelst hat.

Das KVG des Jahres 1883 und die RVO von 1911 erwihnten den Begriff
»Krankheit“ als Versicherungsfall oder als Leistungsvoraussetzung ohne weitere
Erlduterungen?. Das SGB V spricht in seinem einleitenden § 1 (Solidaritit und
Eigenverantwortung) zwar von der ,,Krankenversicherung® und ihrer Aufgabe, die
»Gesundheit® der Versicherten zu erhalten, wiederherzustellen oder zu bessern.
Der Begriff , Krankheit“ wird hier jedoch nicht verwendet, sondern erst im 3. Ka-
pitel tiber die Leistungen der KV, unter anderem in der einleitenden Vorschrift zur
Krankenbehandlung, dem § 27 SGB V, und in § 44, der grundlegenden Regelung
zum Krankengeld®. Auch hier finden sich keine ausdriicklichen Hinweise auf den
Inhalt des Begriffs.

In die Bildung und Prigung des Krankheitsbegriffs hat der Gesetzgeber also
von Anfang an nicht eingegriffen. Daher fillt umso mehr die erstaunliche Konti-
nuitit auf, in der nach einer anfinglichen Entwicklungsphase die Strukturen des
Begriffs tiber Jahrzehnte dieselben geblieben sind*.

2.1.2 Im Jahr 1883, also im Jahr des Inkrafttretens des KVG, wurde in der
dazu bereits erschienenen Kommentarliteratur die Krankheit als ,,jede Alteration
(dh St6rung) des Gesundheitszustandes“ bezeichnet®. Andererseits ergingen kur-
ze Zeit spiter Entscheidungen des Hanseatischen Oberverwaltungsgerichts, des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs und des Preuflischen Oberverwaltungsge-
richts zum KVG, die — im Wesentlichen ausgehend von Wortlaut und Sinn des
§6 S 1 KVG —unter Krankheit einen Zustand verstanden, der unter anderem eine
Hilfeleistung des Arztes ,bedingt” oder ,,irztliche Behandlung, Arznei oder Heil-
mittel notwendig“ macht. Die Notwendigkeit dieser medizinischen Mittel sahen
die Gerichte also als entscheidendes Kriterium an. Die Regelwidrigkeit des kor-
perlich-geistigen Zustandes, welche die Hilfeleistung zur Folge hat, wurde nicht

ausdriicklich in die Krankheitsdefinition aufgenommen. Doch ist das Bediirfnis
nach drztlicher Hilfe nicht anders denkbar als bei einem zugrunde liegenden
regelwidrigen Gesundheitszustand. So ergibt sich auch aus dem Urteil des Han-
seatischen Oberverwaltungsgerichts explizit, dass dieses Gericht vom Vorliegen
einer krankhaften Normabweichung ausgegangen ist, nimlich im konkreten Fall
von einem chronischen Lungenleiden®.
Jedenfalls waren jetzt bereits mit Regelabweichung und Behandlungsbe-
diirftigkeit die beiden Pole genannt, von denen aus der Krankheitsbegriff sich
weiter entwickeln sollte. Wenige Jahre darauf fasste das Preuflische Oberver-

2 5§85 1,5,6 KVG; §6 165 Abs 1, 182 Abs 1 Nr 1 und 2 RVO; Spielmeyer, DOK 1971, 836.

* §11Abs1Nr2-4,§27Abs 151,44 Abs1S1SGBV.

* Vgl auch Krasney, ZSR 1976, 411, 413.

5§ Spielmeyer, DOK 1971, 836 mwN.

¢ Hanseatisches OLG in Hamburg vom 1.3.1886, Die Arbeiterversorgung 1886,
193 und 209, insb 216; Bayerischer VWGH vom 3.5.1887, Die Arbeiterversorgung 1888, 114;
Preuflisches Oberverwaltungsgericht vom 10. 10. 1889 und 20.2.1893, Entscheidungssamm-
lung Band 18, 355, 356, Band 24, 327, 328. Hierzu auch Krasney, ZSR 1976,411, 412 und Gitter,
Krankenversicherung (1986) 191, 192.

*1
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waltungsgericht die zwei Eckpunkte unter anderem in einer Entschei

9.6.1902 aus5:1<r‘1'icklich zu einer Art Vereinigungsformel zusammen. lEl‘.:ll()i:sl':igrn‘:;)lrtz

die ,,Kran}chglt als anormalen kérperlichen oder geistigen Zustand, der die Not-

wen41gke1t emner Heilbehandlung oder Erwerbsunfihigkeit — die damals fiir die

heutlge Arbeitsunfihigkeit stand — zur Folge hat’. Zur Begriindung berief es sich

ﬁléf eine fier schon erwihnten fritheren eigenen Entscheidungen, ferner auf die
(lile ::‘)erl(ll)esltlltrllilcmhzztgelsiscphttr Verwaltungsgerichtshéfe von Bayern und Baden sowie

An diesem doppelgliedrigen Aufbau des Be riffs hat sich i
auch nicht durch die Einfihrung der RVO durcthesetz vox;C t}ullrinl g(l)iger?igﬁrtls,
Grundlegendes geéndert. Das inzwischen auch fiir die Spruchtitigkeit in ’der e-
setzlichen KV zustindig gewordene RVA und nach dem zweiten Weltkrie g
BSG haben dic;lse Grundstruktur tibernommen, B
2.1.3 Nach der Anfangsphase war die weitere Entwicklung d
prgt, dass die schon grundsétzlich formulierte Definition in li)nil;sstei (Iii?glzl;lcf’;i(;eerl
apgeyvendet und ausgelegt wurde. Die Rsp, insb das RVA und spiter das BSG, klirten
fiir viele Fallgestaltungen, dass eine ,,Krankheit* vorgelegen hat, etwa bei Ul;frucht-
barkeit oder Zeugungsunfihigkeit von Versicherten?, im Falle von Kiefer- und Zahn-
stellungsanomalieq 19 bei Trunksucht/Alkoholismus'", bei neurotischen Stérungen
wenn es nur um die Linderung von Beschwerden ging (was als ausreichendes Be:
handlungsziel angesehen wurde)' und bei Krankheiten im Friihstadium™
Obwohl die Einbeziehung dieser Tatbestinde in den Krankhe-itsbe riff
heute selbstverstiandlich erscheint, entspann sich daran in den siebziger Ial%ren
des vergangenen Jahrhunderts eine Diskussion, in deren Verlauf der l%sp vorge-
worfen wurde, sie weite den Krankheitsbegriff aus. Dagegen wurde eingewan%dt
unter der YOraussetzung, dass die erforderlichen medizinischen Erkenntnissé
schon verfiigbar gewesen wiren, hitten die genannten Fille bereits von Anfan
an unter den Krankheitsbegriff subsumiert werden miissen’, Dieser Einwang
i{s: ;llcll}er zg:refcflend. cllir éinclleli: aber wohl nichts daran, dass die Rsp nach dem
aligen Stand aus dem Blickwink i i i

it wahrgenan s dem Blic kormteel.der Zeit als Ausweitung des Krankheitsbe-

' ‘2.1.4 In der folgenden Zeit, etwa ab dem Ende der siebzi
Slfh in qer oberstgerichtlichen Rsp gehuft Fille, bei denen esZ lrglg:crhjtashores,eglr](li;:;)l
Liicken 1m Krankheitsbegriff ging, die aus heutiger Sicht zu schliefen waren. Es
handelte sich eher um Probleme, welche in den zwischenmenschlichen Bez.ie-
hungen oder bei der Stellung von Versicherten in der Gesellschaft angesiedelt

: Entscheidungssammlung Band 42, 308, 310,
RVA, AN 1916, 341, 342; 1920, 319, 320; ; wei i
des BSG e KassKomen/Hoe o 232;)@3]; 1\9/ fg,oé.BSGE 13, 134, 136; weitere Nachweise zur Rsp
® RVA AN 1936, § 232; BSGE 26, 240, 242,
::’ ggGE 35,10 =S0zR Nr 52 zu § 182 RVO; SozR Nr 56 zu $ 182 RVO.
N GE 28, 114 = SozR Nr 28 zu § 182 RVO; SozR Nr 23 zu $ 184 RVO.
* BSGE 21, 189 = SozR Nr 39 zu § 1246 RVO mwN,
* BSGE 26, 288, 289.
' BSGE 13, S 134, 136.
** Krasney, ZSR 1976, 411, 420 f mwN,
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sind und auf tatsichlichen oder auch nur vorgestellten korperlichen oder seeli-
schen Fihigkeitsstorungen beruhen. Zu nennen sind hier:

Eine Entscheidung des BSG aus dem Jahre 1979, in der die Anerkennung
der Legasthenie als Krankheit abgelehnt wurde, soweit nicht begleitende
psychosornatische Storungen Krankheitswert haben's, ein Urteil aus dem Jahre
1987 zur Anerkennung von Transsexualitit als Krankheit, wenn ein besonderer
Leidensdruck vorliegt?, die Klarstellung 1993, dass eine im Normbereich liegende
Korpergrofie, namlich 164 cm, keine Krankheit sein kann und auch die krankhaft
psychische Fixierung des Versicherten darauf nicht zur Leistungspflicht der
Krankenkasse fiir eine Beinverlangerung durch Operation fiihrt'®, die Entscheidung
im Jahr 1999 zur sog erektilen Dysfunktion, die bei Minnern im Alter von 58 bis
62 Jahren als Krankheit anerkannt wurde!? und schliefllich das Urteil von 2004
zum Fall einer weiblichen Versicherten mit gering entwickelter Brust, worin das
Gericht keine iuBerliche Entstellung und damit keine Krankheit im Rechtssinn

gesehen hat®.

2.2 Zu den Bestimmungsfaktoren des Krankheitsbegriffs

Nach diesem Uberblick iiber die Entwicklung des Krankheitsbegriffs ist
zu fragen, aus welchen Griinden Rechtspraxis und Literatur, insb die Rsp, den
Krankheitsbegriff mafgeblich pragen konnen.

Die Antwort darauf lautet: Der deutsche Gesetzgeber hat darauf verzichtet,
selbst Niheres zu bestimmen und er hat auRerdem keine Rechtsgrundlagen fir
andere mogliche Akteure geschaffen. Diese Linie hat er auch beim Erlass des SGB
V beibehalten. Im Gesetzentwurf der Bundesregierung dazu wird-die bewusste Be-
schrinkung damit begriindet, dass der Inhalt des Begriffs stindigen Anderungen
unterliege?’. Dieses Argument in seiner konkreten Form ist zwar schon deswegen
nicht so ganz tiberzeugend, weil die Grundstrukturen des Begriffs, wie dargelegt,
bereits seit der Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert unveréndert geblieben wa-
ren und auerdem den Gesetzgeber, wie man weif, sonst bei der Produktion von
Gesetzesinderungen keine iibergrofien Bedenken quilen. Im Ergebnis war diese
Haltung aber sicher zweckmafig, weil sie der Rechtspraxis Raum gelassen hat, auf
neue Entwicklungen und Fallgestaltungen Antworten zu suchen.

Mangels einer Erméchtigungsnorm kann der Begriff der Krankheit auch
nicht durch Rechtsverordnung, zum Beispiel des Bundesministeriums fiir Ge-
sundheit, definiert oder auch nur in Teilen allgemein geregelt werden. Das Mini-
sterium wird etwa in § 34 SGB V nur dazu ermichtigt, einzelne Leistungsarten
aus der Versorgung auszuschliefen, zum Beispiel wegen Bagatellcharakters oder
bei Unwirtschaftlichkeit*.

16 BSGE 48, 258 = SozR 2200 § 182 Nr 47 S 86.

17 BSGE 62, 83 = SozR 2200 § 182 Nr 106.

18 BSGE 72, 96 = SozR 3-2200 § 182 Nr 14.

19 BSGE 85, S 36 = SozR 3-2500 § 27 Nr 11 insb S 38 ff.
2 BSGE 93,252 = SozR 4-2500 § 27 Nr 3 Rn 5 ff.

21 BR-DS 200/88 S 170 zu § 27.

22 § 34 Abs 2 bis 5 SGBV.
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Ebenfall.s nicht befugt, den Begriff der Krankheit aus § 27 SGB V in seinem
Inhz}lt und seinen Grenzen festzulegen, ist der Gemeinsame Bundesausschuss. Die-
ses im deutschen KV-Recht sehr wichtige Gremium, zusammengesetzt aus Ver-
tretern der Kassen, Arzte, Krankenhiduser sowie aus unparteiischen Mitgliedern
beschlieflt zwar nach den §$ 91, 92 SGB V in einer auflerordentlich grofen Kom-’
petenzfiille verbindliche Richtlinien mit dem Charakter von untergesetzlichen
Rechtsnormen?® tiber praktisch alle wesentlichen Leistungsbereiche der gesetzli-
;};cszgc }Iﬁl\é,g Zs kann dabei jil..lch dﬁ: Erbringung von Leistungen einschrinken oder

n, wenn etwa die medizini igkei ie Wi i
O oo o o izinische Notwendigkeit oder die Wirtschaftlich-

Weiterhin da}rf der Bundesausschuss aber nicht allgemein bestimmte Krankhei-
ten oder Krank'heltssymptome aus dem Leistungsspektrum der gesetzlichen KV her-
ausnehmen, wie aus der fehlenden speziellen gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage
und aus der einschldgigen Rsp abgeleitet werden muss®. Demgemif kann auch unt%r
der Geltu_ng des SGB V der Inhalt des Krankheitsbegriffs nur durch Auslegung des
Gesetzes, im Rahmen der Krankenbehandlung va des § 27 SGB V, ermittelt werden.

2.3 Funktion des Krankheitsbegriffs als Anspruchsvoraussetzung
und Versicherungsfall

Nach der Erorterung der Frage, wer den Krankheitsbegriff bestimmt, ist
?{lel?h?gglslfuen, welche Funktion der Begriff ,Krankheit“ im deutschen KV-

2.‘3.1 Zunichst ist der Begriff ,Krankheit® entsprechend Si
gesetz‘llchen KV der mafigebliche Faktor fiir die Begl:iindung ‘SIOI:IHALLI:f)éVZEgl; dzf
gen die KV-Tréger. Im Ergebnis steht fast jede der vom SGB V aufgefiihrten Légis-
tungen in einem engeren oder weiteren Bezug zu einer Krankheit. So stellt etwa bei
den Préventionsleistungen die Verhiitung oder Fritherkennung von Krankheiten
das Ziel der Leistungen dar®. Bei der Krankenbehandlung nach den §$ 27 ff SGBV
muss dagegen.m der Regel eine Krankheit vorliegen, um Leistungsanspriiche aus-
zulgsen. Hier ist die Krankheit somit eine Anspruchsvoraussetzung, die wichtigste
w.enn.al‘lch natiirlich nicht die einzige. In dieser Funktion als Anspruchselement,
tritt sie in der Rechtspraxis iiberwiegend in Erscheinung. Liegen alle Anspruchs-
voraussetzungen vor, so ist der sog ,,Leistungsfall“ eingetreten®.

2.3.2 In seiner zweiten Funktion als Versicherungsfall bezeichnet der Begriff
Krankheit das versicherte Risiko, das heifdt nach der gebrduchlichen Definition

2 BSGE 78, 70 = SozR 3-2500 § 92 Nr 6 insb 30 mwN,

2 BSGE 85, 36 = SozR 3-2500 § 27 Nr 11 S 45 — SKAT; BSGE 94, 302 = SozR 4-2500
§.3f Nr 2. Rn 16 — Arzneimittel Viagra. Zum Ausschluss unter anderem von Arzneimitteln
d}e ube.rw1egend zur Behandlung der erektilen Dysfunktion dienen, vgl § 34 Abs 1 § 8 SGB \;
emgeleslgt durch das GKV-ModernisierungsG vom 14. 11. 2003, BGBL I 2190. ,
che Be:;flll Ez i(t)) :f i?aB:; izggch i;t der'Bezug zur Krankheit va beim Anspruch auf drzt-
PO g mpfingnisregelung und auf empfingnisverhiitende Mittel

% Zum Leistungsfall vgl BSG SozR 2200 § 205 Nr 61; i i
S20kn ) $ r 61; Kummer in Schulin HS-KV (FN 1)
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das ungewisse Ereignis, das bei seinem Eintritt spezifische Gefihrdungen und
Nachteile mit sich bringt, gegen die die Versicherung Schutz bieten soll”. Als
Versicherungsfall reicht die Bedeutung der Krankheit somit iiber den einzelnen
Leistungsanspruch hinaus; mit dem Begriff der Krankheit werden Grundge-
danke und Zweck der Institution KV beschrieben und gleichzeitig wird damit
— allgemein formuliert — ein Instrument zur Leistungsausdehnung und zur Leis-
tungseingrenzung geschaffen.

Fiir die Anspriiche auf Krankenbehandlung, um die es hier geht, bildet
die Krankheit den grundlegenden Versicherungsfall’®, Eine Ausnahme davon
gilt nach der Rsp des Bundessozialgerichts fiir die kiinstliche Befruchtung nach
§ 27a SGB V. Danach bestehen Anspriiche auch, wenn keiner der Ehegatten nach-
weisbar krank ist und die Unfruchtbarkeit medizinisch nicht erklirt werden kann.
Das Gericht fiihrt aus, dass in einem solchen Fall nicht eine Krankheit des oder der
Versicherten, also einer einzelnen Person, den Versicherungsfall darstelle, sondern
die Unfihigkeit des Ehepaares, auf natiirliche Weise Kinder zu zeugen, und die
daraus folgende Notwendigkeit der kitnstlichen Befruchtung. Es sieht darin auch
einen eigenstindigen Versicherungsfall”>. Gegen die Annahme eines speziellen Ver-
sicherungsfalls kénnte man aber cinwenden, dass in diesen Fillen eine korperliche
oder psychische Regelwidrigkeit doch vorliegt, also das erste Begriffselement der
Krankheitsdefinition, und bei Behandlungsbediirftigkeit dann auch eine Krank-
heit, nur mit der Besonderheit, dass die Normabweichung je nach Sachlage mogli-
cherweise nicht auf einen der Ehegatten bezogen werden kann.

2.3.3 Neben der allgemeinen Beschreibung des versicherten Risikos und
damit des Zwecks der KV iiberhaupt dient der Versicherungsfall Krankheit, wie
schon angedeutet, va als Kriterium zur Trennung und Zuordnung von Risi-
ko- und Leistungsbereichen und damit auch zur Ausdehnung oder Einschrén-
kung von Leistungsanspriichen. In Verbindung mit der Mitgliedschaft in einer
Krankenkasse, also der Eigenschaft als Versicherter, erméglicht er nimlich die
Feststellung, ob die Kasse grundsitzlich zu Leistungen verpflichtet sein kann.
In diesem Sinn ist es gerechtfertigt, vom Versicherungsfall Krankheit als dem
Leistungsgrund zu sprechen. Von konkreter rechtlicher Bedeutung kann das so-
mit immer dann sein, wenn es um Sachverhalte geht, in denen bei Eintritt der
Krankheit die Mitgliedschaft noch nicht oder nicht mehr vorliegt.

Den ersten Fall, die sog Vorerkrankungen, die vor dem Beginn der Mit-
gliedschaft eingetreten sind, hat das SGB V dahingehend gelost, dass sie zur Leis-
tungspflicht der Krankenkassen fiihren konnen, auch wenn die Mitgliedschaft
erst spiter begriindet wird. Das gilt in jedem Fall, ohne Riicksicht darauf, ob es
sich um eine Pflichtversicherung oder um eine freiwillige Versicherung handelt.

77 BSGE 20, 48, 50 = SozR Nr 18 zu § 1248 RVO; BSGE 32, 270,272 f = SozR Nr 1 zu
§ 2002 RVO.

# 7y weiteren Versicherungsfillen in der gesetzlichen KV, etwa bei den Leistungen we-
gen Schwangerschaft und Mutterschaft vgl BSGE 49, 240 = SozR 2200 § 196 Nr 2. Zum Versi-
cherungsfall bei den Préventionsleistungen der §§ 20 ff SGB V vgl etwa Fuchs/Preis, Sozialver-
sicherungsrecht (2005) 263 f.

» BSGE 88, 62 = SozR 3-2500 § 27a Nr 3 5 24.
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Insofern besteht prinzipiell®® ein Unterschied zur Rechtslage nach der frii
RVO, deren § 310 Abs 2 bei freiwilliger Mitgliedschaft grur?dséitzlich eirflreihze\fle:
sthuss von Kassenleistungen fiir die Vorerkrankungen vorsah, allerdings fiir be-
stimmte Personengruppen Ausnahmen zulief$*!,

‘ Demgegeniiber kommt nach dem SGB V dem Versicherungsf: i
beim Ende der Mitgliedschaft rechtliche Relevanz zu. Unter der Ggel'cf;]:l;< fii?ll;}'i;:(l)t
war dle.ie Bedeutung wegen des Grundsatzes der ,Einheit des Versicherungsfalls*
noch stirker ausgeprigt; der Versicherungsfall wirkte sich hier leistungsverlin-
gernd aus. Danach konnten, war die Krankheit einmal eingetreten, wihrend
1hres Ij'ort_bestehens sog nachgehende Anspriiche daraus entstehen e;uch wenn
die Mitgliedschaft in der Krankenkasse lingst erloschen war, wob’ei allerdings
Leistungen der damaligen Krankenpflege gem § 183 Abs 1 Satz 2 RVO auf 2g6
Wochen pach dem Ende der Mitgliedschaft beschrinkt waren®. Insgesamt aber
war das ein hervorragender Schutz fiir Versicherte mit ljauerleiden, der letztlich
zu langen Versicherungs- und Leistungsfillen filhren konnte. Verstirkt wurde
d"1e§es Bhﬁnomen noch dadurch, dass Behandlungsbediirftigkeit und Arbeitsun-
fahigkeit aus dem zweiten Teil des Krankheitsbegriffs alternativ einsetzbar sind
und somit auch einander nachfolgen kénnen, denn geniigend ist entweder Be-
hapdl.ungsl?edﬁrﬂigkeit oder Arbeitsunfihigkeit. Es war daher die strukturelle
Moglichkeit fiir eine weite Ausdehnung des Versicherungsfalls gegeben.

Das SGB V hat schlielich in seinem § 19 erhebliche Einschrinkungen der
nachgehenden Anspriiche vorgenommen. Sie wurden auf einen Monat nach
dem Enc:le d.er Mitgliedschaft reduziert und gelten auflerdem nur fiir versiche-
rungspﬂlchtlge Mitglieder und nach dem Tod eines Mitglieds fiir die Familien-
yersw_herten'. Nach geltendem Recht ist daher der Versicherungsfall Krankheit
in seiner leistungsverlingernden Wirkung deutlich hinter die Mitgliedschaft
zuriickgetreten. Das hat natiirlich wirtschaftliche Griinde, weil nur die Mitglied-
schaft zu Beitrigen der Versicherten fiihrt. ®

_Eine leistungseinschrinkende Bedeutung hat die Krankheit als Versicherungs-
fall im Ral}men der rechtspolitisch interessanten, in der Praxis aber eher weni
oder fast nicht angewandten Vorschrift des § 52 SGB V. Danach kann die Krankerf

kasse — und das fiir die Dauer des Versicherungsfalls Krankheit — die Leistungen
bescbrﬁnken, wenn die Versicherten sich die Krankheit vorsitzlich oder bei eingem
von ihnen begangenen Verbrechen oder vorsitzlichen Vergehen zuziehen®.

% Zu einer Ausnahme vgl § 46 S 5 SGB V, der in der Kiinstler- i
Kranl;ip{‘,’seld-Beginns von der 7. Woche der Arbeitsunfiihigkeitsng Si:::;nfii:ﬁ)xr:]ezililtgiﬁi:
aussc i i i
Versmhleer t;;lvzeirr:gecti:‘:tz’zrisslgherungsfall vor der auf die Vorverlegung gerichteten Erklirung des

'S §$ 176a bis 176¢ RVO, zum Beispiel fiir Schwerbehinderte.

*2 Zur Einheit des Versicherungsfalls vgl BSGE 51, 287, 288 ff = SozR 2200 § 183 Nr 36 S
98 ff mwN; krit Peters, SGb 1984, 229, 230 ff, 237 ff. Beim Krankengeld setzte schon wihrend
der Geltung der RVO das Wiederaufleben des Anspruchs eine Mitgliedschaft voraus (BSGE 45
11 =S0zR 2200 § 183 Nr 11). Fiir das SGB V vgl § 48 als Spezialregelung gegentiber § 19 sodass’
schon entstandene Anspriiche bis zu ihrer Hochstdauer weiter bestehen kénnen ,

* Vgl dazu unter anderem Schneider in Schulin, HS-KV (FN 1) § 22 Rn 461 ff.
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2.4 Zur Bedeutung der Krankheitsursache

Die gesetzliche Regelung des § 52 SGB V, die bei selbstverschuldeter Erkran-
kung zu Leistungseinschrankungen fiihren kann, lenkt den Blick auf die rechtli-
che Bedeutung der Krankheitsursachen.

Nach deutschem KV-Recht ist der in seiner doppelten Grundstruktur schon
beschriebene Krankheitsbegriff, bei dem ein regelwidriger Gesundheitszustand
Behandlungsbediirftigkeit oder Arbeitsunfihigkeit bewirken muss, grundsitz-
lich von der jeweiligen Ursache unabhingig, wie zumeist formuliert wird*. Da
somit bei der Leistungserbringung in der Regel die Griinde, die Regelwidrigkeit
und dann Behandlungsbediirftigkeit oder Arbeitsunfihigkeit zur Folge haben, kei-
ne Rolle spielen, kommt es auf sie fiir den Krankheitsbegriff der gesetzlichen KV
grundsitzlich nicht an.

Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zu dem medizinischen Blick auf
die Krankheit. Denn der Krankheitsbegriff der Medizin stellt ab auf eine Normab-
weichung mit bestimmten Symptomen und Ursachen, damit daraus eine Thera-
pie abgeleitet werden kann®.

Doch muss das KV-Recht von dem Grundsatz, dass es fir die Leistungen
der Krankenbehandlung auf die Ursache der Krankheit nicht ankomme, auch
Ausnahmen vorsehen, va fiir die Fille, in denen die Krankheit von den Versi-
cherten selbst herbeigefiihrt wird. So ist ein bewusst und gewollt in der Absicht
ukiinftiger Lebensgestaltung bewirkter Zustand der Unfruchtbarkeit, also eine
freiwillige Sterilisation, keine Krankheit iS der gesetzlichen KV, wie das BSG im
Jahre 1985 entschieden hat*. Dieser Gedanke liegt auch der gesetzlichen Vor-
schrift des § 27 Abs 1 S 4 SGB V zugrunde, die Leistungen zur Herstellung der
Zeugungs- und Empfingnisfahigkeit nur zulisst, wenn diese Fahigkeit von vorn-
herein nicht gegeben oder durch Krankheit oder wegen einer durch Krankheit
erforderlichen Sterilisation verloren gegangen war.

In demselben gedanklichen Zusammenhang steht die schon erwihnte Re-
gelung des § 52 SGBV. Dort allerdings entfillt nicht der Versicherungsfall Krank-
heit, wenn sich Versicherte die Krankheit selbst vorsitzlich zuziehen, sondern
es wird durch einen Riickgriff auf die Ursache der Versicherungsfall in seiner
leistungsbegriindenden Wirkung nur relativiert und die Leistung vom Ermessen
des KV-Trigers abhédngig gemacht.

Somit ist festzuhalten: Die Ursachen der Krankheit koénnen die Ansprii-
che auf Krankenbehandlung ausschlieRen oder einschrinken, wenn sie geeignet
sind, den Bereich der Eigenverantwortung der Versicherten zu bestimmen und
die Versicherten selbst, nicht die Solidargemeinschaft, fiir die Folgen ihres friihe-
ren Handelns einstehen sollen”.

1 BSGE 59, S. 119 = SozR 2200 § 182 Nr 101 S 215.

¥ Vgl Viefhues, ZSR 1976, 394, 396, 402; Raven in Bauer, Lexikon des Sozial- und Ge-
sundheitswesens® (1996) 1230 — 1232 Stichwort ,Krankheit*.

% BSGE 59, 119 = SozR 2200 § 182 Nr 101 S 216; vgl auch BSG SozR 4-2500
§27a Nr 2 Rn 10 — 12 zu dem speziellen Versicherungsfall des § 27a SGB'V.

¥ Beim Krankengeld spielt die Krankheitsursache fiir die Dauer des Anspruchs eine erhebliche
Rolle, weil der Begriff ,dieselbe Krankbeit* in § 48 Abs 1 S 2 SGB'V darauf abstellt, ob eine identische
medizinische Krankheitsursache vorliegt, s dazu BSGE 83,7 = SozR 3-2500§ 48 Nr 8 S 38.
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3. Erstes Begriffselement: Regelwidrigkeit des korperlichen
oder geistig-psychischen Zustandes

Ging es in den bisherigen Abschnitten um Entwicklung, Bestimmungsfak-
toren und Funktion der Krankheit und um die Bedeutung ihrer Ursachen, ist
nun nach c!em Inhalt des Krankheitsbegriffs zu fragen. ,

' 3.1 W}€ SFhOn erwihnt, verlangt der erste Teil der Krankheitsdefinition, dass

ein regelwxdnger korperlicher oder geistig-psychischer Zustand vorliegt.’Eine
Antwort auf die Frage, was regelwidrig ist, verlangt zunéchst die Feststellung der
Regel, der zugrunde liegenden Norm, von der ausgehend Normabweichungen
tiberhaupt erst beurteilt werden kénnen. Die Rsp verwendet dazu die Formel
vom ,,Leitbild des gesunden Menschen“*.
. Die Krankheit wird danach am Maf3stab der,,Gesundheit® ermittelt, obwohl
in schliissiger Weise auch eine entgegengesetzte gedankliche Operation }néglich
wire und tatsidchlich vorgenommen wird, indem man ,,Gesundheit® als ,, Freisein
von Krank}}eit“ beschreibt®. Damit erweisen sich die Begriffe ,,Krankh”eit“ und
»Gesundheit” als aufeinander bezogene Grundvorstellungen, sozusagen Axiome
des KV-Rechts, die voneinander abhéngig sind.

Uberd1e§ konnte man Krankheit und Gesundheit als gleichsam gedachte
Endpunkte einer Linie ansehen, auf der es Zwischenzustinde gibt zwischen den
Ex.tre‘r‘nel.l »Gesundheit“ oder ,Krankheit, die Phasen des ,Nicht ganz Gesund-
Seins™ wie des ,,Noch nicht richtig Krank-Seins“ enthalten. Solche Zustinde kon-
nen psychisch bedingt sein, aber auch bestimmt durch das mehr oder weniger auf-
fillige Vorhandensein von korperlichen Pridispositionen und von anderen Risi-
kofaktorf:n unterschiedlicher Art, zum Beispiel genetische Anlagen fiir bestimmte
Krankheiten gder hoher Konsum von alkohol- oder nikotinhaltigen Produkten*

Dogh wird gleichwohl versucht und ist es unternommen worden, eine e{-

genstidndige Vorstellung vom gesunden Menschen zu finden. ’
o 32 Insb gilt das fiir die Weltgesundheits-Organisation (WHO). Diese sieht
in einem eher vom einzelnen Menschen und seinen Empfindungen, Wiinschen
gnd Werten ausgehenden Ansatz die menschliche Gesundheit als ,,Zustand vol-
hggn kérperlichen, seelischen und sozialen Wohlbefindens, und nicht nur das
Freisein von Krankheit oder Gebrechen“!!. Bei dem Gesundheitsbegriff der
WHQ handelt es sich zwar ohne Zweifel im Schwerpunkt nicht um eine Be-
schreibung von Zustinden, die Menschen aus derzeitiger Sicht realistisch gese-
hen auf Dauer erreichen konnen. Man denke nur an die vielfiltigen Umstinde
Z\;’?Iche lishon allein dzlajs seeil:irsche Wohlbefinden oder gar das soziale Wohlgefﬁhi

6ren kénnen, etwa Unzufriedenheit mi i i i

o tactatiicion Lo t mit menschlichen Beziehungen oder mit

>

¥ Vgl KassKomm/Seewald § 4 SGB I Rn 17; dazu auch Go jan i
. ; ch Gockenjan in B
Stichwort ,,Gesundheitsbegriff™. o in Bt (FR32) 802
:T Zur Vielfalt der dafiir in Betracht kommenden Sachverhalte vgl Stone, ZSR 1990, 201 ff.
. Bekanntmachung vom 22.1.1974 BGBI II 43; WHO, Basic Documents® Genf (1979) 1; zu
diesem Ansatz s auch Géckenjan in Bauer (FN 35) 801; Dahme/Wohlfahrt, ZSR 1997, 778,781.
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Gleichwohl muss man sich dariiber im Klaren sein, dass die weite und ziel-
orientierte Begriffsbestimmung der WHO zunichst im Bereich der Gesundheits-
politik ihren Sinn hat als Legitimationsbasis fiir gesundheitsforderndes politisches
Handeln, ferner aber auch, dass in der Vorstellung vom perfekten Wohlbefinden
der gedankliche Ansatzpunkt und ein machtiger Antriebsmotor liegt fiir medizi-
nische Entwicklungen, die unter der Bezeichnung »>Wunschmedizin“ zusammen-
gefasst werden konnen — wobei dieser Begriff nicht abwertend zu verstehen ist.
Damit sind gemeint va die Fortpflanzungsmedizin, die dsthetisch-plastische und
rekonstruktive Chirurgie sowie ein neuer medizinischer Utopismius, der durch ge-
netische Verfahren die menschliche Konstitution verbessern, also kognitive und
vitale Funktionen oder auch kérperliche Leistungen wesentlich steigern méochte®.

3.3 In eine andere Richtung weist demgegeniiber ein ausgesprochen in-
teressantes realistisches Gesundheitskonzept, das in der Gerontologie entwickelt
wurde. Ausgehend von der Feststellung, dass dltere Ménner und Frauen heute
durchschnittlich gesiinder sind als frither, gleichzeitig aber der hohen Lebens-
erwartung ein Anstieg von Mehrfacherkrankungen, von chronischen Leiden,
von psychischen Erkrankungen und von Pflegebediirftigkeit gegeniibersteht,
griindet diese Gesundheitsvorstellung nicht auf der Abwesenheit von Defizi-
ten, sondern zieht eine Art Bilanz zwischen Kompetenzerhalt und Kompetenz-
verlust. Sie versteht daher ,Gesundheit® als Potenzial fiir die (noch) vorhan-
dene Lebensqualitit und fragt danach, was fiir den Menschen trotz funktio-
neller Einschrinkungen an Lebenswertem moglich ist®. Allerdings entspricht
diese bilanzierende Betrachtungsweise nicht dem Zweck einer KV, die gem
§ 1 Satz 1 SGB V darauf abzielt, unter anderem den Gesundheitszustand der
Versicherten zu bessern, und sich nicht damit zufrieden geben kann, dass le-
diglich die ,Bilanz* akzeptabel ist.

3.4 Von einem ebenfalls funktionellen Ansatz ausgehend versucht die
Rechtsprechung, das ,Leitbild des gesunden Menschen® dadurch zu konkretisie-
ren, dass sie fiir mafSgeblich hilt, ob die Versicherten normale korperliche oder
psychische Funktionen ausiiben koénnen*®. Nicht auf die Abweichung von einer
Idealnorm kommt es danach an, sondern darauf, ob ein funktionelles Defizit im
Vergleich zur normalen Funktion vorliegt. Unter »normal® versteht die Rsp Kor-
perfunktionen, die auch nur bei einem erheblichen Teil der Bevolkerung oder
der in Betracht kommenden Bevélkerungsgruppe vorhanden sind. IS dieser Be-
griffsbestimmung sind somit ,normal® solche Funktionen, die bei der entspre-
chenden Gruppe oder Altersgruppe ,nicht generell fehlen“®.

Mit der funktionellen Betrachtungsweise hat man zum Beispiel das Vorlie-
gen von Krankheit verneint, wenn bei einer Zahnfehlstellung keine erheblichen

4 Vgl Kettner, GGW 2006 Heft 2,7 ff, insb 8 und 9.

 Dazu Kuhlmey, GGW 2006 Heft 1,7 ff.

# Vgl BSGE 59, 119 = SozR 2200 § 182 Nr 101 S 215 mwN; BSG SozR 4-2500
§27 Nr2 Rn 7; BSGE 93,252 = S0zR 4-2500 § 27 Nr 3Rn 5. Zum funktionellen Ansatz vgl auch
Gickenjan in Bauer (FN 35) 802.

% BSGE 85, 36 = SozR 3-2500 § 27 Nr 11 § 39 — erektile Dysfunktion; vgl auch
§ 2 Abs 1 SGB IX, wo es fiir das Vorliegen einer Behinderung auf den ,fiir das Lebensalter
typischen Zustand“ ankommt.

Krankheitsbegriff und Anspruch auf Krankenbehandlung im dt KV-Recht 1"

Auswirkungen auf das Kauen, Beifen oder sprachliche Artikulieren bestanden
oder wenn etwa beim Fehlen eines Kérperorgans, im konkreten Fall eines Ho-
dens, dessen Funktionen durch ein anderes Organ {ibernommen werden*.

3.4.1 Als Ausnahmen von dem Grundsatz, dass es fiir die Bestimmung einer
Regelwidrigkeit auf die Funktion eines Kérperorgans ankomme, bezeichnete die
Rsp solche Fille, in denen die korperliche Anomalie entstellend wirkt und es
dem Betreffenden unméglich macht, sich frei und unbefangen unter Mitmen-
schen zu bewegen. Fasst man den Funktionsbegriff weiter, konnte man jedoch
auch darin eine Funktionseinschrinkung sehen.

Als Beispiele aus der Rsp fiir die Anerkennung der entstellenden Wirkung
wiren etwa der Verlust der Kopfbehaarung bei Frauen zu nennen, nicht bei er-
wachgenen Minnern, sowie Wangenatrophie und Narben im Lippenbereich.
Verneint wurde dagegen eine entstellende Wirkung im Fall einer wenig ausge-
prégten weiblichen Brust". In einem besonderen Fall, bei Transsexualitit des
Ve}'swherten, hat das BSG zusitzlich zur Funktionsbeeintrichtigung noch einen
Leidensdruck verlangt, der die Regelwidrigkeit erst zur Krankheit qualifiziere®,

3.4.2 Auf der Einsicht, dass die KV keinen vollkommenen Menschen
schaffen konne, beruht ferner die Regel, wonach auf natiirlichen Gegebenheiten
od.er Entwicklungen beruhende Einschrinkungen oder Defizite nicht als Krank-
heit gelten konnen. Gemeint ist hier die ganze Variationsbreite menschlicher
Elgenschaften und Verhaltensweisen, zum Beispiel individuelle Eigenschaften
wie Unvertriglichkeit, Reizbarkeit, Rechthaberei und mangelnde soziale An-
pa§s1}ngsbereitschaft, Minderbegabungen, psychische Haltungen bis hin zu
kriminellem Verhalten, jeweils, soweit sie in den Bereich des ,,Normalen® ein-
zuordnen sind®.

Ferner werden in diesem Zusammenhang genannt natiirliche Schwiichezustin-
de oder Storungen im Wohlbefinden, zum Beispiel bei Menstruation oder Schwanger-
schaf:t. Fiir die medizinische Betreuung schwangerer Frauen bestehen besondere Re-
geln in den noch geltenden §§ 195 ff RVO. Ubersteigen die Stérungen oder Beschwer-
den jedoch das iibliche oder subjektiv ertrégliche Maf oder bestehen zweckmifige
Behandlungsmoglichkeiten, so kann eine Krankheit iS des § 27 SGB V vorliegen™.

St_rukturell dhnliche Probleme ergeben sich bei den Folgen des Alters. Zwar
stellt die Rsp beim Leitbild des gesunden Menschen allgemein auf den Gesichts-

punkt fles Normalen ab, also darauf, was nicht generell bei einer Altersgruppe
fel}lt. Ein dhnliches Kriterium enthilt im Ubrigen § 2 Abs 1 SGB IX fiir den Be-
griff der Behinderung, wonach es auf den fiir das Lebensalter typischen Zustand
ankommt®', und es versteht sich von selbst, dass es nicht verinderbare altersbe-

“ BSGE 35, 10 = SozR Nr 52 zu § 182 RVO; BSGE 82, 158 = SozR 3-2500 § 39 Nr 5 S 30.

4 Zum Ganzen vgl BSGE 93, 252 = SozR 4-2500 § 27 Nr 3 Rn 6 mwN.

“ BSGE 62, 83 = SozR 2200 § 182 Nr 106.

“Z Vgl BSGE 50,47 = SozR 2200 § 184a Nr 3 S 10; Erlenkiimper/Fichte, Sozialrecht® (2002) 11.

** S dazu BSGE 39, 167 = SozR 2200 § 182 Nr 9; KassKomm/Hdfler § 196 RVO Rn 3, 14
15 mwN. o
e b" th ium Ausschluss alterstypischer Stérungen aus dem Behinderungs- und Krank-

eitsbegriff Plute, VSSR 2003, 97, 103 f. Zum Begriff der Behinderung s neuerdings Masuch, FS

50 Jahre BSG (2004) 199 ff. ’ ’ ,
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dingte oder alterstypische Schwichezustinde gibt, die nicht als Krankheit bewer-
tet werden konnen. Doch ist die Entwicklung hier im Fluss, hervorgerufen durch
die Fortschritte der Medizin. Verindern diese namlich die Behandlungsféhigkeit,
die ein Teil des noch zu besprechenden zweiten Begriffselements der Krankheit
ist, so wird dies Riickwirkungen auf die ,Regelwidrigkeit* haben miissen. Denn
es diirfte schwierig sein, medizinisch durchaus effektiv behandelbare Funktions-
defizite als normal oder alterstypisch zu bezeichnen und fiir sie Leistungen der
Krankenbehandlung zu verweigern.

Angesichts dieser Wechselbeziige zwischen beiden Merkmalen des Krankheits-
begriffs agiert die Rsp denn auch sehr vorsichtig, So hat das BSG in dem Fall, in dem
es um Erektionsstorungen bei einem 58 bis 62 Jahre alten Versicherten ging, nicht
etwa den Rechtssatz aufgestellt, dass bei alterstypischen Verédnderungen keine Krank-
heit vorliege, sondern es hat die Altersbedingtheit oder Altersentsprechung lediglich
hypothetisch gepriift, also nur unterstellt, dass ein Rechtssatz dieser Art besteht™.

4. Zweites Begriffselement: Behandlungsbedurftigkeit
und/oder Arbeitsunfahigkeit

Im zweiten Teil des Krankheitsbegriffs miissen zur kérperlich-psychischen
Regelabweichung noch Behandlungsbediirftigkeit oder Arbeitsunfahigkeit oder
beide hinzutreten.

4.1 Dabei ist vorauszuschicken, dass Behandlungsbediirftigkeit und Arbeits-
unfihigkeit von der Regelwidrigkeit verursacht sein miissen, und zwar nach der
im Sozialrecht herrschenden Kausallehre von der rechtlich wesentlichen Bedin-
gung, der Relevanztheorie. Es wird verlangt, dass der regelwidrige Zustand die
Behandlungsbediirftigkeit oder die Arbeitsunfihigkeit bewirkt, gegebenenfalls
neben anderen Ursachen wesentlich mitbewirkt. Einpragsam ist aus der Rsp das
Beispiel eines Versicherten, der wegen einer Beinverkiirzung eine Beinprothese
trug. Als die Prothese repariert werden musste und der Versicherte deswegen
nicht arbeiten konnte, war die Beinverkiirzung rechtlich wesentliche Mitursache
der Arbeitsunfihigkeit, also neben der Reparaturbediirftigkeit der Prothese™.

4.2 Nach der herkémmlichen Begriffbestimmung der Rsp liegt Behand-
lungsbediirftigkeit vor, wenn der regelwidrige Gesundheitszustand die korperli-
chen oder geistig-psychischen Funktionen in einem so betrichtlichen Maf ein-
schrinkt, dass es zur Erreichung der Behandlungsziele des § 27 Abs 1S 1 SGB
V, namlich zur Erkennung oder Heilung einer Krankheit, zur Verhiitung einer
Verschlimmerung oder zur Linderung der Beschwerden, der Mithilfe eines Arz-
tes bedarf™. Dass es entscheidend auf die Behandlung durch Arzte ankommt,

also durch Personen mit staatlicher Approbation als Arzt oder Zahnarzt oder

52 BSGE 85, 36 = SozR 3-2500 § 27 Nr 11 § 39; vgl auch BSGE 94, 302 = SozR 4-2500

§34Nr2Rn7.
53 BSGE 33, 202 = SozR Nr 48 zu § 182 RVO; Schulte-Mimberg in Schulin, HS-KV (EN 1)

§ 13 Rn 38 mwN.
54 BSGE 35, 10 = SozR Nr 52 zu § 182 RVO; BSGE 48, 258 = SozR 2200 § 182 Nr 47 S 86 f

mwN.
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durch approbierte Psychotherapeuten, ergibt sich schon aus dem érztlichen Be-
handlungsmonopol der §$ 15 und 28 SGB V.

4.2.1 Als von vornherein nicht behandlungsbediirftig werden Zustinde
angesehen, welche die Versicherten selbst durch Anderung der Lebensfiihrung
oder einfache Mafinahmen der Gesunderhaltung ohne weiteres zum Besseren
wenden kénnen®, zB die Folgen ungiinstiger Lebensgewohnheiten, soweit sie
noch nicht zu erheblichen Schiden gefiihrt haben, also etwa Miidigkeit und Ab-
geschlagenheit infolge von Schlaf- oder Bewegungsmangel.

4.2.2 Ausgeschlossen aus dem Krankheitsbegriff sind ferner Fille, die ei-
ner drztlichen Behandlung gar nicht zuginglich sind und daher als nicht ,be-
handlungsfihig® bewertet werden miissen, beispielsweise bestimmte Gliedver-
luste oder Erblindungen, soweit nicht drztliche Behandlung zur Linderung von
Schmerzen erforderlich ist*. In der Behandlungsfihigkeit liegt wegen der Fort-
sc;hrltte‘msb der Medizin neben der Vorstellung von dem, was ,,Gesundheit® ist
die zweite grofle Variable des Krankheitsbegriffs und damit auch der Ansprﬁché
auf Krankenbehandlung. Sie kann das Tor 6ffnen fiir erhebliche Leistungsaus-
weitungen auf Fille, in denen sich friither die Patienten in ihr Schicksal fiigen
mussten. Fiir derartige Entwicklungen kommt grundsitzlich der gesamte Be-
reich der Wunschmedizin in Betracht, mit der versucht wird, die Lebensqualitit
zu verbessern.

Klafzustellen ist jedoch, dass es sich dabei nur um mogliche Zukunfts-
peg‘spektxven handelt; denn jedenfalls der Gesetzgeber kann die Anspriiche auf
Leistungen der Wunschmedizin einschrinken. Durch § 34 Abs 1 Sitze 7 und 8
SQB V (Gesetz vom 14. 11. 2003, BGBI I S 2190) hat er dies fiir solche Arznei-
puttel bereits getan, bei deren Anwendung eine Erhohung der Lebensqualitit
im Vordergrund steht, beispielsweise fiir Mittel zur Abmagerung, zur Ziigelung
des Appetits oder zur Regulierung des Kérpergewichts.

4.2.3 Priift man die ,,Behandlungsbediirftigkeit® im Einzelnen, so geniigt
es, wenn ohne drztliche Behandlung die Behandlungsziele mit Wahrscheinlich-
keit nlch.t zu erreichen wiren®. Seit langem ist daher entschieden, dass auch
Krankheiten im Friihstadium erfasst werden, die spiter ohne #rztliche Behand-
lung wahrscheinlich zu manifesten Verschlimmerungen oder Schiden fiihren.
Als klassische Beispielsfille sind zu nennen kérperliche Normabweichungen wie
Fehl.stellungen des Hiiftgelenks bei Kindern oder Kiefer- und Zahnstellungsano-
malien; Entsprechendes muss gelten fiir Abweichungen bei Kérperwerten wie
relevantem Bluthochdruck, der noch keine Funktionsausfille bewirkt hat, aber

vorhersehbar zu Schiden fiihren kann®. ,

’ BSGE 39, 167 = SozR 2200 § 182 Nr 9 S 16; BSGE 50,47 = SozR 2200 § 184a Nr 3 S 10.

% BSGE 33,202 = SozR Nr 48 zu § 182 RVO.

7 BSGE 30, 151 = SozR Nr 37 zu § 182 RVO; Kummer in Schulin H

8 H -KvV

$20 R 4L ulin HS (EN 1)

58 BSGE 13, 134: Subluxation-Praeluxation eines Hiiftgelenks; BSGE 35, 10 = SozR Nr 52
Z\} §182 RyO und BSG SO%R Nr 56 zu § 182 RVO: Kiefer- und Zahnstellungsanomalien; Erlen-
kiamper/Fichte, Sozialrecht® (2002) 10 zu pathologischen, klinisch aber noch nicht manifesten
Regelwidrigkeiten.
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4.2.4 Zwei Einzelfragen sind im Zusammenhang mit dem Begriffsmerkmal
»Behandlungsbediirftigkeit“ von besonderem Interesse:

(1) Zuerst ist zu fragen, in welchem Verhiltnis die ,Behandlungsbediirftig-
keit“ zu den Einzelkriterien des Wirtschaftlichkeitsgebots nach § 12 Abs 1 SGBV
steht, insb zur Notwendigkeit einer Leistung. Zwischen beiden Gesichtspunkten
bestehen natiirlich enge Beriihrungspunkte und Uberschneidungen. Insb kann
eine Krankenbehandlung nicht notwendig sein, wenn zum Beispiel gar keine Be-
handlungsfihigkeit besteht. Gleichwoh! diirfen Behandlungsbediirftigkeit iS des
Krankheitsbegriffs und die Notwendigkeit einer Leistung nach § 12 Abs 1 SGBV
nicht vollig gleichgesetzt werden®. Va zeigt die Behandlungsbediirftigkeit nur
allgemein an, dass arztliche Hilfe benotigt wird; sie sagt nichts dariiber aus, ob
eine bestimmte Leistung erforderlich ist. Diese letztere Frage wire im Rahmen
des Wirtschaftlichkeitsgebots des § 12 Abs 1 SGB V zu priifen®.

(2) Ferner sind im Zusammenhang mit der ,,Behandlungsbediirftigkeit*
die Fille der sog ,mittelbaren Behandlung® zu erwihnen. Bei diesen geht es um
die Frage, ob die Krankenkasse operative Eingriffe in gesunde Korperorgane fi-
nanzieren muss, wenn dadurch psychische Stérungen bekdmpft werden sollen.
Dieses Problem wird unter dem Stichwort ,mitteibare Behandlung® erortert,
weil nicht unmittelbar, sondern nur indirekt gegen die psychische Erkrankung
vorgegangen wird. Die Rsp verlangt fiir die Anerkennung als Behandlung iS des
§ 27 SGBV eine besondere Rechtfertigung, da das gesunde Kérperorgan als sol-

ches nicht behandlungsbeduirftig ist.

Bejaht hat sie das Vorliegen einer Rechtfertigung in einem Fall von Transse-
xualitit, weil in dem konkreten Fall besonders schwerwiegende und tief greifende
psychische Storungen mit extremer Selbsttotungsgefahr festgestellt worden waren®'.
Dagegen hat das BSG die besondere Rechtfertigung verneint fiir die operative Bein-
verlingerung bei einer im Normbereich liegenden KérpergroRe, fiir eine Hodenpro-
these bei einem bereits im Kindesalter entfernten Hoden und fiir eine brustvergré-
Rernde Operation bei einer Frau®. Wie das BSG ausfiihrt, war der tragende Grund
fiir die Entscheidungen die Schwierigkeit, psychische Wirkungen korperlicher Ver-
inderungen vorherzusagen, also die in diesen Fillen grundsitzlich unsichere Er-
folgsprognose®. Diese Argumentation zeigt, dass das Problem eigentlich im Rahmen
des Wirtschaftlichkeitsgebots des § 12 Abs 1 SGB V, hier bei der ZweckmiRigkeit
und Notwendigkeit der Krankenbehandlung, angesiedelt ist und entschieden wer-
den sollte, ohne dass man dabei zu anderen Ergebnissen kommen miisste.

4.3 Die zweite mogliche Erscheinungsform eines regelwidrigen Gesund-
heitszustandes, der als Krankheit iS des KV-Rechts zu werten ist, nimlich die
Arbeitsunfiihigkeit, soll hier nur kurz erwihnt werden, weil Thema des Beitrags
die Anspriiche auf Krankenbehandlung sind.

9§ aber Spielmeyer, DOK 1971, 836, 837, der die Notwendigkeit einer Leistung in den
Krankheitsbegriff integrieren will.

% Ebenso BSGE 59, 116 = SozR 2200 § 184 Nr 27 S 38.

¢! BSGE 62, 83 = SozR 2200 § 182 Nr 106; BSGE 93, 252 = SozR 4-2500 § 27 Nr 3 Rn 11.

2 BSGE 72, 96 = SozR 3-2500 § 182 Nr 14; BSGE 82, 158 = SozR 3-2500
§ 39 Nr 5 S 29; BSGE 93, 252 = SozR 4-2500§ 27 Nr 3Rn 9.

¢ BSGE 93, 252 = SozR 4-2500 § 27 Nr 3 Rn 9.
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‘Nach der herkémmlichen Definition liegt Arbeitsun fahigkeit vor, wenn die
Ve}'31cherten ihre arbeitsvertraglich geschuldete, zuletzt ausgeiibte Erwerbstitig-
keit oder — falls das Arbeitsverhiltnis schon beendet ist — eine shnliche Téitigkegit
nicht n}ehr verrichten kénnen oder nur auf die Gefahr hin, ihren Zustand zu
verschhmmern“. Zur Bejahung einer Krankheit geniigt es, dass ein regelwidriger
Gesur}dhe.ltszustand vorliegt und zusitzlich nur Arbeitsunfihigkeit gegeben ist
a}s(? dle.W1rtschaftliche Leistungsfahigkeit der Versicherten in Gestalt der Arbeits.
fahigkeit entfillt. Zwar wird neben der Arbeitsunfahigkeit in den meisten Fillen
auch l?ehandlungsbedﬁrftigkeit vorliegen; das ist aber nicht zwingend so®. Als
derartige Fille kommen va solche Dauerleiden in Betracht, die medizinisch n'icht
mehr bekﬁmp& werden, zum Beispiel eine Erblindung oder ein Gliedverlust

Zu fragen ist allerdings, welche Bedeutung die Arbeitsunfihigkeit als Teil.des
zweiten Elements des Krankheitsbegriffs im Rahmen des Anspruchs auf Kran-
kenbehandlung hat. Geht es allgemein um Anspriiche auf Leistungen der Kran-
kenbehandlung nach den §§ 27 ff SGB V, so muss die Behandlungsbediirftigkeit
in der Rege! ohnehin vorliegen, mit Ausnahme moglicherweise der Gewshrun
von Hilfsmitteln zum Ausgleich einer Behinderung. Ob Arbeitsunfihigkeit al§
Teil des Krankheitsbegriffs gegeben ist, hat hier keine Bedeutung, 8

_ Ferner erhebt sich die Frage, ob dem Begriffsmerkmal Arbeitsunfihigkeit
nicht bei der Beendigung der Mitgliedschaft eine leistungsverlingernde Wir-
ku_ng zukommt, etwa durch Uberbriickung fehlender Behandlungsbediirftig-
keit. Doch splelt die Arbeitsunfihigkeit im Rahmen des dabei maBgeblichegn
$19 SGI? \% insoweit keine Rolle; denn es kommt fiir die auf Krankenbehand-
lung gerichteten Ubergangsanspriiche des § 19 Abs 2 und Abs 3 SGB V darauf
an, ist aber auch geniigend, dass Regelwidrigkeit und Behandlungsbediirftig-
k'elt erst wihrend der Ubergangszeit von einem Monat auftreten oder ge b
sinds. sepehen

Somit bleibt nur die praktisch wenig relevante und auch sc

Bedciutung des Merkmals ,,Arbeitsunfﬁhigkeit“ fiir die Falle der }Ii:,iz:ufs;l;?x
schrankgng nach § 52 SGB V bei Selbstverschulden. Hier kénnte die Beteiligun
der Versicherten an den Kosten der Leistungen — nach zwischenzeitlicher Forf
setzung de's Versicherungsfalls Krankheit nur durch Arbeitsunfihigkeit — auch
spdtere Zeitrdume erfassen, in denen wieder Behandlungsbediirftigkeit einge-
treten ist und Leistungen der Krankenbehandlung beansprucht werden. ;

5. Sinn und Zweck der Zweigliedrigkeit
des Krankheitsbegriffs; Schlussfolgerungen
5.1 Im letzten Abschnitt sind einige Probleme des Krankheitsbegriffs anzu-

sprechen, die sich speziell aus der Zweigliedrigkei i
gkeit des Begriffs ben,
soll versucht werden, Schlussfolgerungen daraus zu ziehen% raeben und e

* BSGE 46, 190 = SozR 2200 § 182 Nr 34 S
3 64; BSGE 61, 66 = S
§ 182 Nr 104 S 225; BSGE 94, 19 = SozR 4-2500 $44 Nr3Rn 8 ff. omit 2200
¢ BSGE 33,202 = SozR Nr 48 zu § 182 RVO.
® Vgl KassKomm/Hdfler § 19 SGBV Rn 24,42 mwN.
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Der Uberblick iiber wesentliche Elemente des Krankheitsbegriffs, der in
den letzten Abschnitten gegeben wurde, lisst rasch die Frage aufkommen: Wes-
halb bendtigt man einen zweiten Begriffsteil mit den Merkmalen Behandlungs-
bediirftigkeit und Arbeitsunfihigkeit?

Konnte es nicht erstens geniigen, als Krankheit einfach eine Regelwidrigkeit
des korperlich-psychischen Zustandes festzustellen?

Und liegt nicht zweitens eine Zirkelschluss vor, eine Unlogik, wenn zusitz-
lich zur Normabweichung noch ,Behandlungsbediirftigkeit* verlangt wird, also
die Erforderlichkeit drztlicher Behandlung, welche wegen des Heilauftrags der
Arzte® doch nur mit dem Zweck des Heilens denkbar ist, demgemif zur Be-
kimpfung einer ,Krankheit®, die wiederum gerade erst durch das Merkmal ,Be-
handlungsbediirftigkeit“ konstituiert werden soll?

Eine ihnliche Frage ist ferner zu stellen beim Merkmal , Arbeitsunfahig-
keit* als dem zweiten Element des Krankheitsbegriffs, weil Arbeitsunfihigkeit
nach § 44 SGB V nur vorliegt, wenn ,Krankheit“ den Versicherten arbeitsunfihig
macht. Die ,Krankheit* soll jedoch durch das zweite Begriffselement gerade erst
begriindet werden®.

5.2 Zur ersten Frage nach Sinn und Zweck der Zweigliedrigkeit ist schon
von Krasney die These aufgestellt worden, dass sie entbehrlich sei. Es gentige die
Regelwidrigkeit, weitere Voraussetzungen der Leistungen seien bei der jeweili-
gen Leistungsart zu priifen, zum Beispiel also die Behandlungsbediirftigkeit®.
Demgegeniiber wird die Doppelgliedrigkeit traditionell damit begriindet, dass
mit den zusitzlichen Merkmalen Behandlungsbediirftigkeit und Arbeitsunfi-
higkeit das in der gesetzlichen KV versicherte Risiko beschrieben werde™. Es sei
neben der Normabweichung noch eine versicherungsrechtliche Komponente
sinnvoll, welche den weiten Risikobereich der Gesundheitsstérung an die ge-
sundheitspolitischen Potentiale und Zielvorstellungen von Gesellschaft und

Staat anpasse’".

Weitere Argumente fiir die Zweigliedrigkeit des Krankheitsbegriffs lassen
sich aus seinem Zweck ableiten:

(1) Soll der Krankheitsbegriff das versicherte Risiko allgemein beschreiben,
50 ist es sinnvoll, nur solche Normabweichungen als Krankheit anzusehen, die
fiir das Leistungsspektrum der gesetzlichen KV wirklich bedeutsam sind, also fiir
die beiden Hauptleistungen Krankenbehandlung und Krankengeld. Diese Aus-
wabhl trifft das zweite Begriffselement als eine Art »Relevanzindikator.

Allerdings darf diese Funktion nicht iiberstrapaziert werden; denn das SGB V
sieht im Rahmen der §§ 27 ff auch Leistungen vor, die an das Vorliegen einer ,Behin-
derung® ankniipfen und bei denen fraglich sein konnte, ob Behandlungsbediirftig-

& Dazu etwa Deutsch, Medizinrecht* (1999) 8 Rn 9.

 7u diesem begrifflichen Problem schon BSGE 33, S 202, 203 = SozR Nr 48 zu
§ 182 RVO; vgl auch KassKomm/Hofler § 44 SGBV Rn 9 (Bearbeitungsstand Januar 2006).

© Krasney, ZSR 1976, 411,412 f.

70 Vgl etwa Peters, Handbuch der Krankenversicherung IV (1970) § 182 RVO Anmer-
kung 3 ¢) aa) S 17/266-1— (Stand 50. Nachtrag) und S 17/ 266-2 — (Stand 48. Nachtrag).

7' Spielmeyer, DOK 1971, 836, 837; Thiemeyer, ZSR 1976, 402, 403 ff: Fuchs/Preis, Sozial-
versicherungsrecht (2005) 265; KassKomm/Hifler § 27 SGB V Rn 9 (Stand August 2004).
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keit oder Beha}ndlungsﬁihigkeit gegeben sein miissen. Zu denken ist hier besonders
an den Ausgleich einer Behinderung durch ein Hilfsmittel nach § 33 SGB V.

' (2') Wie sqhon dargelegt, stellt insb das Merkmal ,,Behandlungsbediirftigkeit“
ein variables, ein eingrenzendes, aber auch expansives Element im Krankheitsbe-
griff dar, das die Moglichkeiten und Entwicklungen der Medizin auffingt und in-
tegriert, glgichzeitig die Strukturen des Krankheitsbegriffs aber stabil hilt.

(3) Eine dhnliche Doppelgliedrigkeit findet sich ferner in anderen grundle-
genden sozialrechtlichen Begriffen.

So ist der Begriff der ,,Behinderung im SGB IX — Rehabilitation und Teilhabe
behinderter Menschen — ebenfalls aus zwei Teilen zusammengesetzt.

Er vyird dort definiert als (dauerhafte) Abweichung vom alterstypischen Zustand
welche die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrichtigt™. Hier tritt also eben:
falls zur Regelwidrigkeit ein weiteres Merkmal hinzu, die Teilhabestérung. Mit dieser
werden die Auswirkungen der gesundheitlichen Regelwidrigkeit im Leben der Behin-
dgrten entsprechend dem Gesetzeszweck beschrieben und in den Grundlagenbegriff
emgebracht, der sich dadurch inhaltlich éffnet und in gewissem Umfang wandlungs-
fzihlg macht. Auch der Behinderungsbegriff der WHO kennt ein entsprechendes zu-
sé@tzhches Begriffselement, die ,soziale Beeintrichtigung (,handicap®), welche die
Einschrinkungen im beruflichen und sozialen Leben bezeichnet, die durch die Schidi-
gung I13.1nd Fﬁh;lgkei]tgstérung hervorgerufen worden sind”.

_ Einever eichbare Struktur findet sich schliefSlich beim Begriff der irf-
tigkeit im SGB XI. Pflegebediirftig iS der Sozialen Pﬂegeversich%:rung sil}ljcflzigaefﬁ‘guﬁ
Abs 1 SGB XI Personen mit einer korperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit
qder Behm@erung, die fiir die gewohnlichen und regelmifig wiederkehrenden Ver-
rlchmngen im Ablauf des tiglichen Lebens auf Dauer der Hilfe bediirfen. Hier besteht
der Begriff ebenfalls aus zwei Gliedern, der Krankheit oder Behinderung einerseits und
der daraus folgenden Hilfebediirftigkeit andererseits. Das Gesetz definiert in § 14 Abs 2
SGB XI selbst, was es unter Krankheit oder Behinderung iS dieser Vorschrift versteht
nimlich Verluste, Lihmungen und andere Funktionsstérungen an den Kﬁrperorga:
nen sowie Storungen des Zentralnervensystems und endogene Psychosen, Neurosen
ode%' geistige Behinderungen. Nirgendwo wird hier Bezug genommen auf die jeweils
zweiten Glieder der Begriffe Krankheit und Behinderung im SGB V und SGB IX; also
auf Behandlungsbediirftigkeit, Arbeitsunfihigkeit oder die Beeintrichtigung der,Teil-
habe. Ferner soll § 14 Abs 2 SGB X1 nach seiner Gesetzesbegriindung deutlich machen
dass nicht-medizinische Ursachen keine Pflegebediirftigkeit begriinden™, woraus der’
Schluss zu ziehen ist, dass die Vorschrift nur medizinische Ursachen aufzihlt.
Aus dem Ganzen ist zu folgern, dass als Krankheit oder Behinderung iS des
§ 14 Abs 2 SGB XI allein und nur die gesundheitliche Regelabweichung gemeint
ist”. Wiederum tritt also mit dem Begriffsteil ,Hilfebediirftigkeit zur Regelabwei-

Z $ 2 Abs 1 S 1 SGB IX; hierzu vgl Masuch, FS 50 Jahre BSG (2004) 199 ff.

_’4 Vg: auch Masuch (FN 72) 208, 209. Zum WHO-Begriff s Plute (FN 51) 100 f.

* Vgl Hauck/Noftz, SGB X1 Soziale Pflegeversicherung, Gesetzesbegriindung M
(BT-Drucksache 12/5262). s grundung MOI0 568

> In der Kommentarliteratur wird dem i igliedri i

. gegeniiber auf den (zweigliedrigen) Krankheits-

begriff des § 27 SGB V verwiesen, vgl Wagner in Hauck/Noftz (FN 74) K § 14 Rn 28; Kass-
Komm/Giirtner § 14 SGB XI Rn 11.
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chung ein weiteres Merkmal hinzu, das die konkreten, fiir den"Zweck des Ge“setzes
wesentlichen Auswirkungen im Leben der Versicherten ausdriickt und festhlt.

. lussfolgerungen: ) _ .

g;jdl;.s ls;mngals wiithin angewandter Grundsatz fiir die s.()ma.lrechtllcbe
Begriffsbildung gelten, dass das versicherte Risiko durch z_welglledrlgg B.egnf.-
fe beschrieben wird, namlich erstens durch die gesundheitliche Regelw@ngkelt
und zusitzlich zweitens mit den fiir den jeweiligen Gesetzeszwe(fk spezifischen
und relevanten Auswirkungen der gesundheitlichen Norma})welchung. Es be-
steht daher kein zwingender Grund, fiir den Krankheitsbegriff der gesetzlichen
n abzuweichen. .

<« dgt,?’o.Z Die im Verhiltnis zwischen dem ersten und zweiten Te%l des Krank—
heitsbegriffs, der Regelwidrigkeit und der Behandh}ngsl.?edﬁr‘ftlgkelt/ArbeltS\{n-
fahigkeit entstehenden logischen Probleme lassen sich 1dsen, indem man den im
zweiten Teil des Krankheitsbegriffs enthaltenen Bezug auf ,,Isran.khe.lt“ entspre-
chend den Begriffen der ,Behinderung“ und der ,,Pﬂegebedurﬁlgkelt aus dem
SGB IX und dem SGB XI fasst, also nur als Bezugnahme auf die ,,Regelyndng-
keit* sodass ,Krankheit“ insoweit zu verstehen .ist als blofe Normabweichung,
als regelwidriger korperlicher oder geistig-psychischer Zustand.

Martin E. Risak

Der Krankheitsbegriff und der Anspruch auf
Krankenbehandlung nach ésterreichischem Recht

1. Der Krankheitsbegriff des ASVG

Das ASVG sieht den Versicherungsfall der Krankheit mit dem Beginn eines
~regelwidrigen Korper- oder Geisteszustandes“ eingetreten an, ,der die Kran-
kenbehandlung notwendig macht“!. Der sv-rechtliche Krankheitsbegriff ist da-
mit zweigliedrig ausgestaltet: In einem ersten Schritt ist die Regelwidrigkeit des
Zustandes des Versicherten zu kliren und danach in einem zweiten zu fragen,
ob dieser durch die gesetzlich vorgesehenen Leistungen der Krankenbehandlung
iS der Ziele der Krankenbehandlung beeinflusst werden kann (Behandlungs-
bediirftigkeit).? Regelwidrigkeit und Behandlungsbediirftigkeit sind somit ein
Begriffspaar, das gemeinsam auftreten muss, sollen sv-rechtliche Leistungsan-
spriiche wirksam werden. RegelmiBige, aber dennoch behandlungsfihige Kor-
per- und Geisteszustinde losen ebenso wenig Leistungsanspriiche gegen die SV
aus, wie regelwidrige, aber nicht behandlungsbediirftige Zustinde.?

Der Gesetzgeber der Stammfassung des ASVG* kniipft dabei, wie er in den
Materialien® ausfiihrt, an die Grundsétze an, ,,die sich in der Judikatur zu diesem
Begriff herausgebildet haben®, wenngleich die Vorgéngergesetze keine Legaldefi-
nition des Krankheitsbegriffs enthielten. Die nach den Materialien fiir relevant
erklire Rsp erging zuerst zum Osterreichischen Gesetz betreffend die KV der Ar-
beiter 1888° und danach, seit der Eingliederung Osterreichs ins Deutsche Reich,
zur deutschen Reichsversicherungsordnung’, die aufgrund der Rechtsiiberleitung
nach dem zweiten Weltkrieg bis zum In-Kraft-Treten des ASVG in Geltung stand.
Mazal® hat durch eine Analyse der einschlidgigen Rsp herausgearbeitet, dass in der
Entscheidungspraxis des (deutschen) Reichsversicherungsamtes im Wesentlichen
mit der Regelwidrigkeit argumentiert wurde, die Rsp des (6sterreichischen) VWGH
hingegen hauptsichlich auf die Behandlungsbediirftigkeit, dh den Bedarf an kv-
rechtlich vorgesehenen medizinischen Leistungen, abstellte. Nichtsdestotrotz er-
klart das ASVG beide Kriterien fiir bedeutsam und verkniipft diese miteinander.

' §120Abs 1 Z 1 ASVG.

¢ Ahnlich Tomandl, Grundriss® (2002) Rz 161 f, der zwischen Krankheit und der Erforder-
lichkeit der Krankenbehandlung unterscheidet; dhnlich Binder in Tomandl, System 2.2.3.1.f.

* So ausdriicklich OGH 10 ObS 145/03, SSV-NF 17/73 — Plasmaspender.

4 BGBI 1955/189.

> RV 599 BIgNR 7. GP 49.

¢ RGBI 1888/33.

7 Gesetz vom 19.7.1911, dRGBI 1911, S 506.

8 Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 42 ff.
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2. Das Kriterium der Regelwidrigkeit
2.1 Was ist der relevante MaRstab?

Nach hA ist ein Korper- und Geisteszustand regelwidrig, der eine Abwei-
chung von der Norm ,Gesundheit* darstellt.” Dabei wird vom Modell eines
gesunden Menschen ausgegangen; dieser ist zur Ausiibung normaler korper-
licher und psychischer Funktionen in der Lage — regelwidrig ist demnach eine
Abweichung von dieser Norm.'® Dabei soll es auf einen Idealzustand und nicht
auf einen durchschnittlichen Menschen ankommen, sodass insb statistische
Daten keine Rolle spielen. Nach einer bekannten ilteren Entscheidung ist es
ohne Bedeutung, dass in mehr als 50% aller , Europderschidel“ die Nasen-
scheidewand verkriimmt ist'!, als regelmagig gilt vielmehr eine gerade Nasen-
scheidewand.

Die Wahl der Vergleichsperson spielt fir die kv-rechtliche Einordnung
jener Beschwerden eine Rolle, die Folgen einer natiirlichen korperlichen Ent-
wicklung sind. Dies betrifft insb ,Altersleiden®, die auf Abnutzungserschei-
nungen bzw darauf suriickzufiithren sind, dass der mit héherem Lebensalter
einhergehende Zellverlust zu Organschédigungen und dadurch zu einer Leis-
tungsschwiche fithrt (zB Schwerhorigkeit, Weitsichtigkeit oder Verkalkungser-
scheinungen).”? So findet sich in der ilteren Rsp bspw die Aussage, dass Schwi-
chezustinde oder Beschwerden, entsprechend der nattirlichen korperlichen
Entwicklung, wie zB Alterserscheinungen, nicht als Krankheit aufzufassen
seien.? Die neuere Rsp greift diese Argumentation nur sehr allgemein in einer
der Entscheidungen zur erektilen Dysfunktion auf und geht von einer iiberein-
stimmenden Ansicht aus, wonach alle zum natiirlichen Ablauf des menschli-
chen Lebens gehorenden Zustinde oder Prozesse — wie etwa ein altersbedingter
Verfall der Krifte — aus dem Krankheitsbegriff auszuscheiden seien, kontestiert
jedoch Schwierigkeiten bei der Abgrenzung.'

Diese ist jedoch gar nicht schwierig, es kommt lediglich darauf an, die
dahinterliegenden Wertungen offen zu legen: Ist der Vergleichsmafstab ein
gesunder Mensch, so ist es irrelevant, ob dieser mittleren Alters oder im Ver-
gleichsalter ist'® — bedeutsam muss auch hier der Idealzustand des gesunden

s Binder in Tomandl, System 2.2.3.1; Tomandl, Grundriss Rz 161.

10 OGH 10 ObS 227/03k, SSV-NF 18/65 = JBL 2005, 527 = ZAS 2006/14 (krit Pfeil) -
erektile Dysfunktion/Diabetiker.

11 Vgl OLG Wien 15 R 137/66, SSV 6/143 — deviatio septi. Vor Inkrafttreten des ASGG
1987 war das OLG Wien Letztinstanz fiir Leistungsstreitigkeiten im SV-Recht.

12 Vgl 2B Miczoch, Altersverinderungen und Alterskrankheiten, SozSi 1982, 369 sowie
Schrammel, Verinderungen des Krankenbehandlungsanspruchs durch Vertragspartnerrecht,

ZAS 1986, 145 (147).
11 §o die iltere Rsp zu Alterserscheinungen SchG Wien 7 C 1288/49, SVSIg 576; SchG

Tirol 584/50, SVSlg 570; LG Salzburg 40 Cgs 86/87, SVSlg 32.639; s auch Binder in Tomandl,

System 2.2.3.1.D.
W OGH 10 ObS 227/03k, SSV-NF 18/65 = JBI 2005, 527 = ZAS 2006/14 (krit Pfeil) —

erektile Dysfunktion/Diabetiker.
15 So jedoch zumindest bei der Fragestellung Schrammel, ZAS 1986, 147.
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Menschen sein, auch wenn mit einer hohen statistischen Wah inli i

bestimmte Beeintrichtigungen mit hoherem Alter zunehmean rti;}éeldnilef: l:;’:'
eine ,,nprmale Enmicklung“ zuriickzufiihren sind.'¢ Fiir ein solches Verstind-
nis sprlcht. ij insb der telos des KV-Rechts: Durch die gesetzliche KV sollen
Gesundheltslplstungen im Wesentlichen fiir jene Fille vorgesehen werden, in
denen der Elr}zelne mit deren Finanzierung typischerweise tiberfordert )ist

Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass bei jedem ,,Altersleiden® Leistungen aus.
der KV zustghen miissen. Bei vielen wird es an der Behandlungsbediirftigkeit
fc?hlep und sie werden deshalb als Gebrechen einzustufen sein (zB Schweff'hﬁ-
rigkeit, Gehbeschwerden). Bei anderen wird es an der Notwendigkeit der Kran-
kenbehandlung mangeln, wobei die dieser Entscheidung zugrunde liegenden
Wertungen aus dem Gesetz abzuleiten und offenzulegen sind. s

2.2 Kérper- oder Geisteszustand

Bei der Priifung der Frage nach der Regelwidrigkeit darf nicht i

den, dass der Gesetzgeber ausdriicklich auf %ie k('irpil:'lichen und gte??tfgr:relhzg Vglf:e
der Gesundhgt Bezug nimmt und sich deshalb der Gesundheits- und damitguch
der I'(rankh.eltsbegriff des osterreichischen SV-Rechts von jenem der WHO unter-
scheidet. Diese definiert in der Priambel ihrer Konstitution ,Gesundheit® als ,Zu-
stand korppletten korperlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens und r’;icht
blof als d}e Abwesenheit von Krankheit oder Behinderung®.!” Die dort angespro-
chene“sozml.e Komponente soll jedoch allein, solange sie keine Auswirkungenpauf
den korperllcl}en oder geistigen Zustand des Versicherten hat, fiir den sv-rechtli-
chen Krankheitsbegriff ohne Bedeutung sein. So werden bspw Probleme, eine Be-
ziehung zu fithren oder Autorititen zu akzeptieren, zwar durch MaBnal;men der
Kranke_nbehandl}mg, nimlich der Psychotherapie, behandelt werden kénnen, sie
st'ellen jedoch keu?en regelwidrigen Korper- oder Geisteszustand dar. Deshall; ist
dl? KV grundsitzlich nicht leistungspflichtig, wird es jedoch dann, wenn sich diese
Storungen des sozialen Verhaltens korperlich oder psychisch alusw.«’rirken.'8

2.3 Schwellenwert der Regelwidrigkeit

Ist jegliche Abweichung von der Norm Gesundheit als Krankheit iSd KV-
Rechts anzusehen oder muss diese einen Schwellenwert tiberschreiten, dh ein
bestimmte Schwere aufweisen und so einen ,Krankheitswert“ zu besitze,n?

Der Gesetzgeber hat diesbeziiglich eine Wertung vorgenommen wenn er
kosmetische Behandlungen nur dann als Krankenbehandlung ansie’ht, wenn

Ansonsten rden di lt Sb dlngt g
onsten wii de ie auf altersbe en ‘/eliau Zu[uckzufuhlenden FOI. €n €ines
Or; anversagens eines hochbeta en vel Slchel ten kelrle Spl uclle auf Leistungen de[ KV aus-
g b 11N gt n T An g
Health 1§ a state Of COmPIEte hy - g y
p Slcal, mental and social Well bein and not merely the
absence Of dlSeaSe m Y t WWW.wWNo.1 overnance, eb Wllo onstitution_en df
) or ﬁrmlt (h tp.// " h nt/g (3 / / C 1 P

'® Vgl auch OGH 10 ObS 250/98
g, DRAA 1999/35 (Mosler) = =
o251 1998 2o et 1) (Mosler) = ZAS 1999/16 (Pernkopf) =
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diese zur Beseitigung anatomischer oder funktioneller Krankheitszustinde die-
nen."” Daraus ergibt sich, dass nicht jede Regelwidrigkeit als Krankheit einzuord-
nen ist, sondern dies erst dann der Fall ist, wenn sie in einer funktionellen Storung
resultiert — fithrt eine verkriimmte Nasenscheidewand zu einer Behinderung der
Nasenatmung und zu hiufiger auftretendem Schnupfen, Kopfweh und Druckge-
fiihl in der Stirn, so ist Regelwidrigkeit iSd KV-Rechts gegeben, nicht jedoch bei
einem Feuermal oder einer auffilligen Narbe,

Da § 133 Abs 2 ASVG die Wiederherstellung, Festigung oder Besserung der
Arbeitsfahigkeit und der Fihigkeit, fiir lebensnotwendige personliche Bediirfnis-
se zu sorgen (,Selbsthilfefahigkeit“) als Ziel der Krankenbehandlung definiert,
sind jene Zustinde jedenfalls als regelwidrig anzusehen, die zu einer Beeintrdich-
tigung der Arbeitsfihigkeit und der Selbsthilfefiihigkeit fithren. Das ASVG nennt
daneben aber auch die ,Gesundheit®, woraus sich zumindest ergibt, dass der Ge-
setzgeber nicht nur Beeintrichtigungen der Arbeitsfihigkeit und der Selbsthil-
fefdhigkeit als Regelwidrigkeiten anerkennt, sondern auch sonstige funktionelle
Beeintridchtigungen physischer und psychischer Funktionen.?

Diese Wertungen des Gesetzgebers sind mE auch auf psychische Zustin-
de zu iibertragen: Auch hier kommt es darauf an, dass eine Abweichung von
der Norm psychische Gesundheit zu einer psychischen Funktionsstérung, dh
letztlich in einer Beeintrichtigung der Lebensfithrung und Arbeitsfihigkeit re-
sultiert. So ist bspw ein Empfinden von innerer Unruhe oder einem seelischen
Unwobhlsein als regelwidrig zu beurteilen, Krankheitswert besitzt es jedoch erst
dann, wenn diese Stérung die relevante Intensititsschwelle iiberschreitet.”!

Die Rsp spricht verlangt deshalb zu Recht, dass Abweichungen von einer
»morphologischen Idealnorm® solange nicht als regelwidrig anzusehen sind, so-
lange die Abweichungen noch befriedigende korperliche und psychische Funk-
tionen zulassen.”? Dies deckt sich mit den Entscheidungen zur Schmerzthera-
pie, wo darauf abgestellt wird, ob die im fraglichen Zeitraum zu erduldenden
Schmerzen eine Intensitit erreichten, dass unbehandelt die Arbeitsunfihigkeit

iSd KV die Folge gewesen wire. Dabei sei im Hinblick darauf, dass Schmerz-
empfindlichkeit und Schmerziiberwindungskraft subjektive Momente sind, und
die KV den Versicherten in seiner individuellen Konstitution erfasst, ein subjek-
tiv konkreter Maf3stab anzulegen und nicht auf das allgemeine Durchschnitts-
maf aller Versicherten abzustellen.”

1 Andere kosmetische Behandlungen konnen als freiwillige Leistungen gewihrt werden,
wenn sie der vollen Widerherstellung der Arbeitsfahigkeit forderlich oder aus Berufsgriinden
notwendig sind.

20 Eher restriktiv in dieser Hinsicht OGH 10 ObS 227/03k, SSV-NF 18/65 = JBl 2005, 527
= ZAS 2006/14 (krit Pfeil) — erektile Dysfunktion/Diabetiker.

2§ dazu insb Binder, Psychotherapie und sozialversicherungsrechtlicher Krankheitsbe-
griff, SozSi 1999, 1173 (1188) der auf subjektive Befindlichkeit und die fehlende Moglichkeit
sich aus eigener Kraft aus der Verstrickung zu befreien sowie die Klassifikation und die Indika-
tion einer psychotherapeutischen Methode abstellt.

2 OGH 10 ObS 227/03k, SSV-NF 18/65 = JBI 2005, 527 = ZAS 2006/14 (krit Pfeil) —
erektile Dysfunktion/Diabetiker.

2 OLG Graz 8 Rs 133/89, SVSlg 34.652.
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2.4 EinflieBen gesellschaftlicher Wertungen

Der OGH* weist zu Recht darauf hin, dass die Beurteilung der Regelwidrig-
keit nach dem Vorliegen einer erheblichen Funktionseinschrinkung nicht ginzlich
durch.gehal.tgn werden kénne, sondern auch andere Wertungen einflieBen miissen
Letztlich sei jede Beurteilung anhand eines Vergleichsmafstabs vom Verstindnis da—.
von geprﬁgt., welche Storungen des Wohlbefindens (im weitesten Sinn) auf Kosten
de; SV.beseltlgt bzw verbessert werden sollen und welche durch den Betroffenen auf
seine eigenen Kosten. Es sei weder jedwede Stérung des Wohlbefindens zu Lasten der
gesetzlichen KV zu beseitigen noch ein Idealzustand eines gesunden Menschen zu
erreichc_en, wc?bei auf die Ziele der Krankenbehandlung verwiesen wird.

Dies zeigt sehr gut, dass die im Gesetz nebeneinander genannten Kriterien
der Regelwidrigkeit und der Behandlungsbediirftigkeit bei der Beantwortung
von Fragen im ,Graubereich® stirker miteinander in eine Beziehung gesetzt
werd§n miissen, als dies der Gesetzestext auf den ersten Blick suggeriert. Will
man jedoch j:len zweigliedrigen Krankheitsbegriff weiterhin als relevant ans.ehen
50 sql]ter} die beiden Elemente Regelwidrigkeit und Behandlungsbedﬁrftigkeit,
soweit wie moglich auseinander gehalten werden — dann erscheint es nahe lie-
gender, die Wertung, ob ein Zustand behandelt werden soll, bei der Frage nach
der Behandlungsbediirftigkeit einflieRen zu lassen und so diese auch als ,,Soziale
Behandlungsbediirftigkeit“ anzusehen. ’

3. Das Kriterium der Behandlungsbediirftigkeit
3.1 Grundsétzliches

Fiir das Vorliegen einer Krankheit, die einen Anspruch auf Krankenbe-
handl.ung‘ au'sl(‘ist, muss nach der Legaldefinition zur Regelwidrigkeit die Not-
wendigkeit einer Krankenbehandlung treten. Das Abstellen auf die sog ,Behand-
lungsl?edﬁrftlgkeit“ fithrt zu einer Verweisung auf das Leistungsspek’;rum der
;If\: ](Eil'nec? Krﬁnhlj[erébeliandluggsanspruch 16sen nur jene regelwidrigen Zustinde

us, die durch Maflinahmen der i i
e oy on Lafnahmer er Krankenbehandlung iSd Zielsetzungen der KV

Aus dem so verstandenen Kriterium der Behandlungsbediirftigkeit er-
geben sich folgende wesentliche Einschrinkungen des Krankheitsbegriffs: (1)
der regelwidrige Zustand darf nicht eine bereits abgeschlossene Entwick-
lung <.iarstellen, sondern muss noch beeinflussbar sein. (2) Diese Beeinfluss-
barkeit muss durch die gesetzlich vorgesehenen Mafinahmen der Krankenbe-
handlung méglich sein, es erfolgt somit eine Verweisung auf den Leistungs-
katalog des KV-Rechts, der im Wesentlichen nach der Legaldefinition des
§ 133 Abs 1 ASVG irztliche bzw dieser gleichgestellte? Hilfe, Heilmittel und

* OGH 10 ObS 227/03k SSV-NF 18/65 = JBI 2005, 527 = i ]

. , = , = ZAS 200 -
erektile Dysfunktion/Diabetiker. o/t Ut ety

¥ So Mazal, Krankheitsbegriff 214.

% S den Katalog in § 135 Abs 1 ASVG,
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Heilbehelfe sowie Anstalts- und medizinische Hauskrankenpflege umfasst.
(3) Die Krankenbehandlung muss zur Erreichung der gesetzlich vorgegebenen
Ziele notwendig sein, welche darin liegen, die Gesundheit, die Arbeitsfihig-
keit und die Fahigkeit, fiir die lebenswichtigen personlichen Bediirfnisse zu
sorgen (sog _Selbsthilfefahigkeit“) nach Moglichkeit wiederherzustellen, zu
festigen oder zu bessern.

3.2 Beeinflussbarkeit des regelwidrigen Zustandes

Ist ein regelwidriger Gesundheitszustand nicht mehr beeinflussbar, da dies
auch durch gezielte Behandlung nicht mehr moglich ist, so stehen unter dem
Titel , Versicherungsfall der Krankheit* keine Leistungen zu. Dabei ist der Begriff
der Beeinflussbarkeit weit zu sehen, sodass auch unheilbare Leiden als Krankhei-
ten zu qualifizieren sind, solange MafRnahmen der Krankenbehandlung den Zu-
stand festigen und Verschlechterungen hintanhalten konnen.” So akzeptiert die
Rsp insb die arztliche Uberwachung bei Diabetikern oder die Scherzlinderung
als aus dem Versicherungsfall der Krankheit zu erbringende Leistungen.”

Ist ein Zustand hingegen ginzlich abgeschlossen und kénnen somit nicht
einmal mehr Verschlimmerungen hintangehalten werden, so fehlt es an der
Maoglichkeit der Einflussnahme durch Mafnahmen der Krankenbehandlung.
Die Regelwidrigkeit ist dann nicht mehr als Krankheit, sondern als Gebre-
chen einzustufen, fiir das die gesetzliche KV ebenfalls Vorsorge zu treffen hat
(§ 116 Abs 1 Z 3 ASVG). Der Anspruch des Versicherten ist in diesem Fall
jedoch nicht als Pflichtleistung, sondern als freiwillige Leistung ausgestaltet:
Der KV-Triger kann Zuschiisse zur Anschaffung und Wartung von Hilfsmit-
teln gewihren, wobei Hochstbetrége gesetzlich vorgegeben sind. Auch die als
Ermessensleistung ausgestaltete medizinischen Rehabilitation (§ 154a ASVG)

kann als kv-rechtliche Reaktion auf ein Gebrechens angesehen werden, wenn
diese dazu dient, die Folgen der Krankheit zu mildern (insb Gewdhrung von

Korperersatzstiicken).

3.3 Orientierung an den krankenversicherungsrechtlich
vorgesehenen Leistungen

3.3.1 Der Leistungskatalog der Krankenversicherung

Nicht jede Form der Beeinflussbarkeit eines regelwidrigen Zustandes fiihrt
zum Leistungsanspruch, sondern nur jene, die durch die gesetzlich vorgesehenen
Leistungen erfolgen kann — eine Krankenbehandlung iSd Gesetzes muss not-
wendig sein. Die Krankenbehandlung umfasst nach § 133 Abs 1 ASVG érztliche
Hilfe sowie Heilmittel und Heilbehelfe. Es kann somit zwischen Dienstleistun-
gen und der Sachmittelgewahrung unterschieden werden®, wobei auch zweite-
rer regelmifig eine Dienstleistung yoranzugehen hat, namlich die Verordnung

durch einen Arzt.

77 ygl § 122 Abs 2 ASVG, wo die Festigung der Gesundheit ausdriicklich als Ziel der
Krankenbehandlung normiert ist sowie insb Mazal, Der Anspruch auf Krankenbehandlung bei
chronischen Krankheiten, ZAS 2002, 33 (35) mwN der Rsp.

2 o schon OLG Wien 15 R 115/62, SVSlg 11.740 = S5V 2/150.

2 So insb Mazal, Krankheitsbegriff 260 ff, 275 f.
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Bei den Dienstleistungen als Maffnahmen der Kranke

nennt zwar § }33 Abs 1 ASVG nur die drztliche Hilfe, stellt ihr gll)(frh?iggll? I:rgl
§ 135 ASVG Leistungen anderer Personen gleich, wobei die KV zu deren Leistun,
nur dann Yerpﬂlchtet ist, wenn sie aufgrund einer drztlichen Verschreibung erfolgi
gen. Dabfel handelF es sich um physiotherapeutische, logopidisch-phoniatrische-
auqhologwche sowie ergotherapeutische Behandlungen sowie die Leistungen eines
IjIelln.l.asse.urs oder diagnostische Leistungen eines klinischen Psychologen. Ledig-
lich fiir c‘he psychotherapeutische Behandlung ist keine 4rztliche Verschl.'eibur%
erforderlich. Fiir den Leistungsanspruch der KV ist jedoch eine drztliche Untersu%
chung vor odgr nach der ersten, jedenfalls vor der zweiten psychotherapeutischen
Behandlung innerhalb desselben Abrechnungszeitraumes vnotwenig Diese Vor-
aussetzung ist jedoch nicht wie in den anderen Heilberufen als ,,Vel:schreibun «
o-:.ler als drztliche Kontrolle der psychotherapeutischen Titigkeit zu sehen sondefn
dient dem Zweck, zu Beginn der psychotherapeutischen Behandlung allf,iilli € or-
ganische Ursachen des seelischen Zustandes des Patienten abzukliren.® ’

Im Wesenthfthen wird damit der Leistungskatalog der KV auf bestimmte
Qruppen von Lelgtungserbringern und deren gesetzlich ausgestaltetes Berufs-
bild verwiesen — die Dienstleistungen als Krankenbehandlung haben damit eine
per‘sbnhche und eine sachliche Dimension®: Die KV muss nicht jede mégliche
Helll?ehandlupg erbringen, sondern nur jene, die vom Tétigkeitsbereich dir e-
setzlich normierten Leistungserbringer umfasst sind und die auch von Persor;gen
erbracht werden, die zur Ausiibung dieser Berufe berechtigt sind.

”Andere KV-Gesetze, namentlich das GSVG* und das B-KUVG® ordnen die
C%ewahrur'lg von Hilfe bzw Hilfsmitteln als MafSnahmen der Krankenbehandlun
ein, wobei auffillt, dass diese Leistungen trotz dieser Zuordnung das Vorlie eg
eines Gebrechens voraussetzen, der im ASVG ebenso wie im BSVG* in einim
Gegensatz zum Krankheitsbegriff steht.*

Z.ts)‘.z Dlelr Arzt als zentraler Leistungserbringer

gesehen von der — mit der 50. ASVG-Novelle, BGBI 1991 infii

- Au_snahme fiir 'Psycho.t‘herapeuten, ist das Leistungsspektrum de/1'6I7(({/esl(I)lgi}tl1::;2Ij
sentlich durch die von Arzten zu erbringenden Leistungen geprigt, die sich wie-
deru.rn‘aus deren Be.rufsrecht ergeben: § 2 ArzteG definiert die 4rztliche Titigkeit
al‘s die )efie auf medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen begriindete Titigkeit
die unmittelbar am Menschen oder mittelbar fiir den Menschen ausgefiihrt %vird,

% So insb aufgrund der Genese der Bestimmu i ichkei
m.lngszeitrau‘ms Windisch-Graetz, Komm zu OGH longbsg‘glle/(;ile;j/\zligrg(l)lgglkg l(ttlg;s\glii:?f;
imder, 59251 1999: 1189; “Kletter, 'Komfn zu OGH 10 ObS 250/98g, SozSi 1999, 206, der auf
‘ lu} ,(,iofﬁglelle B'egru.ndung verweist, Die Materialien (AB 311 BIgNR 18. GP 2) verweisen nur
: ; Zteisa n:ﬁf::ls weiterer Verhandlungen zwischen dem Sozialressort und der 6sterreichischen

' Vgl Mazal, Krankheitsbegriff 262.

%2 §$ 90, 93 GSVG.

8§ 62, 65 B-KUVG.

¥ '§$§ 74, 96 BSVG.

% S dazu Mazal, Krankheitsbegriff 282 ff.
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Dazu zihlen insb die Untersuchung und die Diagnose von korperlichen und psy-
chischen Krankheiten oder Storungen sowie die Behandlung dieser Zustinde.
Daneben umfasst die drztliche Titigkeit auch die Vornahme operativer Eingriffe
einschliellich der Entnahme oder der Infusion von Blut; die Vorbeugung von Er-
krankungen; die Geburtshilfe sowie die Anwendung von Mafinahmen der medi-
zinischen Fortpflanzungshilfe sowie die Verordnung von Heilmitteln, Heilbehelfen
und medizinisch diagnostischen Hilfsmitteln.

Durch diese Verweisung auf das idrztliche Berufsbild ergeben sich wesentli-
che Einschrankungen des Leistungsanspruchs der Versicherten im Krankheitsfall:
nicht jede Leistung die von einem Arzt erbracht wird, auch wenn diese der Be-
handlung eines regelwidrigen Korper- oder Geisteszustandes dient, ist als Kran-
kenbehandlung iSd KV-Rechts zu qualifizieren, sondern nur jene, die Teil von
dessen Berufsbild sind, dh auf medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen
beruhende Titigkeiten. Jene Methoden, die einer medizinisch-wissenschaftlichen
Grundlage entbehren, sind deshalb nicht als Krankenbehandlung einzustufen und
es besteht keine Leistungspflicht der Kassen. Die Rsp hatte sich insb in wettbe-
werbsrechtlichen Verfahren iiber Eingriffe in den érztlichen Berufsvorbehalt und
damit mit dessen Abgrenzung zu beschiftigen und halt fest, dass der Begriff der
»medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse in § 2 ArzteG nicht mit dem der
Schulmedizin gleichzusetzen sei. Wissenschaftlich fundiert in diesem Sinne kon-
nen auch Methoden sein, die (noch) nicht Eingang in die Schulmedizin gefunden
haben, wie bspw die Homoopathie und die Akupunktur. Eine auf medizinisch-
wissenschaftlichen Erkenntnissen gegriindete Titigkeit werde aber nur ausgeiibt,
wenn die angewandte Methode ein gewisses Mindestmaf an Rationalitit aufweise
und fiir ihre Durchfithrung das typischerweise durch das Medizinstudium ver-
mittelte umfassende Wissen erforderlich sei.* Danach wurden Bestrahlungen mit
einer Mineralienlampe oder das Auflegen von Bliitenessenzen ohne vorangehende
Diagnose nicht dem #rztlichen Vorbehaltsbereich zugerechnet.”

Aber auch dann, wenn ein Arzt eine ihm gesetzlich vorbehaltene Titigkeit
austibt, ist diese nicht jedenfalls von der KV als Pflichtleistung zu erbringen, son-
dern nur jene 4rztlichen Leistungen, die der Behandlung eines regelwidrigen Kor-
per- oder Geisteszustandes und, worauf sogleich einzugehen sein wird, den Zielen
der Krankenbehandlung dienen.

3.3.3 Ausweitung durch Einfiihrung neuer Leistungserbringer

Aus der Verweisung auf die gesetzlich vorgesehenen Leistungserbrin-
ger und deren Berufsbild ergibt sich auch, dass eine Einbeziehung neuer
Leistungserbringer nicht nur das Leistungsspektrum der KV geweitet hat,
sondern, dass dies auch Auswirkungen auf den Krankheitsbegriff iberhaupt
haben muss: Werden neue Behandlungsformen in den Leistungskatalog der
KV aufgenommen, werden auch Regelwidrigkeiten durch Mafnahmen der
Krankenbehandlung behandlungsfihig, die dies vorher nicht waren.

% OGH 4 Ob 217/04x, OBl 2005/21 — Tuina-Massage; 4 Ob 256/05h, RdM 2005/41 — Ek-

zembehandlung durch Heilpraktiker.
¥ OGH 4 Ob 50/01h, OBI-LS 2001/109 — Bachbliiten; vglauch OGH 4 Ob 170/02g, RdAM

2003/51 - Venenfunktionspriifung in Apotheken.
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Dies zeigt sich sehr deutlich an der Einfihrung der i
Pflichtleistung der KV mit der 50. ASVG-Novelle: Seigtdem g?ﬁ??ﬁ?ﬁﬁfzﬂf
stéind? vom Krankheitsbegriff erfasst, die durch drztliche Hilfe beeinflusst wer-
den kénnen, sor.lder'n auch jene, bei denen dies durch psychotherapeutische Be-
handlung méglich ist.® Dies betrifft insb jene seelisch-emotionale Storungen
deren Behapdlung lediglich durch Psychotherapie erfolgen kann, nicht jed%)ch’
d'urch‘ drztliche Téi'tigkeit. Damit hat sich das Leistungsspektrun; nunmehr in
die Rlchtung geweitet, dass auch jene Regelwidrigkeiten als Krankheit iSd KV
anzusehen sind, die lediglich mit wissenschaftlich-psychotherapeutischen Me-
thoden In einer Interaktion zwischen einem oder mehreren Behandelten und
einem oder mehreren Psychotherapeuten therapiert werden kénnen.

3.4 Orientierung an den Zielen der Krankenbehandlung

3.4.1 }?esetzliche Regelung

' Qurc die Krankenbehandlung sollen gem § 133 Ab i
helt,"dle Arbeitsfihigkeit und die Féilgligkeit, fgiir diz lebensvfriih?i?g\elg pil:si(i}rflsigl?g;
Be.(.qufnlss_e zu sorgen (plakativ zueist als »Selbsthilfefdhigkeit“ bezeichnet), nach
Maoglichkeit wiederhergestellt, gefestigt oder gebessert werden. Auch dann ’wenn
das Grundleiden als solches nicht mehr behebbar ist, liegt Behandlungsb’ediirf-
tigkeit vor, wenn die Behandlung eine Verschlechterung des Zustandes hintan-
zuhalten geeignet ist, dh der Festigung der status quo dient®, wie dies zB bei der
Be_:hanc.ilung eines Zuckerkranken mit Insulin oder einer Dialysebehandlung bei
Nleren}nsufﬁ21enz der Fall ist. Auch die ausdriicklich in § 137 ASVG auf; efﬁhl-
z}en Hcle:lbehelfe dienep demselben Zweck, da sich der Gesundheitszustan%l eines
sg]&:(c:h::gn ‘;i:i};rcllzgrlllen, orthopédische Schuheinlagen oder Bruchbinder ver-

_ Der Gesetzgeber gibt hier die Ziele jeglicher Kranken
bei fraglich. ist, ob die Gesundheit gleicthagngig neben der ]‘z}lli?glfgg;ggl‘(,;% l‘:ﬁ)d
der Selbsthilfefihigkeit steht oder damit eine Rangordnung vorgegeben ist. Der
OGH geht offensichtlich davon aus, dass der Begriff der Gesundheit durci‘1 die

* Vgl § 1 PsychotherapieG: ... »umfassende, bewufite und
psych({sozi.al oder auch psychosomatisch bedingten Velrhaltensst(’5rti;r‘fg:lnltlic]l3 il;?cril:rig:lit;on
den mit wissenschaftlich-psychotherapeutischen Methoden in einer Interaktion zwischen er::
E:;L tolde:ri msehreren Behand?lten und einem oder mehreren Psychotherapeuten mit dem Ziel,
b ene;lucz C)['mptome zu m%ldern oder zu beseitigen, gestorte Verhaltensweisen und Einstel-
N gen zu dndern und die Reifung, Entwicklung und Gesundheit des Behandelten zu férdern.“
nsatzweise OGH 10 ObS 250/98g, SSV-NF 12/104 = ZAS 1999/16 (zust Pernkopf) = DRA
1999/?95 (Mosler) = SozSi 1999, 200 (Kletter). h
* Vgl die Berufsumschreibung in § 1 PsychotherapieG sowie OGH 10 ObS 25
ssv. B 0/98g,
(;Zt;:)‘lZ/lM = ZAS 1999/16 (zust Pernkopf) = DRAA 1999/35 (. Mosler) = SozSi 1999, 20g0
“ OGH 10 ObS 2317/96z, DRdA 1997, 366 (Binder) — neurotische Depression/Asylie-
rung; vgl Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung 321. Binder in Tomandl, System ;01'
OLG Wien SVSlg 19.849 = SSV 10/134, SVSlg 21.445,21.455, i ’
* OGH 24. 11. 1998, 10 ObS 193/98z, SSV-NF 12/153 - IvF,



28 Martin E. Risak

daneben genannten Begriffe der Arbeitsfihigkeit und der Selbsthilfefihigkeit
eingeschrankt sei: Es sei nicht Aufgabe der KV den Idealzustand eines gesunden
Menschen zu erreichen, was insb durch die Einschrinkung auf die Fahigkeit,
Lfiir die lebenswichtigen personlichen Bediirfnisse“ (also nicht ,fiir alle Bediirf-
nisse oder ,fiir alle wichtigen Bediirfnisse®) zu sorgen, nahe gelegt werde.”” Dem
ist Pfeil® entgegengetreten, nach dem die Reihenfolge der mit der Krankenbe-
handlung angestrebten Ziele auch eine gewisse Wertigkeit zum Ausdruck bringe:
als Erstes soll die Gesundheit wiederhergestellt, gefestigt oder gebessert werden.
Wenn dies nicht mehr in Betracht komme, soll wenigstens die Arbeitsfahigkeit
Hgerettet werden und wenn auch dies nicht mehr moglich sei, sei es schlief’-
lich die Wiederherstellung, Festigung oder Besserung der Selbsthilfefahigkeit, die
eine Krankenbehandlung noch notwendig machen kann.*

r

3.4.2 Zum Begriff der .Gesundheit
Damit riickt der Begriff der Gesundheit stark in den Mittelpunkt der Be-

trachtung: Versteht man die Regelwidrigkeit als Abweichung von der Norm Ge-
sundheit, so ist jegliche Maf8nahme der Krankenbehandlung, welche die Regelwid-
rigkeit beseitigt, als notwendig anzusehen. Anderes ergibt sich dann, wenn man die
Regelwidrigkeit und die Behandlungsbediirftigkeit mit unterschiedlichen Inhalten
und Zielsetzungen anreichert und so die Regelwidrigkeit eines Zustandes sehr weit
versteht und auf der Ebene der Behandlungsbediirftigkeit dann einen Filter ein-
zieht. Dieser miisste dann durch zusitzliche Aspekte angereichert werden, die va
in einem sozialen Konsens, ob eine Mafinahme {iberhaupt als Krankenbehandlung
zustehen soll und dkonomische Erwégungen bestehen werden.*

4. Die Kriterien ,ausreichend, zweckmafig, das MaB des
Notwendigen nicht iiberschreitend”

Als Ansatzpunkt fiir ein solches Verstindnis der Behandlungsbediirftigkeit
kann dabei va § 133 Abs 2 ASVG dienen, wonach eine Krankenbehandlung ,,aus-
reichend und zweckmiBig® sein muss, sie »jedoch das Maf des Notwendigen
nicht tiberschreiten® darf.

4.1 ZweckmaRige Krankenbehandlung

Fine Krankenbehandlung ist zweckmiBig, wenn sie den Zielen der Kran-
kenbehandlung dient und zumindest erfolgversprechend ist, dh eine Behandlung

2 OGH 10 ObS 227/03k, SSV-NF 18/65 = JBL 2005, 527 = ZAS 2006/14 (krit Pfeil) —

erektile Dysfunktion/Diabetiker.

# Komm zu OGH 10 ObS 227/03k, ZAS 2006/14.

4 Pfeil weist darauf hin, dass es die Normen iiber die kosmetische Behandlungen oder
Kieferregulierungen (vgl § 133 Abs 3 S 1 und 2 bzw 153 Abs 1S 2 ASVG) ebenfalls den Vor-
rang der Arbeitsfahigkeit gegenitber der Fahigkeit, fiir die lebenswichtigen personlichen Be-

diirfnisse zu sorgen, nahe legen.
S0 insb Mazal, Krankheitsbegriff 314 ff und schon Schrammel, ZAS 1986, 149.
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n.ach dex} Erf?hrl.mgsséitzen der medizinischen Wissenschaft mit hinreichender
SlCheI'hEI.t objektiv geeignet ist, die beabsichtigte Wirkung zu erzielen.*

In dlesgm ngammenhang werden von der 6sterreichischen Rsp va folgen-
de Fragen d.1skut1erg: Einerseits geht es um den Anspruch auf AuBenseitergme-
thoden sowie um dl'e Frage, ob Mafinahmen der in-vitro-Fertilisation von der
KV zu finanzieren sind. Andererseits um die Frage, ob grundsitzlich nicht von
der KV zu erbr}ngepde Behandlungen (zB Potenzmittel oder auch die soeben
apgesprochene in-vitro-Fertilisation) dann aber doch zu erbringen sind
sie der Behandlung eines psychischen Leidens dienen. e

411 Alt.ullsenseitermethoden

.Bei »SC ulmedizinischen Methoden® ist nach der Rsp di
miRigkeit nicht weiter zu priifen, bei medizinischer Indﬁ)(a:ii)flr:%i(f dezsgiflléz
thode als. zweckmiifig angesehen. Bei Aulenseitermethoden, dh solchen di
(nocl‘Q nicht von der Schulmedizin anerkannt und deshalb 1;icht Bestandt ’el
df‘as Ficherkanons des Medizinstudiums sind?, ist nach der Rsp hingegen iel
E}nzelfall zu priifen, ob diese Methode bereits erfolgreich war bzw ga%h dem
bisherigen Erfahryngen mit einem Erfolg gerechnet werden durfte — ist di .
der F.all, so sind diese Methoden zweckmiRig, womit sich dann die Frage stellets
ob diese oder die schuldmedizinischen Behandlung als Leistung ausgder K\;

ebiihrt. Diesbeziiglich d ie Beitrd j
%v bubit. Diesb glich darf auf die Beitrige von Matschiner* und Resch® ver-

;/.11.2(;n-vitro-FertiIisation

it dem Argument der mangelnden Zweckmifigkei i

gen ‘zahlrelch.e.r Gegenstimmen in ger Lehre® auch dielg{l':'zgul:g c(lié: Ilz\gfte?trge-
1n-v1tro-lfg_t1hsgtion abgelehnt: Die Unfruchtbarkeit einer Frau und die Ze(l)1Ij
gungsunfihigkeit eines Mannes seien zwar regelwidrige Korperzustinde, da di
Fortpﬂan;ungsfdhlgkeit eine biologisch notwendige K6rperfunktion sei’Diesei
regelw1dr‘1ge Korperzustand bestehe aber nicht im Fehlen einer Schwan e.rschaft
sondern in der Unfihigkeit zur Empféingnis — und dieser Zustand wergde durc};

% OGH 10 ObS 174/93, SSV- — tiirki i
Sytem 223 2. V-NF 7/112 — tiirkischer Zahnersatz; vgl Binder in Tomandl,
47 . -
it kZum Begriff der.Schulmedlzm s Resch, Der Anspruch auf Krankenbehandlung im
;1' ick auf sog 1.\.u8ensc1te‘rmethoden und neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
— Die 4l;echtslage im osterreichischen Krankenversicherungsrecht, S 57.
g Der Anspruch auf Krankenbehandlung im Hinblick auf sog Auflenseitermethoden
neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden — Die Rechtslage im deutschen Kr:
kenversicherungsrecht, S 38 ff. L
9§57 ff.
% So zB Holzer, Komm zu OLG Wien 35 R 10
r, Kot 4/84, JBl 1985, 183 f; Bernat, Extrako I!
llzgf\rlléc?h\t/ung und kiinstliche Insemination als Krankenbehandlung im Sinne von §$ lgl())og;
Komn; ’ f (1)9(?;, .I:gsoflf);sdggs;R,echtsfragen medizinisch assistierter Zeugung (1989) 64 ff-’ders
1/96s, RdM, 1997, 157 ff; Binder, Aktuelle Fragen i istungs-
: > ) > ) im Leistu -
iecht ﬁ?r Krank‘enverswherung, ZAS 1990, 11 f; ders in Tomandl, Der OGH Els Sozialversigt%:-
ungshochstgericht 7 f; Mazal, Krankheitsbegriff 58 ff; ders, Komm zu OGH ZAS 1990, 172 ff.
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die kiinstliche Befruchtung nicht beeinflusst.”* Jedenfalls stelle eine kiinstliche
Befruchtung einer an sich vollkommen gesunden und empfingnisfahigen Frau,
die nur wegen Zeugungsunfihigkeit ihres Mannes kinderlos geblieben ist, keine
Krankenbehandlung der FrauiSd § 133 Abs 2 ASVG dar.”

4.1.3 Eigentlich nicht zustehende Behandlungen als Behandlung einer
psychischen Krankheit

Ebenfalls im Zusammenhang mit der in-vitro-Fertilisation stellte sich die Frage,
ob diese eigentlich nicht als Leistung der KV zustehende Behandlung nicht doch ei-
nen Anspruch ausldsen kann, wenn diese als Behandlung einer aus dem unerfiillten
Kinderwunsch resultierenden Depression eingesetzt wird. Das Hochstgericht schloss
sich Auffassungen im Schrifttum® an, dass die Behandlung depressiver Reaktionen
Sache der Psychiatrie, nicht aber des Gynikologen sei. Nur ersteren sei daher — jeden-
falls aus sv-rechtlicher Sicht — die Krankenbehandlung zur Herstellung, Festigung
oder Besserung der Gesundheit einer (kinderwunschbedingt) psychisch kranken
Frau aus dem Versicherungsfall der Krankheit iibertragen. Daher konne auch nur
fiir eine solche Behandlung ein Leistungsbegehren aus dem Titel der KV mit Erfolg
erhoben werden, nicht hingegen fiir rein gynikologische Eingriffe.

In einer jiingeren, im Beitrag von Pfeil* ausfiihrlich behandelten Entschei-
dung, gewihrte der OGH jedoch nun Arzneien zur kurzfristigen Behebung einer
auf eine Prostata-Operation zuriickzufithrenden erektilen Dysfunktion, da diese
in einer Depression des Versicherten resultierte.® Nach Ansicht des Hochstge-
richts unterscheide sich dieser Fall von jener der in-vitro-Fertilisation dadurch,
dass es nach dem von ihm zitierten Schrifttum keine psychische Indikation
(wohl aber Gegenindikationen) fiir eine extracorporale Befruchtung gebe und
aus medizinischer Sicht Schwangerschaft und Geburt, aber eben nicht Depressi-
onsbehandlung die anzustrebenden Erfolgskriterien jeglicher Sterilitidtsbehand-
lung seien. Davon unterscheide sich aber der Fall der Behandlung der erektilen
Dysfunktion schon dadurch, dass diese zweifellos auch zu Depressionen oder
zu anderen psychischen Beschwerden fiihren koénne und mit einer erfolgrei-
chen Behandlung der erektilen Dysfunktion auch die psychischen Probleme des
Versicherten behoben bzw verbessert werden konnen. Ganz so einfach wie der
OGH vermeint, diirften die beiden Entscheidungen jedoch nicht zu harmoni-
sieren sein: Auch eine ungewollte Kinderlosigkeit kann wohl als Ausloser einer
psychischen Krankheit in Frage kommen und so die Durchfithrung einer in-vi-
tro-Fertilisation als notwendige Krankenbehandlung der psychischen Probleme
gesehen werden. Freilich besteht mittlerweile eine spezialgesetzliche Regelung
zur teilweisen Tragung der Kosten von in-vitro-Fertilisation im IVE-Fondsge-

3 OGH 10 ObS 193/98z, SSV-NF 12/153 — IvE.

32 OGH 10 ObS 2371/96s, SSV-NF 11/2, RdAM 1997, 158 (zust Bernat).

53 Kentenich/Luberichs/Gagel/Pastor in Fischl (Hg), Kinderwunsch (1995) 29 (36).

% Leistungen der sog Lifestyle-Medizin im osterreichischen Krankenversicherungsrecht,
S 90 ff.

5 OGH 10 ObS 12/06x, JB1 2006, 597 — Caverject. S dazu auch Posch/Ettmayer, Gedanken
zum Krankheitsbegriff — Erkenntnisse zur Potenz, DRdA 2006, 199.
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setz® — fraglich ist jedoch weiterhin, ob nicht aus dem Titel der Behandlung

einer Depression die Kostentragung einer in-vitro-Fertilisation durch die KV
beansprucht werden kann.

4.2 Ausreichende Krankenbehandlung

' Eine Krankenbehandlung ist ausreichend, wenn sie nach dem jeweiligen Stand
gesicherter medizinischer Erkenntnisse nach Umfang und Qualitit eine hinreichen-
de Chance guf einen Heilungserfolg bietet. Damit ist die Minimalgrenze der Leis-
tungsverpﬂlchtqng festgelegt, die unter Zugrundelegung von gesicherten medizini-
schen Erk_enntnlssen und nach dem anerkannten Stand der Medizin nach Umfang
und Qualitit eine hinreichende Chance auf einen Heilungserfolg bieten muss.5

Der OG.H58 hflt diesem Aspekt fiir die Beantwortung der Frage nach der Kos-
tentragung emer im Ausland durchgefiihrten Operation in den Vordergrund ge-
riickt. Es ging dabei um eine komplizierte Herzoperation, die ein Versicherter im
Methodlst Hospital in Houston/Texas durchfiihren lieR, da er der Ansicht war dass
dieser komplizierte und lebensgefihrliche Eingriff nur dort durchgefiihrt wérden
kénnte. Der OGH stellt in seiner Entscheidung die Frage ob die Operation zu-
mutbarerweise in Osterreich durchgefiihrt werden konnte in den Mittelpunkt sei-
ner (J:berlegungen. Es gehe dabei nicht darum, ob ein Versicherter die Qualitdt
einer im Ausland durchgefiihrten Operation héher einschitze als die einer solchen
im Inlan.d, sondern nur darum, ob die zur Abwendung einer lebensbedrohenden
Krankheit de.s Versicherten erforderliche Operation zur damaligen Zeit sinnvoller
Weise, dh mit einer ausreichenden Erfolgswahrscheinlichkeit, in Osterreich hit-
te durchgeﬁ'ihrt werden kénnen. Es sei daher festzustellen, in welchem Ausmaf}
eine allfillige statistisch untermauerte Unterschiedlichkeit der Mortalititsraten
bei Vornahme des gegenstindlichen operativen Eingriffs in verschiedenen in Be-
trachF kommenden Herzstationen zu erwarten gewesen wire. Grundsitzlich sei es
namlich .der Versichertengemeinschaft nicht zuzumuten, die wesentlich héheren
Kosten einer Operation im Ausland zu iibernehmen, wenn eine gleiche Operation
kostengt’ins'tlger im Inland erfolgen kénne. Bei Priifung der Zumutbarkeit sei auch
zu beriick‘swhtigen, ob die erforderliche Operation in der betreffenden Kranken-
anstalt mit der fiir den méglicherweise lebensbedrohenden Gesundheitszustand
des Patienten notwendigen Raschheit durchgefiihrt werden kénne.

4.3 Notwendige Krankenbehandlung

Weiters darf die Krankenbehandlung das Maf des Notwendigen nicht iiber-
schre}ten: Notwendig ist jene Mafinahme, die zur Erreichung des Zweckes unent-
behrhqch oder unvermeidbar ist. Mit dieser Bestimmung sollen nach Ansicht des
OGH? unnétige Mainahmen vermieden und damit die finanzielle Belastung in
Grenzen gehalten und andererseits die zur medizinisch notwendigen Versorgung

?6 BGBI 11999/180 idF BGBI I 2004/42,

:: OGH 10 ObS 174/93, SSV-NF 7/112 — tiirkischer Zahnersatz,
; OGH 10 ObS 136/92, SSV-NF 6/142 — Herzoperation/Texas.
* OGH 10 ObS 174/93, SSV-NF 7/112 — tiirkischer Zahnersatz.
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erforderlichen Maf8nahmen gewihrleistet werden. Die Beschrinkung des Leis-
tungsumfangs auf das Mafl des Notwendigen beinhaltet damit auch das Gebot
der Wirtschaftlichkeit der Krankenbehandlung. Dieser Themenbereich ist eben-
falls Thema zweier der folgenden Beitrige®, weshalb hier nur grundsitzlich auf
diese Frage eingegangen werden soll.

Hervorzuheben ist eine Entscheidung des OGH®' zur Frage der Kostentiber-
nahme fiir die Verddung von Krampfadern, wobei mehrere Therapie-Mdoglichkeiten
des Venenleidens der Versicherten bestanden: Die eine Methode (die Stripping-
Methode) war mit einem Krankenhausaufenthalt und einer Vollnarkose verbun-
den, dafiir aber kostengiinstiger und effizienter; die andere, bei der Versicherten
angewendete Methode (Verédung der Venen) konnte hingegen ambulant durch-
gefiihrt werden, resultierte aber in héheren Kosten. Der OGH hilt dazu unter Be-
rufung auf Mazal® fest, dass die Kosten neben der Qualitit, der Quantitit und der
Eignung einer Mafinahme, den angestrebten Erfolg herbeizufiihren, nur eines von
mehreren Beurteilungskriterien seien, die in einen im Ergebnis einheitlichen Be-
wertungsakt einflieBen. Fiir das Gewicht des Kostenarguments sei dabei das Aus-
maf der Betroffenheit des Patienten im Einzelfall mafigebend: Stehe man vor der
Entscheidung, ob eine Behandlung das Maf§ des Notwendigen tiberschreite, die
den Patienten zB nur einen unwesentlichen Vorteil der Schmerzlinderung bringe,
jedoch wesentlich teurer sei als eine andere, werde man unter dem Gesichtspunkt
der Zweckwidrigkeit die Gewihrung der teureren Behandlung trotz ihrer Vorteile
ablehnen. Bei Behandlungen, in denen der Unterschied in der Betroffenheit des
Patienten grof sei, weil entweder hohe oder viele Ziele der Krankenbehandlung
tangiert werden, wenn es etwa um eine raschere, risikodrmere oder bedeutend
schmerzfreiere Behandlung gehe, iibersteige es nicht das Mafl des Notwendigen,
wenn diese, allenfalls auch teurere Behandlung gewéhrt wiirde.

Nach Ansicht des OGH komme der vom Arzt im Einvernehmen mit dem Pa-
tienten festgelegten Behandlungsmethode die wesentliche Bedeutung zu, das Maf3
des Notwendigen und Zweckmifigen sei erst dann tiberschritten, wenn - bezogen
auf den im konkreten Fall vorliegenden Leidenszustand - eine iiberfliissige oder
mit den Regeln der érztlichen Wissenschaft nicht zu vereinbarende Therapie an-
gewendet werde. Etwas anderes konnte nur gelten, wenn zwischen den Kosten der
unterschiedlichen Behandlungsmethoden ein Missverhiltnis bestehe, das in der
den Versicherten schonenderen Behandlungsweise kein Aquivalent finde.

5. Alternative: Abkehr vom zweistufigen Krankheitsbegriff

In der bisherigen Darstellung wurde eine Orientierung am im Gesetz ange-
legten zweistufigen Krankheitsbegriff versucht, wobei sich herausgestellt hat, dass

¢ Engelmann, Der Anspruch auf Krankenbehandlung im Hinblick auf das Wirtschaft-
lichkeitsgebot — Die Rechtslage im deutschen Krankenversicherungsrecht, S 109; Neumayr, Der
Anspruch auf Krankenbehandlung im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeitsgebot — Die Rechts-
lage im osterreichischen Krankenversicherungsrecht, S 147.

¢ OGH 10 ObS 113/94, SSV-NF 8/44 = ZAS 1994/18 (Tomandl) — Verédungstherapie.

¢ Krankheitsbegriff 361ff.
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eine klare Trennung der Regelwidrigkeit und der Behandlungsbediirftigkeit kaum
moglich ist. Der Tatbestand ,,Krankheit“ verweist auf die Rechtsfolge ,,Kranken-
behandlung®; ist diese notwendig, so ist der Tatbestand erfiillt — schon aus dieser
Konstruktion zeigt sich, dass die Beantwortung der Frage, ob die KV leistungs-
pflichtig werden soll, im Wesentlichen ein Wertungsproblem darstellt. Diese Wer-
tungen werden jedoch gerade in der ilteren Rsp selten transparent gemacht, son-
dern vielmehr héufig hinter begrifflichen Spitzfindigkeiten verborgen.

Mazal® schlagt als Losung dieses Problems einen ,,sozialen Krankheitsbegriff*
vor, der im Element der Regelwidrigkeit durch eine medizinische Komponente
und im Element der Behandlungsbediirftigkeit durch eine soziale Bewertung ge-
bildet wird: Anhand der Méglichkeit, eine bestimmte medizinische Manahme zu
setzen, werde indirekt ein Zustand beschrieben, dessen Bewertung als krankhaft in
einem weiteren Schritt das Ergebnis einer Interessenabwégung zwischen Individu-
al- und Gemeinschaftsinteressen sei. Der OGH® verweist in seiner jiingeren Rsp
hiufig auf Mazal, wobei deren Wert mE va darin liegt, dass die fiir den Gerichtshof
mafigeblichen Wertungen transparenter gemacht werden und damit insb die Vor-
hersehbarkeit zukiinftiger Entscheidungen gesteigert wird.

6. Einzelprobleme
6.1 Eintritt des Versicherungsfalls

Nach § 120 ASVG gilt der Versicherungsfall der Krankheit mit dem Beginn
der Krankheit eingetreten, dh mit dem Zeitpunkt zu dem Regelwidrigkeit und
Behandlungsbediirftigkeit vorliegen. Die Rsp verlegt diesen Zeitpunkt biswei-
len nach vorne, wenn eine medizinische Manahme im Einzelfall erforderlich
ist, um einen schweren gesundheitlichen Nachteil abzuwenden, es somit dem
Versicherten unzumutbar ist, bis zum tatsichlichen Eintritt der Krankheit zu-
zuwarten. So sieht der OGH® eine Sterilisation als von der Leistungspflicht der
gesetzlichen KV umfasst an, wenn sie im Einzelfall erforderlich ist, um die mit
einer Schwangerschaft verbundene Gefahr eines schweren gesundheitlichen
Nachteils von der Frau abzuwenden. Es sei der Versicherten, der aus gesund-
heitlichen keine andere Form der Empfingnisverhiitung zumutbar ist, nicht
zuzumuten, jedes Mal bis zum Eintritt der Schwangerschaft zuzuwarten und
dann einen Schwangerschaftsabbruch durchfiihren zu lassen. Dabei beruft sich
der OGH va auf Binder®, der vertritt, dass die drztliche Behandlung bereits im

$* Krankheitsbegriff 213 ff, 391.

¢ So insb OGH 10 ObS 113/94, SSV-NF 8/44 = ZAS 1994/18 (Tomandl) — Verddungs-
therapie; 10 ObS 227/03k, SSV-NF 18/65 = JBL 2005, 527 = ZAS 2006/14 (krit Pfeil) — erektile
Dysfunktion/Diabetiker.

. % OGH 10 ObS 269/88, SSV-NF 2/115 = SZ 61/226 = JB1 1989, 405 = SozSi 1989, 576 =
infas 1989 S 32; dhnlich OGH 10 ObS 51/96, RAM 1996, 187 = ASoK 1997, 95.

% Aktuelle Fragen im Leistungsrecht der Krankenversicherung, ZAS 1990, 12; ders in
Tomandl, OGH als Sozialversicherungshochstgericht 10; ders in Tomandl, System 201. S auch
Mazal, Krankheitsbegriff 88; Reif, Gesundheitsforderung aus der Sicht der sozialen Kranken-
versicherung in Osterreich, SozSi 1992, 230.
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Stadium der noch schlummernden krankhaften Anlage einsetzen kénne; zur
Vermeidung eines Ausuferns miisse jedoch eine hohe Wahrscheinlichkeit des
Eintritts einer spezifischen Krankheit bestehen.

In diesem Sinne steht eine Krankenbehandlung nach der Rsp jedenfalls
dann nicht zu, wenn die blofle Méglichkeit des Umschlagens einer psychischen
Belastung in eine psychische Storung mit Krankheitswert, maW die blofRe Ge-
fahr einer psychischen Erkrankung, gegeben ist. Dies spricht der OGH im Zu-
sammenhang mit der in-vitro-Fertilisation als Behandlung einer méglicher-
weise daraus resultierenden Depressionen wegen unerfiilltem Kinderwunsches
aus; andernfalls wiirde der Krankheitsbegriff des ASVG einseitig und in unzu-
lassiger Weise zu Lasten des Versicherungstrigers ausgeweitet, weil ein regel-
widriger Geisteszustand eben noch nicht eingetreten sei und als Leistungen fiir
Krankheitsverhiitung nur die in § 156 ASVG aufgezihlten freiwilligen Leistun-
gen vorgesehen seien.5’

Daraus ergibt sich mE, dass es nach der Rsp fiir die Vorverlegung des Ein-
tritts des Versicherungsfalls in erster Linie wesentlich auf die Wahrscheinlich-
keit der Leidensverwirklichung ankommt, andererseits aber auch die Schwere
der moéglichen Beeintrichtigung der Gesundheit eine Rolle spielen soll. Die-
ses zusétzliche Kriterium ist zu hinterfragen — zutreffender wire es bei ho-
her Wahrscheinlichkeit des Krankheitseintritts jedenfalls Regelwidrigkeit und
Behandlungsbediirftigkeit zu bejahen und das Problem als Auswahl zweier
zur Verfiigung stehender Therapieméglichkeiten zu 19sen: Einerseits kann
eine priventive Mafinahme gesetzt und andererseits zugewartet und dann das
verwirklichte Risiko behandelt werden. Hier ist dieselbe schon vorher bei der
Auswahl alternativer Therapien dargelegte Abwigung vorzunehmen, wobei es
neben der Betroffenheitsintensitit, der Wirksamkeit der Behandlung und den
Kosten insb auch auf die Wahrscheinlichkeit des Krankheitseintritts ankom-
men wird.

6.2 Determinierung durch untergesetzliche Regelungen

Die Verordnung der Heilmittel erfolgt durch den Arzt auf der Grundlage
des vom Hauptverband herausgegebenen Erstattungskodex. Darin finden sich
jene fiir Osterreich zugelassenen, erstattungsfihigen und gesichert lieferbaren
Arzneispezialititen, die nach den in- und auslindischen Erfahrungen und nach
dem aktuellen Stand der Wissenschaft eine therapeutische Wirkung und einen
Nutzen fiir Patienten annehmen lassen.® Der OGH judiziert dazu in stRsp®,
dass der Erstattungskodex das Recht des Versicherten auf die fiir eine ausrei-
chende und zweckmifige Krankenbehandlung notwendigen Heilmittel nicht

¢ OGH 10 ObS 115/98d, DRAA 1999/27 (Enzlberger).

%8 § 31 Abs 3 Z 12 ASVG; Binder in Tomandl, System 2.2.3.2.2.

¢ OGH SSV-NF 3/68 = ZAS 1990/22, 170 (Mazal); SSV-NF 10/30; DRdA 1997/50, 472
(Binder) = JBl 1997, 126 sowie zuletzt OGH 10 ObS 12/06x, JBl 2006, 597 — Caverject. So
auch die Lit: Tomandl, Grundriss® Rz 162; Thaler/Plank, Heilmittel und Komplementirmedi-
zin in der Krankenversicherung (2005) 45, 80; Rebhahn, Die Bereitstellung von Arzneimitteln,
in Grillberger/Mosler (Hg), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung
(2003) 209 (223).
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einschrinke; der gesetzliche Leistungsanspruch diirfe letztlich nur im Einzel-
fall und nicht durch abstrakte Regelungen abschlieBend bestimmt werden. Die
soziale KV hat demnach keine eigenstindige Befugnis, den Leistungsumfang
endgiiltig festzulegen.

Selbiges trifft auch fiir den Anspruch auf drzeiche Hilfe zu: Grundsitz-
lich erfolgt deren Erbringung durch Vertragsirzte, wobei die von ihnen auf
Rechnung des KV-Trigers zu erbringenden Leistungen in einem vom Haupt-
verband der sterreichischen SV-Triger und der jeweils zustindigen Arzte-
kammer abzuschliefenden Gesamtvertrag geregelt sind. Die Unvollstindig-
keit dieser drztlichen Gesamtvertrige kann jedoch nach stRsp den gesetzlich
verapkerten Behandlungsanspruch des Versicherten weder einschrinken, noch
beseitigen, womit diese die Existenz sog ,kassenfreier Riume* anerkennt, Da-
mit verbunden ist die Frage, ob ein Versicherter Kostenerstattung verlangen
kann, wenn er von einem Vertragsarzt eine auBervertragliche Leistung erhalten
und privat honoriert hat: Zumindest bei jenen Leistungen, die beim Abschluss
des Gesamtvertrags noch nicht zu erbringen waren und die in ihrem Umfang
und ihrer Qualitit jenen Leistungen entsprechen, fiir die im Gesamtvertrag
Sondertarife vorgesehen sind, wird eine Kostenersatzpflicht des KV-Trigers
bejaht (zB Elektroakupunktur, homéopathische Behandlungen, 24-Stunden-
Blutdruckmessung).” Dabei kdnnen die Versicherten jedoch keinen Ersatz der
»Marktpreise verlangen, sondern nur nach ,,sv-rechtlichen Marktpreisen® dh
nach Preisen, die sich an im Gesamtvertrag fiir vergleichbare Leistungen \,ror-
gesehenen Sitzen orientieren.”’

" OGH 10 ObS 264/93, SSV-NF 8/33; 10 ObS 166/94, SSV-NF 9/100.

'S insb auch Kletter, Der Leistungsanspruch i i i i
) pruch im vertragsfreien Raum —
ZAS 2001, 33. ’ eine Blanz,
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Der Anspruch auf Krankenbehandlung im Hinblick
auf so genannte AuRenseitermethoden und neue
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden -

Die Rechtslage im deutschen Krankenversicherungsrecht

1. Der Anspruch auf Krankenbehandlung

Die Rechtsgrundlage jedes Behandlungsanspruches im deutschen KV-
Recht ist § 27 SGB V. Danach haben Versicherte Anspruch auf Krankenbehand-
lung, wenn sie notwendig ist, um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre
Verschlimmerung zu verhiiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern.

Die Krankenbehandlung umfasst:

1. Arztliche Behandlung einschlieSlich Psychotherapie als #rztliche und

psychotherapeutische Behandlung,

2. zahndrztliche Behandlung, einschliefSlich der Versorgung mit Zahner-
satz,

Versorgung mit Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmitteln,

hiusliche Krankenpflege und Haushaltshilfe,
Krankenhausbehandlung,

Leistungen zur medizinischen Rehabilitation und erginzende Leistungen.

Der Anspruch besteht allerdings nicht uneingeschrinkt.

Begrenzt wird der Anspruch insb durch Anforderungen an die Qualitit
und Wirksambkeit von Leistungen gem §$ 2 Abs 1 und 12 SGB V. Qualitit und
Wirksambkeit der Leistungen haben dem allgemein anerkannten Stand der me-
dizinischen Erkenntnisse zu entsprechen und den medizinischen Fortschritt zu
berticksichtigen. Die Leistungen miissen auflerdem ausreichend, zweckmiflig
und wirtschaftlich sein und sie diirfen das Mafl des Notwendigen nicht tiber-
schreiten. Leistungen, die nicht notwendig oder unwirtschaftlich sind, konnen
Versicherte nicht beanspruchen, diirfen die Leistungserbringer nicht bewirken
und die Krankenkassen nicht bewilligen.

Nur innerhalb dieses gesetzlichen Rahmens kann eine Leistungspflicht der
Krankenkassen bei Neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden bestehen.

kW

2. Leistungspflicht der Krankenkassen bei neuen
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden

MaRgebliche Vorschrift fiir die Leistungspflicht bei neuen Untersuchungs-
und Behandlungsmethoden ist § 135 Abs 1 SGB V. Danach diirfen neue Unter-
suchungs- und Behandlungsmethoden zu Lasten der Krankenkassen in der ver-
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tragsirztlichen (und vertragszahnirztlichen) Versorgung nur erbracht werden,
wenn der GBA Empfehlungen abgegeben hat uber
e den diagnostischen und therapeutischen Nutzen,
die medizinische Notwendigkeit und Wirtschaftlichkeit,
die notwendige Qualifikation der Arzte,
die apparativen Anforderungen,
die MaRnahmen der Qualititssicherung.

2.1 Behandlungsmethode

Nach der Rsp des BSG ist eine Behandlungsmethode ein medizinisches Vor-
gehen, dem ein eigenes theoretisch-wissenschaftliches Konzept zugrunde liegt,
das es von anderen Therapieverfahren unterscheidet und seine systematische
Anwendung in der Behandlung bestimmter Krankheiten rechtfertigen soll'.

2.2 Neue Untersuchungs- und Behandlungsmethode

Der Begriff der neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethode wird im
Gesetz nicht definiert. Ob eine Behandlungsmethode ,neu” ist, wird von der Rsp
und auch von der Verfahrensordnung des GBA? rein formal betrachtet. Eine Un-
tersuchungs- und Behandlungsmethode ist dann ,neu wenn sie zum Zeitpunkt
der Behandlung nicht als abrechnungsfihige Leistung im EBM-A aufgefiihrt
wird’. Der Einheitliche Bewertungsmafstab fiir vertragsirztliche Leistungen ist
Bestandteil der Bundesmantelvertrige und wird von den Kassenirztlichen Bun-
desvereinigungen mit den Spitzenverbinden der Krankenkassen vereinbart. Er
bestimmt den Inhalt der abrechnungsfihigen Leistungen und ihr wertmafBiges,
in Punkten ausgedriicktes Verhaltnis zueinander*. Beschrieben werden in der
Regel nicht einzelne Behandlungsmethoden sondern die irztlichen ,Handgriffe®
bei bestimmten Diagnosen werden mit Punkten bewertet.

Neu sind auch Untersuchungs- und Behandlungsmethoden, die zwar im Ein-
heitlichen Bewertungsmafstab aufgefiihrt sind, deren Indikation oder deren Art der
Erbringung aber wesentliche Anderungen oder Erweiterungen erfahren haben”.

2.3 AuRenseitermethode

Der Begriff der AuRenseitermethode kommt im Gesetz nicht vor. Unter
AuRenseitermethode wird iiblicherweise eine Methode verstanden, die zwar
bekannt ist, sich jedoch nicht bewahrt hat oder die in einem grundsitzlichen
Gegensatz zur ,Schulmedizin® steht.

' BSGE 88, 51, 60 = SozR 3-2500 Nr2zu§ 27a SGBV S 19 mwN.

2 Vgl § 9 Verfahrensordnung des GBA.

3 Standige Rsp vgl nur BSG SozR 3.2500 Nr 4 zu § 135 SGB V; SozR 4-2400 Nr 3 zu
§ 89 SGB V Rn 25 mwN.

¢ Vgl zum EBM-A § 87 Abs 2 SGB V.

5 BSG 4. 4. 2006 — B 1 KR 12/05 R — interstitielle Brachyherapie mit Permanent-Seeds.

¢ BT-DS 11/2237,157; KassKomm/Hdfler § 12 Rn 24.

i ——
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Die Schulmedizin wird dabei durch ihre Ausrichtung an naturwi
lichen_ Erklirungsmodellen von Krankheit und Therapsi;e charakl;vg;?:;r;ifhzfé-
Renseitermethoden werden deshalb auch als ,,unkonventionelle Heilmetho.den“
,unorthodoxe Krankenbehandlung® oder ,Alternativmedizin® bezeichnet Auf—’
grund der formalen Definition der neuen Untersuchungs- und Behandlun 'sme-
thod§n unterfallen auch die Auenseitermethoden dem Begriff und den %uléis-
sigkeitsregeln der neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden, sodass im

‘A’eiteren auf €ine geS()nderte Betracht | A en eite]]lle O V
un de uB S i
g th del‘l eerChtet

2.4 Paramedizinische Behandlungsmethoden

Neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden kénn izini
sche Verfahren sein. Sog paramedizinische thandlungsverfahrzlzl Ic]eltl\fvﬁlefsl\z/:/?;:
ken von .Wu.nder- oder Geistheilern, fehlt der Bezug zur seribser’l Medizin und
zur medlzlr_nschen Wissenschaft®. Nach dem SGB V diirfen Leistungen der GKV
jedoch allein nach Mafigabe der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft
b.eansprl..}cht und erbracht werden. Andere als medizinische Mafinahmen — und
hierzu .zahlt das BSG zum Beispiel auf rituelle Heilung ausgerichtete Mafinah-
men wie das blofle Handauflegen — sind von vornherein als Leistungen der GKV
ausgeschlossen®. Solche Mafinahmen bediirfen weder drztlicher Fachkenntni
noch stellen sie Ausiibung der Heilkunde dar’. e

3. Feststellung der Leistungspflicht der Gesetzlichen
Krankenkassen durch den Gemeinsamen Bundesausschuss

3.1 Zusammensetzung und Aufgaben des Gemeinsamen
Bundesausschusses

Der GBA, der die neuen Untersuchun
) gs- und Behandlungsmethoden zu
Pew;rﬁen hat, wird von d_en Bundesverbidnden der Krankenkassin, der Kassefl-
drztlichen Bundesvereinigung, der Kassenzahnirztlichen Bundesvereinigung
:;)Wle der Deut‘schen Krar}kenhausgesellschaft gebildet. Thm gehoren je neun
ertreter der Lel_stur'lgserbnnger und der Kassen sowie ein unparteiischer Vorsit-
zende]:; undszel weitere unparteiische Mitglieder an.
er GBA wird nur auf Antrag titi i i i
A v _ g. Antragsberechtigt sind d
Kassen(zahn)grzthc_:he Bundesvereinigung, die Kassen(zahn)éirztlicghen Vereinlie-?
gungt}a)n und die Spitzenverbinde der Krankenkassen.
em GBA ist vom Gesetzgeber unter anderem di i
GBA e Aufgabe iibertragen
worden, die Leistungen der GKV hinsichtlich der Notwendigkeit, Wirkse:o,m-

; Jung, FS Krasney 221, 224; KassKomm/Hdfler § 12 Rn 25.
; Rolfs, FS 50 Jahre BSG 475, 481; Jung, FS Krasney 221,224 f.

BSG 7. 11. 2006 — B 1 KR 24/06 R — LITT;
FS Keasney 221, 294 ¢ ; Rolfs, FS 50 Jahre BSG 475, 481; Jung,

10 BVerfG 2. 3.2004 - 1 BvR 784/03; 3.6.2004 — 2 BvR 1802/02.




40 Kati Wild/Herbert Matschiner

keit und Wirtschaftlichkeit zu untersuchen und auf diese Weise die in der GKV
zu erbringenden Leistungen festzulegen. Dies erfolgt durch Richtlinien nach

§92SGB V.

3.2 Rechtsnatur der Richtlinien und gerichtliche Uberpriifung

Diese Richtlinien sind aufenwirksame verbindliche untergesetzliche
Rechtsnormen!' auf der Ebene des autonomen Rechts'2. Sie sind fiir die Vertrags-
irzte, die Versicherten, die Krankenkassen'® aber auch fiir die Gerichte anzu-
wendendes Recht. Eine Uberpriifung der Richtlinien durch die Gerichte ist nur
eingeschrankt moglich. Die Gerichte konnen auf Willkiir, auf Einhaltung der
Erméchtigungsgrundlage oder auf Einhaltung der Verfahrensordnung priifen,
eine inhaltliche Priifung ist ihnen aber verwehrt'. In einer neuen Entscheidung'®
behilt sich das Bundessozialgericht nun aber vor, die Richtlinien des GBA for-
mell und auch inhaltlich in der Weise zu priifen, wie wenn etwa der Bundesge-
setzgeber derartige Regelungen in Form einer untergesetzlichen Norm — etwa
einer Rechtsverordnung — selbst erlassen hitte, sofern hierzu ein konkreter An-

lass besteht®.

3.3 Das Leistungskonkretisierungskonzept des Bundessozialgerichts

Die von den Krankenkassen den Versicherten geschuldeten Leistungen sind
im sog Leistungsrecht, insb in den §$ 2, 12 und 27 SGB V; geregelt. Das Leistungs-
recht enthilt aber nur ein ausfiillungsbediirftiges _Rahmenrecht auf Behandlung.
Welche BehandlungsmaRnahmen sich fiir den erkrankten Versicherten im Einzelfall
ergeben, bedarf also einer niheren Konkretisierung. Welche Leistung notwendig ist,
bestimmt nicht die Krankenkasse sondern der Leistungserbringer. Das Rahmenrecht
des Versicherten auf Krankenbehandlung verdichtet sich deshalb nach der Rsp des
BSG erst dann zu einem durchsetzbaren Einzelanspruch, wenn der Leistungserbrin-
ger festgelegt hat, welche Sach- oder Dienstleistung zur Wiederherstellung oder Bes-
serung der Gesundheit notwendig ist. Der Leistungserbringer handelt insoweit kraft
gesetzlichen Auftrags an Stelle der Krankenkasse, und begriindet und konkretisiert
die Leistungsverpflichtung der Krankenkasse". Die Konkretisierung der Leistung
muss daher im sog Leistungserbringerrecht erfolgen.

Die Normen iiber die Richtlinien stehen deshalb zutreffend im Leistungser-
bringerrecht, sie regeln das Verhltnis der Krankenkassen zu den Leistungserbrin-
gern. Da der behandelnde Arzt an die Vorschriften des Leistungserbringerrechts ein-
schlieRlich der Richtlinien des GBA gebunden ist — die Richtlinien sind Bestandteil

11 BSGE 94, 50.

12 BSG SozR 3-2500 Nr 4 zu § 135 SGBV.

15 Stindige Rsp des BSG, zuletzt 29. 11.2006 — B 6 KA 7/06 R.

14 Stindige Rsp des BSG, zB 22.3.2005-B 1 A 1/03 mwN.

15 BSG 7.11.2006, B 1 KR 24/06 R - LITT.

16 Vgl hierzu auch Engelmann, MedR 2006, 245, 249.

v stindige Rsp vgl nur BSG SozR 3.2500 Nr 4 zu § 135 mwN; vgl hierzu auch Schwerdt-

feger, NZS 1998, 49 ff, 97 ff.
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des Bundesmantelvertrags'® — und die Satzungen der Kassenirztlich ini

gen miissen Bestlmmungen enthalten, nach deien die Richtlinien verel;jin\::flri;n;?;clllw
- folgt dgraus, dass die Richtlinien auch fiir die Krankenkassen und die Versicherten
verbindlich den Umfegng des Leistungsanspruchs bestimmen. Darf der Arzt eine Be-
handlungsmethode nicht als Kassenleistung abrechnen, weil sie nach den Richtlinien
des QBA ausgeschlossen oder nicht empfohlen ist, gehért sie auch nicht zur Behand
lung iSd § 27 Abs 1 S 1 SGB V, die der Versicherte beanspruchen kann. -

3.4 Kritik am Leistungskonkretisierungskonzept des Bundessozialgerichts

. Das Leistungskonkretisierungskonzept des BSG blieb nicht itik. Die Kri
n.ker meinten, das Leistungsrecht der GK\p/ rdume dem Versich:rl;gxi Iilngl;.;DsleGIér{;
einen umfas;enden {\nspyuch auf édrztliche Behandlung sowie Heil- und Hilfsmittel
im Kran'lfhe!tsfa_llle. ein. Dieser Leistungsanspruch des Versicherten werde nur durch
das Verhaltmsma&gkqtsprinzip begrenzt, wie es in den §§ 2 und 12 SGBV zum Aus-
druck'kommt. l?as Leistungserbringerrecht habe demgegeniiber lediglich dienende
Funktion und konne den Leistungsanspruch nicht begrenzen. Insb fehle hinsichtlich
der ambulanten Krapkenbehandlung im Leistungsrecht des SGB V jeglicher Hinweis
fia;)auﬁ dass der Leistungsanspruch durch Richtlinien des GBA zu konkretisieren
ist?, Das BSG hat aber mit der hM an seiner Rsp festgehalten und wurde letztendlich
durch den Gesetzgeb'er bestitigt, der mit einer Anderung des § 91 Abs 9 SGBV zufn
1. 1. 2004 .ausdriickhch die Verbindlichkeit der Richtlinien des GBA fiir Versicher-
te, Gesetzh.che Krankenkassen und Leistungserbringer erklart und somit klargestellt
hat, dass die Rsp des BSG dem Willen des Gesetzgebers entspricht. ’

3.5 Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Entscheidungsbefugnis
des Gemeinsamen Bundesausschusses

Auch gegen die Einrdumung so weitreichender Entschei i

GBA werden Emwéindc? erhoben. Insb wird die demokratischeellfgg]intingbaetlfl(;flnci:-eEcrllif
ls:;helduggen des GBA in Frage gestellt. Da der GBA nur aus Vertretern der Kranken-
ssen, der (Zahn-)Arzte und der Krankenhiuser sowie drei neutralen Mitgliedern

besteht, erstrf‘zcken sich die Entscheidungen auch auf Gruppen, die an der Entschei
dung selbs.t nicht unmittelbar beteiligt sind, etwa bestimmte Le’istungserbrin er u lci
va die Versicherten selbst. Andererseits steht der GBA gem § 94 SGB V unter c%e: A:f-
f(lcht de‘s BMG,.d.em auch die beschlossenen Richilinien vorzulegen sind. Das BMG
ann die Rlchtl.lmen' beanstanden und, wenn den Beanstandungen nicht fristgerecht
en'tsprochen wird, dl'e Richtlinien auch selbst erlassen. Insoweit diirfte auch eiie aus-
;elchgndg demokratische Legitimationskette bestehen. Das BVerfG hat die Fragen
er hinreichenden fiemokratischen Legitimation der Entscheidungen des GBAgso-
Ziwe der Rechtsqualitit d(_er Richtlinien bisher offen gelassen. Es hat aber festgestellt
ass es verfassungsrechtlich zuldssig ist, die ndhere Konkretisierung der gesetgzlichen,

Leistungsverpflichtung va den an der vertragsdrztlichen Versorgung teilnehmenden

8§92 Abs 8 SGB V.
1°§ 81 Abs 3 SGB V.
20
Rolfs, FS 50 Jahre BSG 475, 493 ff mwN; Schimmelpfeng-Schiitte, NZS 1999, 530 ff.
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Arzten vorzubehalten. Es hat es ferner fiir verfassungsgemif angesehen, ein Verfah-
ren vorzusehen, in dem neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden auf ihren
diagnostischen und therapeutischen Nutzen sowie ihre medizinische Notwendigkeit
und Wirtschaftlichkeit gepriift werden®. Der 1. und der 6. Senat des BSG, die fiir
Leistungsrecht und Vertragsarztrecht zustindig sind, haben in aktuellen Entschei-
dungen?® nochmals bestitigt, dass sie keine verfassungsrechtlichen Bedenken sehen.

Ernsthafte Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit der Bewertung neuer
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden durch den GBA bestehen daher

nicht.

3.6 Bewertung der neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
durch den Gemeinsamen Bundesausschuss

Durch das GesundheitsmodernisierungsG vom 14. 11. 2003% wurden die
bisherigen vier Bundesausschiisse zum GBA zusammengefasst. Der GBA wur-
de verpflichtet, sich eine Verfahrensordnung zu geben®, in der er die metho-
dischen Anforderungen an die Bewertung von Mafinahmen zu regeln hatte.
Der GBA ermittelt nun den allgemein anerkannten Stand der medizinischen
Erkenntnisse auf der Grundlage der evidenzbasierten Medizin?®. Grundlage der
Bewertung nach der evidenzbasierten Medizin ist die Sammlung, Sichtung und
Zusammenfassung der weltweiten Fachliteratur®. Die fiir die Bewertung vorge-
legten Unterlagen werden in Evidenzstufen klassifiziert. Insb der Nutzen einer
Methode ist soweit moglich mit Unterlagen der hochsten Evidenzstufe zu be-
legen, das heifit der Nachweis hat aufgrund mindestens einer randomisierten,
kontrollierten Studie zu erfolgen. Mit der Entscheidung fir die evidenzbasierte
Medizin bewegt sich der GBA im Rahmen der Ermichtigungsgrundlage nach
§91 Abs 3S 1 SGB V7.

Bei seltenen Erkrankungen, bei Methoden ohne vorhandene Alternative
oder aus anderen Griinden kann es jedoch unmoglich oder unangemessen sein,
Studien der hochsten Evidenzstufe zu fordern. Die Nutzen-Schaden-Abwigung
erfolgt dann aufgrund qualitativ angemessener Unterlagen niedrigerer Evidenz-
stufen. Die Anerkennung bedarf jedoch umso mehr einer Begriindung, je weiter
von der hochsten Evidenzstufe abgewichen wird™.

Die Rsp des BSG hat zwar bisher mehr auf den Konsens der einschligigen
Fachwelt als auf die Kriterien der Evidenz abgestellt, gegen die Evidenz als Be-
wertungsmafstab diirften aber keine Bedenken bestehen”.

21 BVerfG 6. 12. 2005 — 1 BvR 347/98 Abs Nr 57 ff.

22 BSG 31.5.2006 — B 6 KA 13/05 R; 7.11.2006 - B 1 KR 24/06 R - LITT.

2 BGBI12190.

24 §92 Abs 3Nr L SGBV.

5 § 5 Abs 2 Verfahrensordnung des GBA.

% Engelmann, MedR 2006, 245, 252.

77 Engelmann, MedR 2006, 245, 252.

8 Vgl § 20 Abs 2 Verfahrensordnung des GBA.

» Engelmann, MedR 2006, 245,252; BSG 28. 9. 2006 — B 3 KR 28/05 R — Vakuumstiitzsy-

steme.

\
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3.7 Folgen der Bewertung durch den Gemeinsamen Bundesausschuss

Erkennt der GBA eine neue Methode an, dann darf diese auch
der GKY erbacht werden. Wird eine Methode abgelehnt, wird sie in ilrlllLI?szleel;
Richtlinien Methoden vertragsirztliche Versorgung nach § 92 Abs 1 Nr 5 SGBV
aufgenommen. Der Leistungserbringer darf sie dann nicht erbringen, der Versi-
cherte nicht verlangen und die Krankenkasse nicht bezahlen. ,

4. Entwicklung der Rechtsprechung bis zum 6. 12. 2005

Nun kommen allerdings nahezu tiglich neue Untersuchungs- -
lux}gsmethoden auf den Markt, die meist gfilir sich in Anspruch nuerlll%lflerll1 I;?n%\jltzrelg-
stein fiir den medizinischen Fortschritt zu sein. Der GBA kann natiirli)ch nicht alle
diese Methoden zeitnah beurteilen, zumal er nur auf Antrag titig wird. Die Rsp be-
fasst sich daher va mit Methoden, fiir die noch keine Bewertung des GBA vorliggt

Die Rsp ldsst sich im Wesentlichen in drei Phasen einteilen: Die Zeit \;or
Inkrafttreten des SGB V, die Zeit bis zum 6.12.2005 und die Zeit d;mach.

4.1 Die Rechtsprechung bis 1989

. Nach d§r fritheren Rsp zur RVO wurde tiber die Notwendigkeit, Wirksam-
keit ul}d Wirtschaftlichkeit einer Versicherungsleistung letztlich in’1 Einzelfall
eptsc}_lleden. Ein Verfahren zur Priifung von Kriterien mit allgemeiner und ver-
bindlicher Wirkung existierte nicht. Keine Schwierigkeiten bereiteten Methoden
deren generelle Wirksamkeit gesichert und von der medizinischen Wissenschaft’
anerkannt war. Handelte es sich jedoch um eine neue Methode, die noch nicht
anerkannt war, oder eine zwar bekannte, aber nicht anerkannte Auenseiterme-
tl'lode und bestand keine andere Behandlungsméglichkeit, so musste zumindest
ein Behanc}lungsziel nach idrztlichem Ermessen mit einer gewissen Aussicht auf
Erfolg erreicht werden konnen. Es musste sich um eine wissenschaftlich ernst zu
n?hmeqde Therapiemt')glichkeit handeln. Als Nachweis der ZweckmiRigkeit ge-
m{gte'dle Heilwirkung im konkreten Einzelfall oder bei schweren Erkrankungen
mit nicht geklirter Genese die Wirksamkeit in vergleichbaren Einzelfillen®. ’

4.2 Die Rechtsprechung nach Inkrafttreten des SGBV

Vor Inkrafttreten des SGB V hat das BSG va die indivi i i
Maiot beragenn ie individuelle Wirksamkeit als
Seit der Neufassung des § 2 Abs 1 S 3 SGB V, der nun | itd

. : . f autet: ,,Qualitit und
Wl{‘ksamkelt der Leistungen haben dem allgemein anerkannten Stand der medi-
ﬁimlic‘}:;in' Erkenntlrlus;e zu entsprechen und den medizinischen Fortschritt zu be-
riicksi tigen, stellt das BSG nicht mehr darauf ab, ob eine Beh
im konkreten Einzelfall wirksam ist. fne Behandlungsmethode

% Zur Entwicklung der Rsp vgl KassKomm/Hdfler § 12 SGB V Rn 8 ff.
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Der Gesetzgeber habe im Wortlaut dieser Norm und in der Gesetzesbegriin-
dung deutlich gemacht, dass Erprobungen und Heilversuche nicht zu den Leis-
tungspflichten der gesetzlichen Krankenkassen gehoren, auch wenn sie im Ein-
zelfall erfolgreich angewandt wurden®'. Allgemein anerkannte und angewandte
Behandlungsmethoden diirfen solange zu Lasten der GKV angewendet werden,
wie der GBA sie nicht in einer Richtlinie nach § 92 SGB V aus der Leistungs-
pflicht ausgeschlossen hat. Fiir neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
im ambulanten Bereich besteht dagegen nach der Rsp des BSG nun ein Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt. Eine neue Untersuchungs- und Behandlungsmethode
gehort erst dann zum Leistungsspektrum der gesetzlichen Krankenkassen, wenn
der GBA die Methode in einer Richtlinie nach § 135 SGB V zugelassen hat. Die
Entscheidung des GBA enthilt insoweit auch die Entscheidung tiber die Zweck-
mifligkeit und Wirksambkeit einer Untersuchungs- und Behandlungsmethode iS
von § 2 SGB V. Einzelfallentscheidungen unter unmittelbarer Anwendung der
§$ 2 und 12 SGBV sind nach dieser Rsp des BSG grundsitzlich nur auf8erhalb des
Anwendungsbereichs von § 135 zuléssig.

Bei neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden im ambulanten Be-
reich kommt eine Einzelfallpriifung nur noch bei einem sog Systemversagen in
Betracht, wenn das Systemversagen ursichlich fiir die fehlende Anerkennung der
Methode ist. Ein Systemversagen liegt vor, wenn die Einleitung oder Durchfiihrung
des Verfahrens nach § 135 SGB V willkirlich oder aus sachfremden Erwigungen
blockiert oder verzdgert wird*. Vom BVerfG wird zudem gefordert, die Priifung,
ob ein Systemversagen vorliegt, nicht auf Verfahrensfehler zu beschrinken. Viel-
mehr miisse auch gepriift werden, ob der Bundesausschuss die Anforderungen an
die Evidenz der zu fordernden Wirksamkeitsnachweise tiberspannt habe, insb so-
weit eine seltene Krankheit im Raum stehe®.

Kann die Zweckmifigkeit einer neuen Behandlungsmethode aufgrund des
Vorliegens eines Systemmangels ausnahmsweise im Einzelfall festgestellt werden,
so muss die Leistung den Anforderungen der §§ 2 Abs 1 S 3, 12 SGB V geniigen,
dh Qualitit und Wirksambkeit miissen dem allgemein anerkannten Stand der me-
dizinischen Erkenntnisse entsprechen, die sich in zuverldssigen wissenschaftlich
nachpriifbaren Aussagen niedergeschlagen haben miissen. Dies ist der Fall, wenn
die Wirksambkeit in einer fiir die sichere Beurteilung ausreichenden Zahl von Be-
handlungsfillen aufgrund wissenschaftlich einwandfrei gefiihrter Statistiken belegt
werden kann. Sto8t ein solcher Wirksamkeitsnachweis wegen der Art oder des Ver-
laufs der Erkrankung oder wegen unzureichender wissenschaftlicher Erkenntnisse
auf erhebliche Schwierigkeiten, stellt das BSG darauf ab, ob sich die Methode in
der medizinischen Praxis durchgesetzt hat*. Davon kénne nur ausgegangen wer-
den, wenn sie in der medizinischen Fachdiskussion eine breite Resonanz gefunden
hat und von einer erheblichen Zahl von Arzten angewandt wird®. In diesen Fllen

' Standige Rsp vgl SozR 3-2500 Nr4 zu § 135 SGB V.

3 BSG SozR 3-2500 Nr 4 zu $ 135 SGBV S 21; SozR 3-2500 Nr 14 zu § 135 SGBV S 67.

3 BVerfG 19. 3. 2004, 1 BvR 131/04; vgl dazu auch Neumann, NSZ 2005, 617, 621; s dazu
nunmehr auch § 20 Abs 2 S 3 Verfahrensordnung des GBA.

 BSGE 86, 54, 62; BSG SozR 3-2500 Nr 12 zu § 92 SGB V.

3 SozR 3-2500 Nr 4 zu § 135 SGB V.
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hat der Versicherte einen Kostenerstattun. anspruch nac
er die Behandlung zunichst auf eigene Kogssten fn Ansp rul:}?gleilgglsriesr? lllsay’ e
. Nacl} anderer Ansicht hat sich die Intention des Gesetzgebers nic};t hin-
reichend im Wortlaut des § 2 Abs 1 SGB V niedergeschlagen. Vielmehr lasse der
Wortlaut 'a.l.ICh die Auslegung zu, andere Leistungen diirften lediglich nicht hinter
der Qu-ahtat und Wirksamkeit allgemein anerkannter Methoden zuriickbleiben
Dies sel'berelts dann der Fall, wenn die Methode im konkreten Einzelfall erfolg-
reich seljs. Stiindf:n im konkreten Fall anerkannte Behandlungsmethoden nicﬁt
zur Verfligung, sei es va bei schwerwiegenden Erkrankungen und solchen mit un-
bekannter Genese geradezu ein Gebot der drztlichen Kunst nun auch Aufenseiter-

l‘l’letho u Vel’SUChen wenn Zuminde t Ill'C t nz ent fe] nt li (3 (I O -
r den A 2y S h al

4.3 Zusammenfassung der bisherigen Rechtsprechung

Die Rsp nach Inkrafttreten des SGB V lisst sich wi
. wie folgt zusammenfassen:
® Durch § 135 SGB V wird der Umfang der den Versicherten durch die
Kfank.enka}ss.en geschuldeten Leistungen festgelegt.
* Die R.lChtlll‘ll.en des GBA sind fiir die Krankenkassen, Leistungserbrin-
i}er un{dJ Versicherte unmittelbar verbindliches Recht.
® Neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden iiber dj
keine Empfehlungen abgegeben hat & tber die der GBA
- lc(iarf der Arzt nicht erbringen,
—kann der Versicherte nicht als Sachleistung oder i
Kostex}erstattung fordern, B oder tm Rahmen der
- l(;larf die Gesetzliche Krankenkasse nicht erstatten
—Kkonnen nicht mit der Begriindung gefordert werd’en di i
. der : , die Methode sei
gle1chw9hl zweskmaBlg und im konkreten Einzelfall wirksam gewesen.
Ausnahmsweise gehéren solche Leistungen zum Leistungsumfang der ge-

setzlichen Krankenkassen, wenn ej i
etzli ke , n ein Systemversagen vorliegt und die M
sich in der medizinischen Praxis durchgesetzt hat. ’ ethode

5. Entwicklung der Rechtsprechung nach dem 6. 12, 2005

5.1 Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 6. 12. 200538

Das BVerfG hatte iiber ein Urteil des BSG aus dem Jahr 1997 zu befinden.

Gegznstand des Verfahrens war eine sog immunbiologische Therapie, bestehend
?lis er Aanendur.lg von Thymuspeptiden, Zytoplasma, homéopathischen Mit-
€in sowie einer Bioresonanztherapie mit hochfrequenter Strahlung. Behandelt

% Schulin, HS-KV § 6 Rn 22.
s .
3; Schulin, HS-KV § 6 Rn 23; vgl auch Hart, SGb 2005, 649, 652.
BVerfG 19. 3.2004, 1 BvR 131/04; vgl dazu auch Neumann, NSZ 2005, 617,621;s dazu

nunmehr auch § 20 Abs 2 S 3 Verfahrensordnung des GBA.
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werden sollte eine Duchenne’sche Muskeldistrophie®. Das BSG hatte entspre-
chend seiner stindigen Rsp eine Leistungspflicht der GKV abgelehnt, da der da-
malige Bundesausschuss fiir Arzte und Krankenkassen noch keine positive Emp-
fehlung zu dieser neuen Behandlungsmethode abgegeben hatte.

Das BVerfG hatte sich also mit Leistungspflicht der GKV in Fillen einer
Jebensbedrohlichen oder regelmifig todlichen Erkrankung auseinander zu set-
zen, fiir die eine allgemein anerkannte, medizinischem Standard entsprechende

Behandlung nicht zur Verfiigung steht.

5.2 VerfassungsmaBigkeit der gesetzlichen Grundlagen
des Leistungsrechts

Zundchst bestitigt das BVerfG in seiner Entscheidung grundsitzlich die
VerfassungsmafBigkeit der gesetzlichen Grundlagen des Leistungsrechts der GKV
und stellte ausdriicklich klar, dass es verfassungsrechtlich zuldssig ist

e Leistungen in der GKV nur nach Maf3gabe eines allgemeinen Leistungska-

talogs zu erbringen,
e Leistungen nur unter Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots zu erbrin-

gen,

e ein Verfahren vorzusehen, in dem neue Untersuchungs- und Behandlungs-
methoden auf ihren diagnostischen und therapeutischen Nutzen sowie ihre
medizinische Notwendigkeit und Wirtschaftlichkeit gepriift werden.

5.3 Leistungspflicht bei lebensbedrohlichen oder regelméfig
tédlichen Erkrankungen

Allerdings, so das BVerfG, ist es mit den Grundrechten aus Art 2 Abs 1 GG
(freie Entfaltung der Personlichkeit) in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip
sowie Art 2 Abs 2 (Recht auf korperliche Unversehrtheit) nicht vereinbar, einen
gesetzlich Krankenversicherten, dem fiir seine lebensbedrohliche oder regelma-
Rig todliche Erkrankung keine allgemein anerkannte, medizinischem Standard
entsprechende Behandlung zur Verfiigung steht, von der Leistung einer von ihm
gewihlten, drztlich angewandten Behandlungsmethode auszuschlielen, wenn
eine nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung oder auf eine spiirbare
positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf besteht.

Es geht also um die verfassungskonforme, an den Grundrechten orien-
tierte Auslegung der leistungsbegrenzend wirkenden Vorschriften der §§ 2, 12,
27 SGBV.

Die Vorgaben des BVerfG leiten sich letztlich aus dem Ubermafiverbot ab
und lassen sich nach dem folgenden Prinzip verallgemeinern: Je schwerwiegen-
der und lebensbedrohlicher die Krankheit und je hoffnungsloser” die Situation,
desto mehr treten Leistungseinschrankungen rechtfertigende Gesichtspunkte,

» BSG 16. 9. 1997 — 1 RK 28/95, BSGE 81,54 = SozR 3-2500 Nr 4 zu § 135 SGBV —im-
munbiologische Therapie.

\e
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wie die Finanzierbarkeit des Systems der GKV, i i
eher l\)/f,steht deine Leistungspﬂic)ixt der gesetzliche;nlgrearrlllfel;lt:srsger;l nd und desto
Wenn der Versicherte einerseits einem Zwangssystem : i
und 1hrp fur seine ]'Seitréige, neben denen eine ander%ve?tige A‘ttlslilg}elzvt?rrlfgege‘s”%?
sundl}elthchen Risikos in der Regel nur in engen Grenzen moglich ist, die nig)t-
V\(endlge Krankent.)ehandlung gesetzlich zugesagt wird, so darf ihm die, notwen-
dige Behandl}mg im Bedarfsfalle nicht verweigert werden. Insoweit verliert der
Aspekt der Elnanzierbarkeit des KV-Systems in der Abwigung um so mehr a
Bedeu?ung, je lebensbedrohlicher die Erkrankung ist. Insoweit miissen die ig
dep lelstu.ngsr'e.chtlichen Bestimmungen enthaltenen unbestimmten Rechtsbe-
griffe der jeweiligen Situation entsprechend konkretisiert werden. Das beinhaltet
nach Auffassung des BVerfG, dass zwar nicht véllig auf die Priifung der Wirk-
samkeit und ZvyeckmiiBigkeit einer Behandlungsmethode verzichtet werden
kflnl:l, dass aber in den Extremfillen einer lebensbedrohlichen oder regelmifi
to§111.chen Erkrankung, fiir die keine schulmedizinischen Behandlungsrr%ethodeg
existieren, die Anforderungen an den Nachweis der Qualitit und Wirksamkei
der Behandlung reduziert werden miissen. et
 AusArt2 Abs 2 GG folgt zudem die objektiv-rechtliche Pfli
sich schiitzer}d und fordernd vor die Rechts)gﬁter des Artc2 eAifshgth;éesalsst(’;lz[:S
Lelien ilnd dl? kil{)pergche lLllnversehttheit zu stellen®. Auch Art 2 Abs 2’GG ist ir?
erster Linie ein Abwehrrecht; unmi i § i
o ndttalich nich: sbleie, mittelbare Leistungsanspriiche lassen sich dar-
Dem Gesetzgeber und der vollziehenden Gewalt ste i i
der Schutzpflicht ein weiter Einschitzungs- Wertungs- }:frrlldb?}le(:glgt;sﬁslslh;:f
raum zu. Der Gesetzgeber hat seiner Schutzpflicht durch die Einﬁ'ihru%l 1zmd
Ausgestalt}mg des Systems der GKV mit dem Prinzip der grundsitzlich u%nfas—
senden. Lfalstung?pﬂlcht der GKV im Krankheitsfall geniigt. Sowohl die GKV als
a}'lch <.:11e im Streitfall anzurufenden Gerichte haben das Leistungsrecht unter Be
ruckachngung dieser Schutzverpflichtung auszulegen und anzuwenden )
Insb ist dabei darauf zu achten, dass die vom Gesetzgeber geschaffe.nen Re-
gelungen so angewendet werden, dass das sog Untermaflgebot gewahrt bleibt. Das
Untfrrqaﬁverbot stellt Mindestanforderungen an die Ausgestaltung des Schlitzes
abhiingig von der Schutz.bedﬁrftigkeit und dem Rang des betroffenen Rechtsgute;
einerseits und von Gewicht der damit kollidierenden Rechtsgiiter andererseits*!
Der Gestaltungsspielraum lsst es aber zu, etwa konkurrierende 6ffentliche oder
private Interessen zu berticksichtigen*?. Daraus folgt, dass auslegungsfihige el-r
setzliche Regelungen so auszulegen und anzuwenden sind, dass ein ausre;gchegn-
der und angemessener Schutz erreicht wird. Die Schutzverpflichtung muss umso
ernster genommen werden, je hoher der Rang des in Frage stehenden Rechtsgutes
;I:Inerhalb der Werteordnung des Grundgesetzes anzusetzen ist*. Da das Lebegn im
1 bertekanon des Grundgesetzes einen Hochstwert darstellt, besteht im Fall einer
ebensbedrohlichen oder regelmiRig todlichen Erkrankung eine erhhte Schutz-

% Standige Rsp seit BVerfGE 39, 1, 42 — Schwangerschaftsabbruch 1.

4l Di Fabio in Maunz/Diirig/Herzo,

g/Scholz (Hg), Art 2 Abs 2 GG R
4 BVerfGE 77, 170 LS 2.a). ’ ne
# BVerfGE 39, 1, 42.
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verpflichtung, die es nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts gebietet, die An-
forderungen an den Nachweis von Qualitit und Wirksamkeit einer Behandlung zu
reduzieren®. Auch insoweit tritt also die sonst als iiberragend wichtiges Gemein-
schaftsgut eingestufte Finanzierbarkeit der GKV einschlieflich der anzustreben-
den Beitragsstabilitit* gegentiber dem hochrangigen Rechtsgut Leben zuriick.

Allerdings sind demgegeniiber auch andere Grundrechte und Werte mit ho-
hem Rang denkbar, die uU mit in die Abwigung einbezogen werden miissen. Die
Schutzpflicht kann deshalb umgekehrt auch dazu fiihren, dass bestimmte Behand-
lungen oder Medikamente verweigert werden miissen, weil die damit verbunden
Risiken fiir Leben und Gesundheit des Patienten nicht mehr hinnehmbar sind. Es
lassen sich in Extremfillen Leistungspflichten aus der Schutzpflicht konstruieren®,
nicht aber Leistungspflichten entgegen der bestehenden Schutzpflicht.

5.4 Zusammenfassung der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts

Eine Leistungspflicht der GKV tiber § 135 SGB V hinaus besteht also:
bei einer lebensbedrohlichen oder regelmifig tédlichen Erkrankung,
fiir die keine allgemein anerkannte, medizinischem Standard entsprechen-
de Behandlung zur Verfiigung steht,

e wenn eine nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung oder auf eine
splirbare positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf besteht.

5.5 Weitere Entwicklung der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts

5.5.1 Lebensbedrohliche Erkrankung

Das BSG hat sich seither in mehreren Entscheidungen mit der Frage befasst, bei
welchen Erkrankungen die Grundsitze des BVerfG anwendbar sind. Es geht davon
aus, dass eine Ausweitung auf Erkrankungen, die nicht lebensbedrohlich sind, nicht
angezeigt ist. Allerdings soll eine Leistungspflicht auch in den Fillen bestehen, in de-
nen die Erkrankung angesichts ihrer Schwere und des Ausmafles der aus ihr folgen-
den Beeintrichtigungen einer todlich verlaufenden oder lebensbedrohlichen Krank-
heit wertungsmigRig gleichzustellen ist, etwa eine akut drohende Erblindung®.

Da aber nahezu jede schwere Krankheit ohne therapeutische Einwirkung ir-
gendwann lebensbedrohliche Konsequenzen nach sich zieht, ist erforderlich, dass
eine notstandsihnliche Extremsituation besteht®. Eine drohende Erblindung
wegen einer Stoffwechselerkrankung in 20 bis 30 Jahren fithrt daher nicht zur
Anwendung der Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts®. Das BSG nimmt
eine lebensbedrohliche Erkrankung auch dann noch nicht an, wenn sich eine
im Endstadium regelmifig lebensbedrohliche Erkrankung erst in einem noch

“ BVerfG 6. 12. 2005 — 1 BvR 347/98 Abs Nr 65.

* Vgl zB BVerfG MedR 2006, 45.

% Vgl Di Fabio in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz (Hg), Art 2 Abs 2 GG Rn 94.
47 BSG 26.9.2006 - B 1 KR 16/06 B.

“ BSG 26. 9.2006 — B 1 KR 3/06 R — neuropsychologische Therapie.

* BSG 26.9.2006 — B 1 KR 16/06 B.
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beherrschb.aren Anfangsstadium befindet. So hat es fiir ein metastasierendes
Karzinom im Darmbereich die Lebensbedrohlichkeit der Erkrankung bejaht®
fiir ein Prostatakarzinom im Anfangsstadium ohne Hinweise auf metastasisché
Ansiedlungen die Lebensbedrohlichkeit der Erkrankung dagegen verneint®'.

5.5.2 Fehlende Behandlungsméglichkeiten

Liegt eine lebensbedrohliche Erkrankung vor, soll die Anwendung einer Neuen
Untersuchungs- und Behandlungsmethode, tiber die der GBA noch keine positi-
ve Empfehlung abgegeben hat, zumindest dann zuldssig sein, wenn keine allgemein
anerkannte, medizinischem Standard entsprechende Behandlung zur Verfiigung
steht. Auch diese Voraussetzung bedarf der Konkretisierung. Denkbar ist zB, dass die
anerkannten Behandlungsméglichkeiten bereits dann als ausgeschopft gelten, wenn
die neue Behandlungsmethode gegeniiber der schulmedizinischen Behandlung statt
einer bloflen Linderung der Beschwerden ein qualitativ hoherwertiges Ziel der Bes-
serung oder gar der Heilung anstrebt®2, Falls eine anerkannte Behandlungsmethode
zwar vorhanden ist, diese aber vom Patienten zB wegen einer Allergie nicht vertragen
wird, dann sollen die Grundsitze des BVerfG entsprechend gelten.s

5.5.3 Nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung

Nach dem Beschluss des BVerfG sind die gesetzlichen Krankenkassen in den
l)_eschr}ebenen Ausnahmefillen zur Leistung verpflichtet, wenn es Hinweise auf
eine nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung oder auch nur auf eine
spiirbar Ppositive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf im konkreten Einzelfall
durch die vom Arzt nach gewissenhafter fachlicher Einschitzung gewihlte Be-
handlungsmethode gibt.

Die Hinweise auf den vom BVerfG hierbei als ausreichend angesehenen Wir-

kungszqsammenhang kénnen sich aus einem Vergleich des Gesundheitszustandes
d‘es Versicherten mit dem Zustand anderer, in gleicher Weise erkrankter, jedoch
nicht mit .der neuen Methode behandelter Personen ergeben. Zuléssig S(,)ll auch
ein Vergleich mit solchen Personen, die bereits auf diese Weise behandelt wurden
oder werden. Hinweise auf die Eignung der Behandlungsmethode kénnten sich
auBerdegn aus der wissenschaftlichen Diskussion ergeben™,
_ Weitere Bedeutung soll der fachlichen Einschatzung durch die behandelnden
Arzte des Erkrankten zukommen. Das BSG nimmt an, dass der Einschitzung des
einzelnen Arztes des Erkrankten nur abgeschwichte und keine ausschlaggeben-
de Bedeutung fiir die Beurteilung der Erfolgsaussichten zukommt. Insb, wenn die
wissenschaftliche Diskussion und die Durchfithrung von Studien bereits im Gange
smd, sich bereits Sachverstandige geduBert haben und Vergleiche mit in gleicher
Weise Erkrankten moglich sind, sind die voraussichtlichen Erfolgschancen der Be-
handlung gegebenenfalls durch Sachverstindige priifen zu lassen™.

f“ BSG 4.4.2006 - B 1 KR 7/05 R — Tomudex.

: BSG 4.4.2006 - B 1 KR 12/05 R — interstitielle Brachytherapie mit Permanent-Seeds.
Vglauch BSG 7. 11.2006 - B 1 KR 24/06 R — LITT.

f“ BSG 4.4.2006 - B 1 KR 7/05 R - Tomudex.

’4 BVerfG 6. 12. 2005 - 1 BvR 347/98 Abs Nr 66.

> VgIBSG 7.11.2006 - B 1 KR 24/06 LITT; 31.5.2006 -B 6 KA 53/05 B; vgl auch Engel-



S

50 Kati Wild/Herbert Matschiner

5.5.4 Grenzen der Leistungspflicht aufgrund grundgesetzlicher
Schutzpflichten

Letztlich ist zu beachten, dass die verfassungsrechtlichen Schutzpflichten, die
das BVerfG zu seiner Entscheidung bewogen, nicht nur verhindern sollen, dass die
Leistungsanspriiche der Versicherten unverhiltnismifig eingeschrankt werden. Die
Schutzpflichten kénnen auch umgekehrt dem Leistungsbegehren der Versicherten
Grenzen setzen. Sie sollen den Versicherten auch davor bewahren, auf Kosten der
Solidargemeinschaft der GKV mit zweifelhaften Therapien behandelt zu werden™.

Bei Neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden, die der GBA bereits
gepriift und nicht zugelassen hat, die also in der Anl II der Richtlinie Methoden
vertragsirztliche Versorgung genannt sind, sind die Gesetzlichen Krankenkassen
auch weiterhin an diese Entscheidung des GBA gebunden. Fiir eine Anspruchsbe-
griindung aufgrund grundrechtsorientierter Auslegung ist in diesen Fillen auch
nach Auffassung des BSG regelmiig kein Raum mehr, weil nach dem mafigeb-
lichen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse medizinische Notwendigkeit,
diagnostischer und therapeutischer Nutzen sowie Wirtschaftlichkeit eben nicht
hinreichend gesichert sind”.

Zum Schutz des Versicherten ist bei Priifung der Zulassigkeit neuer Untersu-
chungs- und Behandlungsmethoden im Falle lebensbedrohlicher oder regelma-
Rig todlicher Krankheiten unter Beriicksichtigung des gebotenen Wahrschein-
lichkeitsmafstabes sowohl eine abstrakte als auch eine konkret-individuelle
Chancen- und Risikoabwigung durchzufithren. Nur wenn der voraussichtliche
Nutzen die moglichen Risiken iiberwiegt, kommt die Behandlungsmethode in
Betracht. AuRerdem muss die Behandlung im Ubrigen den Regeln der drztlichen
Kunst entsprechen und ausreichend dokumentiert werden®.

5.5.5 Exkurs: Anwendbarkeit der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts auf die Versorgung mit Arzneimittein

Fiir Arzneimittel gilt ein besonderes Zulassungsverfahren nach dem Arznei-
mittelgesetz; eine Bewertung neuer Arzneimittel durch den GBA erfolgt nicht.

Ist ein Arzneimittel arzneimittelrechtlich zugelassen, dann ist es auch verord-
nungsfihig. Ist es nicht zugelassen, so bestehen gegen die fehlende Verordnungs-
fahigkeit grundsitzlich keine verfassungsrechtlichen Bedenken™. Fiir Kombinatio-
nen aus neuartiger drztlicher Behandlung und Anwendung insb von Fertigarznei-
mitteln sind sowohl die Zulissigkeitskriterien fiir Arzneimitteltherapien als auch
fiir Neue Untersuchungs- und Behandlungsmethoden zu beachten®.

Das BSG geht davon aus, dass die Grundsitze der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 6.12.2005 auch auf Arzneimittel iibertragbar sind®'.

mann, MedR 2006, 245, 258.
6 BSG 7. 11.2006 — B 1 KR 24/06 R — LITT.
57 BSG 7. 11.2006 — B 1 KR 24/06 R - LITT.
8 BSG 7. 11.2006 — B 1 KR 24/06 R — LITT.
39 BVerfG NJW 1997, 3085.
0 BSGE 93, 236 = SozR 4-2500 Nr 1 zu § 27 SGB V.
! BSG 4. 4.2006—B 1KR7/05R ~ Tomudex; vgl auch 26.9.2006 - B1KR 1/06 R - Ilo-

medin.
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Allerdings sinq insoweit strenge Voraussetzungen zu beachten:

e Esdarf ke}n Yerstoﬁ gegen d_as Arzneimittelrecht vorliegen. Dies bedeutet, dass
das Arzpellx}lttel zumindest in einem anderen Land zugelassen sein muss, da es
sonst nicht in \./erkghr gebracht bzw importiert werden diirfte.

o Unter Beriicksichtigung des gebotenen Wahrscheinlichkeitsmafstabes iiber-
wiegt bei der vor dt?r Behandlung erforderlichen sowohl abstrakten als auch
speziell auf den Yerswherten bezogenen konkreten Analyse und Abwigung von
Chancen und Risiken der voraussichtliche Nutzen.

* Die —in erster Linie fachérztliche — Behandlung muss den Regeln der érzt-
lichen Kunst entsprechend durchgefiihrt und ausreichend dokumentiert
werden.

e Der Versicherte muss der Arzneimittelverabreichung nach einer entspre-
lc)henden vorherigen drztlichen Aufklirung ausdriicklich zugestimmt ha-

en.
Liegen diese Voraussetzungen kumulativ vor, dann gelten die Grundsitze
des Bundesverfassungsgerichts bei Arzneimitteln entsprechend®.

6. Sonderfille
6.1 Extrem seltene Erkrankungen

Bei einzigartigen Erkrankungen, die weltweit nur extrem selten auftreten
und die deshalb weder systematisch erforscht noch systematisch behandelt wer-
den konnen, bedarf es grundsitzlich keiner vorherigen Anerkennung der an-
gewandFen Untersuchungs- und Behandlungsmethode durch den GBA, auch
wenn diese ,,neu” sein sollte. Hier muss vielmehr iiber die Zulissigkeit d’er Be-
handlungsmethode weiterhin im Einzelfall entschieden werden. Bei einer un-
erfqr§chbaren singuldren Krankheit kann auch nicht gefordert werden, dass
positive Forschungsergebnisse oder einem bestimmten Standard entsprecl’lende
V\.r‘lssenschaftliche Veroffentlichungen vorliegen. Insoweit geniigt es, dass die ver-
fiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse die Annahme rechtfertigen, dass der
voraussichtliche Nutzen die moglichen Risiken tiberwiegt®. ’

6.2 Stationare Behandlung

Fiir eine Krankenhausbehandlung gilt das Verbot mit Erlaubni
d.es § 135 Abs 1 S 1 SGB V nicht, weil diese Vorschrift auf die vertragsgisz:;)izll:zhgg
die ambulante Versorgung beschrinkt ist. Stationidre Behandlungen mit ne;1en
Methqden werden deshalb nicht durch eine fehlende Empfehlung des GBA von
der Leistungspflicht der GKV ausgeschlossen.

Fiir die stationire Behandlung gilt § 137c SGB V, der einen Verbotsvor-
behalt regelt. Im stationiren Bereich ist die Anwendung neuer Untersuchungs-
und Behandlungsmethoden zu Lasten der GKV deshalb grundsitzlich solange

62 BSG 4. 4.2006 - B 1 KR 7/05 R — Tomudex.
63
BSGE 93, 236 = SozR 4-2500 Nr 1 zu § 27 SGB V; vgl auch Hart, SGb 2005, 649 ff.
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erlaubt, bis der GBA eine Verbotsrichtlinie beschlossen hat. Der GBA wird auch
hier nur auf Antrag titig.

Entscheidungen des GBA nach § 135 SGB V entfalten keine Wirkung fiir
den stationiren Bereich, da grundsitzliche rechtliche Unterschiede fiir die Leis-
tungserbringung im ambulanten und stationéren Bereich bestehen®. Der sach-
liche Grund fiir diese unterschiedliche rechtliche Behandlung besteht darin,
dass der Gesetzgeber die Gefahr des Einsatzes zweifelhafter oder unwirksamer
MaRnahmen wegen der internen Kontrollmechanismen und der anderen Ver-
giitungsstrukturen im Krankenhausbereich geringer einstuft als bei der Behand-
lung durch einzelne niedergelassene Arzte®.

Gleichwohl bestehen auch im stationiren Bereich Grenzen der Leistungs-
pflicht der Gesetzlichen Krankenkassen. So ist der Versorgungsstandard des
§ 2 Abs 1 S 3 SGB V fiir alle Leistungsbereiche der GKV beachtlich. Er wird
auch im stationiren Bereich durch den anerkannten Stand der medizinischen
Erkenntnisse definiert®. Danach gehort nur das zum medizinischen Standard
und damit zum Anspruch des Versicherten gem §§ 27 Abs 1 S 2 Nr 5, 28 Abs 1
SGB V, iiber dessen Wirksamkeit und ZweckmiRigkeit gesicherte medizinische
Erkenntnisse vorliegen. Diese gesicherten medizinischen Erkenntnisse konnen
sich beispielsweise aus drztlichen Leitlinien ergeben.

Ob Qualitit und Wirksamkeit der jeweiligen Methode dem allgemein
anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse entsprechen, haben im
Streitfall die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit zu entscheiden. Nach der Rsp
des BSG ist das nur der Fall, wenn iiber die ZweckmiBigkeit in den einschlagi-
gen medizinischen Fachkreisen Konsens besteht””. Die Behandlung muss sich
in einer fiir die sichere Beurteilung ausreichenden Zahl von Fallen als erfolg-
reich erwiesen haben, was in der Regel durch wissenschaftlich einwandfrei
gefiihrte Statistiken belegt sein muss. Da es auf den Nachweis der generellen
Wirksamkeit ankommt, kann die Leistungspflicht der Krankenkasse nicht da-

mit begriindet werden, dass die Therapie im konkreten Einzelfall erfolgreich
gewesen sei und es unter der Behandlung zu einer Besserung des Gesundheits-
zustandes gekommen sei®.

6.3 Besondere Therapierichtungen

Ein besonderes Problem stellen die sog besonderen Therapierichtungen dar.

In§ 2 Abs 1 S2 SGBYV ist geregelt, dass Behandlungsmethoden, Arznei- und
Heilmittel der besonderen Therapierichtungen nicht ausgeschlossen sind, also
grundsitzlich auch zum Leistungsumfang der GKV gehoren.

Was ist eine besondere Therapierichtung? Unter einer besonderen Thera-
pierichtung ist ein umfassendes therapeutisches Konzept zu verstehen, das auf
der Grundlage eines von der naturwissenschaftlich geprigten ,Schulmedizin®

s BSG 26.9.2006 — B 1 KR 3/06 R — neuropsychologische Therapie.

6 BSG 4.4.2006 — B 1 KR 12/05 R — interstitielle Brachytherapie mit Permament-Seeds.
s BSGE 81, 182, 187 f = SozR 3-2500 Nr 5 zu § 109 SGB V39f.

& BSGE 84, 90, 96 = SozR 3-2500 Nr4 zu § 18 SGBV 18f.

8 BSGE 76, 194, 198 f = SozR 3-2500 Nr 5 zu §27SGBVS11f.
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sich abgrenzenden weltanschaulichen Denkansatzes grofere Teile der Arzteschaft
und weite Bevolkerungskreise fiir sich eingenommen hat®. Einzelne Methoden
oder Therapien kdnnen lediglich Elemente einer besonderen Therapierichtung
darstellen”, sind aber selbst keine besondere Therapierichtung.

Als besondere Therapierichtungen werden in § 34 SGB V beispielhaft die
Homoopathie”, die Phytotherapie” und die Anthroposophie” genannt. Verbrei-
tete A}czeptanz und Anwendung vorausgesetzt konnen aber auch andere The-
rapierichtungen den Rang einer besonderen Therapierichtung erreichen. Dis-
kutiert wird dies fiir die Naturheilkunde. Das BSG hatte in einer Entscheidung
von1993” zunichst ohne weitere Begriindung die Naturheilkunde den beson-
deren Therapieeinrichtungen zugewiesen, in einer spiteren Entscheidung”™ die
Zuordnung wieder offengelassen und nunmehr” die Qualifikation der Natur-
heilkunde als besondere Therapierichtung abgelehnt.

Wollte man die dargestellten Grundsitze der Leistungspflicht bei neuen Be-
handlungsmethoden auch auf die Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
der besonderen Therapierichtungen unmodifiziert anwenden, so wiirde dies in
der Konsequenz wohl doch zu einem faktischen Ausschluss dieser Therapierich-
tungen fithren, da sie gerade nicht dem allgemein anerkannten Stand medizini-
scher Erkenntnisse hinsichtlich der Qualitit und Wirksamkeit der Leistung iS
der Schulmedizin entsprechen diirften.

¢ BSGE 81, 54, 72 = SozR 3-2500 Nr 4 zu § 135 SGBV S 28.

" Zuck, NZS 1999, 313.

' Durch Samuel Hahnemann (1755 — 1843) begriindetes medikamentoses Therapie-
prinzip, das Krankheitserscheinungen nicht durch direkt gegen die Symptome gerichtete Arz-
neimittel behandelt, sondern bei dem Substanzen eingesetzt werden, die in hoher Dosis den
Krankheitserscheinungen shnliche Symptome verursachen (Ahnlichkeitsprinzip), diese Sub-
stanzen kommen allerdings in der Regel nur in hoher Verdiinnung (potenziert) zur Anwen-
dung; vgl dazu auch Zuck, NJW 1991, 2933, 2934.

72 Pflanzenheilkunde; Behandlung und Vorbeugung von Krankheiten und Befindens-
stérungen durch Pflanzen, Pflanzenteile und deren Zubereitungen; Phytopharmaka bilden
als Mehr- und Vielstoffgemische eine wirksame Einheit und miissen die Anforderungen des
A.rzneimittelgesetzes hinsichtlich Qualitit, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit erfiillen; sie be-
sitzen ein breites therapeutisches und pharmakologisches Wirkprofil, haben meist eine grofle
therapeutische Breite und sind oft nebenwirkungsarmer als synthetisch hergestellte Arzneimit-
tel. Vgl dazu auch Zuck, NJW 1991, 2933, 2934.

7 Vgl dazu auch Zuck, NJW 1991, 2933, 2934: geisteswissenschaftliche Medizin, die
entsprechend der antroposophischen Menschenkunde die vier Wesensglieder des Menschen
berticksichtigt. Leibliche Verdnderungen werden als Ausdruck der Seele und des Geistes ver-
standen. Zur antroposophischen Therapierichtung gehéren beispielsweise die Behandlung von
Tumorerkrankungen mit Mistelpraparaten, Heileurythmie und kiinstlerische Therapien.

¢ BSGE 73, 66, 72.

> BSGE 81, 54, 72 = SozR 3-2500 Nr 4 zu § 135 SGBV 28.

) 76 BSG 22.03.2005 - B 1 A 1/03 R — Naturheilkunde als blofer Sammelbegriff fiir natiir-
liche Heilweisen kein Unterfall der besonderen Therapierichtungen; so bereits Zuck, NZS 1999
313, 314, wonach sich hinter dem Begriff der Naturheilkunde sowohl Schulmedizin, besondere’
.Th.erapierichtung als auch als natiirlich bezeichnete Behandlungsmethoden verbergen, denen
in ihrer Gesamtheit kein einheitliches Therapiekonzept zugrunde liegt.
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Entscheidend fiir die Beantwortung dieser Frage ist das Verhiltnis von
§ 2 Abs 1 S 2 SGB V — besondere Therapierichtungen —zu § 2 Abs1S3SGBV
— Wissenschaftlichkeitsgebot.

Der die besonderen Therapierichtungen betreffende Zusatz ist erst im Ge-
setzgebungsverfahren zum SGB V durch den Ausschuss fiir Arbeit und Sozial-
ordnung aufgenommen worden. Der Ausschuss ging dabei noch davon aus, dass
es sich lediglich um eine Klarstellung handele und auch hier Wirtschaftlichkeit
und Qualitit gegeben sein miissten, folglich den besonderen Therapierichtun-
gen keine Sonderstellung eingerdumt sei”’.

Die textliche Abfolge spricht dafiir, dass auch die besonderen Therapierich-
tungen dem Wissenschaftlichkeitsgebot zu entsprechen haben. Um ein Leerlaufen
des S 2 zu vermeiden, soll jedoch der allgemein anerkannte Standard therapieim-
manent bestimmt werden. In diese Richtung weist auch § 135 Abs 1 SGB V, nach
dem die Beurteilung die Beurteilung neuer Methoden durch den GBA nach dem
jeweiligen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse in der jeweiligen Therapie-
richtung vorgenommen werden soll.

Die wohl iiberwiegende Meinung in Literatur und Rsp geht deshalb davon
aus, dass die besonderen Therapierichtungen durch § 2 Abs 1 5 2 SGB V eine
gewisse Privilegierung erfahren haben.

Wie weit diese Privilegierung geht, ist allerdings auch nach Ansicht des
BSG weder durch das Gesetz noch durch die hochstrichterliche Rsp hinrei-
chend abgesichert. Insb nicht geklirt ist, ob die zu den neuen Untersuchungs-
und Behandlungsmethoden sowie Heilmitteln entwickelten leistungsrechtli-
chen Grundsitze auf entsprechende Leistungen der besonderen Therapierich-
tungen uneingeschrankt zu iibertragen sind oder ob insoweit Abweichungen
und Modifizierungen in Betracht kommen™. So sieht es das BSG, trotz der in
cinem anderen Zusammenhang geduferten Annahme, dass der Vorbehalt des
§ 135 SGB V auch fiir Behandlungsmethoden der besonderen Therapierich-
tungen gelte”, als bislang ungeklirt an, ob der Bundesausschuss vor einer Leis-
tungsgewihrung in diesem Bereich eine Priifung zu Qualitit und Wirksamkeit
nach den herkémmlichen Kriterien angestellt und positive Empfehlungen ab-
gegeben haben muss. Das BSG hat bisher lediglich betont, dass die Leistungen
der besonderen Therapierichtungen innerhalb ihrer Richtung wanerkannt®
sein miissten und wegen des Wissenschaftlichkeitsgebots nicht jeglicher Qua-
litatskontrolle entzogen seien®.

Grundsitzlich diirfte davon auszugehen sein, dass die fiir neue Behandlungs-
methoden entwickelten Prinzipien auch fiir neu einzustufende Behandlungsme-
thoden der besonderen Therapierichtungen gelten. Fiir die Notwendigkeit einer
Empfehlung des GBA spricht der Wortlaut des § 135 Abs 1 SGBV.

Bei der nach wissenschaftlichen Kriterien vorzunehmenden Beurteilung
ist allerdings der besonderen Wirkungsweise der Mittel und Methoden und der
therapeutische Ansitze Rechnung zu tragen. Inwieweit dabei die der evidenz-

77 BT-DS 11/3480, 28.

8 BSG 22.3.2005-B 1 A 1/03 R.

7 BSG 29.9.1998 — B 1 KR 36/97 B — Elektroakupunktur nach Voll.

8 BSGE 81, 54, 71 f = SozR 3-2500 Nr 4 zu § 135 SGB V; BSG 22.3.2005 - B1A1/03R.
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basierten Medizin entstammenden Kriterien uneingeschrinkt zur Anwendung
kommen konnen, ist streitig und ungeklirt®'. Als Mindestvoraussetzung wird
gefordert, dass die Wirksamkeit des einzelnen Mittels anerkannt ist, wobei die
angewandte Methode zumindest innerhalb der Therapierichtung anerkannt sein
muss®. Eine reine Binnenanerkennung wird jedoch nicht ausreichend sein®.
Denn das wiirde bedeuten, dass eine Methode anerkannt werden muss, wenn
sich deren Anhinger iiber den Nutzen einig sind.

Der zu verwendende Wissenschaftsbegriff muss auflerdem Mindestanfor-
derungen an Schliissigkeit und Uberzeugungskraft enthalten und elementare
Grundsitze der Logik einschlieBen®.

Insgesamt erscheinen damit die Anforderungen an den Wirksamkeitsnach-
weis bei Leistungen der besonderen Therapieeinrichtungen etwas reduziert. Es
sind jedoch noch viele Fragen offen.

7. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend ist fiir die Rechtslage bei neuen Untersuchungs- und Be-
handlungsmethoden in Deutschland festzustellen, dass diese grundsitzlich erst
und nur dann in die Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenkassen fallen, wenn
der GBA die Methode hinsichtlich ihrer Notwendigkeit und Wirksamkeit gepriift
und empfohlen hat. Bei lebensbedrohlichen oder regelmiRig tédlichen Erkran-
kupgen, fiir die keine andere Behandlungsmethode zur Verfiigung steht, ist eine
Lglstungspﬂicht der gesetzlichen Krankenkassen unter Umstinden bereits vor
einer empfehlenden Entscheidung des GBA anzunehmen. Auf ein MindestmaRl
an Sicherheit fiir den Versicherten sowie ein Mindestmafl an Zweckmifigkeit,
Wirtschaftlichkeit und Wirksamkeit der Behandlung kann jedoch auch in diesen
Fillen nicht verzichtet werden. Wo diese Grenzen liegen und ob der Wirksamkeits-
nachweis auch bei Methoden der besonderen Therapierichtungen reduziert oder
modifiziert werden muss, ist derzeit noch in der Diskussion und ungeklrt.
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Reinhard Resch

Der Anspruch auf Krankenbehandlung im Hinblick
auf so genannte AulRenseitermethoden und neue
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden -

Die Rechtslage in Osterreich

1. Gesetzlicher Anspruch auf schulmedizinische Behandlungen

Die Krankenbehandlung muss ausreichend und zweckmifig sein und
darf das Mafl des Notwendigen nicht iiberschreiten (§ 133 Abs 2 S 1 ASVG).
Welches medizinische Level mit der Krankenbehandlung erreichen werden
soll, sagt das Gesetz nicht aus.

Eine deutliche Klarstellung finden wir dazu im GV. § 10 Abs 4 S 1 und
2 00 GV normiert": ,,Wissenschaftlich nicht erprobte Heilmethoden diirfen
fiir Rechnung des Versicherungstrigers nicht angewendet werden. Arztliche
Leistungen, die nicht der Beseitigung oder Linderung gesundheitlicher St6-
rungen dienen, werden vom Versicherungstriger nicht vergiitet.“

Nach dem GV ist die gesetzliche KV daher nur fiir wissenschaftlich er-
probte Heilmethoden sachleistungspflichtig. Nach § 10a Abs 2 lit b 00 GV
gibt es daneben komplementirmedizinische (wissenschaftlich nicht erprob-
te) Leistungen, die der Vertragsarzt privat mit dem Anspruchsberechtigten
verrechnen darf. Als dritte Gruppe definiert § 10 Abs 4 § 3 und 4 OO GV
Leistungen, von denen Triger und Arztekammer gemeinsam der Auffassung
sind, dass sie wirkungslos sind oder Patienten gefihrden.

Im KV-Recht besteht somit zwar grundsitzlich die freie Arztwahl, nicht
aber die freie Therapiewahl.? Der Grundsatz der freien Arztwahl dient nicht
dazu, sich Leistungen zu verschaffen, die von der gesetzlichen KV an sich
nicht zu erbringen sind.’

Die Schulmedizin — und somit nicht das gesamte Spektrum der medi-
zinischen Wissenschaft — bildet in der gesetzlichen KV das Maf aller Dinge.
Darunter werden solche Therapieformen verstanden, die nach wissenschaft-
licher Erprobung von fiihrenden Fachirzten im Wesentlichen unbestritten
anerkannt werden und keinen sozialethischen Bedenken ausgesetzt sind.*

' Entsprechend § 10 Abs 4 Muster-GV.

? ASG Wien 17.1.2001, 19 Cgs 7/99 = SVSlg 48.260.

’ OGH 29.6.1999, 10 ObS 382/98 = SSV-NF 13/65 = SozSi 2000, 132 (Kletter) = ARD
5052/11/99 = SVSlg 45.207.

* M. Binder, Zur Kostendeckung alternativmedizinischer Behandlungsmethoden durch
die Krankenversicherung, RAM 1997, 39 unter Berufung auf K. Franz, Naturheilmittel und
Recht (1992) 20 mwN; Geppert, Effekte der angewandten Methode zur Kostenbegrenzung und
deren Weiterentwicklung, SozSi 1989, 47; OGH 29.6.1999, 10 ObS 382/98 = SSV-NF 13/65 =
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Schulmedizin wird auch mit den der medizinischen Wissenschaft zugeho-
renden anerkannten Methoden definiert.’ Die krankenversicherungsrecht-
liche Judikatur stellt fiir diese Frage regelmafig auf Gutachten des Ober-
sten Sanititsrats ab und stellt zugleich klar, dass diese nur den Charakter
einer Empfehlung haben.S Der Oberste Sanititsrat ist eine Kommission gem
§ 8 BMG 1986 und im Gesundheitsministerium angesiedelt. In der Praxis
der Triger spielt offenbar auch das Institut fiir Evidence based Health’ eine
Rolle, welches beim Hauptverband eingerichtet ist und als Unterstiitzung fir
die Tréger (etwa fiir Literaturrecherchen) geniitzt wird und auch von dritter
Seite anfragbar ist.

Aus dem Blickwinkel des Juristen ist die schwierige Abgrenzung der
Schulmedizin von ,komplementir- oder alternativmedizinischen Heilver-
fahren® letztlich ein mit medizinischen Sachverstindigen zu kldrendes Pro-
blem, wobei auch der Sachverstindige letztlich nur eine Momentanaufnah-
me liefern kann. Der medizinische Fortschritt kann aus Auflenseitermetho-
den im Lauf der Jahre eine schulmedizinische Behandlung machen, wihrend
viele schulmedizinische Behandlungen der Vergangenheit lingst tiberholt
sind und ihre Anwendung heute sogar einen érztlichen Kunstfehler bedeuten
wiirde.

2. Abgrenzung in Richtung AuRenseitermethoden
2.1 Begriff der AuBenseitermethoden

Bei den ,komplementir- und alternativmedizinische Heilverfahren® han-
delt es sich um Rechtsbegriffe, werden doch daran im § 42 ArzteG Rechtsfolgen
gekniipft. Nach der Sprache des § 42 ArzteG 1998 sind Komplementir- und
Alternativmedizin offenbar keine Synonyme. Es geniigt freilich an dieser Stelle
festzuhalten, dass aus Sicht des KV-Rechts diese Methoden im Gegensatz zur
Schulmedizin stehen und — als Verneinung der Definition der Schulmedizin
— in die Kategorie der wissenschaftlich nicht erprobten Heilverfahren gehoren,
wenngleich sie noch innerhalb der den Arzten vorbehaltenen medizinischen
Wissenschaft stehen. Komplementir- und Alternativmedizin sollen im Folgen-
den unter dem Begriff der AuRenseitermethoden erfasst werden. Das ArzteG
bringt iibrigens keine Definition der Begriffe Komplementr- und Alternativ-
medizin, die Materialien verweisen als Beispiel auf Heilverfahren der traditio-
nellen chinesischen Medizin.?

Im KV-Recht werden Aufenseitermethoden, alternative Heilmethoden
und wissenschaftlich nicht erprobte Methoden offenbar wenigstens weitgehend

$0zSi 2000, 132 = ARD 5052/11/99 = SVSlg 45.207.

5 Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz 1998° (2001) § 42 Anm 2; Herdega in Emberger/
Wallner (Hg), Arztegesetz 1998 Kommentar (2004) 166 (S 43 Anm 1).

s OGH 29.6.1999, 10 ObS 382/98v = SSV-NF 13/65 = SozSi 2000, 132 (Kletter) = ARD
5052/11/99 = SVSlg 45.207, 45.245, 46.495.

7 EBHVB (Institut fiir Evidence based Health im Hauptverband), Leitung Dr. Endel.

8 RV 1386 BIigNR 20. GP zu § 42 ArzteG 1998.
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als Synonyme verstanden und als Gegensatz zur Schulmedizin verstanden.® Der
OGH Spl’l'd.lt :anstel]e von Schulmedizin auch von ,,wissenschaftlich anerkannten
schulmedizinischen Behandlungen®.'°

2.2 Kosteniibernahme als Ausnahme

Die Position des OGH zu Auflenseitermethoden ist zuletzt in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 2003 ausgefiihrt worden: Fithren schulmedizinische Behand-
lungen zu unerwiinschten erheblichen Nebenwirkungen und kann durch alterna-
tive Heilmethoden der gleiche Behandlungserfolg ohne solche Nebenwirkungen
erzielt werden, kommt eine Kosteniibernahme fiir alternative Heilmethoden in
Betracht.!! Zweckmiiflig (iSd § 133 Abs 2 ASVG) bedeutet auch, dass unter meh-
reren Verfahren dasjenige auszuwihlen ist, dessen Einsatz einen Erfolg mit den
geringsten nachteiligen Nebenwirkungen fiir den Patienten verspricht.'

In der iiberwiegend noch aktuellen stindigen Judikatur wird auch darauf ab-
gestellt, ob zuvor eine schulmedizinische Behandlung versucht wurde oder nicht
Erfolg versprechend gewesen wiire (wobei dem der Fall gleichzuhalten ist, dass es
eine solche schulmedizinische Behandlung gar nicht gibt"®), wihrend die Auf8en-
seitermethode erfolgreich war oder (dies ist also alternativ zu priifen'*) doch nach
den bisherigen Erfahrungen® ein Erfolg erwartet werden durfte.' In diesen Ent-

° Wissenschaftlich noch nicht anerkannte Behandlungsmethoden und Au8enseiterme-
thoden sieht etwa das LG Salzburg als Synonym an (LG Salzburg 27.7.2004, 17 Cgs 101/02 =
SVSlg 51.794).

1 OGH 24. 10. 2000, 10 ObS 294/00h = SVSlg 48.251.

" OGH 29. 4. 2003, 10 ObS 409/02y = SSV-NF 17/54 = infas 2003 S 36 = RAW 2003/642
= SVSlg 50.835, 48.256.

12 OGH 29. 4.2003, 10 ObS 409/02y = SSV-NF 17/54 = infas 2003 S 36 = RAW 2003/642
= SVSlg 48.256.

¥ OGH 25. 1. 2000, 10 ObS 202/99z = SSV-NF 14/6 = ARD 5117/14/2000 = SVSlg
45.247.

1 OLG Linz 15. 12. 1998, 11 Rs 256/98 = SVSlg 45.261.

'* In einer der friiheren Entscheidungen verlangt der OGH (9.4.1996, 10 ObS 20/95 = SSV-
NF 10/33 = EvBl 1997/57 = RAM 1996/33 = SZ 69/87; idS auch LG Innsbruck 20. 11. 1998,47 Cgs
90/98 = SVSlg 45.281; LG Linz 22.1.1999, 11 Cgs 37/98 = SVSlg 45.283), dass die Behandlung in
breiten Kreisen der Bevolkerung zumindest ein gewisses Maf an Heilungserfolg aufweisen muss
und sich nicht nur auf die blof subjektive Besserung bestehender Beschwerden beschrinken darf.
Entscheidend ist nach dem ASG Wien (13.2.2003, 3 Cgs 60/02 = SVSlg 48.267), dass nach den Er-
gebnissen einer fiir die Bildung eines Erfahrungssatzes ausreichenden Zahl von Fillen ein Erfolg
erwartet werden kann.

' OGH 24. 10. 2000, 10 ObS 294/00h = SVSlg 48.251; 29.6.1999, 10 ObS 382/98v = SSV-NF
13/65 = SozSi 2000, 132 (Kletter) = ARD 5052/11/99 = SVSlg 45.207, 45.245, 46.495; 26. 11. 1996,
10 ObS 2374/96g = SSV-NF 10/121 = ARD 4884/15/97 und 481525/97; 9.4.1996, 10 ObS 20/95
= SSV-NF 10/33 = EvBI 1997/57 = RAM 1996/33 = SZ 69/87; 26.3.1996, 10 ObS 52/96 = SSV-NF
10/30 = DRdA 1997, 33 (Mazal) = ZAS 1998, 45 (Offenberger) = RAM 1996/34 = JBI 1997, 126 =
SZ 69/80; 6.12.1994, 10 ObS 59/94 = DRdA 1995, 501 (Mosler) = ARD 4644/21/95; 28.2. 1994, 10
ObS 103/93 = SSV-NF 8/19 = DRdA 1995, 22 (M. Binder) = JBl 1994, 702 = ARD 4550/11/94 = SZ
67/34; aus der Judikatur der Untergerichte etwa OLG Wien 3. 12. 1997, 8 Rs 286/97 = SVSlg 45.254;
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scheidungen findet man auch den Hinweis, dass der Patient vor der Inanspruch-
nahme als Versuchsobjekt geschiitzt werden und das Kostenrisiko der KV in Bezug
auf nicht Erfolg versprechende Behandlungen minimiert werden soll.

Als Folge der Nachrangigkeit der alternativen Behandlung wurde etwa einem
Versicherten angelastet, dass er vor der alternativen Behandlung (Akupunktur
gegen Schlaflosigkeit) keinen Vertragsfacharzt fiir Neurologie und Psychiatrie in
Anspruch genommen hat.”” In diesem Fall hat sich der Versicherte tibrigens im
laufenden Verfahren noch der schulmedizinischen Behandlung unterzogen und
dies auch vorgebracht: Dies war dann insofern ein Bumerang, als der OGH daraus
schloss, dass die vorherige Akupunktur auch tatsichlich erfolglos geblieben ist.

Eine Rolle scheint auch zu spielen, ob die Auflenseitermethode im Vergleich
zur schulmedizinischen Behandlung kostengtinstiger ist, insofern spielt auch das
Okonomiegebot herein.'®

Selbst wenn die Kosten der Aufienseitermethode niedriger sind als jene der an-
erkannten Methode, kommt nach einzelnen und zT wohl tiberholten Entscheidun-
gen grundsitzlich kein Kostenersatz fiir die Aufenseitermethode in Betracht, solan-
ge zumutbare und Erfolg versprechende Behandlungen mit herkommlichen Mitteln
nicht versucht wurden.'” Nétig soll sein, dass die schulmedizinische Behandlung im
erforderlichen Ausmaf fortgesetzt oder zu Ende gefiihrt wurde.?’

2.3 Placeboeffekt

In einer Entscheidung ging der OGH auch auf den Placeboeffekt* ein: Im
Verfahren war die Unwirksamkeit des Priparats Ukrain am Patienten festgestellt
worden (es war gerade zu keiner Riickbildung von Metastaserrund keiner sonstigen
Verbesserung des Zustandes gekommen). Eine Wirkung konnte ,von einem mglw
eingetretenen, rechtlich aber unerheblichen Placebo-Effekt abgesehen® nicht fest-
gestellt werden. Offenbar war in diesem Verfahren auch die konkrete Placebo-Wir-
kung marginal. Die AuBerung des OGH bedeutet keinesfalls, dass ansonsten der
Placebo-Effekt krankenversicherungsrechtlich jedenfalls unbeachtlich sein muss.

Es erscheint mE plausibel, den Placeboeffekt bei den Auflenseitermethoden
nicht a priori fiir unbeachtlich zu erkldren, ist doch die gesetzliche KV grundsitz-

30. 10. 2000, 10 Rs 176/00 = SVSlg 45.271; OLG Linz 15. 12. 1998, 11 Rs 256/98 = SVSlg 45.261;
ASG Wien 13.2.2003, 3 Cgs 60/02 = SVSlg 48.267; LG Innsbruck 3.12. 1998, 47 Cgs 196/97 = SVSlg
45.273;20.11.1998,47 Cgs 90/98 = SVSlg45.281; LG Linz 22.1.1999, 11 Cgs 37/98 = SVSlg 45.283;
LG Klagenfurt 1.2.1999, 32 Cgs 63/97 = SVSlg 46.600.

17 OGH 29.6.1999, 10 ObS 382/98v = SSV-NF 13/65 = SozSi 2000, 132 (Kletter) = ARD
5052/11/99 = SVSlg 45.207, 45.245, 46.495.

18 Vgl OGH 25.1.2000, 10 ObS 202/99z = SSV-NF 14/6 = ARD 5117/14/2000 = SVSlg
45.247 samt der darin bestitigten Rechtsmeinung des Berufungsgerichts.

19 ASG Wien 5.6.2003, 3 Cgs 189/02 = SVSlg 50.845; 17.1.2001, 19 Cgs 7/99 = SVSlg 48.260; dhn-
lich OLG Wien 16.5.2002, 8 Rs 148/02 = SVSlg 48.257 (Priifung, ob mit schulmedizinischen Methoden
das Auslangen gefunden werden kann); idS auch OLG Wien 3.12.1997, 8 Rs 286/97 = SVSlg 45.254.

2 LG Salzburg 27.7.2004, 17 Cgs 101/02 = SVSlg 51.794.

21 Ansonsten spielt der Placeboeffekt in der leistungsrechtlichen Judikatur bislang keine Rolle;
eine ausfithrliche Stellungnahme — insb auch zu den medizinischen Vorfragen — findet man bei Tha-
ler/Plank, Heilmittel und Komplementirmedizin in der Krankenversicherung (2005) 131 ff.
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lich final angelegt. Dem Vernehmen nach nimmt die Placebowirkung anerkann-
termaflen bei sehr vielen schulmedizinischen Behandlungen einen grof8en Stel-
lenwert ein. Zielt daher eine innerhalb der medizinischen Wissenschaft liegende
Behandlung auch auf einen Behandlungserfolg aufgrund des Placebo-Effekts ab,
schlieft dies die Annahme einer Krankenbehandlung iSd ASVG nicht aus. Wenn
man dies aber fiir die Schulmedizin grundsitzlich seit je her akzeptiert hat, muss
dies auch fiir die Aulenseitermethoden zu gelten haben. Entscheidend ist wohl
wieder die ausschliellich medizinische Frage, die im Wege von Sachverstindigen
festzustellen ist.

2.4 Zum AusmaB der Kostenerstattung

Ist die schulmedizinische Behandlung zumutbar, ist nach der aktuellen Ju-
dikatur selbst bei erfolgreicher Behandlung mit einer Auf8enseitermethode eine
Mischverrechnung (Erstattung der Kosten einer giinstigeren schulmedizinischen
Behandlung) ausgeschlossen:*? Der Versicherte soll die ihm zumutbare schul-
medizinische Sachleistung beanspruchen. Das erscheint nicht unplausibel, lasst
aber die Frage offen, wann im Einzelfall das Tatbestandsmerkmal der Zumut-
barkeit erfiillt ist.

Kommt es zur Leistungspflicht der KV fiir die Auflenseitermethode, darf
nach Mosler”® und Kletter?* hinsichtlich der erstatteten Kosten keine Besserstel-
lung gegentiber der Schulmedizin erfolgen: Eine volle Kostenerstattung fiir die
Versicherten wiirde ansonsten die Inanspruchnahme von Auflenseitermetho-
den attraktiver erscheinen lassen, als das bestehende Sachleistungssystem, was
zu einer Aushohlung des geltenden Sachleistungssystems fithren kénnte. Die
Skonomische Sicherung des geltenden Sachleistungssystems der KV wird auch
vom V{GH als wichtiger Gesichtspunkt gesehen. Die KV-Triger erfiillen ja ih-
ren gesetzlichen Leistungsauftrag primir mit dem Sachleistungsprinzip, welches
dem Versicherten erméglicht, medizinische Leistungen in Anspruch zu nehmen,
ohne mit Honorarforderungen der Leistungserbringer belastet zu sein.?®

Kommt es zur Leistungspflicht der KV fiir die Auflenseitermethode, wird
die erforderliche Kostenerstattung mE entsprechend den Vorgaben fiir den sog
»kassenfreien Raum® zu erfolgen haben, da eine notwendige Krankenbehand-
lung vorliegt, die von der KV als Sachleistung nicht angeboten wird.?® Wendet
man die aktuelle Judikatur zum kassenfreien Raum sinngemif an, bedeutet dies
Folgendes: Bei der Festlegung des pauschalen Erstattungstarifs (§ 131 Abs 1 letz-

2 OGH 29.6.1999, 10 ObS 382/98v = SSV-NF 13/65 = SozSi 2000, 132 (Kletter) = ARD
5052/11/99 = SVSlg 45.207, 45.245, 46.495 unter ausfiihrlicher Stellungnahme zum Vorschlag
von M. Binder, Zur Kostendeckung alternativmedizinischer Behandlungsmethoden durch die
Krankenversicherung, RAM 1997, 42 ff, der ohne weiters eine Mischverrechnung befiirwortet
(abweichend noch OLG Wien 24.8.1999, 9 Rs 62/99 = SVSIg 45.265).

4 DRdA 1995, 508.

24 In seiner Glosse zu SozSi 2000, 132 ff.

¥ VGH 10.3.1999, G 64/98, 65/98 = SozSi 2000, 299 (Souhrada).

% 1dS die Argumentation auch bei OGH 6.12.1994, 10 ObS 59/94 = DRdA 1995, 501
(Mosler) = ARD 4644/21/95.
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ter S ASVG) ist die Satzung gebunden. Primdr ist am jewel.hgen2 7GV—Tanf Maf3
zu nehmen. Ist die konkrete Leistung im GV nicht ausgewiesen (und Auflen-
seitermethoden werden typischer Weise gerade nicht im Leulstungskatfllo“g des
GV ausgewiesen sein), gebiihren angemessene Kostenzgschu'sse, wobei fiir dlle
Angemessenheit auf vergleichbare Vertragstarife von Pﬂlchtlelstunge'r.l‘ abzustel-
len ist. Primir wird auch dabei auf denselben GV abgestellt.? Sub.su.llar ist auch
auf vergleichbare Tarife anderer GVe abzustellen ur}d ganz subsididr und nur
ausnahmsweise sogar auf einen objektiven Marktpreis.”

2.5 Praktische Fille

Zur Tllustration ist kurz auf praktische Anwendungsfélle der letzten Jahre
einzugehen.® Dabei ist festzuhalten, dass es sich immer um Momentauf‘nahrr:ien
des jeweiligen Standes der Medizin handelt und die konkreten Umstinde des

i ilen waren:

Pitleerf?ﬁilll(E/ilrlgieesen hat der OGH den Fall einer mit Ukrain behandelten
Brustkrebspatientin, wo dem Berufungsge}'icht aufgetrag?n wurde, zu
tiberpriifen, welche Wirkungen und Nebenwlrkungen das Priparat Ukrain
mit sich bringt.' Der OGH trug den Unterinstanzen auf, im weiteren Ver-
fahren die Wirkungen und Nebenwirkungen einer s§hulmedlzlqlschen
Chemotherapie mit jenen bei Verabreichung von Ukrain zu verglelshen.

¢ FEine vergleichbare Zuriickverweisung gab es ebenf'fllls zug1 Priparat

Ukrain bereits im Jahr 1996 bei einem Nierenkrebspatienten.

e Ineinem anderen Ukrain-Fall verneinte der OGH den.Am.;pruch und ver-
wies auf die Feststellungen, dass die Besserung des'subj §k.t1ven Allgemein-
befindens des Krebspatienten lediglich auf das gleichzeitige Aussetzen Qer
schulmedizinischen Interferon-Behandlung zuriickzufithren war. Eine
Wirkung des Priparats Ukrain konnte in diesem Verfahren iiberhaupt
nicht festgestellt werden.”® ) o

e Noch eine Krankenbehandlung liegt vor, wenn ein schulmedizinisch er-
folgreich austherapierter Tumorpatient (Behandlung: Chemotherapie

7 Die Judikatur (OGH 14. 12.2004, 10 ObS 53/04y = Svslg 50..840 = ARD 5596/14/2005)
stellt darauf ab, ob die ,vom Arzt erbrachte Behandlungsleistung (nicht der Erfolg der Behand-
lung) in ihrer allgemein umschriebenen Art in der Honorarordnung fir Vertragsarzte des KV-
Tragers enthalten ist.

8 2 OGH 21. 10. 2003, 10 ObS 231/03y = SSV-NF 17/116 = SVSlg 50.837.

» OGH 21. 10. 2003, 10 ObS 231/03y = SSV-NF 17/116 = SVSlg 50.837; 26.4.2005, 10
ObS 35/05b = DRAA 2006, 137 (Kletter); idS zuvor bereits Resch, ‘DRdA 2001,. 250.

% Vgl auch den altere Entscheidungen erfassenden Uberblick bei M. Binder, RAM 1997,
40 ff, ‘

% OGH 29. 4.2003, 10 ObS 409/02y = SSV-NF 17/54 = infas 2003 S 36 = RAW 2003/642
= §VSlg 50.835, 48.256.

Hg OGH 26.3.1996, 10 ObS 52/96 = SSV-NF 10/30 = DRdA 1997, 33 (Mazal) = ZAS 1998,
= = = 80.
45 (Offenberger) = RAM 1996/34 = JBl 1997, 126 = SZ 69/ ~
J?: OGI?I 24. 10. 2000, 10 ObS 294/00h = SVSlg 48.251, 48.279 = ZASB 2002, 35 = ARD

5350/6/2002.
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mit Bestrahlung) sich gegen eine zu erwartende neuerliche Tumorbildung
(Wahrscheinlichkeit 90%) einer Behandlung unterzieht, die die neuerli-
che Tumorbildung hinausschiebt. Der Kliger begehrte umgerechnet ca
€ 17.000,~ an Behandlungskosten, eine neuerliche Chemotherapie hitte
umgerechnet ca € 36.400,— gekostet. Die angewendete ATC-Therapie (au-
tologe Target-Cytokine) ist eine Immuntherapie mit Eigenblutinterfero-
nen und Eigenblutinterleukinen, die auf tumorspezifischen Antikérpern
basieren. Der OGH?* bestitigte die Ansicht des Berufungsgerichts, dass
das Préparat dann zu ersetzen ist, wenn sich damit die Chancen fiir das
Unterbleiben einer Remission wesentlich verbessern.

o Kosten fiir eine Nadelakupunkturbehandlung hat der OGH grundsitz-
lich anerkannt, wenn sie von einem entsprechend ausgebildeten Arzt
nach Kriterien durchgefiihrt hat, die vom Obersten Sanitétsrat anerkannt
sind. Im Einzelfall hielt der OGH bei einem Arzt, der diese Ausbildung
im Rahmen seines Medizinstudiums an einer Hochschule in China mit
ausgezeichnetem Erfolg abgeschlossen hat und in der Folge in Osterreich
an einer Universitdt mehrere Jahre Sportakupunktur vorgetragen hat, ein
entsprechendes Diplom der Osterreichischen Arztekammer fiir nicht er-
forderlich.” Der Oberste Sanititsrat® beschrinkte die Anerkennung der
Nadelakupunkturbehandlungen auf besonders angefiihrte Gruppen von
Erkrankungen der Knochen, Gelenke und Weichteile, also den rheumati-
schen Formenkreis.

¢ Ineinem friiheren Fall verweigerte der OGH die Kostenerstattung fiir eine
Nadelakupunkturbehandlung bei Schlafstérungen auch bei deren Erfolg,
wenn herkémmliche Behandlungsmethoden erfolgreich und ohne Ne-
benwirkungen angewendet hitten werden kénnen.*

¢ Eine Entscheidung im Jahr 1996* betraf einen mitversicherten Schiiler,
der an einer Glaskorperentziindung beiderseits mit Visusabfall litt. Eine
Cortisonbehandlung blieb erfolglos, als schulmedizinische Behandlung
blieb die Entfernung des Glaskorpers. Das Erstgericht stellte fest, dass die
alternativen Behandlungsmethoden (ua Bioresonanz, Farbpunkturbe-
handlungen) eine deutliche Verbesserung herbeigefiihrt haben und - ob-
wohl weiterhin destruktive Verinderungen im Glaskérperraum bestanden

* OGH 25.1.2000, 10 ObS 202/99z = SSV-NF 14/6 = ARD 5117/14/2000 = SVSlg
45.247.

* OGH 30.4.2002, 10 ObS 10/01w = SSV-NF 16/32 = SVSlg 48.254 = ARD 5350/6/2002
(im konkreten Fall ging es um Lihmungserscheinungen im Bein- und Fuflbereich).

% Die Stellungnahme des Obersten Sanititsrats datiert vom 11. 10. 1986 und wird in
einem Erlass des BKA dokumentiert (Erlass vom 9.6.1987, ZI 20.030/11-VI/A/3/87) und vom
OGH wortlich zitiert.

7 Vgl zur Anerkennung der Nadelakupunktur die Entscheidung der BSK 27. 11. 1993, R
1-BSK/92 = ZAS 1994, 98 (Grillberger).

*# OGH 29.6.1999, 10 ObS 382/98v = SSV-NF 13/65 = SozSi 2000, 132 (Kletter) = ARD
5052/11/99 = SVSlg 45.207, 45.245, 46.495.

¥ OGH 9.4.1996, 10 ObS 20/95 = SSV-NF 10/33 = EvBI 1997/57 = RdM 1996/33 = SZ
69/87.
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—~ derzeit keine akuten Entziindungszeichen bestiinden. Der OGH verwies
die Rechtssache zuriick, nachdem die Unterinstanzen ohne weitere Fest-
stellungen unter Hinweis auf die Moglichkeit der Glaskorperentfernung
die Kosteniibernahme verweigert hatten.

e Eine Versicherte litt an einer myomatésen Gebdrmutter, was ua zu schwe-
ren Regelblutungen fithrte. Als schulmedizinische Behandlung war die
Totalentfernung der Gebarmutter indiziert, nach einer dreimaligen ho-
moopathischen Behandlung sei es zu einem Riickgang der starken Blu-
tungen und zum Riickgang der Entziindungsherde in der Gebarmutter
gekommen. Der OGH® vermisste Feststellungen und ging von einer
Kostenerstattungspflicht aus, sofern sich erweisen sollte, dass die homoo-
pathische Behandlung eine Besserung wenn nicht sogar Heilung des Lei-
dens mit sich gebracht hat und die Gebirmutterentfernung verhindern
konnte.

e In einem fritheren Fall war die Kosteniibernahme fiir eine homéopathi-
sche Behandlung verweigert worden, weil sie erfolglos war und auch kei-
nen Erfolg versprochen hat.*

e Im ersten an den OGH herangetragenen Fall wurde bei einer 25-Jahri-
gen Akne mittels Infrarot-Laser und Neuraltherapie behandelt. Auch hier
kam es zu einer Zuriickverweisung zur Priifung, ob eine schulmedizini-
sche Behandlung ,wirklich versucht und nicht erfolgversprechend gewe-
sen wire“.*

e Kein Kostenersatz erfolgt, wenn der Patient nicht einmal versucht, sich
der anerkannten schulmedizinischen Behandlungsmethode zu unterzie-
hen, sondern meint, dass die ,bisherige Notlosung® der Didtbehandlung
iiberholt sei und ihm nicht zumutbar sei (Anwendung der Arzneimittel
Lactrase und Laluk-Kautabletten bei Milchzuckerunvertriglichkeit).*
Interessant sind in diesem Zusammenhang auch einige Untergerichtsent-

scheidungen:

e Das ASG Wien verweigerte die Kosten fiir homoopathische Heilmittel
mangels Anerkennung durch den Obersten Sanitétsrat und mangels einer
mit wissenschaftlichen Methoden erkennbaren reproduzierbaren Wir-
kung.*

o Mangels Nachweises einer ausreichenden wissenschaftlichen Grundlage,
die einen Erfolg versprochen hitte und mangels Nachweis, dass die kon-
krete Behandlung erfolgreich war, versagte das LG Salzburg die Leistungs-
pflicht fiir eine orthomolekulare Behandlung.”

© OGH 6.12.1994, 10 ObS 59/94 = DRdA 1995, 501 (Mosler) = ARD 4644/21/95.

# OGH 28.2.1994, 10 ObS 103/93 = SSV-NF 8/19 = DRdA 1995, 22 (M. Binder) = JB
1994, 702 = ARD 4550/11/94 = SZ 67/34 (es ging um ein seit seiner Frihgeburt mehrfach be-
eintrachtigtes Kind).

2 OGH 19. 12. 1989, 10 ObS 211/89 = SSV-NF 3/154 = ZASB 1990, 15 = ARD
4175/2/90.

© OGH 25.9.2001, 10 ObS 27/01w = SVSlg 48.278 = ARD 5321/40/2002.

# ASG Wien 18.2.2004, 17 Cgs 81/03 = SVSlg 50.848.

4 LG Salzburg 27.7.2004, 17 Cgs 101/02 = SVSlg 51.794.
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e Die Behandlung mit Eigenblutzytokine bei Tumor ist nach Ansicht des
LG Wr. Neustadt keine nach dem Stand der Wissenschaft anerkannte Be-
handlungsmethode, die auch nicht geeignet war, die konkrete Krankheit
zu biseitigen, lindern oder zur Sicherung eines Heilungserfolgs beizutra-
gen.

e Dagegen wurde die Leistungspflicht der KV bei einem starken Allergiker
bejaht, der sich allen herkommlichen Therapiemethoden unterzogen hat,
ohne dass diese den gewiinschten Erfolg gebracht hitten und dem nur
lc(lurch (Ee alternative Methode der Eigenbluttherapie geholfen werden

onnte.

2.6 Kritische Stellungnahme

2.6.1 Kritikpunkt I: Der soziale Aspekt

Nach der Judikatur ist die Moglichkeit zur Kostenerstattung fiir Auflen-
seitermethoden sehr eingeschrinkt und nach dem GV kénnen Auflenseiterme-
thoden als Sachleistung gar nicht erbracht werden. Problematisch erscheint mir
dabei als erstes der soziale Aspekt dieser Rechtslage, bleiben die Auflenseiter-
methoden doch letztlich nur Bevélkerungsschichten offen, die die notigen Fi-
nanzmittel fiir eine Vorfinanzierung zur Verfliigung oder wenigstens die nétige
Geduld fiir einen im Einzelfall immer ungewissen Rechtsstreit haben. In diesem
Bereich ist die Zweiklassenmedizin seit jeher Realitit.

2.6.2 Kritikpunkt 1I: Fehlen einer weitergehenden Interessenabwagung

Problematisch erscheint die zumindest grundsitzliche Verpflichtung zur
schulmedizinischen Vorbehandlung. Hier sehe ich va auch ein Spannungsver-
héltnis zum Okonomiegebot des § 133 Abs 2 ASVG. Richtiger Weise muss die
innerhalb der schulmedizinischen Behandlungen vom OGH praktizierte Zweck
— Mittel — Relation grundsitzlich auch im Verhiltnis zu Auf8enseitermethoden zu
beachten sein. Maf3geblich muss auch die Betroffenheit des Patienten im Einzelfall
sein, was letztlich auf diese Interessenabwigung hinauslaufen muss. Nach dieser
auf Mazal zurtickgehenden Judikatur ist etwa eine teuere Behandlung auch dann
zu finanzieren, wenn sie rascher, risikoirmer oder bedeutend schmerzfreier ist.*
Eine solche Interessenabwigung bei Auflenseitermethoden hat bereits M. Binder*
eingemahnt.

Man wird bei dieser Interessenabwigung auch innerhalb der Auflenseiter-
methoden weiter differenzieren miissen. Vergleichsweise hohe Kosten und das
Fehlen von Erfahrungswerten sprechen jeweils eher gegen eine Kosteniibernahme,

* LG Wr. Neustadt 2.7.2004, 5 Cgs 19/01 = SVSlg 51.884.

¥ LG Leoben 6.4.1998, 25 Cgs 132/97 = SVSlg 45.275.

¥ OGH 26.4.1994, 10 ObS 113/94 = ZAS 1994, 203 (Tomandl) = SSV-NF 8/44 unter
Bezugnahme auf Mazal, Krankheitsbegriff (1992) 334 ff. Mazal (aaO 264 ff) ist noch weiter
gegangen und hat aus der Weite der zuldssigen drztlichen Tétigkeit nach dem ArzteG auf den
Krankenbehandlungsbegriff des SV-Rechts geschlossen und eine Kostentibernahme fiir solche
Behandlungen nach Maflgabe von Zweckmafigkeit und Kostengiinstigkeit erwogen.

¥ RdM 1997, 42 ff.



66 Reinhard Resch

wihrend bei Behandlungsmethoden, die gleichsam an der Schwelle zur Schulme-
dizin stehen, man wohl eher eine Kostenerstattung bejahen wird miissen. Fiir die
Kostenerstattung wird damit umgekehrt sprechen, wenn die Auenseitermethode
im Vergleich zur schulmedizinischen Behandlung kostengiinstiger ist.

Ansitze fiir eine solche Interessenabwigung finden sich bereits in der refe-
rierten Judikatur zu den AuRenseitermethoden: Fiindig wird man etwa in der letz-
ten Ukrain-Entscheidung aus 2003, wo die Nebenwirkungen der verschiedenen
Behandlungen gegeneinander abgewogen werden.* In der Entscheidung zur ATC-
Therapie® war ein Begriindungselement der Vergleich der Behandlungskosten:
Die alternative Behandlung war um die Hilfte giinstiger als eine mogliche spétere
schulmedizinische Behandlung. Und in einer Entscheidung spielte auch ein Ver-
gleich der jeweiligen Eingriffsintensitit eine tragende Rolle, indem die schulme-
dizinische Behandlung der Totalentfernung der Gebirmutter in Vergleich gesetzt
wurde mit der offenbar erfolgreichen Aufenseitermethode Homéoopathie.”

Ein Element dieser Interessenabwigung ist freilich mE unverzichtbar und
wird tendenziell immer in Richtung schulmedizinische Behandlung nach GV
sprechen: Festzuhalten ist nimlich ein — auch schon vom VfGH anerkanntes
(vgl dazu bereits oben 2.4) — offentliches Interesse an einer dkonomischen Si-
cherung des geltenden Sachleistungssystems, und diese Sicherung wird gerade
dadurch gewahrleistet, dass dieses vorrangig in Anspruch genommen wird und
werden soll. Kein Element in dieser Interessenabwagung ist dagegen mE die
srztliche Therapiefreiheit,* deren Sicherung gerade keine Aufgabe der gesetzli-
chen KV ist. Will der Arzt ohne den Restriktionen des KV-Rechts ausgesetzt zu
sein, seinen arztlichen Beruf frei austiben und dessen Therapiefreiheit prakti-
zieren, bleibt ihm die Moglichkeit, iiberhaupt als Wahlarzt titig zu werden oder
aber auch als Vertragsarzt im kassenfreien Raum mit den Patienten direkt zu
verrechnen.*

Fiir die anzustellende Interessenabwigung sind somit mE folgende Eck-
punkte zu beachten:

e Das offentliche Interesse an der dkonomischen Absicherung des Sach-
leistungsprinzips rechtfertigt die Herausnahme der Alternativmedizin
aus dem Bereich der Sachleistungserbringung durch die gesetzliche KV und
die — sozialpolitisch etwas problematische — Abdrdngung in den Kosten-
erstattungsbereich.

e Okonomische Aspekte werden im Einzelfall daher zugunsten der schulme-
dizinischen Behandlung den Ausschlag geben kdnnen.

e Entsprechend der allgemeinen Judikatur des OGH zur Frage zumutba-
rer Behandlungen hat bei der anzustellenden Interessenabwigung neben
skonomischen Aspekten die Eingriffsintensitat der Behandlung (insb das

% OGH 29.4.2003, 10 ObS 409/02y = SSV-NF 17/54 = infas 2003 S 36 = RAW 2003/642

= SVSlg 50.835, 48.256.

5L OGH 25.1.2000, 10 ObS 202/99z = SSV-NF 14/6 = ARD 5117/14/2000 = SVSlg
45.247.

52 OGH 6.12.1994, 10 ObS 59/94 = DRdA 1995, 501 (Mosler) = ARD 4644/21/95.

53 1dS aber M. Binder, RAM 1997, 42 f.

M Vgl § 10a Abs 2 lit b OO GV.
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Ausmaf des Eingriffs in die‘ korperliche Integritit durch die Behandlung,

BehanFllungsdauer, Nebenwirkungen wie Schmerzen und Behandlungsfol-

genI)> eine ganz entscheidende Rolle zu spielen.

Im Prinzip kann eine solche Interessenabwi isheri

Im : gung auf der bisherigen oberst-

gen%htllicl}en‘ludlka}tlur zu Auflenseitermethoden aufbauen. Der Aspgkt der Zsu—
mutbarkeit einer schulmedizinischen Behandlung wird dabei i i i
Interessenabwigung zu beurteilen sein. 8 ebel m Lichte dicser

%6.3 Gegenargumente
erter™ hat nun ganz richtig auf ein wesentliches Argument hi iesen:
in tragischen Fillen todkranker Patienten, fiir die eine auss%:lhtsreichlerI;gfl?::le;:i:lcii;/ia~l
n1§che Behandlung nicht existiert oder ohne grofle Erfolgsaussichten sehr belastend
w.1rkt (Qherpotherapie), vertrauen sich diese zweifelhaften Geschiftsmedizinern an
die fiir ihre idR eb:enso erfolglosen Bemiithungen Unsummen Geld abkassieren ’
. Diesem zweifelsohne richtigen Einwand ist entgegen zu halten, dass d'amit
eine gewisse Offnung des alternativmedizinischen Behandlungsspéktrums fur
die ges_etzhche KV nicht ausgeschlossen bleibt. Die Biichse der Pandora muss
man n1ch.t offnen. Den Fehler des BVerfG,> dass gleichsam in Todesnihe jede
entfe.rnt liegende Heilungswahrscheinlichkeit noch den Behandlungsans r}uch
auslosen soll, wird man vielmehr vermeiden miissen. Den Gerichten undljoder
- fias ist der p11aktisch wahrscheinlichere Vorgang — dem Gesetzgeber wird es im
Hlnbllck auf die Kostenentwicklung der modernen Medizin freilich lingerfristi
nicht erspart bleiben, einmal dezidiert zu sagen, dass bestimmte extrem teurg
Behandl}lngen — mogen sie auch dem Patienten das Leben retten — auf Kosten
der Versichertengemeinschaft als massenweise finanzierte Behandlung zu teuer

sind. Bei den Entscheidungen zur Hauskr i ir di
ankenpflege® sind wir d
schon sehr nahe gekommen. P teser Grenze

;.61.4 Rechtspolitische Entwicklungen

uletzt ist an dieser Stelle ein Blick in die Zukunft geboten. i -
programm der 23. GP*® formuliert dazu unter dem Kapitil Get::lln(li)lflesitl'2 e]%l:lglisl—
litatssicherung dienen: ... Patientenorientierte Behandlung — unter EiI;;’chluss der
Korpplementﬁrmedizin (zB Homoopathie, TCM* etc) und der Psychotherapie
—‘wu'd durch ein transparentes System der Qualititssicherung unterstiitzt. Dem
dlffnt auch der Ausbau des Bundesinstituts fiir Qualitdtssicherung im Ge.sund-
heitswesen.“ Man darf also im Gesundheits- und wohl auch im Kassenrecht ge-
spannt auf die kiinftige Entwicklung sein. ’

fs $0zSi 2000, 136 £.

¢ BVerfG 6.12.2005, 1 BvR 347/98.

5 Den vorldufigen Schlusspunkt im Leistun i i

gsverfahren bildet die - mE ganz richtige — E

OGH 26.4.2005, 10 ObS 35/05b = DRAA 2006, 137 (Kle i : lg
: 2005, = , tter) — vgl zu diesem Ve tihr-
lich den Beitrag von Neumayr in diesem Band. ¢ e Verfahten aushr

5 N .

;z Vero‘ffenFllcht etwa unter http://www.austria.gv.at/DocView.axd?Cobld=19542.

¥ Das ist die Traditionelle Chinesische Medizin.
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3. Methoden auRerhalb der medizinischen Wissenschaft
3.1 Das Ausgangsproblem und der laufende Rechtsstreit

Ein schwieriges Terrain haben die Parteien des OO GV betreten, indem sie in
§10 Abs4 S 3 und 4 OO GV vorgesehen haben, dass Leistungen, von denen die 0O
GKK und OO Arztekammer gemeinsam der Auffassung sind, dass sie wirkungslos
sind oder Patienten gefihrden, von Vertragsarzten nicht erbracht werden diirfen
und zwar weder auf Kosten des Versicherungstragers noch gegen direkte Verrech-
nung mit dem Patienten. Diese Leistungen werden in einer von OO Arztekammer
und OO GKK gemeinsam zu erstellenden taxativen® Liste (Beilage)®' angefiihrt,
sodass das Verbot und die Liste einen Teil des normativen GV-Textes bilden.

Bei einem Teil der in der Liste genannten Behandlungen ist der Oberste
Sanititsrat zu der Erkenntnis gelangt, dass diese nicht als medizinisch wissen-
schaftliche Methode eingestuft werden konnen,* mit den iibrigen Therapien hat
er sich noch nicht auseinander gesetzt.

Im Zusammenhang mit § 10 Abs 4 S 3und 4 OO0 ist es zu einem Verwaltungs-
verfahren vor der Parititischen Schiedskommission fiir 00 gekommen, in dessen
Folge es zu einer gegen den Berufungsbescheid der Landesberufungskommissi-
on fiir Oberdsterreich gerichtete Bescheidbeschwerde beim VIGH gekommen ist.
Aus dem VGH-Erkenntnis® ist fiir die nunmehr geltende Rechtslage (die Liste
ist nach einer zwischenzeitigen Anderung des GV Teil desselben) die Information
enthalten, dass fiir Streitigkeiten tiber die Giiltigkeit einer Bestimmung des GV
als Hauptfrage die Landes- und Bundesschiedskommission gem §$ 345a und 346
ASVG zustindig sind. Die parititische Schiedskommission sowie die Landesbe-
rufungskommission (§$ 344 und 345 ASVG) sind dagegen zur Schlichtung von
Streitigkeiten zwischen den Parteien des Einzelvertrags zustindig, wobei allenfalls
die Wirksamkeit einer Bestimmung des GV als Vorfrage zu beurteilen ist. Je nach
Parteien des Verfahrens wire es daher in beiden Verfahren mé glich, iiber die Wirk-

samkeit des GV abzusprechen (entweder als Haupt- oder als Vorfrage). Der im
zweiten Rechtsgang erlassene Bescheid der Landesberufungskommission fiir 00
halt fest, dass ein Verbot wirkungsloser und Patienten gefahrdender Behandlungen

 Also einer abschlieBend aufgezihlten Liste.

s Konkret angefiihrt werden in der Liste Aromatherapie, Aura-Heilung, Bach-Bliitenthe-
rapie, Baunscheidtieren, Biologische Terrain-Analyse, Bioresonanztherapie, Colonhydrothera-
pie, Edelsteinmedizin, Eigen-Urintherapie, Haarmineralanalyse, Honigtherapie, Irisdiagnos-
tik, Klangmassage, Magische Heilmethoden, Magnettherapie (aufler der Magnetfeldtherapie),
Pendeln, Reiki, Schamanismus, Wiinschelrute und Zelltherapie.

& Konkret geiuRert hat er sich zur Bachbliitentherapie, der Bioresonanztherapie, Ma-
gnetfeldtherapie und Zelltherapie.

6% Beantwortung der schriftlichen parlamentarischen Anfrage der Abgeordneten Mag.
Maier und Genossinnen betreffend ,,Vertragsarztinnen: Leistungen, die weder erbracht noch
verrechnet werden diirfen®, Nr 2972/], durch den BM fiir soziale Sicherheit und Generationen
Mag. Herbert Haupt (3001/AB 21. GP, eingelangt am 21. 12.2001).

& VFGH 8.3.2006, B 3303/05.

65 Bescheid der Landesberufungskommission fiir Oberosterreich vom 4.7.2006, LBK 01-

07/2006, 10/2006.
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im GV grunds'a:tzlich zulidssig ist, wobet diese Rechtsfrage aber nicht Verfahrensge-
genstand war (im V(j,rfahren war die Rechtslage vor dem aktuellen § 10 Abs 4 OO
GV zu priifen, wo die Verbotsliste gerade nicht Inhalt des GV war).

3.2 Begriffliches

In einem ersten Schritt (unten 3.3) ist zu kliren, ob wirkungsl
Patienten gefahrdende Behandlungen iiberhaupt als 4rztliche Bel%ar?jleu?l(;Z;?gg
A}'zteG 1998 zu qualifizieren sind. Im Folgenden wird vereinfachend immer in
Emkl'ang mit der Terminologie des OO GV von ,,Behandlungen“ gesprochen
womit aber noch nicht ausgesagt werden soll, dass es sich aus diesem Grund’
bereits um medizinische Behandlungen iSd ArzteG 1998 handelt.

Der GV verbietet bestimmte wirkungslose sowie fiir den Patienten geféhrli-
che Behandlungen. Bei den fiir den Patienten gefihrlichen Behandlungen geht es
offenbar vorrangig nicht um wirkungslose und zugleich gefihrliche Behandlun-
gen, denl} diese wiren mit dem ersten Tatbestand, ndmlich der Wirkungslosig-
!(elt, berglts abgedeckt. Es geht vielmehr um Behandlungen, die ungeachtet ein%r
1rgendyv1e zu diagnostizierenden Wirkungen (und wire es der Placeboeffekt) im
Yerglelch dazu unangemessen gefahrlich sind. Ausschlaggebend kann nur eine Ri-
s1koT/Nutzen‘abwéigung sein, wobei man den Verbotstatbestand insofern wohl eher
eng ullterpretleren wird miissen. Zu bedenken ist, dass bei ernsthaften Erkrankun-
gen viele auch gchulmedizinischen Behandlungen fiir den Patienten gefihrlich sein
werden (zB. bel. den Nebenwirkungen etwa eine Chemotherapie oder die Gefahr
von I‘<om'p11kat10nen bis hin zu einem relevanten Letalititsrisiko), aber letztlich
im Hinblick auf die von der zu behandelnden Krankheit ausgehende Beeintrichti-
gung dennoch als medizinische Heilbehandlung anzusehen sein werden.

3.3 Das arztliche Berufsrecht als Schranke

Die Austibung des érztlichen Berufs umfasst jede auf medizinisch-wissen-
schafthghen Erkenntnissen begriindete Titigkeit, d}ie unmittelt?;fl:rl;il/lezlsscsﬁgn
osier mittelbar fiir den Menschen ausgefithrt wird (§ 2 Abs 2 ArzteG 1998). Aus
dluestem'Gru.nd besteht wohl kein Zweifel, dass nicht wissenschaftlich fundierte
Tatlgkelten in der Medizin auflerhalb des drztlichen Berufsbildes liegen und daher
im Rahmen der &rztlichen Berufsausiibung auch nicht angewandt werden diir-
fe_n:66 Die ﬁrgtliche Titigkeit beruht daher auf den breiten Ergebnissen der medi-
zmlschen \{Vlssenschalft.67 Die konkrete drztliche Titigkeit muss allerdings berufs-
rechFh.ch. nicht im Rahmen der Schulmedizin liegen. Der weit gefasste Begriff der
medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse umfasst auch die Alternativmedizin
und geht damit tiber den Bereich der klassischen Schulmedizin weit hinaus.®

z‘;’ Mazal, Krar.lkheitsl?eg.riff und Risi.l‘(oabgrenzung (1992) 259; Resch, SozSi 2002, 521.
, Vgl ets.o./a A.lgner/Kterm/Kopetzki, Arztegesetz 1998 (2001) 3 (S 2 Rz 6); Resch, SozSi
1(1)0(2§, ;2Rl, z;t)lsfuhrhch mwN zuletzt Stirker in Emberger/Wallner (Hg), Arztegesetz 1998 (2004)
z 4).

% Aigner/Holzgruber, RAM 1997, 191; Stirker in Emb A
1998 (000 11 S raa in Emberger/Wallner (Hg), Arztegesetz
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Die Qualititssicherung der drztlichen Versorgung ist Aufgabe der Arzte-
kammern, wobei insofern gem § 118¢ ArzteG eine Verordnung zur Qualitatssi-
cherung zu ergehen hat.% Mittlerweile hat die Osterreichische Arztekammer eine
solche Qualitéitssicherungs—Verordnung (QS-VO 2006) erlassen. §6Z710QS-VO
2006 definiert als Kriterium ,,Standard fiir die fachliche Qualifikation® eine In-
formations- und Fortbildungspflicht des Arztes _nach dem aktuellen Stand der
Medizin® und verpflichtet den Arzt, sich durch die Fortbildung ,zeitgemafe wis-
senschaftliche Erkenntnisse® zu erwerben.

Es besteht mE kein Zweifel, dass wirkungslose sowie (bei engem Begriffs-
verstandnis) fiir den Patienten geféhrliche Behandlungen auBerhalb der medizi-
nischen Wissenschaft stehen. Letztlich lauft die Diskussion allerdings auf die me-
dizinische Vorfrage hinaus, ob die konkrete Behandlung tatsichlich wirkungslos
oder fiir den Patienten gefihrlich ist. Trifft dies zu, liegt das drztliche Handeln au-
Rerhalb des ArzteG 1998. Weitergehende strafrechtliche Rechtsfolgen wie Betrug
oder Korperverletzung wiren dann cin Thema, arztliches Standesrecht ist eben-
falls verletzt und aus diesem Grund wire ein Disziplinarverfahren moglich.”®

Der OGH hat iibrigens in wettbewerbsrechtlichen Verfahren zuletzt zu
vergleichbaren Behandlungen Stellung bezogen: Zur Irisdiagnostik fiihrt er aus,
dass dieser von vornherein das Mindestmafl an Rationalitit fehlt, das fiir die
Annahme einer den Arzten vorbehaltenen Tatigkeit erforderlich ist.”

Der Umstand, dass der GV hier eine taxative Aufzihlung von derartigen
Behandlungen enthalt, schlieRt berufsrechtlich nicht aus, dass sich in einem Ver-
fahren herausstellt, dass eine nicht aufgelistete Behandlung wirkungslos oder
fiir den Patienten gefihrlich ist. Ebenso wire es nicht ausgeschlossen, dass etwa

aufgrund neuerer Erkenntnisse in einem Verfahren festgestellt wird, dass eine im
GV aufgelistete angewendete Behandlung bereits innerhalb der medizinischen
Wissenschaft liegt und zumindest eine AuRenseitermethode darstellt. Mit ande-
ren Worten: Der deklariertermaflen taxative Charakter der Aufzihlung ist fiir die
berufsrechtliche Beurteilung vollig irrelevant.

3.4 Folgerungen fiir den Gesamtvertrag

Was bereits durch das érztliche Berufsrecht nicht in den Bereich der drzt-
lichen Titigkeit fllt, kann auch nicht von der gesetzlichen KV im Rahmen der
irztlichen Hilfe finanziert werden. Die irztliche Hilfe gem § 135 Abs 1 S 1 ASVG
bezieht sich zweifelsohne ausschlieBlich auf dem ArzteG 1998 unterfallende Ta-
tigkeiten. Dies folgt auch aus dem Zusammenhalt dieser Bestimmung mit dem
Begriff des Arztberufs gem § 2 ArzteG 1998.

Selbstverstandlich darf daher der GV diese bereits aus dem Berufsrecht ab-
suleitende und Kraft Gesetzes im ASVG zu beachtende Vorgabe auch festschrei-
ben. Ein gesamtvertragliches Verbot wirkungsloser oder fiir den Patienten ge-
fihrlicher Behandlungen ist letztlich als Mafnahme der Qualitétssicherung zu

® Eingefiigt mit der 5. ArzteG-Novelle, BGBI 12003/140.

70 §6§ 135 ff ArzteG 1998.
7 OGH 21. 11. 2006, 4 Ob 151/06v: aus diesem Grund schied insofern die Anwendung

von § L UWG iVm § 2 ArzteG aus.
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sehen und dlgnt c}er K!arstellung dessen, was bereits aus dem ArzteG und dem
ASVG abzuleiten ist. Dieses Ergebnis wird auch in den beiden bislang veréffent-
lichten Stellu_ngnahmen in der Literatur geteilt.”? Hinzuweisen ist auch auf die
ord'nungspohtlsche Bedeutung eines solchen Verbots, hinter dem der Aspekt des
Patlentensc.hutzes.upd damit auch wesentliche ethische Erwigungen steﬁen &
Auf dlese’r Linie liegt auch die Rechtsmeinung des Ministeriums,™ v;'enn
festgehalten wird, dass es grundsitzlich richtig ist, dass der KV-Triiger ’von sei-
nen Vertragspartnern generell die Unterlassung von unseriésen Behandlungen
fordert. I?er Bundesminister gibt auch zu bedenken, dass Arzte, die erwiesefer—
me‘xﬁen wirkungslose Methoden anwenden, wohl nicht aufderen’ Wirkungslosi
keit oier gar Geféihrlichlfeit hinweisen werden und so den (falschen) Aﬁscheigr;
ixiieil,j werden, dass diese Methoden als Krankenbehandlung erfolgreich sein
Der GV ist im Ubrigen auch deshalb ein richtiger ir ei i
klarstellende Regelung, weil sich in den Regelungen %ies%ﬁ\t/fgzregr;ihc\lr:rrzglfg
der am Vertragsschluss beteiligten Interessenvertretungen widerspiegelt, also da
FachW}ssen des KV-Trégers (der mitverhandelt und fiir den der Hau Everb csl
abs§hlleBt) sowie der abschlieBenden Arztekammer. Durch die Einbirlljdun ac;]
Sou‘alpart.ner‘des Gesamtvertrags weist eine solche Regelung letztlich auchgeirf .
gewisse Richtigkeitsgewahr auf, wenngleich zweifelsohne die Moglichkeit ein :
gerichtlichen bzw verwaltungsbehérdlichen Inhaltskontrolle besteht.” -
Zum taxativen Charakter der Aufzihlung sind auch hier Abstriche zu ma-
chen: Der Bel.l'andlungsanspruch nach ASVG ist ein gesetzlicher Anspruch, der
—.sofefn der hoghs} unwahrscheinliche Fall eintritt, dass ein Gericht im Einzélfall
die Wirksambkeit einer der genannten Methoden feststellt und eine Kostenerstat-

tungspflicht als Auflenseitermethode anordnet — i
iy rdnet — auch dem Verbot im GV vor-

3.5 Rechtsfolgen bei einem VerstoR3

Die Frage ist nun, welche Sanktionen es nach sich zieht, wenn ei
arzt entgegen'§ 10 Abs 4 OO GV erwiesenermaflen wirkung’slosenofllenr Ifi?:s;;ln
Patienten ggfahrhche Behandlungen durchfiihrt, die in der Liste enthalten sind
Das ent§che1dende kassenrechtliche Problem ist mE hier nicht alleine der VerstoB.
gegen die Regelung des § 10 Abs 4 OO GV, sondern vielmehr die qualitativen

72 Resch, SozSi 2002, 515; Mosler, Qualititsk i
‘ ' » SozSi 2002, H ) ontrolle (insb auch aus kassenrechtlich
Sicht) in (?sterrelch, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hg), Qualititssicherung fiir Leistun, elzlcm in
der gesetzlichen Krankenversicherung (2003) 120. s
7> Resch, SozSi 2002, 523.
74 Beantwortung der schriftlichen i
' ' parlamentarischen Anfrage der Abgeordneten Ma
i\’;]crzrzzz ﬁmc: Ger:jossilm;n betreffend ,,Vertragsirztinnen: Leistungen, die wedir erbracht noci
net werden diirfen®, Nr. 2972/, durch den BM fiir soziale Sicherhei i
) it und G
Mag. Igerbert Haupr:‘ (3001/AB 21. GP, eingelangt am 21. 12. 2001). e Generationen
Resch, S0z8i 2002, 523 mit Hinweis auf die parallele Problematik im Kollektivvertrags-

recht und der dazu ergangenen Judikatur des OG
DRAA 1996, 1481 es OGH (etwa OGH 22.6.1995, 8 ObA 220/95 =
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Bedenken gegen die Arbeit des betroffenen Vertragsarztes, also in gewisser Weise
der Aspekt der Qualititssicherung und die Verletzung von Berufsrecht.” Es mag
erschwerend dazukommen, dass gleichzeitig eine gleich lautende Bestimmung
des GV verletzt wird. Die Durchfiihrung von Behandlungen, die auflerhalb der
srztlichen Titigkeit an sich stehen, stellt somit eine grobe Verletzung arztlicher
Berufspflichten dar, die zugleich auch eine Verletzung des GV verwirklicht.

Der taxative Charakter der Aufzahlung im GV kann im Einzelfall fiir den
Arzt immerhin einen gewissen Vertrauensschutz begriinden, der etwa bei einem
Verfahren iiber die Kiindigung relevant sein kann. Ist eine Behandlung in der
Liste des GV nicht enthalten, wird sich der Arzt im Zweifel darauf verlassen kén-
nen, dass diese auch nicht wirkungslos oder fiir den Patienten gefihrlich ist und
kann diesen Umstand im Verfahren iiber die Kiindigung des Kassenvertrags der
GKK entgegen halten.

Grundsitzlich ist Mosler beizupflichten, dass der Arzt, der § 10 Abs 4 00 GV
verletzt, auch einen Kiindigungsgrund verwirklicht.”” Allerdings ist das Kiindi-
gungsrecht eingeschrankt. Ob letztlich im Verfahren gem § 343 Abs 4 ASVG eine
Aufkiindigung des Kassenarztvertrags unwirksam zu erkliren ist oder nicht, ist im
Einzelfall zu 16sen.” Es wird an dieser Stelle die Frage entscheidend, ob eine be-
stimmte Behandlung noch der Komplementirmedizin zuzurechnen ist, sich we-
nigstens noch in einem gewissen Graubereich bewegt oder aber gerade nicht mehr,
sodass der ohnehin weite Bereich der medizinischen Wissenschaft verlassen wor-
den ist. Diese Frage wire in einem solchen Verwaltungsverfahren als Vorfrage zu
Kkliren, wobei man insofern wohl medizinische Sachverstindige benotigen wird.

Bei der Beurteilung des Grades der Pflichtverletzung wird wohl auch eine
Rolle spielen, in welcher Art und Weise der Kassenarzt die verbotenen Behand-
lungen gegeniiber Kassenpatienten angewendet hat. Es wird dabei insb einen
Unterschied machen, ob er diese Behandlungsmethoden von sich aus individu-
ell bewirbt oder aber nur auf Wunsch des Patienten tatig wird. Auch werden fiir
den Kiindigungsgrund die Haufigkeit solcher Behandlungsfille und die Schwere
der medizinischen Fille eine Rolle spielen: Fiihrt das Unterlassen der schulme-
dizinischen Behandlung zu besonders gravierenden Beeintrichtigungen fiir den

Patienten, wird die Pflichtverletzung besonders schwer wiegen.

76 Vgl auch den fritheren § 343 Abs 5 ASVG, der bei Verletzung von Qualitatssicherungs-
mafnahmen ein uU sogar Kiindigungsrecht ermoglicht hat. Aus der Aufhebung dieser Bestim-
mung (2. SVAG 2003, BGBI 1 2003/145) und ihre Neuverankerung im ArzteG ist freilich nicht
2u schlieRen, dass die Sanktion der Vertragsaufkiindigung nach der Novelle nicht in Betracht
kime. Dem Gesetzgeber ist es nicht darum gegangen, den Sanktionenkatalog einzuschranken,
vielmehr wollte er den Geltungsbereich der Qualititssicherungsmafinahmen nicht auf Ver-
tragsirzte beschranken, sondern auf alle Arzte erstrecken (vgl die RV 310 BlgNR 22. GP zu Art
1 Teil 1 Z 48 der Novelle).

77 Mosler, Qualittskontrolle (insb auch aus kassenrechtlicher Sicht) in Osterreich, in
Jabornegg/Resch/Seewald (Hg), Qualitatssicherung fiir Leistungen in der gesetzlichen Kranken-
versicherung (2003) 120 f.

7 Eingehend zu den moglichen Griinden fiir eine Kiindigung Geist, Kiindigungsschutz
fiir freiberufliche Vertragsirzte in Osterreich, in Jabornegg/Resch/Seewald, Der Vertragsarzt im
Spannungsfeld zwischen gesundheitspolitischer Steuerung und Freiheit der Berufsausiibung

(1999) 206 ff.
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Eine Automatik dergestalt, dass die Verletzun

. u . I, g des'§ 10 Abs 4 OO GV durch

d}e Durchfuh;ung einer d.er in der Liste enthaltenen Behandlungen jedenf;lls

wlertl W'fxrssezldlcht.en Iéunfdilgungsgrund verwirklicht, gibt es mE nicht. Das letzte
ort wird dann im Verfahren tiber die Unwirks i i iindi

oo sesprochen. nwirksamkeitserklirung der Kiindi-

4, Zusammenfassung

4.1 Fithren schulmedizinische Behandlungen zu unerwiin i
chen Nebenwirkungen und kann durch alternftive Heilmethocslzlrlltzrelregleei]zﬁe
Behand!ungserff)lg ohne solche Nebenwirkungen erzielt werden, kommt nach
?;rz )Iudlkatur eine Kosteniibernahme fiir AuBenseitermethode;l in Betracht

4.2 Z}elt eine innerhalb der medizinischen Wissenschalft lie
lqng auf einen Behandlungserfolg aufgrund des Placebo-Effekts aglfl'lsiflli‘eéltagigs
die Annahme einer Krankenbehandlung iSd ASVG nicht aus (2.3).,

43 Kommt es zur Leistungspflicht der KV fiir die Aulenseitermethode, hat
die erfprderhche Kostenerstattung entsprechend den Vorgaben fiir den sog icas-
se_nfrelen Raum* zu erfolgen, da eine notwendige Krankenbehandlun vor’iie t
die von der KV als Sachleistung nicht angeboten wird (2.4). 8 &

44 Problematisch erscheint der soziale Aspekt, dass Aufenseitermethoden
faktleZh nur Bevélkerungsschichten offen stehen, die die nétigen Finanzmittel
(zumindest fiir eine Vorfinanzierung) zur Verfiigung haben (2.6.1)
leistu4.5 Dgs §ffentli;h§ Interesse an der 6konomischen Absicheru.ng des Sach-

ngsprinzips rechtfertigt es, di i izi i
der gesetzlicherli KV auszun%ehmenI?ZIg.t;;.n adivmedizin von den Sachleistungen

4.6 An.spruch auf Kostenerstattung fiir Auflenseitermethoden besteht nach
Mafgabe einer Interessenabwigung. Okonomische Aspekte konnen im Einzel-
fall daher zugunsten der schulmedizinischen Behandlung den Ausschlag geben
Entsprechend der allgemeinen Judikatur des OGH zur Frage zumutbarer Be-
h:andlungen hat bei der anzustellenden Interessenabwigung die Eingriffsintensi-
tdt der Behandlun_g eine entscheidende Rolle zu spielen (2.6.2).

4.7 Nachgev'vmsen wirkungslose oder fiir den Patienten gefihrliche Behand-
lungen bilden keine vom ArzteG 1998 erfassten drztliche T4tigkeiten. Eine solche
Be'handl\}ng tiberschreitet somit die Schwelle der dem Arzt vorbehaltenen Titig-
keit ur}d ist dem Arzt bereits aufgrund des drztlichen Berufsrechts verboten Dgr
df:klarlertermaﬂen taxative Charakter der Aufzihlung im GV ist allerdin s fi
die berufsrechtliche Beurteilung véllig irrelevant (3.3). e
. 4.8 Der GV w1ederum darf das zuldssigerweise klarstellen, was dem Arzt

ereits aufgrund des #rztlichen Berufsrechts verwehrt ist: Der Vertragsarzt der

gesetzl_lchen KV c!arf genauso wenig wie ein Wahlarzt Behandlungen durchfiih-

ren, die nachggwwsenermaﬁen wirkungslos oder fiir den Patienten gefdhrlich

smd..Der taxative Charakter der Aufzdhlung im GV kann im Einzelfall fiir den

\A/g;altrlrrlgefillq;:re:i?:ang\AZIi?sen Vertlrauensschutz begriinden, der etwa bei einem
tindigung relevant sei i i

§ 10 Abs 4 OO GV erscheirio’t ufbedenklic}fe(;.;;?nn' Die Regelungstechnil des
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4.9 Ob im Verfahren gem § 343 Abs 4 ASVG die Ki’u}digung des K?ssenarzt-
vertrags unwirksam zu erkliren ist oder nicht, ist im Einzelfall zu klgren. Ent-
scheidend ist, ob eine bestimmte Behandlung noch der Komplemen%armedlzm
zuzurechnen ist, sich wenigstens noch in einem gewi§sen Gr_auberelch beyeg}
oder aber gerade nicht mehr, sodass der ohnehin weite Bereich der medizini-
schen Wissenschaft verlassen worden ist (3.5). o

4.10 Bei der Beurteilung des Grades der Pflichtverletzung spielt eine Rolle,
in welcher Art und Weise der Kassenarzt die verbotenen Be_har;dlungen gegen-
iiber Kassenpatienten angewendet hat. Es macht einen Unterschied, ob er die Be-
handlungsmethoden von sich aus individuell bewu!)t oder aber nur auf Wunsch
des Patienten titig wird. Auch werden die Haufigkeit solcher Behandlungen und
die Schwere der medizinischen Fille eine Rolle spielen (3.5).

Vitus Gamperl

Leistungspflicht der Kasse zur Erhohung der
Lebensqualitat?

Leistungen der so genannten Lifestyle-Medizin im
deutschen Krankenversicherungsrecht

1. Lifestyle-Medizin im geselischaftlichen Kontext

Die Frage nach den Grenzen der Leistungspflicht der Kassen ist ein Dau-
erthema nicht nur in der juristischen Diskussion. Angesichts der finanziellen
Spannungslage, in der sich die Gesetzliche Krankenversicherung aus vielerlei
Griinden befindet, ist der Leistungsumfang eine der entscheidenden Stellschrau-
ben fiir systemerhaltende Reformansitze. Ausgehend vom Zweck einer staatlich
angeordneten, im Ergebnis sehr wohl lebensstandardsichernden Krankheits-
kostenvorsorge wird noch strikter als bisher iiberpriift werden miissen, welche
Leistungen in diesem Sinne dazugehéren sollen. Das gilt insb fiir Leistungen der
sog Lifestyle-Medizin, der — teilweise sicherlich zu Recht — eine Aura von Ent-
behrlichkeit, des medizinisch Fragwiirdigen oder des Uberfliissigen anhaftet',

1.1 Der Wunsch nach Verbesserung der Lebensqualitit steht im Zusam-
menhang mit grundlegenden neueren gesellschaftlichen Entwicklungslinien:
Bei gleichzeitiger Gesellschaftsalterung ergibt sich zunehmend eine Neudefi-
nition von Lebensaufgaben oder Lebenszwecken: Es ist nicht mehr ausschlief3-
lich die Erwerbsarbeit, also die Sicherstellung der absoluten Lebensbediirf-
nisse (Nahrung, Kleidung, Wohnung), die als persénlich wichtigste Aufgabe
empfunden wird; durch gestiegenen Wohlstand haben Freizeitverbrauch und
Lebensgenuss erheblich an Bedeutung gewonnen. Es findet ein Wandel statt,
der tendenziell weg von Pflichtaufgaben und hin zu Selbstverwirklichungs-
und Spafizielen fiihrt. Diese Trends haben medizinische Leistungserbringer
und sog ,,Wellness“-Anbieter lingst aufgegriffen; wir erleben einen Fitness-,
Mode- und Freizeitboom nie da gewesenen Ausmafes.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich, dass individuelles
auf Gesundheit griindendes Wohlbefinden, koérperliche und geistige Leis-
tungsfihigkeit, Jugendlichkeit und Schonheit enorm an Wertschitzung ge-
wonnen haben. Folgerichtig ist es ebenso nicht verwunderlich, dass es zu er-
heblichem subjektivem Leidensdruck fithren kann, wenn solche ,,modernen®
Wohlbefindensvoraussetzungen vermeintlich fehlen.

1.2 Einer durch diesen Trend hervorgerufenen uniibersehbar gestie-
genen Nachfrage nach Lifestyleprodukten stehen in aller Deutlichkeit die

' Klotz Theodor, ,Lifestyle-Medizin“ und Rationierung — Was bringt die Zukunft? in
blickpunkt der mann, Wissenschaftliches Journal fiir Mannergesundheit, 2003, 29
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schwindenden Mittel der Krankenkassen gegeniiber, deren Leistungen n}cht
nur aus diesem Grund darauf begrenzt sind, was filr die Behandlung einer
Krankheit ausreichend, zweckmiRig, notwendig und w;rtschafthch ist. .

Va der letztgenannte Gesichtspunkt beeinflusst die Qesetzgebung un
die Rechtsauslegung. Man kann in rechtlichen Argumentationen immer wie-
der Voreinstellungen erkennen, die bestimmte medlzln1§che Leistungen von
vorneherein als unnotigen neuen Trend ansehen und sich dadurch gut mit
dem Bediirfnis decken, die Belastungen der Kassen zu begrenzen. Zukael-
spiel werden Brustvergroerungen zur Behandlung psy;hlscher Erkrankun-
gen mit der nicht unbedingt zwingenden Argumentation ‘ibgelehnt, eine
Behandlung miisse ,unmittelbar an der Kr'ankhelt ansetzen™’. . .

Andererseits gehen neue gesellschaftliche Entwicklungen an der recht-
lichen Diskussion auch nicht vortiber; das kanr} man zum BClSRlel daran er-
kennen, dass geschlechtsumwandelnde Operationen unter be_stusnmter:1 \(’ior-
aussetzungen von der Leistungspflicht der Kassen umfas§t sind’ - un }?'S’
obwohl hier sehr wohl iiber einen korperlichen Emgr}ff mlttellzar ein psychi-
scher Zustand beeinflusst werden soll. Auch im Bereich der kiinstlichen Be-
fruchtung zeigen sich Gesetzgeber und Rsp aufgeschlossener; so unterliegen
zum Beispiel deren Methoden hinsichtlich ihrer Zulassung weniger strengen
Kriterien als yandere® Behandlungsmethoden*.

2. Begriffsklarung

2.1 Es existiert keine allgemeingiiltige oder »
sogar rechtliche Definition von , Lifestyle-Medizin

Im Recht der Gesetzlichen Krankenversicheru.ng.wird der B‘egltlff »Life-
style“ iiblicherweise im Zusammenhang mit denjenigen {\rznelmxtFeln ge-
braucht, die nach § 34 Abs 1 S 7 und 8 SGB V von der Lelsjcungspﬂlcht der
Krankenkassen ausgeschlossen sind’. Es liegt also zunéi'chst elpma'l nahe, eine
Konkretisierung anhand derjenigen Merkmale a‘.bzulelten, die diese Arznei-
mittel abstrakt betrachtet auszeichnen. Es kann im Anschl_uss versucht"wer-
den, die Gesichtspunkte auch auf andere medizmlsc!'le Leistungen zu iber-
tragen, die in dhnlicher Weise an den Grenzen der Lelstungsp.t'llght liegen.

2.1.1 Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind solche Arzneimittel von der
Versorgung ausgeschlossen, ,bei deren A'n_wendu‘ng eine Erht’:‘hung d‘er‘Le-l
bensqualitit im Vordergrund steht*, wobeiin S 8 ,,msbeson.dere Arzneimitte
genannt sind, die zur Behandlung der erektilen Dysfunkslon, der Anreizung
sowie Steigerung der sexuellen Potenz, zur Rauch§rentw0hnur}g, zur Ab_rr}l)a-
gerung oder zur Ziigelung des Appetits, zur Regulierung des Korpergewichts
oder zur Verbesserung des Haarwuchses dienen.

H 1
2 Zusammenfassend BSG SozR 4-2500, § 27 Nr 3; s dazu unter 3.2.2.1. )
3 BSG SozR 2200 § 182 Nr 106; BSG 20.6.2005, B 1 KR 28/04 B; LSG Baden-Wiirttem-
berg 23.1.2004, L 4 KR 2159/02. . o
’ ¢ Vgl BSG SozR 3-2500 § 272 Nr 3 (zur intracytoplasmatischen Spermieninjektion — ICSI).
5 Ptwa KassKomm/Hess § 34 SGBV Rn 3a; Krauskopf/Wagner, $ 34 SGBV Rn 11.
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2.1.1.1Djeabstrakte Beschreibungin § 34 Abs 1 S7 SGBV—Ziel: Erhohung
der Lebensqualitit — ist fiir sich genommen nichtssagend. Wofiir sonst sollte
Krankenbehandlung gewihrt werden als fiir eine Verbesserung der Lebensqua-
litét? Dieser Begriff wird auch in anderem Zusammenhang benutzt, nimlich
wenn es gerade um die Anerkennung einer neuen Behandlungsmethode nach
§ 135 Abs. 1 S. 1 SGB V oder um die Definition einer schwerwiegenden
Krankheit im Rahmen der OTC-Priparateliste (§ 34 Abs 1 S 2 SGB V) geht.
So heift es hierzu auszugsweise in § 20 Abs 3 S 2 der Verfahrensordnung des
Gemeinsamen Bundesausschusses:

»Mafstab (fiir die Bewertung der medizinischen Notwendigkeit) ist dabei
auch die ... erzielte oder erhoffte Verbesserung der Versorgung ... unter Beriicksich-
tigung der mit der Erkrankung verbundenen Einschrinkung der Lebensqualitiit ...
Nach Nr 16.2. der Arzneimittelrichtlinien ist eine Krankheit unter anderem dann
»schwerwiegend, wenn durch sie — wiederum — ,,die Lebensqualitiit auf Dauer
nachhaltig beeintriichtigt ist. Das zeigt, dass allein die Worthiilse ,Lebensquali-
tit“ zur Begriffsklirung ungeeignet ist.

2.1.1.2 Erst iiber die ausdriicklich genannten Beispiele in § 34 Abs 1 §
8 SGB V eréffnet sich eine Vorstellung davon, was alles eine Lebensqualitit
iS des S 7 verbessern und was deswegen als ,Lifestyle-Arzneimittel“ von der
Versorgung ausgeschlossen bleiben soll:

o Lifestyle-Arzneimittel sind danach zum einen jedenfalls solche, die
nicht zur Behandlung lebensbedrohlicher Krankheiten dienen und
deshalb ohne allzu schlechtes ,Gewissen“ der Eigenverantwortung?
(8§ 1, 2 SGB V) zugeschrieben werden konnen.

e Sie zeichnen sich — etwas enger betrachtet — dadurch aus, dass ihre Indika-
tionen Sachverhalte betreffen, bei denen der Eintritt des Versicherungsfalls
»Krankheit“” zumindest zweifelhaft erscheinen konnte — so zB bei Haarlo-
sigkeit, Ubergewicht und eventuell auch erektiler Dysfunktion. Auch hier
hingt es wesentlich davon ab, welchem ,Wertebild®, welcher Voreinstellung
und welchem Krankheitsbild der Auslegende zugeneigt ist.

o Essind zudem vorwiegend solche Arzneimittel genannt, die im weitesten Sin-
ne auf die Herstellung von sozialer Attraktivitit abzielen und sich dariiber
— wenigstens mittelbar — auf das Selbstwertgefiihl und Wohlbefinden tiber
einen objektiven Gesundheitszustand hinaus auswirken sollen.

o Thnen haftet pauschal ein — durchaus diffuses — Bild von Entbehrlichkeit,
des medizinisch Fragwiirdigen oder Uberfliissigen an. Damit ist im Unrei-
nen die Wirtschaftlichkeit der jeweiligen Behandlungen in Frage gestellt,
zunichst einmal unabhingig davon, wie dieser Begriff seinerseits genauer
auszulegen ist.

o Schliefllich wiirde es in allen genannten Bereichen in erster Linie vom indi-
viduellen Wusch des Versicherten abhingen, ob und ggf in welchem Um-
fang er entsprechende Leistungen in Anspruch nimmt. Das Unbehagen, das

¢ Dazu Krasney, ,Das erste und zweite Gesetz zur Neuordnung von Selbstverwaltung
und Eigenverantwortung in der Gesetzlichen Krankenversicherung®, NJW 1998, 1737.

7 Dazu Kummer in Schulin, HB-SV 1 Gesetzliche Krankenversicherung § 20 Rn 18 bis
93; KassKomm/Hfler $ 27 SGB V Rn 9 ff.
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man der Lifestyle Medizin entgegenbringt, liegt also auch daran, dass ihre

Ubernahme durch die Kassen im Grunde genommen dem Versicherungs-

gedanken widersprechen wiirde.

Damit zum Teil tibereinstimmend definieren die Arzneimittelrichtlinien
des Gemeinsamen Bundesausschusses die betroffenen Arzneimittel in Nr 18.1
als solche, deren Einsatz im Wesentlichen durch die private Lebensfiihrung be-
dingt ist oder die aufgrund ihrer Zweckbestimmung insb

¢ nicht oder nicht ausschlieflich zur Behandlung von Krankheiten dienen,

e zur individuellen Bediirfnisbefriedigung oder zur Aufwertung des Selbst-
wertgefiihls dienen,

e zur Behandlung von Befunden angewandt werden, die lediglich Folge na-
tiirlicher Alterungsprozesse sind und deren Behandlung medizinisch nicht
notwendig ist, oder

e zur Anwendung bei kosmetischen Befunden angewandt werden, deren Be-
handlung in der Regel medizinisch nicht notwendig ist.

2.1.2 Wenn man nun versucht, den Lifestyle-Begriff auf andere Leistun-
gen als diese Arzneimittel zu tibertragen (die ja nur speziell als Arzneimittel
ausgeschlossen sind), erscheint angelehnt an den Ablauf der krankenversi-
cherungsrechtlichen Priifungsreihenfolge Folgendes mafigeblich: Es handelt
sich erstens um einen Typus solcher Gesundheitsleistungen, bei denen in ei-
ner summarischen Betrachtung das Vorliegen des Versicherungsfalls, der me-
dizinische Nutzen, die Notwendigkeit (als Bestandteile der Wirtschaftlichkeit
im weiteren Sinn) oder die Wirtschaftlichkeit im engeren Sinn angezweifelt
werden konnen. Zweitens zeichnet sich die Lifestyle-Medizin in den meisten
Konstellationen durch den Verdacht aus, dass in erster Linie ein individuell
verstandenes Wohlbefinden iiber einen objektiven Gesundheitszustand hin-
aus gefordert werden soll.

Der Ausschnitt der Lifestyle-Medizin ist insofern immer an den Grenzen
der Leistungspflicht angesiedelt und definiert sich gerade durch diese Eigen-
schaft. Ob und inwieweit einzelne Behandlungen innerhalb oder auferhalb
dieser Grenzen liegen, bedarf einer Betrachtung im Einzelfall.

3. Einzelne Leistungen der Lifestyle-Medizin

3.1 Arzneimittel — am Beispiel von Mitteln zur
Behandlung der erektilen Dysfunktion

Das prominenteste Beispiel fiir Lifestyle- Arzneimittel mit der rechtlich inter-
essantesten Vorgeschichte liefern sicherlich die Mittel zur Behandlung der erektilen
Dysfunktion, also Skat, Viagra, Cialis etc.

Der Ausschluss der Lifestyle-Arzneimittel ist erst seit 1. 1. 2004 in
§ 34 Abs 1 S 7 und 8 SGB V gesetzlich geregelt. Es gab bis dahin lediglich den
gesetzlichen Ausschluss von Bagatellarzneimitteln nach § 31 Abs 1 S 6 SGB V, der
aber die Lifestyle-Arzneimittel und insb die Potenzmittel nicht umfasste. Der
Ausschluss potenzfordernder Mittel war vielmehr allein durch die Arzneimittel-
richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen geregelt.
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Zunichst einmal war bis zum 28. 9. 1998 in Nr 17.1 f AMR ein Verord-
nungsverbot fiir Mittel enthalten, die w»ausschliefllich der Anreizung und Steige-
rung der sexuellen Potenz dienen sollen” Durch den Wortlaut »Anreiz“ und ,,Stei-
gerung“ war damals klargestellt, dass sich das Verbot nicht auf die Arzneimittel
zur Behandlung der erektilen Dysfunktion bezog, denn wo diese vorliegt, kann
es —wie Zuck es in einem lesenswerten Aufsatz® auf den Punkt bringt — nicht um
einen Anreiz und schon gar nicht um eine Steigerung gehen.

Erst zum 29.9. 1998 wurde ausdriicklich auch die Behandlung der (wenn man
so will: vollstindigen) erektilen Dysfunktion in den Ausschluss einbezogen. Die-
ser Schritt stand ganz unter dem Eindruck der damals bevorstehenden arzneimit-
telrechtlichen Zulassung von Viagra. Man befiirchtete nicht zu Unrecht, dass durch
eine grofte Nachfrage nach dem tiberteuerten Mittel enorme Belastungen auf die
Krankenkassen zukommen wiirden. Auch in der medizinischen Literatur ging man
tiberwiegend davon aus, dass mit Viagra eine Lifestyledroge, die das Leben lediglich
angenehmer macht, die GKV ,,ausbluten“ kénnte® und dass sich insb ein Schwarz-
markt fiir Tabletten entwickeln kénnte, die die Versicherten nicht fiir eigene Zwecke
benétigen'®.

Die Begriindung'' des Bundesausschusses, insb die Erlduterungen zur Be-
schlussvorlage des Arbeitsausschusses »Arzneimittel®, enthielt im Wesentlichen zwei
Argumentationslinien: Zum einen wurde angefiihrt, dass der erektilen Dysfunktion
als solcher kein Krankheitswert zukomme; vor dem Hintergrund méglicherweise
fehlender Grunderkrankungen handle es sich nicht eindeutig um eine gezielte Kran-
kenbehandlung, wenn symptomatisch wirkende Arzneimittel erbracht wiirden, die
erst durch eine Entscheidung im privaten Bereich der Sexualitit ihre Anwendungs-
mi?glichkeit erfiihren. Zum anderen merkte der Ausschuss ,,Arzneimittel“'2 an, der
private und intime Lebenssachverhalt entziehe sich einer das Wirtschaftlichkeitsge-
bot konkretisierenden Regelung im Hinblick auf Abgrenzungen zu Indikationen,
Graden der Behandlungsbediirftigkeit, Altersgrenzen, Anwendungshiufigkeit und
anderem.

_ Dieser von der Politik gebilligte Ausschluss in Nr 17.1 f der Arzneimittel-
richtlinien konnte der gerichtlichen Uberpriifung nicht standhalten. Beginnend
mit dem SKAT-Urteil des Bundessozialgerichts vom 30. 9. 1999 bis zur letzten
Viagra — Entscheidung vom 10. 5. 2005" wurde die Richtlinie insoweit mangels
Ermichtigungsgrundlage fiir nichtig befunden. Der Bundesausschuss hat zwar
rlc.htigerweise und notwendigerweise einen sehr weiten Beurteilungsspielraum
bei der Konkretisierung des Wirtschaftlichkeitsgebots. Er hat dagegen keine aus
dem Gesetz unmittelbar ableitbare Kompetenz, den Versicherungsfall zu regeln
oder anders ausgedriickt, Inhalt und Grenzen des Krankheitsbegriffs zu bestim-
men. Thm obliegt vielmehr die schwierige Anschlussaufgabe, in den Richtlinien

® »Gehort Viagra zur vertragsirztlichen Versorgung?“ NZS 1999, 167.
® Krimmel, DABI 98, A-1512.

'* Der Kassenarzt 1998 H 36, 22.

"' Inhaltlich zusammengefasst in BSG SozR 3-2500 § 27 Nr 11.

' Heute: Unterausschuss ,,Arzneimittel

"* BSG SozR 3-2500 § 27 Nr 11.

4 BSG SozR 4-2500 § 34 Nr 2.
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nach § 92 Abs 1 S 2 Nr 6 SGB V festzulegen, welche zugelassenen Arzneimitel
im Hinblick auf die Behandlung einer Krankheit ausreichend, zweckmaRig und
wirtschaftlich sind.

Ein Leistungsausschluss kann sich deshalb auch nicht ohne weiteres darauf
griinden, dass sich das Wirtschaftlichkeitsprinzip auf Mittel zur Behandlung der
erektilen Dysfunktion moglicherweise nicht problemlos anwenden ldsst. Folge
einer solchen Sichtweise hitte es dann nicht unbedingt sein miissen, Viagra ud
pauschal auszuschlieen, sondern eher, auf eine Richtliniengebung in diesem
Bereich zu verzichten'.

Aber darum, dass ein Wirtschaftlichkeitsprinzip nicht anwendbar gewesen
sei, ging es bei genauerer Betrachtung nicht wirklich. Der Gemeinsame Bundes-
ausschuss hat sich gezwungen gesehen, die Kassen vor weiteren riesigen Bela-
stungen durch Viagra zu bewahren. Da es kein gleich wirksames Mittel zu giin-
stigerem Preis gab, war Viagra keinesfalls unwirtschaftlich, wenn man — wie es
sicherlich geboten ist — die Wirtschaftlichkeit (im engeren Sinne) als relativen
Begriff ansieht. Eine wirksame Behandlung, deren Nutzen feststeht, kann nach
{iberkommenem Verstindnis nur dann unwirtschaftlich sein, wenn etwas dhn-
lich Wirksames mit dhnlichem Nutzen billiger ist. Dieses Grundprinzip, das das
Bundessozialgericht stets betont hat'®, hitte der Bundesausschuss umgekehrt. Er
hitte den ersten Schritt in Richtung einer allgemein geltenden offenen Rationie-
rung getan, er hitte aus dem Minimalprinzip ein Maximalprinzip gemacht.

Die Gerichte gingen demgegeniiber iibereinstimmend davon aus, dass die
erektile Dysfunktion ein behandlungsfihiger und behandlungsbediirftiger regel-
widriger Korperzustand jedenfalls insoweit ist, als er nicht als altersbedingter
normaler Abbau der Physis anzusehen ist (sondern zB durch Diabetes verur-
sacht wird). Und selbst in dieser Hinsicht hat das BSG schon in seinem SKAT-
Urteil”” klargestellt, dass — erstens — altersbedingte Erscheinungen &hnlich wie
im Fall von Seh- und Hérhilfen'® noch nicht aus sich selbst heraus von einer
Behandlung zulasten der Kassen ausgeschlossen sind. Es hat — zweitens — unab-
hingig davon sexuelle Aktivitat bis ins hohere Alter als tiblich, und damit ED als
normalerweise regelwidrig anerkannt, sodass sich die Diskussion um altersbe-
dingtes Nachlassen der Physis im Ergebnis nur selten stellen wiirde. Da im Ub-
rigen nichts gegen die Wirtschaftlichkeit der Behandlung im dargestellten Sinne
sprach, das die Richtlinien im Ergebnis doch rechtmifig hitte sein lassen, wurde
den Klagen fiir den Zeitraum bis 31. 12. 2003 stattgegeben.

Die Urteile des BSG zur Behandlung der erektilen Dysfunktion haben trotz
des zwischenzeitlichen Ausschlusses auch heute noch Bedeutung in zweierlei
Hinsicht:

Erstens ist hochstrichterlich klargestellt, dass die Eingangsvoraussetzung,
nimlich das Vorliegen einer Krankheit, nicht in die Kompetenz des Gemeinsa-
men Bundesausschusses fillt — und das, obwohl es keinesfalls fern liegt, dass der
Versicherungsfall iiber das Merkmal der Behandlungsbediirftigkeit in Wertungs-

15 So wohl zutreffend Zuck, NZS 1999, 167.

16 Grundlegend SozR 3-2500 § 92 Nr 6, vgl auch KassKomm/Hess § 92 SGB V Rn 5.
7 FN 13.

18 KassKomm/Hofler $ 27 SGB V Rn 14.
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fragen verwandt sein konnte mit der Beurteilung der medizinischen Notwendig-
keit. Dieses Hauptergebnis ist Vorbild und Argumentationsgrundlage geworden
fiir weitere Entscheidungen von nicht unerheblicher Tragweite. So argumentiert
das BSG zum Beispiel in seinen neueren Urteilen zur hiuslichen Krankenpfle-
ge', dass ebenso wie der Gemeinsame Bundesausschuss nicht befugt sei, den
Krankheitsbegriff zu bestimmen, er auch keine notwendigen Mafinahmen der
héuslichen Krankenpflege ausschlieBen diirfe.

Zweitens ist erneut das Minimalprinzip® bei der Konkretisierung des Wirt-
schaftlichkeitsprinzips bestitigt worden. Trotz des nicht von der Hand zu wei-
senden finanziellen Gefihrdungspotentials, das von der arzneimittelrechtlichen
Zulassung von Viagra ausging, bleibt es im Grundsatz dabei, dass eine Leistung
grundsitzlich nicht alleine deswegen ausgeschlossen werden kann, weil sie abso-
lut gesehen sehr teuer und nach dem Dafiirhalten Nichtbetroffener ihren Preis
nicht wert ist. Solche Entscheidungen sind dem Gesetzgeber vorbehalten, der
sich seinerseits — bei lebenselementaren Sachverhalten — in den verfassungs-
rechtlichen Grenzen bewegen muss, die das Bundesverfassungsgericht vor einem
guten Jahr prizisiert hat.

Der Gesetzgeber hat daraufhin doch recht lange gebraucht, bis er auf die Rsp
des Bundessozialgerichts reagiert hat. Mit dem Gesundheitsmodernisierungsge-
setz, das im Januar 2004 in Kraft getreten ist, sind die Sitze 7 bis 9 des heutigen
§ 34 Abs 1 SGB V eingefiigt worden. Danach sind inzwischen Lifestyle-Arznei-
mittel wie eingangs dargestellt von der Leistungspflicht ausgenommen, und es
besteht eine ausdriickliche Kompetenz des Gemeinsamen Bundesausschusses
fiir weitere Regelungen, die den Ausschluss niher konkretisieren. Davon hat der
G-BA zuletzt durch den Ausschluss des Wirkstoffs Rimonabant (Fertigarznei-
mittel Acomplia) Gebrauch gemacht?, der zur Behandlung von Ubergewicht
oder Adipositas arzneimittelrechtlich zugelassen ist.

3.2 Behandlungen zur Verbesserung des Aussehens

Auch medizinische Moglichkeiten zur Verbesserung des Aussehens kénnen
nach den dargestellten Kriterien zur Lifestyle-Medizin gerechnet werden. Denn
hier kann sowohl das Vorliegen einer Krankheit zweifelhaft sein als auch die
Zweckmifigkeit, die Notwendigkeit oder die Wirtschaftlichkeit einer Behand-
lung. Letzteres gilt insb, wenn die gewiinschte Behandlung in erster Linie dar-
auf abzielen soll, psychische Stérungen zu beheben oder deren Auswirkungen
zu lindern. Dazu kommt in diesem Bereich erst recht, dass es sehr stark vom
personlichen Empfinden des Versicherten abhingt, ob er eine Behandlung fiir
notwendig hilt und dass auch hier eine Aufwertung des Selbstwertgefiihls als
eigentlicher Zweck nahe liegt.

Wenn aussehensverbessernde Mafinahmen von einer Krankenkasse verlangt
werden, ist rechtlich zu trennen, ob ein Korper- oder ob ein Geisteszustand als regel-

19 SozR 4-2500 § 37 Nr 4; SozR 4-2500 § 37 Nr 6.

% Dazu von Hoyningen-Huene , Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsambkeit
im Sozialversicherungsrecht, BB 1991, 1346.

2! BAnz Nr 8 (S 400) vom 12.1.2007.
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ii i intlich unscho-
widrig behandelt werden soll oder anders ausgedriickt, ob ein vermein
ner K%‘)rperzustand als solcher oder eine ,andere® Krankheit behandelt werden soll.

3.2.1 Aussehensverbessernde Leistungen zur Behandlung
6 i kheiten .
korpei’:.h;::?{ g:sn wesentliche Problem ist hier zunichst, ob der Versxc}}erungs-
fall der Krankheit eingetreten ist und inne'rhalb _(l:'liest:r Priifung, ob ein 1{egei-
widriger Kérper- oder Geisteszustand vorliegt. Fiir die Feststellung der de -
widrigkeit ist vom Leitbild des gesunden Menschen au§zugehen, der zur ‘1;252-
iibung normaler korperlicher oder psychischer Fur‘lktgone'n in deﬂr Lagle.: E .
Eine Abweichung von dieser Norm fithrt zur Regelvyldrlg}celt des k(?rper 112 en,
seelischen oder geistigen Zustandes. Es muss aHeFdlng.s eine erhel‘:»llchef Al I:Nf:l—
chung vorliegen, nur geringfiigige Storungen, die keine wesent}xche un1 t{g—
nelle Beeintrichtigung zur Folge haben, reichen zur Annahmet_emes re%e Wlh-t
rigen Kérper- oder Geisteszustandes nicht aus. Insoferq geniigen fal_lcd ' n1cd
Abweichungen von einer morphologischen Idealnozrm, die noch be rie 1gfphe
korperliche und psychische Funktionen zulqssenzu Daher fallen koérperlic 1(e
Anomalien ohne erheblichen Leidensdruck nicht unter den Begriff der Krank-
i hinderung*. . .
helt ol;ieerr iﬁlralgischegl?unkt in der rechtlichen Priifung ist also c}le Frage, ob 611‘1'1
nicht unerhebliches Funktionsdefizit gegeben ist. Bezogen a}lf die rein korper i-
che Seite der vermeintlichen Indikationen — subjektiv etls klein fmpfundene' Blzu.-
ste, eine im Vergleich zum Durchschnitt geringere Kgrpergrpﬁe, Elaarlomg elli
einer Frau oder etwa eine Atrophie des Fettgewebes im Gesicht (aui}ers}; 'stl?r
eingefallene Wangen) — scheint das Ergebnis unschwer fes.tzustehen. Eine Einbu-
fe an Korperfunktionen ist hier unbefangen betraﬁchtet nicht gegeben. .
Dazu hat die Rsp® eine sehr iberzeugende Losung gefurfden, Fhe in sc wli-
ren Fillen gleichwohl eine Subsumtion unter den Begnff der korperlichen Krﬁn -
heit zulisst. Entscheidend ist dafiir, ob eine Erscheinung entstellende Wl; ung
hat. Dem liegt ein Verstindnis zugrunde, das den gesunden Menschen nicht ‘rlx(mr
isoliert als Individuum ohne Umwelt ansieht, sondern das 1hp als kqmmumh a-
tives Wesen begreift, das auf die Achtung und den Respekt seiner Mltdrpensc en
angewiesen ist?®. Die Fahigkeit, zu Mitmenschen unter normalen Be 1ng111)ngen
in Kontakt zu treten und sich in der Gesellschaft frei un@ unbefangen zu e;ve-
gen, ist stark eingeschrénkt, wenn entweder so_fort alle Blicke angezogen werden
und der Mensch zum Objekt der Neugierde wird ogler aber wenn sich Pefs?n}eln,
die den Umgang mit Behinderterll( nicht dgewglilnt smd,. gus Ekel oder peinlicher
v nden und Kontakte tendenziell vermeiden. o
Beru}]gil:sleg ;E;V zpricht also den nach aufen hin auf den ersten th“k S{C};ltbarer%
Korperpartien (also va dem Gesicht) eine weitere Fupktlon zu, narph; quasi
als eine solche Visitenkarte im sozialen Umgang zu wirken, die zumindest eine

2 BSGE 59, 119; vgl insg KassKomm/Hdfler § 27 SGBV Rn 12 mwN.

23 KassKomm/Hufler aaO. oL 5 KR 901
2 Etwa LSG Rheinland-Pfalz 2.5.2002, .
25 BSG SozR 3-2500 § 33 Nr. 45; LSG Rheinland-Pfalz 2.5.2002, Az L 5 KR 93/01.

% BSG aaO.
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»normale“ Reaktion anderer hervorruft. Das ist die korperliche Funktion, die bei
tatséchlich entstellenden Merkmalen gestort ist. Es ist hier nicht notig, zu priifen,
ob etwa eine psychische Erkrankung als Folge der Entstellung gegeben ist.

Gleichzeitig ist aber auch klargestellt, dass alles andere, was nicht auf den
ersten Blick als entstellend auffillt und auch kein sonstiges unmittelbares Funk-
tionsdefizit bedingt, keine korperliche Krankheit ist.

Als entstellend und damit als korperliche Krankheit bzw. Behinderung
wurde zB anerkannt die vollstindige Haarlosigkeit einer Frau, die Periicken als
Hilfsmittel zugesprochen bekam?” (hier ging das BSG unter Riickgriff auf § 2 Abs
1 SGB IX von einer Behinderung aus, und zwar in der Variante der korperlichen
Funktionsstérung, was sich aber nur durch die Dauerhaftigkeit von der Krank-
heit unterscheidet). Die Frau scheiterte jedoch mit ihrem Begehren, statt der von
der Krankenkasse gewihrten billigen Periicken aus asiatischem Haar eine sehr
viel teurere Perticke aus europdischem Haar zu erhalten. Zur Behandlung der
Entstellung — also dass die Frau sofort alle Blicke auf sich zieht, Objekt der Neu-
gierde wird und sich daher nicht mehr unbefangen in der Gesellschaft bewegen
konnte — war es ausreichend, zweckmiflig und wirtschaftlich, wenn durch die
billige Perticke nicht mehr auf den ersten Blick die vollstindige Haarlosigkeit
ersichtlich war.

Es bedarf keines groffen Begriindungsaufwands, dass vor diesem Hinter-
grund Periicken fiir Minner ginzlich von der Leistungspflicht ausgeschlossen
sind. Ein kahlkopfiger Mann ist keine Seltenheit und wird alleine deswegen keine
Einschrankungen im gesellschaftlichen Umgang erleiden.

Als Entstellung wurde des Weiteren eine Wangenatrophie anerkannt?, die
zu stark eingefallenen Wangen fiihrt.

Im Ubrigen lassen sich natiirlich nicht allgemein Krankheitsbilder aufzih-
len, die per se entstellende Wirkung hitten. Das ist Frage des Einzelfalls und
prozessual gesehen eine Tatfrage; das bedeutet, dass sich das Bundessozialgericht
als Revisionsinstanz grundsitzlich damit nicht zu befassen hat; die Bewertung
erfolgt hier also durch die Sozialgerichte und die Landessozialgerichte.

3.2.1.2 Zu all dem tritt ein weiterer grundsitzlicher Gesichtspunkt hinzu,
der die Rechtslage fiir den ambulanten Bereich noch einmal modifiziert.

In der vertragsirztlichen, also der ambulanten Versorgung bei niederge-
lassenen Arzten, besteht fiir neue Methoden nach § 135 SGB V ein Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt. Neu ist eine Methode dann, wenn sie fiir eine bestimmte
Indikation oder iiberhaupt noch nicht im einheitlichen Bewertungsmafstab als
abrechnungsfihige Leistung aufgelistet ist®. Wenn nun eine ambulante schén-
heitsférdernde Leistung begehrt wird, kann es vor diesem Hintergrund oft da-
hinstehen, ob tatséichlich eine Entstellung vorliegt. Denn wenn — und das diirfte
in den meisten Fillen so liegen — eine aussehensverbessernde Mafinahme noch

nicht in die Anlage I der Richtlinie ,Methoden Vertragsirztliche Versorgung*
aufgenommen ist und kein Fall des Systemversagens gegeben ist, diirfte die Leis-
tung ohnehin nicht erbracht werden, selbst wenn im Ergebnis eine korperliche

77 BSG aaO.
2 LSG Rheinland-Pfalz 2.5.2002, Az L 5 KR 93/01.
2% KassKomm/Hess § 135 SGB V Rn 4.
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Krankheit vorliegen sollte. Anders sicht es dag\efgep im Bdel?iilil' iegr S,:t::lt;(s)?}fll:;
i 4 GB V ein ausdriicklic

Versorgung aus. Hier wire nach § 137¢ S ! liche : ;

durch gclengGemeinsamen Bundesausschuss erforderlich, dam.lt eine beSthm

te aussehenskorrigierende Leistung bei Entstellungen allgemein nicht mehr er-

bracht werden darf.

3.2.2 Medizinische Malnahmen zur Aussehensverbesserung als mittel-

einer anderen Krankheit _ ‘
pere \BA‘;eTr? ?(Ie‘::g Entstellung im dargestellten Sinn vorhegt_ und e}uch sonst lgell;
ne durch die begehrte Behandlung abzumildernde F.unktlonsst(.)ru‘ngdgegls eel
ist, scheidet eine Behandlung als kérperlighe Krankheit aus. I')asnljst in zlr megj !
fiir die Fille unproblematisch, in denen die Mafinahme unmlttei1 a% afrt;i eB n for
regelwidrig empfundenen Korperzustand ansetzen soll... Das gilt z rlbst v
vergroferungen oder — Verkleinerungen, wenn die Grofie Qer Bruslt §eh st ol
regelwidrig angesehen wird, fiir Beinverléi.ngelfungen, wenn eine vexi;g eic Sn i
geringe Korpergrofe selbst die Krankheit sein soll'ode.r fiir Fettal ilaugbe }f’an.’
wenn der Korperumfang (ohne Vorliegen einer Adlpf)Sltas) als solcher behan
delt werden soll. Solche medizinischen Mafinahmen sind vom Leistungskatalog

i t. . ..

mChtIﬁTif;Sesn Fillen werden aber Leistungen, die de‘t~ Llfestyle-Medl.zm zunlzordt—
nen sind, zur Behandlung anderer — so gesehen flntFer - Krankhexten. ver }:;i -
Man spricht hier von mittelbarer Behandlung, fur die nach der Rsp einsc

kende Kriterien gelten®.

ive Eingriffe zur Behandlung psychischer Krankhe'iten .

;szgzll:t g:zﬂzti;le stiin?lige Rsp?!, die wohl sm Ergebnis zut.reffend 15{, gleFe}%er
durchaus dogmatische Ungereimtheiten aufweist. Es handelt sich um solche Oad :1;
in denen Versicherte beispielsweise BrustergréBerungen, Fetta.bsauilfngeribhen
Hodenprothesen begehren, allerdings nicht als Behgndlung einer (;)rpe; 111- hen
Entstellung (die im dargestellten Sinn auch kaum v:orheggn vsflr}c‘i), s;m err}t o Be-
handlung zum Teil schwerer psychischer Krank_heﬁen, die nlcht j\e ten mll1 akuter
Suizidgefahr einhergehen. Dats)j?1gl'de]sasoz1.z.11g§rlchtelrefgilgttsi(I)Il1c stes xgircuhcen du%ch

afi ingiiltig ab*?. Die Begriindung . tliche :

xglfrzzrizgtg;?reingnangder verwobenge Gesichtspunkte, die rechtlich eigentlich
“ tre;gznlwlaffl?f der einen Seite wird argumentiert, ein Eingriff in einen objektiv
gesunée;l Korper sei nicht als Krankenbehgndlung iS des § 27 SGBhlV zu lz;ew];;
ten und sei deswegen von der Leistungspfhcht d‘er E(assen au§lglesc lesqn e'inen
Gegenauffassung relativiere den Krankh_eltsbegrlff iiber Gel;lul‘ rilwlel 1;'1: cinen
Korperzustand ohne objektiven Krankheitswert dennoch rechtlich als korp

3 BSG SozR 4-2500 § 137c¢ Nr 1. ]
31 BSG SozR 4-2500 § 27 Nr 3 (Brustvergroferung); SozR 3-2500, § 39 Nr 5 (Hodenpro

these); BSGE 72, 96 bis 100 = SozR 3-2200 § 182 Nr 14 (Beinverlangerung); LSG Brandenburg
6.3.2002, Az L 4 KR 24/00 (Penisverldngerung).

2 Vgl EN 29.

33 BSG SozR 4-2500 § 27 Nr 3, S 24 mwN.
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regelwidrig behandeln wolle. Eine Therapie miisse grundsatzlich unmittelbar an
der konkreten Krankheit ansetzen.

Bereits diese Argumentation ist nicht ohne weiteres schliissig. Nach
§ 27 SGB V umfasst Krankenbehandlung unter anderem die drztliche Behandlung
und die Krankenhausbehandlung. Es ergibt sich dabei nicht aus dem Gesetz, dass
zur Behandlung psychischer Krankheiten keine kérperlichen Eingriffe gehéren
kénnten; im Ubrigen finden sich dazu auch keine Anhaltspunkte in Gesetzesma-
terialien, im Gesetzeszweck oder in einer historischen Entwicklung. Dazu kommt,
dass die Kldger eben nicht den Kérperzustand, sondern den Geisteszustand behan-
delt wissen wollten, der in allen Fillen unstreitig regelwidrig war. Der Krankheits-
begriff wurde insofern gerade nicht relativiert.

3.2.2.1.2 Das allein gibe noch keinen wirklichen Anlass zur dogmatischen
Kritik; man kann im Rahmen richterlicher Rechtsfortbildung so einiges gestalten,
gerade wenn —rechtspolitisch — klar sein diirfte, dass die Krankenkassen nicht alles
leisten miissen, was der Einzelne — auch trendabhingig — zur Behandlung seiner
Krankheit begehrt. Problematisch erscheint aber die inhaltliche Verkniipfung mit
folgender Argumentation: Das Gericht habe die Rechtfertigung einer mittelbaren
Behandlung fiir Operationen am gesunden Korper zur Behebung von psychischen
Stérungen ,,vor allem wegen der Schwierigkeiten einer Vorhersage der psychi-
schen Wirkungen von kérperlichen Verinderungen und der deshalb grundsitz-
lich unsicheren Erfolgsprognose in standiger Rsp verneint. Aus dieser Sicht hat das
BSG auch folgerichtig betont, dass der aufgestellte allgemeine Grundsatz — keine
Operation bei nur psychischen Krankheiten — nur dann gedndert werden konnte
(erg: aber dann auch gedndert werden miisste), wenn sich die wissenschaftliche
Bewertung der psychotherapeutischen Eignung wesentlich gesndert hatte®.

Damit ist klargestellt, dass die (erste) rechtliche Argumentation, nimlich
dass es sich um keine »Behandlung® iSd § 27 SGB V handle, in Wahrheit so nicht
gemeint ist. Tatsichlich geht es um die Frage, ob eine solche Operation eine
ausreichende, zweckmiflige und wirtschaftliche Behandlung der psychischen
Krankheit darstellt, die nach dem allgemein anerkannten Stand der medizini-
schen Erkenntnisse erforderlich ist*. Hier fehlt es allerdings seit dem GKV-Re-
formgesetz 20007 schlicht an der Kompetenz der Gerichte, diese Frage im Allge-
meinen zu verneinen,

Bis zu dieser Neuregelung gab es keine Vorschrift, die eine verbindliche ab-
strakte Entscheidung iiber den diagnostischen und therapeutischen Nutzen so-
wie tiber die ZweckmaRigkeit und Wirtschaftlichkeit einer im Krankenhaus an-
gewandten Untersuchungs- und Behandlungsmethode fiir andere Instanzen als
die Gerichte ermoglichte. Anders war es damals schon im Bereich der vertrags-
drztlichen Versorgung, in der eine neue Methode erst nach Anerkennung durch
den Bundesausschuss erbracht werden durfte (§ 135 Abs 1 S1 SGB V)*, Bis zur

* BSGE 72, 96 bis 100 = SozR 3-2200 § 182 Nr 14.

** BSG SozR 4-2500 § 27 Nr 3,S 24 f.

* Die Frage nach der medizinischen Wirksamkeit ist selbstverstindlich berechtigt; die
Kritik bezieht sich allein auf den systematischen Ansatz des BSG.

7V 22.12.1999; BGBI I 2626.

* Die Erorterung betrifft deshalb allein die Krankenhausbehandlung,
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Anderung war es deswegen Aufgabe der Gerichte, auch im Allgemeinen tiber die
Wirksamkeit und Zweckmagigkeit der jeweiligen Behandlungsweise zu befinden.
Es wurde dabei ermittelt, ob ein durch Studien hinreichend belegter Konsens in
der Fachwelt bestand”.

Mit der Einfiigung des § 137c SGB V hat sich diese Rechtslage entscheidend
geindert. Es wurde eine Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt fiir Behandlungen im
Krankenhaus geschaffen. Erst wenn eine Methode vom Gemeinsamen Bundesaus-
schuss allgemein wegen fehlender Wirtschaftlichkeit im weiteren Sinn ausgeschlos-
sen wird, darf sie nicht mehr zulasten der Krankenkassen erbracht werden. Damit
wurde die Entscheidungsbefugnis weg von den Gerichten hin zum Gemeinsamen
Bundesausschuss verlagert. Es war das ausdriickliche Anliegen des Gesetzgebers
auch fiir den Krankenhausbereich ein Verfahren zur verbindlichen normativen Be-
wertung von Untersuchungs- und Behandlungsmethoden einzurichten®.

Genau das hat der erste Senat des Bundessozialgerichts mit Urteil vom
19. 2. 20034 fiir einen verwandten Bereich angenommen, némlich dem, dass eine
korperliche Krankheit (Fettleibigkeit) mittelbar durch einen Eingriff an einem ge-
sunden Korperteil (Anbringung eines Magenbandes) behandelt werden soll. Wes-
halb derselbe erste Senat zB in seinem Brustvergroferungsurteil im Jahr 2004*%
die Rechtslage fiir die mittelbare Behandlung einer psychischen Krankheit anders
sieht, erschliefit sich wohl nur iiber einen rechtspolitischen Ansatz, der von einer
gewissen ,,Furcht® vor Einzelfallgutachten geprigt sein konnte. Das Gericht selbst
hitte keine Kompetenz zum allgemeinen Ausschluss gehabt.

Das bedeutet freilich nicht, dass deswegen Operationen zur Behandlung psy-
chischer Strungen zugesprochen werden miissten. Nach einer Priifung, ob eine
Methode allgemein (im hier vertretenen Sinn: durch den G-BA) ausgeschlossen ist,
hat natiirlich im Einzelfall eine Erfolgsprognose dahingehend stattzufinden, ob die
Behandlung auch konkret ausreichend, zweckmiRig und wirtschaftlich ist. Zwi-
schen dem ersten und dem dritten Senat besteht insoweit Uneinigkeit, ob es dabei
auf eine vertretbare Prognose des Krankenhausarztes® (3. Senat) oder auf eine ob-
jektive, auch von den Krankenkassen und den Gerichten detailliert iiberpriifbare
Sicht ankommt (1. Senat)*. Vieles spricht fiir die Ansicht des ersten Senats, was aber
zumindest fiir den hier herauszustellenden systematischen Zusammenhang offen
bleiben kann. Jedenfalls ist es in diesem zweiten Schritt der Wirtschaftlichkeitsprii-
fung den (Tatsachen-)Gerichten unbenommen, eine Leistung wegen mangelnder
_ dann aber konkret mangelnder — Wirksamkeit oder Erforderlichkeit nicht zuzu-
sprechen. Ein allgemeiner Ausschluss, der inhaltlich sicher nahe liegt, wire dagegen
Sache des Gemeinsamen Bundesausschusses (in der Besetzung nach § 91 Abs 7 SGB
V), an den jedoch aufgrund der Rsp des BSG kein Antrag gestellt werden wird.

39 BSG SozR 3-2500 § 92 Nr 12§ 72.

% BT-Drucks 14/1245 S 90.

4 BSG SozR 4-2500 § 137¢ Nr 1 S 3 f.

42 BSG SozR 4-2500 § 27 Nr 3.

# Urteil 12.7.2005, B 3 KR 40/04 R = GesR 2005, 558, 560; zusammenfassend Stellung-
nahme des dritten Senats vom 3.8.2006 (B 3 KR 1/06 S) zur Anfrage des ersten Senats vom
4.7.2006 (B 1 KR 32/04 R).

“ Anfrage des ersten Senats vom 4.7.2006 (B 1KR 32/04 R).
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.';:.'2.2.? Einklang (nit derTranssexuellenrechtsprechung des BSG

Sexue]ller;e Arlllderung dieser Rsp hiite auch einen Einklang zur Folge mit der Trans-
rechtsprechung des BSG*, nach der als ultima ratio unter bestimmten

Voraussetzungen geschlechtsumwandelnde Operationen zur Behandlung tief
grelfepder Personlichkeitsstérungen zugesprochen werden. Das BSG hatgd .
gen eine U.bertragung dieser Grundsitze auf andere Operationen zur Behaizlgg-
lung psych1§c}1er Krankheiten abgelehnt®. Zur Begriindung wird angefiihrt, b i
Transsexuallt'flt h.andle es sich nach wissenschaftlichen Erkenntnissen 1g1m einé d'el
gesamte P?rsdnh.chkeit erfassende tief greifende Stérung mit sowohl seelisch .
als auch korperlichen Beeintréchtigungen. Auferdem wird darauf hin ewig o
dass auch geschlecl?tsumwandelnde Operationen nicht generell sonder;g) nurslin')
eBr;tIigrechegii mgs}sllven lzlee{)ntréichtigungen gewidhrt wiirden. Di’ese Einwinde dees1

essozialgerichts sind aber jedenfalls dann nicht ganz stri
;,ICI'II;l ie{ghet’ kgrp}frhc}'le Eingr}ilfi'fe bei psychischen Sté‘)rur%gen isrtrll-lzﬁeggglg:;ﬁ Z?lgzii-

n. Es hat eine geschlechtsumwandelnde Operation zuerk :
gscyf::lé:t‘hgzgreglzchinlsncli p§ychiatrisctl)len Mittelperfolglos geblizlll)lellt; ;Ai,rellzlnuarlllg
: eshalb als einzige verbliebene Behandlungsméglichkei rwie-

sen hat‘”. Eine solche Uberprl"ifung der Wirtschaftlichkeit inginzglfalll‘:fllitelfzvétaen
Gerichten auch bei ,,Schénheitsoperationen® zur Behandlung psychischer Leiden

unbenommen und kénnte auf diesem Weg d aRi
der begehrten Leistungen fiihren. °8 curchaus regelmilfig zor Versagung

4. Fazit

Zusammenfassend bleibt festzustellen, das i
Z : ibt; ,dass man in Deutschland der Lifestyle-
g/ledﬁ_z;n rechtlich S(.ehr. restriktiv gegentibertritt. Das zeigt nicht nur der Aussf:shlyuis
Ker 11( esf(yle—ArznelrmtEel durch den ehemaligen Bundesausschuss der Arzte und
Rran enkassen und spater durch den Gesetzgeber selbst. Auch und gerade die
Keslps)s:;lgn n;;t;zlbaren IIfrankerll\sl)ehandlung ist tendenziell darauf ausgerichtet, die
n zu schonen. Man will nicht, dass Schonheits-Trends und ei e
dnderndes Lebensgefiihl von der GKV iibe’r tieen, Vor dem
! : nommen werden miissen. Vor d
\I_/\I/‘lf;::zﬁnfltlil‘dhia'ss aluc?l1 bei schwereren, lebensbedrohlichen Krankheiten (Zire::;;
aftlichkeitsprii i i iti
B itspriifungen stattfinden miissen, ist das rechtspolitisch auch be-
Es scheint aber ein wenig die Gefahr zu b
‘ cin wen estehen, dass das Bundessozialge-
lecht da§ Heft zu sehr in d1.e eigene Hand nimmt und dariiber die verblieben: llieg;i—
ognitzank im ZGB V um ein weiteres Stiick reduziert.
s wiire deswegen durchaus eine Klarstellung d
vre deswegen dur g durch den Gesetzgeb -
l.?racht, die — shnlich wie bei den Arzneimitteln — ( dogmatische) Klarhgit 5;3 gge
tiber auch Rechtsfrieden schafft. .

% BSGE 62, 83.
% SozR 4-2500 § 27 Nr 3.
¥ BSG aaO.
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Leistungen der so genannten Lifestyle-Medizin im
osterreichischen Krankenversicherungsrecht

1. Problemstellung

Die Ausgangssituation fiir das vorliegende Thema ist an sich leicht erklart.
Versicherte (und deren anspruchsberechtigte Angehorige) haben in der gesetzli-
chen KV grundsitzlich einen Anspruch auf Krankenbehandlung aus dem Versi-
cherungsfall der Krankheit. Die daraus resultierende Leistungspflicht der Kassen
als Triger der KV ist aber — wie es im Generalthema der Tagung formuliert ist
— in mehrfacher Weise begrenzt. Die erste Einschrinkung ergibt sich aus dem
Krankheitsbegriff selbst (vgl nur § 120 Z 1 ASVG), der ja nicht nur einen re-
gelwidrigen Korper- oder Geisteszustand voraussetzt, sondern auch, dass dieser
eine Krankenbehandlung notwendig macht.

Diese Zusatzbedingung, tiblicherweise kurz mit ,Behandlungsbediirftig-
keit* umschrieben,' muss im Lichte der Ziele der Krankenbehandlung verstan-
den werden, wie sie insb in § 133 Abs 2 Satz 2 ASVG normiert sind.2 Demnach
sollen durch die Krankenbehandlung ,,die Gesundheit, die Arbeitsfihigkeit und
die Fahigkeit, fiir die lebenswichtigen persénlichen Bediirfnisse zu sorgen, nach
Moglichkeit wiederhergestellt, gefestigt oder gebessert werden®. Nach dem ersten
Satz dieser Bestimmung muss die Krankenbehandlung iiberdies ,ausreichend
und zweckmifig sein, sie darf jedoch das Mafl des Notwendigen nicht tiber-
schreiten®

Daraus folgert der OGH als Hochstgericht fiir sozialversicherungsrechtliche
Leistungsstreitigkeiten an sich zutreffend, dass weder jedwede Stérung des Wohl-
befindens zu Lasten der KV zu beseitigen noch der Idealzustand eines vollkommen
gesunden Menschen zu erreichen sei.> Damit sind jedoch nur die beiden Endpunk-
te markiert. Dazwischen gibt es gerade beim Krankheitsbegriff und der Reichweite
des Krankenbehandlungsanspruchs fast unendlich viele Facetten.

Ziel des vorliegenden Beitrags soll es daher va sein, anhand konkreter Kon-
stellationen zu untersuchen, welche ,Storungen des Wohlbefindens® (noch)
als Krankheit und im Rahmen der Krankenbehandlung erfasst sind und nach
welchen Kriterien vorzugehen ist, um diese Frage zu beantworten. Daneben

! Vgl nur Binder, Das Leistungsrecht der Krankenversicherung, in Tormandl (Hg), System
des osterreichischen Sozialversicherungsrechts (Loseblatt, zuletzt 19. ErgLfg), 2.2.3.1.B. (204 f).

? Auf die analogen Regelungen in den sozialversicherungsrechtlichen Sondergesetzen
(vgl insb §$ 80 Abs 1 Z 1 und 90 Abs 2 GSVG, §§ 76 Abs 1 Z 1 und 83 Abs 2 BSVG oder
§§ 53 Abs 1 Z 1 und 62 Abs 2 B-KUVG) wird hier nicht eingegangen.

Vgl insb die fiir das vorliegende Thema grundlegende Entscheidung vom 27.7.2004, 10
ObS 227/03k, SSV-NF 18/65 = ZAS 2006/14, 88 = SZ 2004/112 ua.
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sollen noch einige leistungsrechtliche Besonderheiten der I%ehandlung von sol-
chen ,Stérungen des Wohlbefindens* dargestellt und auf einige folgeprobleme
eingegangen werden, die sich aus der jiingsten einschligigen Judikatur ergeben
(kénnten). ) ‘

Zunichst ist aber der Untersuchungsgegenstand néher zu bestimmen. Der
Begriff ,Lifestyle-Medizin® ist im dsterreichischen KV-Becht ‘mcht deﬁn’lert.
Entsprechende Internet-Recherchen fithren rasch zu Begriffen wie Potenzmittel,
kosmetische Operationen, Anti-Ageing usw. In der Szfche ge'ht‘es also du.rchaus
auch um medizinische Behandlungen und Arzneimittel, die ?bel.‘ vorwiegend
oder zumindest in einem hohen AusmaR ,lediglich® gegen sub]ektw. empfunde-
ne Beeintrichtigungen der Lebensqualitdt zum Einsatz kommen.'Dle'Betonung
ist dabei auf das ,vorwiegend zu legen, da letztlich alle Krankheiten iS des KV-
Rechts zu einer Beeintrachtigung der Lebensqualitit fithren.

Genau das ist der Differenzierungsansatz, den der deutsche Qesetzgeber
gewihlt hat, wenn er im vorletzten Satz des § 34 Abs 1 SGBV be_stlmmt? Arz-
neimittelarten ausdriicklich ausschlieft, ,bei deren Anwendung eine Erhéhung
der Lebensqualitit im Vordergrund steht® Eine profunde Apsemandersetzung
mit dieser Bestimmung erfolgt bereits im vorstehenden Beitrag von Gamperl,
auf den daher getrost verwiesen werden kann. Fiir den vorhegenglen Zusam-
menhang kann die Negativliste aus dem SGBV aber durchaus zur Blldung"emgs
vorldufigen Arbeitsbegriffs herangezogen werfler{. Demnach sollen :fuch fiir die
folgende Analyse der Situation in der osterreichischen KV unter sLifestyle-Me-
dizin“ va Mafnahmen zur Behandlung von ercktiler Dysfunkt{on, zur Potenz-
steigerung, zur Raucherentwéhnung, zur Abmagerung, Appetitziigelung oder
zur Regulierung des Korpergewichts sowie zur Ver.besserun.g des Haarwuch§es
verstanden werden. Dazu kommen noch Schénheitsoperationen und sonstige
kosmetische Behandlungen, fiir die es freilich im Gegensatz zu c.ien vorgenann-
ten ,Indikationen® auch in der ssterreichischen KV ausdriickliche gesetzliche

en gibt. . .
Regelll\llgfh dgn beiden ersten Satzen in § 133 Abs 3 ASVG ist hier zu differenzie-
ren: Dient die kosmetische Behandlung der Beseitigung anatomischer.oder 'funk-
tioneller Krankheitszustande, gilt sie als Krankenbehandlung und ist mit den
entsprechenden Anspriichen verbunden.* Andere kosmetische Bel}andlungen
konnen lediglich als freiwillige Leistungen gewﬁhrt_ werden, wenn sie ,,d(ir vol-
len Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit forderlich odeY aus Berufsgrunfien
notwendig sind“ Auch wenn der Schluss, dieser Ansatz konnte Yera}lgerr}elne-
rungsfihig sein, etwas vorschnell wire, sind qoch zwei Aspekte fiir die weiteren
{Jberlegungen im Auge zu behalten: Zum einen lasst § 133 Abs 3 ASVG eine
strenge, wenn nicht sogar im Zweifel ablehnende Haltung des Gesetzgebers ge-
geniiber der Subsumtion von kosmetischen Behandlungen unter den Kranken-
behandlungsanspruch erkennen. Zum anderen sollte der besondeljf: Stellenwert
beachtet werden, welcher der Arbeitsfihigkeit bzw der Berufsausiibung beige-
messen wird.

+ Dies wurde etwa bei Feuermalen oder bestimmten Venenleiden angenommen, vgl
OGH 10 ObS 8/87, SSV-NF 1/9, bzw 10 ObS 113/94, SSV-NF 8/44.
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2. Entwicklung in Praxis und Rechtsprechung

Da die 6sterreichische Diskussion bisher auf diesen Bereich der ,Lifestyle-
Medizin“ konzentriert war, soll die Frage der KV-rechtlichen Einordnung einer
erektilen Dysfunktion auch bei den folgenden Betrachtungen im Vordergrund
stehen. Die dabei entwickelten Uberlegungen sollen aber sodann nach Méglich-
keit auf andere ,,Lifestyle“-Fille iibertragen werden.

Die 6sterreichische KV hat bereits vor der Zulassung von Produkten wie
Viagra oder Cialis auf dem europdischen Markt Stellung bezogen. Die erste
offizielle Positionierung stammt aus 1998 und war zwar von Skepsis geprigt,
eine Anerkennung als Krankenbehandlung im Einzelfall wurde aber durchaus
zugestanden.® Diese Sichtweise wurde auch noch 2001 aufrechterhalten, wobei
jedoch eine Beschrinkung auf bestimmte Krankheiten, eine urologische Verord-
nung und deren chefirztliche Genehmigung sowie eine quantitative Begrenzung
vorgesehen war.® Auf diesen Ansatz ist noch zuriickzukommen.

In weiterer Folge hat der Hauptverband — méglicherweise mit einem Sei-
tenblick auf den oa § 34 Abs 1 SGBV — eine ablehnende Haltung eingenommen.
In der mit 1.4.2004 in Kraft getretenen ,,Liste nicht erstattungsfihiger Arzneimit-
telkategorien gemdfS § 351c Abs 2 ASVG® (Amtliche Verlautbarung [www.avsv.
at] Nr 34/2004) werden in Punkt 5 der Anlage ,Arzneimittel zur Anreizung bzw
Verstirkung des Sexualtriebes” sowie solche, ,,die bei vorhandenem Geschlechts-
trieb die Ausiibung des Geschlechtsverkehrs ermoglichen®, genannt. Unabhingig
von der Frage, welche rechtliche Bedeutung diese Liste hat und ob ihre konkrete
Ausformung noch der gesetzlichen Ermichtigung entspricht (dazu unten 3.3),
sei hier angemerkt, dass in diesem Katalog fast alle , Lifestyle“-Bereiche im obi-
gen Sinn angefiihrt sind.”

Diese Ablehnung wurde, nachdem zuvor bereits einige unterinstanzliche
Entscheidungen in diese Richtung ergangen waren,? ebenfalls im Jahr 2004 vom
OGH in der schon zitierten Entscheidung SSV-NF 18/65 bestitigt. Trotz der zum
Teil massiven Kritik, die das dort erzielte Ergebnis und die Begriindung erfahren

5> So wortlich das Schreiben des damaligen Sozialministeriums und des Hauptverbandes
aus dem August 1998, abgedruckt in ARD 4967/33/98: ,,.... Bei nachvoliziehbarer medizinischer
Indikation sind einschlidgige Priparate ... nach chefirztlicher Bewilligung schon bisher zur
Verfiigung gestellt worden“ (Hervorhebung im Original).

¢ Vgl das Schreiben des Hauptverbandes (ZI 38-68.9/01 Bi/Pba vom 29.8.2001), abge-
druckt bei Teschner/ Widlar/ Poltner, ASVG (Loseblatt, zuletzt 97. Erginzungslieferung) Anm 5
zu $§ 133 (790), nach dem Arzneimittel zur Behandlung bei erektiler Dysfunktion ausschlie3-
lich bei Encephalitis disseminata (MS), Querschnittsldsionen und Radikaloperationen im klei-
nen Becken sowie hochstens in einem Ausmaf von (zB bei Viagra) vier Tabletten pro Monat in
Betracht kimen.

7 Namentlich solche mit tiberwiegend kosmetischer Wirkung (Kategorie 6), zur Forde-
rung von Wachstum und Qualitit von Haaren und Niageln (8), zur Leistungssteigerung bzw
zur Steigerung des Wohlbefindens (9), zur Entwshnung vom Nikotingebrauch (11) oder zur
Unterstiitzung von gewichtsreduzierenden Maffnahmen (12).

8 Vgl insb ASG Wien 21.6.2000, SVSlg 45.185; LGZ Graz 18. 12. 2000, ZAS-Judikatur
2002/30; LG Linz 17.5.2001, SVSlg 48.310.
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haben,’ hat der OGH seine Auffassung 2006 mehrfach ausdrii.cklich bgkra.ftlgt."’
Diese Ablehnung hatte auch Konsequenzen in anderen Bére1chen, wie dlg Ver-
weigerung der steuerrechtlichen Anerkennung der Kosterll1 fiir Viagra als auflerge-
wohnliche Belastung nach § 34 Abs 1 EStG 1988 l?elegt. .

Inzwischen hat der OGH aber eine differenziertere I.-Ialaung eingenommen
und in zwei dhnlichen Fillen die Behandlung mit ,Caverject, also eine Schyve;l-
kérper-Autoinjektionstherapie (SKAT) als Krankenbehe}ndlung f1.1r psychls'cl e
Krankheiten anerkannt, soweit es sich bei dieseq um die Fo}ge einer erektilen
Dysfunktion handelt.”> Da in beiden Verfahren }<e1ne Entsch_eldu'n'g in der Sa'clllle
selbst getroffen, sondern nur eine Zuriickverweisung an das )ewell'lge Erstgericht
vorgenommen wurde, ist tatsachlich nicht ganz abzusehgn, obes sich hle‘r bell;elts
um eine grundlegende Neuorientierung oder nur um nlght verallgfem?lner are
Einzelfallentscheidungen handelt.”” Insofern ist es wphl sinnvoll, mit einer Ana-
lyse der bis jetzt herrschenden Judikaturlinie zu beginnen.

3. Bisher herrschende Auffassung
und deren kritische Bewertung

Da diese Rsp zwar im Ergebnis eindeutig ist, jgdoch die Begrﬁr.ldpng ein gan-
zes Biindel von Argumenten enthilt, die zum Teil aufs Engste mlt?mander ver-
flochten sind, scheint es zweckmagig, die einzelnen Bestgndte_ﬂg zunichst zu tren-
nen. Dabei lassen sich im Wesentlichen drei Argumentatlf)nslmlen festma}c}len:

Zum einen wird (oder wurde zumindest ar_xféinghch) Pro_blexpatlsmrt, ob
es sich bei erektiler Dysfunktion iiberhaupt um eine I.{egelv».rldn.gkelt handlg. {111
jedem Fall wire diese aber nicht behandlungsbediirftig, weil keine l"eber_lsw1c -
tigen personlichen Bediirfnisse betroffen wiren, zumal wenn ,,Bed"urfnés'se ;us
der hochstpersonlichen Lebenssphire des einzelnen Versicherten prégen 1‘1:111 en
Vordergrund treten®.'* Schlieflich wird geltend g.em.ach.t, dass d}e Behan bung
auch nicht zweckmifig bzw notwendig wire, weil sie nicht zu einer !Se.he ung
des Grundleidens fithre oder — und hier kommt ?ﬂeder‘ die Negatlvllste des

Hauptverbandes auf Basis des § 351c Abs 2 ASVG ins Spiel — die betreffenden
Arzneimittel grundsitzlich ungeeignet wéren.

s Vgl die fast zeitgleich erschienenen Beitrige von Ettmuyer/?osc.h, Gedanker} zum
Krankheitsbegriff — Erkenntnisse zur Potenz, DRdA 2006, 192 ff, sowie dle. Kommentierung
der Entscheidung von Pfeil, ZAS 2006, 92 ff; zust dagegen Radics, Du? Lelstungspﬂlct}t (.ier
Krankenversicherung fiir die Behandlung psychischer Krankheiten, die durch regelwidrige
Korperzustinde entstehen, SozSi 2006, insb 278 ff.

b 10 Vgl die Entscheidungen vom 22.5.2006, 10 ObS 33/06k, ARD 5713/10/06, und vom
15.6.2006, 10 ObS 77/06f, ARD 5713/11/06.

11 §o etwa die beiden Entscheidungen des UFS Linz vom 29.9.2005, AStN 2005/164, und
vom 3.10.2005, FJ-LS 2006/11. . _

12 OGH vom 7.3.2006, 10 ObS 12/06x, ARD 5682/10/06 = ZAS-Judikatur 2006/109 =
infas 2006 S 29, bzw 10 ObS 22/06t, ARD 5697/17/06.

13 Fiir Letzteres Radics, SozSi 2006, 281. o )
1 So der OGH in SSV-NF 18/65 unter Berufung auf Zuck, Gehort Viagra zur vertragsarzt-

lichen Versorgung? NZS 1999, 167 ff (hier 169); bekraftigt in 10 ObS 77/06f, ARD 5713/11/06.
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3.1 Keine (eindeutige) Regelwidrigkeit?

Beim ersten Argumentationsstrang, der gegen eine Anerkennung von — sa-
lopp formuliert —,,Potenzmitteln“ im Rahmen der Krankenbehandlung ins Tref-
fen gefiihrt wird, geht es um die Grundfrage: Ist erektile Dysfunktion eine Abwei-
chung von der Norm?

Die Antwort darauf ist grundsitzlich eine medizinische. Mit Recht pladie-
ren Ettmayer/Posch hier fiir eine Trennung des Kriteriums Regelwidrigkeit von
gesellschaftlichen oder auf die subjektive Sicht der betroffenen Person abstellen-
den Parametern, zumal die gesellschaftliche Anerkennung ohnedies bei der Prii-
fung der Notwendigkeit einer Krankenbehandlung eine zentrale Rolle spielt.'
Die bisher wohl herrschende Lehre und ihr folgend auch die Rsp haben diese
Trennung dagegen nur bedingt vorgenommen und stets eine Wechselbeziehung
zwischen Regelwidrigkeit und Behandlungsbediirftigkeit betont.'®

Dieses ,in einen Topf-Werfen“ der verschiedenen Elemente ist in der Tat
methodisch problematisch und sollte gerade bei der Beurteilung von kritischen
Fillen vermieden werden."” Allerdings ist einzurdumen, dass der Riickgriff auf
andere Wertungen und Gesichtspunkte aus der Sicht der Praxis nahe liegt, wenn
bereits die Frage der Regelwidrigkeit schwer zu beantworten ist. Vor diesem Hin-
tergrund ist wohl auch der Ansatz zu sehen, eine solche bei erektiler Dysfunktion
nur in Verbindung mit anderen, eindeutig als Krankheit iS des KV-Rechts anzu-
sehenden Zustinden anzuerkennen, wie er der oa Position des Hauptverbandes
aus 2001 zugrunde liegt. In dieselbe Richtung scheint nun die neueste Judikatur
des OGH zu weisen, wenn ausdriicklich auf den Zusammenhang mit ,,psychi-
schen Problemen mit Krankheitswert® abgestellt wird.'®

Dennoch sollte der Riickgriff auf Wertungen wie Behandlungsbediirftig-
keit, Intensitidt der Betroffenheit des Patienten,”” Wirkungen der Mafinahme
oder mégliche Alternativen an dieser Stelle (noch) vermieden werden. Auf dieser
gleichsam ersten Priifungsstufe kann das Vorliegen einer Krankheit im KV-recht-
lichen Sinn somit nur ausgeschlossen werden, wenn definitiv keine Regelwidrig-
keit vorliegt. Das ist im Hinblick auf erektile Dysfunktion freilich nur bei noch
nicht geschlechtsreifen Jungen mit Sicherheit anzunehmen. Bei Minnern in sehr
hohem Alter wird die Regelwidrigkeit zwar irgendwann ebenfalls zu verneinen
zu sein. Dazu bediirfte es aber entweder entsprechender empirischer Feststellun-
gen, die soweit ersichtlich in keinem der bisherigen Verfahren angestellt wurden
und auch sonst kaum verfiigbar scheinen,? oder aber einer klaren gesellschaftli-
chen (dh gesetzgeberischen) Entscheidung, die jedoch ebenfalls fehlt.

5 DRdA 2006, 200.

¢ Vgl insb Schrammel, Verinderungen des Krankenbehandlungsanspruches durch Ver-
tragspartnerrecht, ZAS 1986, 147 ff; Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 65
ff; und va auch der OGH in SSV-NF 18/65.

17 Vgl bereits meine diesbeziigliche Kritik in ZAS 2006, 93.

18 So wortlich in 10 ObS 12/06x, ARD 5682/10/06 = ZAS-Judikatur 2006/109 = infas 2006 S 29.

1 Dieser Gesichtspunkt wurde va — und durchaus zu Recht - von Mazal, Krankheitsbe-
griff (FN 16) insb 361ff herausgearbeitet.

#® Auch Ettmayer/Posch, DRDA 2000, 199 (bei und in FN 1), berufen sich nur auf eine
Studie, die erwerbstitige Manner zwischen 20 und 65 Jahren erfasst.
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Daher ist die Regelwidrigkeit der erektilen Dysfunktion - im Z?veifel —zu be-
jahen. Dies hat der OGH auch insoweit anerkannt, als er mlttler\;:elle klargestellt
hat, die Regelwidrigkeit als solche nie in Frage gestellt zu haben.

3.2 Keine Behandlungsbediirftigkeit?

Damit wird das Problem aber nicht gelost, sondern nur verschoben. All die
zuletzt erwihnten Einwinde kénnten namlich auf' de}r Ebene qer Behandlungsbe-
diirftigkeit wieder erhoben sein. Die Grundfrage bei diesem zweiten Ansatz, c'ler' ge-
gen einen Krankenbehandlungsanspruch sprechen konnte, lautet: Kann bei eme?r
Behandlung mit Viagra, SKAT etc das Ziel der Krankenbehandlung erreicht werden?

Ob ein regelwidriger Zustand eine Krankenbehandlung notwendlg"m.acht,
ist nach einhelliger (und auch im vorliegenden Band mehrfach .bek.raftlgte.r)
Auffassung an den Zielen einer solchen Behandlung zu messen, wie sie insb in
§ 133 Abs 2 Satz 2 ASVG formuliert sind.? Damit hat der Ggsetzgeber das me-
dizinische Kriterium der Regelwidrigkeit mit der geselgschaftlzchen Anerkennung
der Notwendigkeit einer Behandlung verkniipft. Wie ebenfalls schon l?etont
wurde, kann das ausdriickliche Abstellen auf die fh'el. Faktoren“Ge.sundhelt, .Ar-
beitsfihigkeit und die Fahigkeit, fiir die lebenswichtigen Persqnhchen Be"durf—
nisse zu sorgen, in der Tat nur so verstanden werden, dass nicht jedwede Stérung

findens erfasst ist.
des \"1/;);1 :lll))eer die genannten Faktoren nur, nach Mf')’glichkeit wifaderh{zrgestellt, ge-
festigt oder gebessert werden® sollen, geniigt nach bisher wohl einhelliger }1nd hzu-
treffender Auffassung bereits eine positive Verénderung des Zustandes, die schon
durch ,bloRe“ Schmerzlinderung erreicht wird.” Mlt anderen Worten., fiir ghe
Erfiillung der Ziele der Krankenbehandlung ist keine und schon gar nicht e(line
vollige Heilung erforderlich. Ebenso wenig kann ’dle KV-rechtliche Erfassung her
Behandlung eines bestimmten Symptoms bzw einer Folgeerkrankgng abgelehnt
werden, nur weil das Grundleiden nicht beeinflusst werdgn kann. Vielmehr reicht
auch hier, dass eine Verschlimmerung des Zustandes verhindert werden kann.

Insofern muss das im Verfahren zu SSV-NF 18/65 aufgewoyfene., vom OGH
letztlich nicht niher gepriifte Argument, dass durch Potenzr;nttel ja qlcbt de.:r
Fehler im Ablauf (hier: des Erektionsmechanismus’), also die Regelw1$1r1gke1t
selbst behoben, sondern nur bei einem Symptom angesetzt werde (dh die ljlrek-
tion ermdglicht wird), ins Leere gehen. Dieser Ansatz kpﬁpﬂ erkennbar an jener
Judikatur an, die In-Vitro-Fertilisationen va desha!b .nlch“t als Krankenbehand;

lung qualifiziert hat, weil sie nichts am defekteq Eileiter an@ert, sondern ,nur
der Erfiillung des Kinderwunsches dient.?* Auf diesen Punkt ist noch (unten 6.1)

i mmen. .
Zuru%?fl::lr(l?(undig wollte der OGH in SSV-NF 18/65 deq \Aﬁdt?rspruch vermei-
den, der unweigerlich entstanden wire, wenn er plotzlich die Beeinflussbarkeit des

2 §o dezidiert in 10 ObS 77/06f, ARD 5713/11/06.

2 Vgl nur Binder in Tomandl (Hg), System (FN 1) 204 f mwN.

3 Vgl erneut nur Binder in Tormandl (Hg), System (FN 1) 205 f mwN. B
# Vgl nur OGH 10 ObS 115/98d, SSV-NF 12/82, bzw 10 ObS 193/98z, SSV-NF 12/153 =

DRdA 1999/27 und 28, 222 (Enzlberger).
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Grundleidens zum zentralen Element der Behandlungsbediirftigkeit gemacht hit-
te. Diese — und damit das Vorliegen einer Krankheit im KV-rechtlichen Sinn — ist
bisher zu Recht schon dann angenommen worden, wenn bereits ein regelwidriger
Zustand vorliegt, dessen weitere Verschlechterung aber nun droht, wenn wenig-
stens diese durch die Behandlung verhindert oder verzégert werden kann.”

Insofern hat die Krankenbehandlung auch eine priventive Dimension, sodass

der spitere Hinweis des OGH, dass Mainahmen der Krankheitsverhtitung nur im
Rahmen des § 156 in Betracht kiimen, eigentlich verfehlt ist. Es kommt ndmlich oft
vor, dass Behandlungen nicht nur zur Heilung einer bestimmten Krankheit, sondern
auch und gerade zur Vermeidung von Folgeerkrankungen beansprucht werden kon-
nen.” Hier sei nur auf die Beispicle verwiesen, die Eftrayer/Posch zur Entkriftung
des Arguments ins Treffen fiihren, dass Krankenbehandlungen immer gleichsam an
der Wurzel ansetzen miissten:* Sie betonen zutreffend, dass selbst bei Substitutions-
methoden kein Zweifel an deren Qualifikation als notwendige Krankenbehandlung
bestehen kann, obwohl etwa die Insulinabgabe oder die Himodialyse keine Heilung
der Bauchspeicheldriise bzw der Nieren bewirken, sondern lediglich eine Umgehung
oder Ersetzung der ausgefallenen Organe. Bei genauerer Betrachtung geht es hier
zumindest auch um die Vermeidung von Verschlimmerungen. Das lisst sich insb
bei Diabetes gut demonstrieren, bei dem die Behandlungsbediirftigkeit nicht nur im
Hinblick auf die Substitution des sonst nicht funktionierenden Zucker-Stoffwechsels
besteht, sondern auch und gerade darin, die bei unbehandeltem oder schlecht einge-
stellten Diabetes mit hochster Wahrscheinlichkeit eintretenden Folgen (zB Arterio-
sklerose, Neuropathie, Retinopathie) zu vermeiden.

Die Vermeidung sonstiger Folgeerkrankungen ist somit ebenfalls unter die
Ziele der Krankenbehandlung einzuordnen (arg insb ,gefestigt oder gebessert).
Insofern ist der OGH in seiner neuen Judikatur zur SKAT-Therapie eigentlich zu
streng, wenn er die Behandlung erektiler Dysfunktion im Rahmen der KV erst
dann zulassen will, wenn diese bereits zu einer psychischen Krankheit gefiihrt
hat, die ,,bloe Moglichkeit des Umschlagens einer psychischen Belastung in eine
psychische Stérung mit Krankheitswert dagegen noch nicht fiir ausreichend
hélt.?® Natiirlich ist zuzugestehen, dass — um beim obigen Beispiel zu bleiben
— die Prognosewahrscheinlichkeit bei den Folgen eines unbehandelten/schlecht
eingestellten Diabetes ungleich héher ist und letztere zudem meist leichter fest-
stellbar sind als die psychischen Folgen einer erektilen Dysfunktion (oder einer
Verunstaltung bzw einer anderen, zunichst vielleicht auch blof8 subjektiv emp-
fundenen Beeintrichtigung, dazu unten 5.).

% Dass auch diese Verschlimmerung fiir sich betrachtet eine Regelwidrigkeit darstellen
muss, sei hier nur sicherheitshalber klargestellt.

2 So ausdriicklich in 10 ObS 12/06x, ARD 5682/10/06 = ZAS-Judikatur 2006/109 = infas
2006 S 29, wo zudem irrtiimlich vom Bestehen von Leistungsanspriichen gesprochen wird,
obwohl die genannte Bestimmung nur freiwillige Leistungen vorsieht.

7 Vgl auch hier noch einmal die Nachweise bei Binder in Tomand! (Hg), System (FN 1) 205.

% DRAA 2006, 202, unter Verweis auf Kletter, Wunschkind auf Krankenschein? SozSi
1996, 330 f, der sich seinerseits auf deutsche Literatur beruft.

2 S0 ausdrticklich in 10 ObS 12/06x, ARD 5682/10/06 = ZAS-Judikatur 2006/109 = infas
2006 S 29.
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Dennoch ist nicht einsichtig, warum ein regelwidriger Zustand — und die
erektile Dysfunktion wurde als solcher erkannt (s oben 3.1) — erst dann auch als
behandlungsbediirftig anzusehen sein soll, wenn daraus eine weitere, ebenfalls
behandlungsbediirftige Regelwidrigkeit (hier: eine psychische Krankheit) ent-
standen ist. Davon abgesehen ist der OGH nicht konsequent, ist doch die erektile
Dysfunktion in den ihm bisher vorgelegten Fillen soweit ersichtlich stets selbst
als Folge einer anderen Krankheit entstanden.® Wenn denn der Zusammenhang
mit einer, durch die erektile Dysfunktion erst ausgelosten Folgeerkrankung die
Behandlungsbediirftigkeit der erstgenannten Regelwidrigkeit zu begriinden ver-
mag, warum sollte das nicht umgekehrt auch der Fall sein, wenn die erektile
Dysfunktion sich als Folgeerkrankung darstellt?

Maoglicherweise erweist sich aber bereits dieser Grundansatz als tiberfliis-
siger Umweg. Auf die Verbindung mit einer anderen Erkrankung, zu deren Be-
handlung oder Vermeidung die Krankenbehandlung dann dient, kann namlich
getrost verzichtet werden, wenn die fragliche Regelwidrigkeit fiir sich allein be-
trachtet bereits als behandlungsbediirftig qualifiziert werden kann. Im konkre-
ten Fall ist daher zu fragen, ob die Behandlung einer erektilen Dysfunktion aller
medizinischen Voraussicht nach zu einer Wiederherstellung, Festigung oder Bes-
serung der Gesundheit, der Arbeitsfihigkeit oder der Fahigkeit, fur die lebens-
wichtigen personlichen Bediirfnisse zu sorgen, fithren wiirde.

Wie schon angedeutet, hat der Gesetzgeber bei der Formulierung der Zie-
le der Krankenbehandlung drei Bereiche und offenbar ganz bewusst in einer
bestimmten Rangfolge hervorgehoben: Zuallererst geht es um die Wiederher-
stellung, Festigung oder Besserung der Gesundheit. Wenn diese — insb bei ei-
nem unheilbaren, aber auch nicht progredienten — Leiden nicht mehr positiv
beeinflussbar sein sollte, besteht dennoch Anspruch auf Krankenbehandlung,
wenn eine Wiederherstellung, Festigung oder Besserung der Arbeitsfihigkeit er-
reichbar scheint. Ist auch diese nicht oder nicht mehr maglich, sei es, weil die
Regelwidrigkeit keinen Einfluss auf die Arbeitsfahigkeit hat, sei es, weil letztere
ohnedies nicht mehr besteht, kann es immer noch ein Ziel sein, die Fahigkeit zur
Besorgung lebenswichtiger Bediirfnisse weitestmoglich zu starken.

Die Behandlung erektiler Dysfunktion dient nun, wie schon Ettmayer/Posch
herausgearbeitet haben, in der Regel der Wiederherstellung oder Besserung der
Gesundheit, weil ein Mann, der an durch eine andere Erkrankung oder als Neben-
wirkung eines Medikaments ausgeloster Impotenz leidet, nicht als gesund angese-
hen werden kann.*' Dass sich dies ab einem gewissen Alter andern mag, ist zwar
richtig, wiirde aber — wie ebenfalls schon betont — entsprechende empirische Evi-
denz oder aber eine ausdriickliche gesellschaftliche, dh gesetzgeberische Entschei-
dung voraussetzen. Abgesehen davon, dass beides fehlt, sei daran erinnert, dass die
Klager in den einschlégigen Verfahren zum Zeitpunkt der jeweiligen erstgerichtli-
chen Entscheidung durchwegs noch nicht oder gerade erst 60 waren.”

30 Diabetes mellitus und daraus resultierend Arteriosklerose und Bluthochdruck (so in
SSV-NF 18/65; 10 ObS 22/06t, ARD 5697/17/06) bzw bosartige Neubildung der Prostata (so in
10 ObS 12/06x%, ARD 5682/10/06 = 7ZAS-Judikatur 2006/109 = infas 2006 S 29).

3t DRAA 2006, 204.
% S0 war der Klager im Verfahren zu SSV-NF 18/65 Jahrgang 1945, im Verfahren zu 10
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!m Regelfall erweist sich somit der Rekurs auf eine ander dtzli

erektilen Dy§ﬁ1n]§ﬁon auftretenden Krankheit als tiberfliissig s,n?:isi:tzlg:l?arzlgf
lungsbedﬁrﬁlgkglt ersterer im Hinblick auf das Ziel Gesundh,eit zu begriinden
Auch wenn damit dieser zweite Priifungsschritt bereits — in einer den Ansprucl;
?12{1 %a;rlftznbe}ﬁandlun% g;un&lsiitzlich bejahenden Weise — abgeschlossen wer-

, soll er auch bei idid i
e werden?n anderen, subsidiiren Zielen der Krankenbe-
‘ Und in der Tat wird die Behandlungsbediirftigkeit eine i i

on im Hinbliclf auf die Wiederherste]luligg, Festigufrglg oder ];ezzzllfttllrl)egndlzz;f;l;;z:
fiihigkeit ungleich schwerer zu begriinden sein. Sieht man einmal von Titigkeiten
als Callboy oder Pornodarsteller ab, werden hier hochstens mittelbare Einfliisse
angenommen werden kénnen. Damit stellt sich hier durchaus die Frage nach den
durcb erektile Dysfunktion ausgeldsten Folgeproblemen insb auch im psychischen
Bereich und deren negativen Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit.”

In deF bisherigen Diskussion stand freilich das dritte Ziel der Krankenbe-
handlun“g im Vordergrund. Im Hinblick auf die Fihigkeit, fiir die lebenswichti-
gen personltc@en Bediirfnisse zu sorgen, scheint der Riickgriff auf andere behand-
lungsbedﬁ?ftlge Regelwidrigkeiten wiederum entbehrlich. Va ist die Annahme
:':(r:lt;ethét_, die Béhandlgngheinzr erektilen Dysfunktion kénne diesem Ziel gar

it ienen. Genau das hat i - i
ol o bekraﬁigt}fr OGH aber in SSV-NF 18/65 vertreten und in

Wie schon an anderer Stelle’® herausgearbeitet wurde, ist di
sung viel zu undifferenziert. Natiirlich kan%m problematisidei,t B“:e;idl:rsle (1)};1 flfisé
allenfalls unter welchen Voraussetzungen Sexualitit und die Ausiil;un des
Gescl}lechtstrlebes als lebenswichtige personliche Bediirfnisse anzusehengsind
Dabei sollte zunichst die Wortwahl des Gesetzgebers beachtet werden, der ir{
§ 133 Abs 2 ASYG nicht bereits ,wichtige“ Bediirfnisse gentigen ldsst a’ber auf
fier apderen Seite auch nicht ,lebensnotwendige” Bediirfnisse verlang,t Daraus
ist mit Eﬂmayer/Posch zu folgern, dass es nicht nur um Bediirfnisse ehén kann
dererk Nlﬁh(tibefrie}fligung unmittelbar zum Tode fiihren.* ’ ,

uch der schon zitierte, vom OGH faktisch als Ausschli 1
Treffen gefijhrte Umstand, dass ,,Bediirfnisse aus der ht‘)chst;ElL'lsI(']jisl%gESS Ilﬁclf
bens;phéu:e des e'inzelnen Versicherten prigend in den Vordergrund treten®, hilft
wenig weiter. Hier sollte offenkundig die Notwendigkeit einer Objektiviérun
zum Ausdruck gebracht werden. Diese besteht ohne Zweifel, aber in Wahrhei%
bei allen (zumal lebenswichtigen) personlichen Bediirfnissen. Auch im Hinblick
auf Zubereitung und Einnahme von Essen, auf Hygiene, Notdurft oder Woh-

Obs lg/06x Iabrgang 194}2 und im Verfahren zu 10 ObS 22/06t sogar erst Jahrgang 1946!

; : Vgl w1ede@q die Nachweise bei Ettrayer/Posch, DRAA 2006, 204.

’ Au.ch (‘ien in eine andere Richtung weisenden Beschliissen 10 ObS 12/06x bzw 10 ObS
22'/06‘t lag ja nicht die Anerkennung einer Behandlungsbediirftigkeit im Hinblick auf lebens-
wichtige personliche Bediirfnisse zugrunde, sondern eine solche wegen der aus der erektil
Dysfunktion resultierenden psychischen Folgeerkrankungen. e

Vol berei . Ll .
205, gl bereits meine Kritik in ZAS 2006, insb 93 f, aber auch Ettmayer/Posch, DRdA 2006,

* DRdA 2006, 205.
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nungsreinigung kann es nicht auf die subjektiven Priferenzen ankommen. Die
Behandlungsbediirftigkeit kann demnach nicht davon abhingen, ob jemand oft
und aufwindig kochen und essen will, gerne mehrmals tiglich oder nur einmal
in der Woche duscht usw.”” Insofern geht die an sich nicht unrichtige These, dass
es nicht Aufgabe der KV sein kann, dem Versicherten maximale Bediirfnisbe-
friedigung zu ermdglichen,® zumindest an dieser Stelle (s dagegen unten 3.3)
ins Leere.

Und dass die Sexualitit kein blof subjektiver Bewertung zuginglicher
oder gar in einer Tabuzone zu versteckender Bereich ist, sondern durchaus ein
auch gesellschaftlich und rechtlich anerkannter Aspekt des Menschseins ist, zei-
gen zahlreiche Bestimmungen in den unterschiedlichsten Rechtsmaterien. Das
Spektrum reicht hier vom Grundrechtsschutz und das Familienrecht® iiber den
Schutz sexueller Integritit im Strafrecht (vgl nur §$ 201 ff StGB) bis hin zur
Antidiskriminierung im Arbeitsrecht (vgl nur §$ 6, 17 Abs 1 letzter Tatbestand
GIBG).

Schlieflich kann die grundsitzliche Behandlungsbediirftigkeit auch nicht
deswegen ausgeschlossen werden, weil es sich bei der Sexualitit ,bloff“ um ein
Bediirfnis handelt, dessen Wiederherstellung, Festigung oder Besserung nicht
nur jener im Hinblick auf Gesundheit oder Arbeitsfihigkeit gegeniiber nach-
rangig ist, sondern das auch weniger wichtig erscheint als andere lebenswich-
tige personliche Bediirfnisse. Die Notwendigkeit, hier eine weitere Abwégung
vorzunehmen, stellt sich erst bei Zielkonflikten: Wenn etwa nur die Alternative
bestiinde zwischen einer Therapie, die zum Uberleben notwendig ist, aber die
Erektionsfihigkeit massiv beeintrachtigt, und einer solchen, die zwar keine St6-
rung des Sexuallebens bewirkt, aber dafiir mit einem besonders hohen Schlag-
anfall- oder Herzinfarktrisiko verbunden ist, wird der Beeintrichtigung der Se-
xualitit fraglos nachrangige Bedeutung zukommen. Gleiches wiirde gelten, wenn
der Erfolg der betreffenden Therapie nur zweifelhaft, diese aber in jedem Fall mit
exorbitanten Kosten verbunden wiire.

Ansonsten — und das lisst sich durchaus als Zwischenergebnis festhalten —
kann die grundsitzliche Behandlungsbediirftigkeit einer erektilen Dysfunktion auch
im Hinblick auf die Wiederherstellung, Festigung oder Besserung der Fihigkeit,
fiir die lebenswichtigen personlichen Bediirfnisse zu sorgen, nicht ausgeschlossen
werden, und zwar auch dann nicht, wenn keine (zB psychische) Folgeerkrankung
daraus resultiert. Damit ist freilich — und erneut ist Ertmayer/Posch beizupflichten
— nur die Frage nach dem _ob® und nicht jene nach dem ,,wie viel“ beantwortet.*

¥ Die Notwendigkeit einer Objektivierung ist auch — und insb im Hinblick auf eben
diese Verrichtungen — bei der Feststellung (des Ausmafes) von Pflegebediirftigkeit anzutreffen
und soll dort durch unterschiedliche normative Vorgaben zur Quantifizierung des Bedarfs be-
wiltigt werden, vgl insb die §$ 1 und 2 der EinstV (BGBI II 1999/37), grundlegend dazu Pfeil,
Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich (1994) insb 183ff.

% §o der OGH wortlich in SSV-NF 18/65 unter Berufung auf die SKAT-Grundsatzent-
scheidung des deutschen BSG (vgl zu dieser den vorstehenden Beitrag von Gamperl).

 Ettmayer/Posch, DRAA 2006, 205, verweisen hier auf Art 8 MRK oder das EheG, nach
dessen § 49 die Verweigerung des Geschlechtsverkehrs als Scheidungsgrund gilt.

4 Vgl noch einmal DRAA 2006, 205.

Leistungen der sog Lifestyle-Medizin im osterr KV-Recht 99

.Selbst mi't der grundsitzlichen Anerkennung der erektilen Dysfunktion
als eigenstindige behandlungsbediirftige Regelwidrigkeit ist daher nur der An-
spruch guf Krankenbehandlung als solcher bejaht. Da diese ausreichend und
zweckmiflig sein muss, aber auch nicht mehr als notwendig sein darf (§ 133
Abs 2 Satz 1 ASVG), ist die Frage des quantitativen Ausmafies dieses Anspruches
noch zu kldren. Dass dabei schon erwithnte, bisher aber als nicht gewichtig genug
oder unbeachtlich qualifizierte Argumente wieder auftauchen, kann wohl nicht
iil?erraschen. Und in der Tat scheinen Ansitze, die einen ,,Selbstbehalt” im Hin-
blick auf hochstpersonliche Bedtirfnisse eher auf dieser Ebene ansiedeln wollen
am ehesten zielfithrend und gesetzeskonform. ’

3.3 Behandlung nicht zweckmaRig/notwendig?

Im Rahmen der hier gleichsam als letzten Priifungsschritt anzustellenden
b‘ko'nomzschen Betrachtung®' muss abgewogen werden, was der Versichertenge-
meinschaft noch zugemutet werden kann und was noch in der Eigenverantwor-
tung fier Versicherten verbleibt. Dazu sind im Hinblick auf die Behandlung von
etrell;tller Dysfunktion bisher im Wesentlichen drei Argumentationslinien festzu-
stellen.

Zum einen wird problematisiert, dass das Grundleiden (Diabetes, Bluthoch-
druck, Prostatatumor) durch die Behandlung mit Viagra, SKAT etc weder beho-
ben noch gebessert werden kann.* Dem ist zunichst entgegenzuhalten, dass — wie
(o_ben 3.2) ausgefiihrt — bereits die Verhiitung der Verschlimmerung des Grund-
lgldens (insb auch durch Auftreten zusitzlicher Leidenszustinde) ausreicht, um
eine Behandlungsbediirftigkeit anzunehmen. Davon abgesehen braucht der, Zu-
sammenhang mit einem Grundleiden nicht hergestellt werden, wenn die erektile
Dysfunktion als eigenstindiger regelwidriger und behandlungsbediirftiger Zustand
anzuerkennen ist, was wohl ebenfalls hinreichend nachgewiesen werden konnte.
Dennoch sei angemerkt, dass selbst bei Anerkennung der in SSV-NF 18/65 ver-
tretenen Position die Zweckmifligkeit zumindest dann anders beurteilt werden

miisste, wenn die erektile Dysfunktion erst durch ein Medikament ausgelést wird
das der Behandlung einer anderen Erkrankung dient.® ’

Die Frage der ZweckmiRigkeit der Behandlung wurde zumindest in einem
d'er bis zum OGH gefiihrten Verfahren vom dort beklagten KV-Triger auch unter
einem zweiten Gesichtspunkt aufgeworfen. Eine Leistung komme schon deshalb
nicht in Betracht, weil Arzneimittel zur Anreizung oder Verstirkung des Sexual-

“ 50. die ix}struktive Untergliederung bei Ettmayer/Posch, DRAA 2006, 205 f.

42 Mit der in SSV-NF 18/65 (nach der hier vertretenen Auffassung freilich vorschnell und
zu Unrecht) gefundenen Losung konnte der OGH aber auf eine Auseinandersetzung mit dieser
Argumentation verzichten.

“f Schon in ZAS 2006, 94, habe ich daher darauf hingewiesen, dass in dieser Entschei-
dung eigentlich zuerst hitte iiberpriift werden miissen, ob die Behandlung des Bluthochdrucks
den gesetzlichen Voraussetzungen entspricht, wenn sie zu solchen Nebenwirkungen fiihrt
Wenn es zu der betreffenden Therapie aber keine Alternative gibt, miissen Mafnahmen geger;

deren Folgen (die Regelwidrigkeit derselben vorausgesetzt) auch im Rahmen der Krankenbe-
handlung erfasst sein.
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triebes sowie solche, die bei vorhandenem Geschlechtstrieb die Ausi‘i‘bung des
Geschlechtsverkehrs ermoglichen (in concreto ging es um »Caverject), grund-
sitzlich zur Krankenbehandlung ungeeignet seien.

Bei diesemn Verweis auf Punkt 5 der Anlage zu der vom Hauptverband auf
Grundlage des § 35Ic Abs 2 ASVG erlassenen Liste wird‘ zunichst ﬁbersehep,
dass sowoh! die gesetzliche Ermichtigung als auch die Liste selbst nur auf die
Nichteignung bestimmter ,Arzneimittelkategorien™ zur Kranken.behandlung.,,zm
Allgemeinen” abstellen. Damit ist also eine Verschreibung be§t1mrpter Med}ka-
mente im Einzelfall eindeutig zuléssig, auch wenn mit der Liste eine deu.tllche
Vermutung fiir die Nichtverschreibbarkeit formuliert wird, die faktisch die Er-
bringung als Sachleistungen oft ausschlieBen diirfte. _

Ungeachtet der wegen dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnisses zu erwarten-
den faktischen Beschrankungen ist festzuhalten, dass die Entscheidung, ob Arz-
neimittel im Rahmen der Krankenbehandlung beansprucht werden kénnen, im
Verfahren in Sozialrechtssachen iiberpriifbar. Vollig zu Recht hat der OGH auf
das oa Vorbringen mit der Klarstellung reagiert, dass der gesetzliche Leistungs-
anspruch in der KV letztlich in concreto von den Gerichten zu ermitteln ist und
nicht durch abstrakte Regelungen abschliefend bestimmt werden (.iarf.45 .

Bei dieser Priifung sollte auch beriicksichtigt werden, dass die ggsgtz‘llche
Ermichtigung in § 351c Abs 2 ASVG gar nicht auf die ,Lifestyle-Medizin® ab-
zielt, sondern auf Arzneimittelkategorien, die ,iiberwiegend zur Behandlung in
Krankenanstalten, unter stindiger Beobachtung oder zur Prophylaxe verwenc.l—
bar sind“ Zwar handelt es sich hier nur um Beispiele (arg ,ZB¢), aber auch d{e
anderen in der Liste angefiihrten Arzneimittelkategorien miissen ,im Allgemei-
nen nicht zur Krankenbehandlung ... geeignet* seien. Im Lichte der neueren Rsp
und der bisher in der Literatur vertretenen Positionen scheint es nun nicht ein-
mal mehr haltbar, dass Arzneimittel zur Behandlung einer erektilen Dysﬁln}(tion
»im Allgemeinen® als ungeeignet anzusehen. Angesichts der vorstehend erzielten
Ergebnisse ist das Regel-Ausnahme-Verhiltnis geradezu umgekehrt zu sehen, um
eine sonstige Gesetzwidrigkeit der Liste in diesem Punkt zu ver.rnelden. Damit ist
ein Ausschluss der diesbeziiglichen Belastung der KV-Trager nicht unmaoglich, er
miisste freilich vom Gesetzgeber vorgenommen werden.

Eine andere Beschrinkung scheint indes bereits auf Basis des gelten_den Ge-
setzesrechts moglich und auch geboten. Damit ist die c.lrirte Argumenta.tlon‘shme

angesprochen, die auf der Ebene der ZweckmifBigkeit bzw I\{otwepdlgkelt der
Krankenbehandlung ins Treffen gefiihrt werden kénnte (und eigentlich auch am
Beginn der Entwicklung gestanden ist): Hier ist tatsdchlich davon ausz.ugehel},
dass die KV keine maximale Bediirfnisbefriedigung schuldet, dass weiters die
Betroffenheit der Patienten, die an erektiler Dysfunktion leiden, vergleichswei-
se und fiir sich betrachtet geringer ist als bei anderen behandlungsbedurftlgqn
Regelwidrigkeiten und schlielich, dass gerade bei — durchaus als lebensyxc.htlg
anzuerkennenden — Bediirfnissen im Bereich der Sexualitit hochstpersonliche
Priferenzen prigend in den Vordergrund treten konnen.

# Vgl nur Firlei, Heilmittelverschreibung. Verdeckte Rationierung am Beispiel von Ziel-

vereinbarungen (2006) 41 £.
% S0 ausdriicklich in 10 ObS 22/06t, ARD 5697/17/06.
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All das kann zwar, wie dargelegt, nicht ausreichen, um von vornherein die
Regelwidrigkeit oder die Behandlungsbediirftigkeit auszuschliefen. Fiir die ge-
botene Objektivierung im Hinblick darauf, wann ein Anspruch das AusmafR des
Notwendigen tiberschreitet, sind diese Gesichtspunkte aber sehr wohl beachtlich.
Im Rahmen der hier anzustellenden wertenden Abwiigung insb zwischen Betrof-
fenheit des Patienten, Kosten der Behandlung und Nachhaltigkeit ihrer Wirkung
sollte daher keine isolierte Betrachtung des regelwidrigen Zustandes erektile Dys-
funktion vorgenommen werden.

Diese wird vielmehr umso eher und in umso hoherem Ausmaf als behand-
lungsbediirftig anzusehen sein, je mehr krankheitsbedingte Einschrinkungen
sonst vorliegen. Mit anderen Worten, ein Mann, der bereits zB an Diabetes, MS,
massivem Bluthochdruck oder einem Zustand nach Prostataoperation leidet,
kann schon zur Vermeidung der Verschlimmerung solcher — sonst hiufig und
mit hoher Wahrscheinlichkeit Impotenz zur Folge habender — Zustinde Medi-
kamente zur Bekimpfung der erektilen Dysfunktion im Rahmen der Kranken-
behandlung beanspruchen. In diesen Fillen bedarf es somit nicht des ,Umwegs“
einer psychischen Folgeerkrankung, fiir deren Behandlung mittelbar bei der
erektilen Dysfunktion angesetzt werden miisste.

Das shnelt der eingangs geschilderten Position, die von den KV-Trigern
bis 2001 vertreten wurde. Die dort vorgenommene Beschrinkung auf ganz be-
stimmte Grundkrankheiten ist freilich aufgrund der oben zu § 351c Abs 2 ASVG
und der darauf basierenden Liste des Hauptverbandes angestellten Uberlegun-
gen als verbindliche Vorgabe nicht haltbar. Eine ausdriickliche Klarstellung, dass
die Behandlung einer erektilen Dysfunktion jedenfalls dann von der KV zu iiber-
nehmen ist, wenn sie in Verbindung mit ganz bestimmten Krankheiten auftritt,
ist gleichwohl praktisch sinnvoll und gesetzlich méglich.

Gleiches gilt fiir die damals vorgesehene quantitative Beschrinkung auf zB vier
Viagra-Tabletten pro Monat. Darin konnte dariiber hinaus sogar eine zuléssige Ob-
jektivierung im Hinblick auf das ,,Maf} des Notwendigen“ liegen, das nach § 133 Abs
2 Satz 1 ASVG nicht tiberschritten werden darf. Sollte ein Patient einen subjektiven,
hier tatsichlich in seinen als hochstpersénlich zu qualifizierenden Bedirfnissen be-
griindeten Mehrbedarf haben, wire dieser als ,,Selbstbehalt” anzusehen.

Differenzierter wire die Situation bei Versicherten zu sehen, die ,,nur®
an erektiler Dysfunktion leiden. Auch hier wire zwar die Regelwidrigkeit und
— nach Maf3gabe der oa Gesichtspunkte — auch die Behandlungsbediirftigkeit
grundsitzlich zu bejahen. Die in der Folge im Rahmen der 6konomischen Be-
trachtung vorzunehmende Abwigung wiirde aber gerade unter dem Aspekt
der Betroffenheitsintensitdt und der Zumutbarkeit der Kostentragung dazu
fithren, dass ein Behandlungsanspruch zu verneinen wire, va wenn die ,Be-
handlung® offenkundig doch vorrangig der Hebung der Lebensqualitit dient.
Diese Annahme wire freilich nicht mehr gerechtfertigt, wenn die erektile Dys-
funktion ihrerseits zu einer Folgeerkrankung fithrt. Nur in diesem Fall erscheint
somit der vom OGH zuletzt angedachte Umweg iiber die psychische Erkran-
kung sinnvoll und gerechtfertigt. Damit allein ist der Anspruch aber noch nicht
gewihrleistet, weil ja nicht nur der Nachweis des Kausalzusammenhanges zu
fiihren, sondern auch mit Blick auf die Notwendigkeit und ZweckmaRigkeit
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der Behandlung die Frage nach dem Vorrang anderer Therapieformen zu pri-
fen sein wird.*

4. Zwischenbilanz

Damit kann festgehalten werden, dass eine erektile Dysfunktion

e grundsitzlich als regelwidriger und ... o |
(insb im Hinblick auf Gesundheit bzw die Fahigkeit zur Besorgung le-
benswichtiger personlicher Bediirfnisse) auch behandlungsbedirftiger

Zustand ... ) _
e und damit in der Regel auch als Krankheit im KV-rechtlichen Sinn anzuse-

hen ist, der ... ‘ . o

e grundsitzlich auch, va aber dann, wenn er in Verbindung mit einer an-
deren Krankheit auftritt, auch einen Anspruch auf Krankenbehandlung
auslost, ... ) . § '

e dessen Ausmafl (wie auch sonst) unter Abwégung 1.nsb von Faktoren wie
Betroffenheit/ Kosten/ Nachhaltigkeit/ Alternativen im Einzelfall zu ermit-
teln ist, wobei ... . )

o eine ,Objektivierung® durch quantitative Beschrinkung (wie nacl‘l‘ fru.herer
Praxis, zB 4x/Monat) und ein daraus resultierender ,,Se!bstbehalt bei sub-
jektivem Mehrbedarf durchaus gesetzeskonform erscheint.

5. Konsequenzen fir andere .Lifestyle”-Falle

Ohne auf die einzelnen Konstellationen niher eingehen zu konnen, lassen
sich doch aus den gewonnenen Erkenntnissen einige ur.xd zum Teil sogar relativ
prizise Riickschliisse auf die Bewertung der anderen, eingangs genannten Life-
style-Fille ziehen. . ) ]

Was zunichst die Potenzsteigerung betrifft, muss davon ausgegangen wer
den, dass es sich um keine Regelwidrigkeit handelt upd damit auch keine Be-
handlungsbediirftigkeit vorliegen kann. Ein Anspruch im Rahmen der Kranken-

ng ist daher zu verneinen.
behar(l}cgilchges wird grundsitzlich auch fiir die Raucherentwihnung gelten. Z‘./flal'
wird Nikotinsucht durchaus als regelwidriger Zustand_ angesehen werden kon-
nen, ob hier jedoch eine separate Behandlungsbediirftigkeit angenommen wer-
den kann, scheint doch sehr zweifelhaft. In Zusammenhang mit der Vet:meldung
anderer, unmittelbar drohender Erkrankungen bzw der Verhinderung ihrer Ver-
schlimmerung wird jedoch eine Einordnung unter den Krankelfbehandlung_sin—
spruch vielleicht doch ausnahmsweise in Betracht kon'lmefl‘konnen. Im Lichte
der anzustellenden 6konomischen Bewertung ist dabe} freilich va darauf abzu-
stellen, dass andere Mafnahmen nicht mehr mbglic}l sm.d oder sich als erfolglos
erwiesen haben. Da bei der Raucherentwohnung die Willenskomponente wohl
eine grofere Rolle spielen diirfte als bei der Alkohol- oder Drogenentwohnung

% Insofern zutreffend Radics, SozSi 2006, 281.
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scheint auch eine strengere Sicht als bei den diesbeziiglichen Suchttherapien ge-
rechtfertigt.

Bei Gewichtsproblemen wird ebenfalls eine eher strengere Beurteilung gebo-
ten sein. Soweit eine massive Bedrohung durch Folgekrankheiten besteht oder
solche schon aufgetreten (und fiir sich genommen nicht wirksam bekimpfbar)
sind, wird jedoch sowohl von Regelwidrigkeit als auch Behandlungsbediirftig-
keit ausgegangen und ein KV-rechtlicher Behandlungsanspruch insb im Hin-
blick auf Adipositas bejaht werden konnen.

Bei Mitteln zur Forderungen des Haarwuchses scheint dagegen weder die
Regelwidrigkeit noch die Behandlungsbediirftigkeit argumentierbar. Ein An-
spruch im Rahmen der Krankenbehandlung wire hier nur vorstellbar, wenn eine
kosmetische Behandlung vorlige und die zusitzlichen strengen Voraussetzungen
des § 133 Abs 3 Satz 1 ASVG erfiillt wiiren.

Sollte eine sonstige Verunstaltung, die den Wunsch nach einer entsprechen-
den kosmetischen Behandlung auslost, kausal fiir eine bereits bestehende (insb
psychische) Krankheit sein, miisste nach der neueren Rsp zur Anerkennung
des Anspruchs bei erektiler Dysfunktion bereits ein Anspruch nach § 133 Abs
2 ASVG in Betracht kommen. Abgesehen davon, dass dies nach der hier vertre-
tenen Auffassung als iiberfliissiger, uU ja sogar verfehlter Umweg anzusehen ist,
muss berticksichtigt werden, dass der Gesetzgeber einen Leistungsanspruch fiir
kosmetische Behandlungen ausdriicklich geregelt und nur unter ganz engen Be-
dingungen zugelassen hat. Diese Wertung darf nicht durch einen allzu grof3zii-
gigen Rekurs auf den ,allgemeinen® Krankenbehandlungsanspruch unterlaufen
werden.

Auf der anderen Seite kann aus § 133 Abs 3 ASVG auch kein vélliger Aus-
schluss des Anspruchs nach Abs 2 dieser Bestimmung bei Vorliegen der dortigen
Voraussetzungen abgeleitet werden. Die beiden Regelungen werden daher am
ehesten dadurch in Einklang zu bringen sein, dass ein Anspruch auf kosmetische
Behandlung nur in krassen Fillen, dh insb nur bei dramatischen Folgen zu beja-
hen sein wird. So gesehen sind die KV-rechtlichen Vorschriften fiir kosmetische
Behandlungen tatsidchlich nicht verallgemeinerbar.

6. ,Nebenprobleme”

Ebenfalls nur kurz kann auf zwei Fragestellungen hingewiesen werden, die
im Zuge der Auseinandersetzung mit der Stellung der ,Lifestyle“-Medizin im
osterreichischen KV-Recht bzw der zu dieser zuletzt ergangenen Judikatur auf-
getaucht sind.

Zunichst ist dem schon angesprochenen Widerspruch nachzugehen, der
sich zwischen der nunmehrigen zumindest dem Grunde nach erfolgten Aner-
kennung von Mafinahmen der Krankenbehandlung bei erektiler Dysfunktion
im Hinblick auf daraus resultierende psychische Krankheiten und der seiner-
zeitigen In-Vitro-Fertilisations-Judikatur auftut. Wie schon ausgefiihrt, wurde
damals zwar die Regelwidrigkeit der Unfruchtbarkeit von Frauen bejaht, aber
die Tauglichkeit einer IVF zu deren Behandlung in Abrede gestellt, weil damit
nicht die Ursache bekimpft, sondern ein ganz anderes Ziel, der unerfiillt ge-
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bliebene Kinderwunsch erreicht wird. Dabei wurde insb auch das Argument
verworfen, dass die IVF zur Behandlung von (durch den unerfiillt gebliebenen
Kinderwunsch) ausgelosten Depressionen geeignet sei.” Davon abgesehen sei es
kaum vorstellbar, dass der Beweis gefiihrt werden konne, dass der unerfiillte Kin-
derwunsch tatsichlich die Ursache fiir die Depression oder andere psychische
Krankheiten darstelle.”® Das ist aber nun gerade der Ansatz, der bei der erekti-
len Dysfunktion gewihlt wurde und bei dem auch das Beweisproblem offenbar
nicht als so uniiberwindbar gesehen wird.

Angesichts der Schlussfolgerungen, die der Gesetzgeber aus der oa Judikatur
gezogen hat, kann durchaus vertreten werden, dass die nunmehrige Auffassung dort
nicht anwendbar ist, wo eine ausdriickliche Ausklammerung aus der individuellen
Leistungspflicht der KV erfolgt ist. AuBerhalb des Anwendungsbereichs des IVE-
Fonds-Gesetzes (BGBI I 1999/180 zuletzt idF BGBI I 2004/42) bzw bei Nichterfil-
lung der dortigen Voraussetzungen® konnte die Auffassung, dass psychische Folge-
erkrankungen auch durch Behandlung der diese erst auslosenden Regelwidrigkeit
auf Kosten der KV zu bewiltigen sind, aber sehr wohl beachtlich sein.

Abgesehen davon, dass doch noch gewisse Unterschiede zwischen einer Be-
handlung durch IVF und der Behandlung erektiler Dysfunktionen bestehen,®
sollte der OGH vielleicht noch einmal iiberdenken, ob der gewihlte Umweg
wirklich notwendig ist. In jenen Fillen, in denen die erektile Dysfunktion Folge
einer anderen Erkrankung ist, kénnte die Behandlung ersterer nach der hier ver-
tretenen Auffassung auch ohne diesen Riickgriff begriindet werden. Und damit
liefe sich auch der sonst auftretende Widerspruch vermeiden.

Relativ unkompliziert — und zwar auch im Hinblick auf die damit verbun-
denen Konsequenzen — ist dagegen das zweite hier anzusprechende Folgepro-
blem. Es geht dabei um den — glaubt man Medienberichten — immer hiufiger
auftretenden Fall, dass kosmetische Operationen, die ihrerseits eindeutig nicht
in die Leistungszustindigkeit der KV fallen, missgliicken. Soweit diese Folgen
als Regelwidrigkeit zu qualifizieren sind, die auch im Hinblick auf die Ziele ei-
ner Krankenbehandlung behandlungsbediirftig sind, besteht ein Anspruch auf
Krankenbehandlung. Daran 4ndert auch der Umstand nichts, dass die Ursache
dieser Krankheit moglicherweise allein in der Verantwortung der versicherten

(oder als Angehorige/r anspruchsberechtigten) Person vorliegt: Die KV ist vom
Finalititsprinzip geprigt und zumindest im Hinblick auf Sachleistungen sogar
bei massivstem Eigenverschulden, konkret bei vorsitzlicher Selbstbeschidigung,
leistungspflichtig (vgl nur § 88 Abs 1 Z 1 ASVG e-contrario).

7 Vgl noch einmal OGH 10 ObS 115/98d, SSV-NF 12/82, bzw 10 ObS 193/98z, SSV-NF
12/153 = DRAA 1999/27, 28, 222 (Enzlberger), aber auch die grundlegende, die Judikatur un-
termauernde Untersuchung von Kletter, Wunschkind auf Krankenschein? SozSi 1996, 325ff.

*# Auf diesen Umstand hat bereits Radics, SozSi 2006, 280 f hingewiesen.

4 ZB iiber die Zahl von vier Versuchen (§ 4 Abs 2 IVF-Fonds-Gesetz) oder die Alters-
grenzen von 40 bei der Frau und 50 beim Mann (nach Abs 4 dieser Bestimmung) hinaus.

50 Ettmayer/Posch (DRdA 2006, 202) weisen zu Recht darauf hin, dass in dem einen Fall
am defekten Eileiter auch voriibergehend nichts gedndert, im anderen Fall das defekte Organ
aber durchaus voriibergehend funktionstiichtig gemacht wird.
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Eine Einschrinkung kénnte sich bej missgliickten Schonhei i
etcdnuér1 Insoweit ergeben, als auch deren Folgelg'l noch nicht arllsh g:;iﬁ;?i;ﬂ:i?
%n /0fr er Behapdlqngsbedﬁrﬂlgkeit zu qualifizieren sind. Die blole subjektive

nzufriedenheit mit den Ergebnissen einer kosmetischen Behandlung wird i
der Regel noch nicht als Krankheit im -rechtlichen Sinn anzusehen %ein "

7. Leistungsrechtliche Besonderheiten

' Sowiit nun die Zuordnung einer (tatsachlichen oder nur vermeintlj
,,.Lge‘style —Maﬂnahme zur Krankenbehandlung positiv zu beantwolrrtl:;nitsltm?tzlllli
;Lcm lg;;?:;iznlﬁgg ;inlz Freilge, OE gier.allenfalls spezifische oder andere Leisu;ngen

m Ein D oder ob bestimmte Leistungen ausgeschlossen sind. Der-
:;’et;gz ;e.lstungsrechthche Besonderheiten kénnen jedoch weitestgehend verneint

Dh zunichst, dass grundsitzlich alle Formen der Kran i
etlrra;ctzlkllz li<om11_111'1efn, 1Zvie sie igsb in § 133 Abs 1 ASVG vorgesfﬁzges};ﬁzdllgzgéz 3:;

coichen Hille konnen daher gegebenenfalls auch die diesen gleis h
rdlichen : gleichgestellten
o ri ene:flledreg:nr.Behandler (vglnur § 135 Abs 1 Z 1 bis 4 ASVG) in Anspruch

Von diesen interessieren im vorliegenden Zus jene i
men einer psychotherapeutischen Behanglung nach ;?I(Illee:l zhlﬁggz:’aérelzi;? r? ;h_
stimmung, Gerade dort, wo die Behandlung psychischer ( Folge-)%rkrankﬁn ee;
zur Dlskusspn §teh§, konnte die Psychotherapie eine probate Behandlun sfogrm
darstellen, die vielleicht sogar primér zum Einsatz zu kommen hat 5! Eingderar-
tiger Vqrrang lfann natiirlich nur im Einzelfall beurteilt werden. Wenn jedoch
celxendeli(u% erweisbar ist, dass .eine Depression etc auf eine schon vorher bethehen-
dieel;ee:htl edi)ysfunktlon zurlickgeht,.scheint doch mehr als fraglich, dass nicht
e De ;rel ungkﬁgtgrer, sondern die .Therapie der erst daraus resultierenden
ko ilter nl t'zwec: : aﬁlgerg und dem ertschaﬂlichkeitsgebot eher entsprechen-
unmittelbaa ;Zi s;gr;;c:}la\eheénieh& scl&emtB h}iler sctl)gar sowohl im Hinblick auf die
~osten der betreffenden Behandlung als auc

d.eren“ Nachhgltlgkelt die Gewshrung entsprechencgler Heil;;ti;rlel;(\]?—?elitl]ling
viel nahgr zu liegen als eine psychotherapeutische Behandlung.® Auch unter diC

sem Gesmhtspu_nkt ist daher der Rekurs auf die aus einer erektilen D sfunkt'oe-
ailenfalls resultlevrenden psychischen Folgeerkrankungen als unnéti }e,:r Umvii .
anzusehen, um einen Anspruch auf Krankenbehandlung zu ,,rechtfer%igen“ *
e r;zllllfs ezwheel erl(;ere Umstéind.e, die tatsa'chli‘ch als leistungsrechtliche Besonde.rhei-
‘ sehen sin ,wPrde berel.ts mehrfach hingewiesen. Zum einen sei noch einmal
aran erinnert, dass fiir kosmetische Behandlungen nach § 133 Abs 3 ASVG stren,

Regeln gelten und fiir ,,einfache® kosmetische nur freiwillige Leistungen vorgeseheglf

—_—
PP .
52 IS)o 1rlr(1“Hmbhck auf Fhe Behandlung erektiler Dysfunktion Radics, SozSi 2006, 281
Koster unzsNo?nte a.uch bf?l ant;[eren »Lifestyle“-Konstellationen der Fall sein, wenn man c;twa
utzen einer einmaligen kosmetischen Operation mit j i ogli i
aufwindigen und nur im Hinblick auf die (Bewilti i Ve e
wiltigung d i
versprechenden Paychorbonmn it gung der) Folgen einer Verunstaltung Erfolg
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sind, und zwar auch nur, wenn die Behandlung der vollen (!) Wiederherstellung der
Arbeitsfahigkeit forderlich oder aus Berufsgriinden notwendig (1) ist.

Zum anderen ist neuerlich zu unterstreichen, dass auch der Anspruch auf
Heilmittel einzig nach den gesetzlichen Mafistdben zu beurteilen (und gegebe-
nenfalls stets gerichtlich tiberpriifbar) ist. Ein Ausschluss durch abstrakte Nor-
mierung seitens der KV-Triger ist daher nicht, auch nicht durch die ,Negativ-
liste“ nach § 351c Abs 2 ASVG maoglich.

Auf einen letzten Punkt stoft man schlieflich wieder durch die Entschei-
dungen des OGH, die sich mit Anspriichen bei erektiler Dysfunktion zu befas-
sen hatten. Klagsgegenstand in all diesen Verfahren war die Erstattung der vom
jeweiligen Versicherten aufgewendeten Kosten fiir die entsprechenden Medika-
mente. Der Umstand, dass diese zu den in der Liste nach § 351c Abs 2 ASVG
als ,im Allgemeinen ,,ungeeigneten® Arzneimittelkategorien gezihlt werden, be-
wirkt zwar eine faktische Einschrinkung des Sachleistungsprinzips.”® Gerade im
vorliegenden Zusammenhang wird darin aber ebenso wie in der blof 80%-igen
Ersatzquote im Rahmen der Kostenerstattung (vgl nur § 131 Abs 1 ASVG) ein
nicht nur rechtspolitisch zweckmifiger, sondern auch rechtlich grundsitzlich
unbedenklicher Steuerungsmechanismus zu sehen sein.

8. Zusammenfassung

Die gewonnenen Erkenntnisse lassen sich thesenhaft folgendermafien zu-
sammenfassen:

s Die sog ,Lifestyle“-Fille sind bisher mit Ausnahme kosmetischer Behand-
lungen (§ 133 Abs 3 ASVG) im osterreichischen KV-Recht nicht geregelt.
Dennoch scheint das bestehende Instrumentarium grundsitzlich ausrei-
chend, um die hier auftretenden Fallkonstellationen angemessen bewilti-
gen zu konnen.

o Einige Bereiche kommen von vornherein fiir einen Anspruch auf Kranken-
behandlung nicht in Betracht, weil der fiir die Anerkennung einer solchen
geltend gemachte Zustand nicht als regelwidrig und/oder nicht als behand-
lungsbediirftig anzusehen ist. Das gilt insb fiir Fille, in denen lediglich
Potenzsteigerung, besserer Haarwuchs oder sonstige subjektiv erwiinschte
Verinderungen des Aussehens, Raucherentwohnung bzw Gewichtsredukti-
on bezweckt wird.

e Wenn aber grundsitzlich eine Regelwidrigkeit vorliegt, wie sie insb im Hin-
blick auf erektile Dysfunktionen bei Mannern anzunehmen ist, die noch
nicht im Greisenalter sind, ist deren Behandlungsbediirftigkeit jedenfalls
dann zu bejahen, wenn der betreffende Zustand die Folge einer anderen
Krankheit (im KV-rechtlichen Sinn) ist.

e Erektile Dysfunktionen (oder Verunstaltungen) konnen zwar auch fiir sich
allein als Regelwidrigkeit qualifiziert werden, deren Behandlungsbediirf-
tigkeit wird — zumal im Hinblick auf die Fahigkeit zur Besorgung lebens-
wichtiger personlicher Bediirfnisse - grundsitzlich ebenfalls bejaht werden

53 Vgl noch einmal Firlei, Heilmittelverschreibung 41 f.
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kﬁnqen. Ob ein Anspruch freilich auch noch nach der im Rahmen der sko-
nomischen Betrachtung (arg insb ,,nicht mehr als notwendig”) anzustellen-
den Abwigung gerechtfertigt ist, erscheint zweifelhaft.

Noch fraglicher ist, ob eine in diesem Sinn vergleichsweise geringe Beein-
trichtigung dann einen Krankenbehandlungsanspruch auszulésen ver-
mag, wenn sie zu einer an sich nicht typischen Folgeerkrankung fithrt (arg
»zweckmifig“). Der hier vom OGH zur Erfassung von drastischen Ein-
zelfillen eingeschlagene Weg einer Anerkennung bei Vorliegen psychischer
Folgeerkrankungen ist — im Hinblick auf These 3 — eigentlich nicht not-
wendig und fithrt zu schwer auflosbaren Widerspriichen mit der bisherigen
Judikatur.

Die generell, aber gerade bei ,Lifestyle“-Fillen gebotene Objektivierung
kann va in quantitativer Hinsicht erreicht werden. In der verstindigen An-
wendung der Kriterien ,, zweckmiRig“ und ,,nicht mehr als notwendig" liegt
dgr (auch rechtspolitisch) sinnvollste Ansatz fiir Selbstbehalte.
Einschrénkungen und Rationierungen mégen gerade in diesem Bereich
Eraktisch sinnvoll sein, sind aber (zumindest rechtspolitisch) problema-
tisch und miissen daher — wenn iiberhaupt ~ vom Gesetzgeber vorgenom-
men werden.



Klaus Engelmann

Der Anspruch auf Krankenbehandlung im Hinblick auf
das Wirtschaftlichkeitsgebot -
Die Rechtslage im deutschen Krankenversicherungsrecht

1. Einleitung

Mit dem G zur Starkung des Wettbewerbs in der GKV' hat der Gesetzgeber der
BRD einen neuen Reformanlauf unternommen, um die Kostenentwicklung im soli-
darisch finanzierten 6ffentlich-rechtlichen Gesundheitssystem der GKV in den Griff
zu bekommen. Es ist der Versuch, iiber die Einfiihrung weiterer wettbewerblicher
Elemente eine hohere Effektivitit und Effizienz in der GKV zu erreichen, um lang-
fristig eine Rationierung von Leistungen der Gesundheitsversorgung zu vermeiden.

Dies fithrt zu der Frage, ob die in der GKV Versicherten schon aufgrund
einer bestehenden gesetzlichen Verpflichtung zu wirtschaftlicher Leistungser-
bringung von Leistungen ausgeschlossen sind oder werden kénnen, die fiir die
Behandlung von Krankheiten notwendig sind.

In der deutschen GKV haben Versicherte gem § 27 Abs 1 Satz 1 SGB V An-
spruch auf Krankenbehandlung, wenn sie notwendig ist, um eine Krankheit zu er-
kennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiiten oder Krankheitsbeschwerden
zu lindern. Dieser nach dem Wortlaut der Vorschrift unbegrenzte Behandlungs-
anspruch steht jedoch unter der Vorgabe des gesetzlich normierten Wirtschaft-
lichkeitsgebots (Wirtschaftlichkeitsgrundsatz). Das Wirtschaftlichkeitsgebot soll
sicherstellen, dass die zur Verfiigung stehenden finanziellen Ressourcen effizient
und effektiv eingesetzt werden. Diesem Anliegen kommt erhebliches Gewicht zu.
Das zeigt sich an dem Stellenwert, dem das Gesetz dem Wirtschaftlichkeitsgebot zu-
misst. Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit ist bereits in den Eingangsvorschriften
des SGB V verankert. So heiflt esin § 2 Abs 1 S 1 SGB'V, dass die Krankenkassen den
Versicherten die Leistungen der Krankenversicherung ,unter Beachtung des Wirt-
schaftlichkeitsgebotes® zur Verfiigung stellen. § 2 Abs 4 SGB V bestimmt erginzend,
dass Krankenkassen, Leistungserbringer und Versicherte darauf zu achten haben,
dass die Leistungen wirksam und wirtschaftlich erbracht und nur im notwendigen
Umfang in Anspruch genommen werden.

Unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten kénnen die Leistungen an die
Versicherten der GKV generell oder der Behandlungsanspruch eines Einzelnen
im konkreten Behandlungsfall begrenzt werden. Die Beschrinkung von Leistun-
gen beriithrt immer auch ethische Fragestellungen, ndmlich, inwieweit die Gesell-
schaft es hinnehmen will, dass Versicherten aus Kostengriinden an und fiir sich

! GKV-Wettbewerbstirkungsgesetz (GKV-WSG) vom 26. 3. 2007, BGBI I 378.
2 BVerfG 6.12.2005 — 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25 = SozR 4-2500 § 27 Nr 5 Rn 26 =
NJW 2006, 891 ff = NZS 2006, 84 ff.
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mogliche medizinische Manahmen vorenthalten werden. Diese Frage stellt sich
konkret in der deutschen GKV (noch?) nicht, von der Problematik verdeckter
Rationierung einmal abgesehen. In offentlich-rechtlichen Gesundheitssystemen
anderer Staaten gibt es jedoch bereits Rationierungsentscheidungen, nach denen
zB neue Behandlungsmethoden aufgrund einer Kosten-Nutzen-Bewertung von
der Leistungspflicht des Gesundheitssystems ausgeschlossen werden.

Im Folgenden soll untersucht werden, auf welche Weise das Wirtschaftlich-
keitsgebot beim individualrechtlichen Behandlungsanspruch des Einzelnen umge-
setzt wird und welche Beschrinkungen von Leistungen der GKV —unter Ausschluss
der Versorgung mit Heil- und Hilfsmitteln — unter Berufung auf das Wirtschaft-
lichkeitsgebot auf der generellen — normativen — Ebene vorgenommen werden und
welche Grenzen fiir Beschrinkungen von Gesundheitsleistungen bestehen.

2. Bedeutung der GKYV fiir die Gesundheitsversorgung

Um sich der gesellschaftlichen Dimension einer Beschrinkung von Leistun-
gen der GKV bewusst zu werden, ist kurz die Bedeutung der GKV aufzuzeigen. In
ihr sind 70,4 Millionen Biirger, dh ca 90 % der Bevolkerung der Bundesrepublik
Deutschland, versichert. Davon waren 28,6 Millionen (= 40,6 %) pflichtversichert,
20,1 Millionen (= 28,6 %) mitversicherte Familienangehérige, 16,9 Millionen (=
24,0 %) Rentner und 4,8 Millionen (= 6,8 %) freiwillig versichert’. Grundsitzlich
wurden bisher die Beitréige bei versicherungspflichtig Beschiiftigten je zur Hilfte
von Arbeitnehmern und Arbeitgebern getragen. Der durchschnittliche Beitragssatz
in der GKV betrigt derzeit aufgrund von Beitragserhohungen zahlreicher Kran-
kenkassen zu Beginn des Jahres 2007 ca 14,4%. Hinzu kommt seit dem 1.7.2005 ein
Sonderbeitrag in Hohe von 0,9%, den allein die Versicherten zu entrichten haben.
Die Versicherungspflichtgrenze, bis zu der jeder abhéngig Beschiftigte in der GKV
pflichtversichert ist, liegt im Jahr 2007 bei einem Bruttoeinkommen von monat-
lich 3.975,00 Euro (47.700 Euro pro Jahr), die BeitragsbemessungsgrenZe,bis zu der
Beitrége zu entrichten sind, bei 3.562,50 Euro monatlich (42.750 Euro pro Jahr).

Die Gesamtausgaben der GKV beliefen sich im Jahr 2005 auf insgesamt
143,6 Mrd Euro®. Dabei ist der prozentuale Anteil der Ausgaben der GKV am
Bruttoinlandsprodukt relativ konstant geblieben. In den Jahren 1997 bis 2004
schwankte er zwischen 6,3 und 6,8 % und betrug im Jahr 2005 6,4 %°. Im in-
ternationalen Vergleich liegt Deutschland mit Gesamtgesundheitsausgaben in
Hohe von 10,9% des Bruttoinlandsprodukts an dritter Stelle nach den USA
(16,3%) und der Schweiz (1 1,6%), aber deutlich vor Osterreich (9,6%), Frank-
reich (9,1%), Schweden (9,0%) und Italien (8,4%).

Von den Gesamtausgaben der GKV entfielen 2005 134,8 Mrd Euro auf die
Leistungsausgaben®. Grofiter Einzelblock waren die Ausgaben im Krankenhaus-

* Datenquelle: Bundesministerium fir Gesundheit, www.die-gesundheitsreform.de.

+ Quelle: Kassenirztliche Bundesvereinigung (Hg), aaO Tabelle V1. 2.

5 Datenquelle: Bundesministerium fiir Gesundheit, www.die-gesundheitsreform.de.

¢ Im Vergleich dazu belief sich der Bundeshaushalt der BRD im Jahr 2004 auf insgesamt
257 Mrd Euro.
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bereich in Héhe von 48,9 Mrd Euro (= 34,2% der Gesamtausgaben). Die Ho-
norare fiir die ambulante vertragsirztliche Versorgung betrugen 21,6 Mrd Euro
'(= 1?,0%). Kosten fiir die von Vertragsirzten verordneten Arzneimittel fielen
in Hohe von 23,8 Mrd. Euro (= 16,6%) und fiir Heil- und Hilfsmittel in Héhe
von 11,4 Mrd Euro (7,9%) an. Damit betrug der auf die ambulante Versorgun
entfallende Anteil an den Gesamtausgaben 39,5%. &

‘ Die Apsgaben der GKV fiir die zahnirztliche Behandlung der Versicherten
einschlieB8lich der Kosten fiir Zahnersatz beliefen sich im Jahr 2005 auf 10,0 Mrd
Euro (6,9% der Gesamtausgaben)’. ,

3. Geltung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
3.1 Geltung fiir jedes staatliche Handeln

Bei Qer aufgrund des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes® bestehenden Verpflich-
tung zu wirtschaftlichem Handeln handelt es sich um eine Optimierungsverpflich-
tung, gler Verfassungsrang zukommt?, die fiir alle Bereiche staatlichen Handelns gilt'®
und die damit auch den Sachgesetzgeber bindet''. Man versteht unter dem Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit typischerweise, dass die giinstigste Relation zwischen
dem verfolgten Zweck und den einzusetzenden Mitteln anzustreben ist'?, wobei der
W}rt_schaftl.ichkeitsgrundsatz das Minimal- und das Maximalprinzip umfasst®. Das
Mfmm'fllprmzip verlangt, dass ein bestimmtes Ergebnis mit méglichst geringem
Mltt_elemsatz zu erzielen ist (Effizienz). Nach dem Maximalprinzip ist mit einem
bestimmten Mitteleinsatz das bestmégliche Ergebnis zu erreichen (Effektivitit)'
Im 6ff.entlichen Recht ist dabei jeweils als Zweck die Erfiillung einer bestimmten'
6ffenthchen Aufgabe anzusehen®. Die rechtliche Umsetzung des Wirtschaftlich-
keitsgebots erfolgt mit dem unbestimmten Rechtsbegriff der Wirtschaftlichkeit, bei
dessen Ausfiillung auch Einschitzungen und Wertungen eine Rolle spielen's. bas

7 Quelle: Kassenirztliche Bundesvereinigung, FN 4, Tabelle VI. 2.
8 Allgemein zum Wirtschaftlichkeitsgrundsatz: Stern, Das Staats
' : 5 recht der B -
blik Deutschland II (1980) 435 ff. er undesrepu
® Kyrill-A. Schwarz in Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hg), Kom-
mentar zum QG I1I° (2005) Art 114 Abs 2 Rn 87 mwN; Burgi in Butzer (Hg), Wirtschaftlichkeit
durch Organisations- und Verfahrensrecht (2004) 53, 56.
10 BSQ 29.?.1984 — 8 RK 27/82, BSGE 56, 197, 198 f = SozR 2100 § 69 Nr 4; von Arnim,
Wirtsclflafth;;hkelt als Rechtsprinzip (1988) 33 ff; Pitschas in Butzer (Hg) (FN 9) 31, 34
L i e, O « . . _ . . . . ’ ’
- u ptimierende Sozialgestaltung. Bedarf — Wirtschaftlichkeit — Abwigung (2001)
‘ 12 BVerwG 13.9.2005 — 2 WD 31/04, DOV 2006, 913 ff; Kyrill-A. Schwarz in v. Mangoldt/
Kilein/Starck (Hg), (EN 9) Art 114 Abs 2 Rn 87; Heun in Dreier, GG, Kommentar III (2000) Art
114 Rn 27, 29; Schmidt-Jortzig in Butzer (Hg) (FN 9) 17, 20 f mwN.
13 BSG (EN 10) 198 f; Seewald in Schnapp/Wigge (Hg), Handbuch des V¢ 2
(2006) S 2 o 114 p/Wigge (Hg), ch des Vertragsarztrechts
"_‘ Schmidt-Jortzig (EN 10) 20; Burgi (FN 9) 54 mwN.
1> Martin Burgi, aaO.
' Schmidt-Jortzig (FN 9) 28.
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kann zur Folge haben, dass bei der Bewertung, ob dem Wirtschaftlichkeitsgebot
entsprochen worden ist, die zur Uberpriifung berechtigte Instanz in der Kontroll-
dichte eingeschrinkt ist, weil sie einen Gestaltungs- bzw Beurteilungsspielraum des
Rechtsanwenders zu beachten hat?’.

Bei dem Wirtschaftlichkeitsgebot handelt es sich um ein inhaltsarmes und
offenes Optimierungsgebot, das wegen vielfach divergierender Zwecke eine umfas-
sende Berticksichtigung aller moglichen Entscheidungsgesichtspunkte verlangt'®
und — was im Hinblick auf die GKV von Bedeutung ist — auch bereichsspezifische
Ausprigungen aufweist. Es gibt kein allgemein giiltiges Wirtschaftlichkeitsgebot,
sondern es ist je Sachbereich nach Wirkung und Reichweite zu differenzieren, wie
insb die Ausformung des Wirtschaftlichkeitsgebots im Recht der GKV zeigt.

3.2 Geltung des Wirtschaftlichkeitsgebots im Sozialleistungsrecht

Das Wirtschaftlichkeitsgebot prigt auch und va das Leistungsgeschehen im
gesamten Sozialleistungsbereich'®. Das ist angesichts des Gesamtvolumens der
Sozialleistungen in Hohe von 695 Mrd Euro nicht verwunderlich.

Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz ist in den verschiedenen Sozialrechtsbe-
reichen mehr oder weniger ausdriicklich normativ festgeschrieben. Eine gene-
relle Verpflichtung zur Beachtung der Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsambkeit findet sich in der Vorschrift des § 69 Abs 2 SGB IV, die die Versiche-
rungstriger verpflichtet, bei der Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplans
sicherzustellen, dass die durchzufithrenden Aufgaben unter Beriicksichtigung
der Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsambkeit erfiillt werden konnen.
Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz ist aber auch in den einzelnen Sozialrechtsbe-
reichen ausdriicklich normativ abgesichert. So wird zB fiir die Grundsicherung
fiir Arbeitssuchende (SGB II) in § 3 Abs 1 S 4 SGB II festgelegt, dass bei der
Leistungserbringung die Grundsitze von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu
beachten sind. In § 13 Abs 1 S 1 SGB VI (Gesetzliche Rentenversicherung) heiflt
es, dass der Trdger der Rentenversicherung im Einzelfall unter Beachtung der
Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit Art, Dauer, Umfang und Be-
ginn der Leistungen bestimmt. Im SGB XI (Soziale Pflegeversicherung) ist — in
Anlehnung an die vergleichbaren Bestimmungen im SGB V — explizit geregelt,
dass die Leistungen wirksam und wirtschaftlich sein miissen. Sie diirfen das Maf§
des Notwendigen nicht iiberschreiten. Leistungen, die diese Voraussetzungen
nicht erfiillen, konnen Pflegebediirftige nicht beanspruchen, diirfen die Pflege-
kassen nicht bewilligen und diirfen die Leistungserbringer nicht zu Lasten der
sozialen Pflegeversicherung bewirken?®.

17 BSG (FN 10) 199; BVerwG 13.9.2005 — 2 WD 31/04, DOV 2006, 913 ff; vgl zum Ge-
staltungsspielraum des GBA bei der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit neuer Untersuchungs-
oder Behandlungsmethoden: Engelmann, Die Kontrolle medizinischer Standards durch die
Sozialgerichtsbarkeit, MedR 2006, 245, 256 mwN.

'® Heun in Dreier (FN 12) Rn 29.

1 Luthe, aaO (FN 11) 324.

© §29Abs1S1und2SGBXIL
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3.3 Wirtschaftlichkeitsgebot in der GKV

In keinem anderen Sozialrechtsbereich wird die Notwendigkeit der Wirt-
schaftlichkeit der Leistungen allerdings so stark betont wie in der GKV. Die
Reformmafinahmen der letzten anderthalb Jahrzehnte, beginnend mit dem
Gesundheits-Reformgesetz von 1988, dienten nicht ausschlieflich, aber doch
vorrangig dazu, die Kostenentwicklung im Gesundheitssystem zu bremsen und
Wirtschaftlichkeitsreserven zu mobilisieren. Letztlich ging es immer um eine
Steuerung des Leistungsgeschehens.

Die Bedeutung des Wirtschaftlichkeitsgebots gerade im Gesundheitssy-
stem der GKV hat viele Griinde. Sie erklirt sich ua daraus, dass in diesem Bereich
die im Einzelfall anfallenden Leistungen und ihre Kosten nur im Ausnahmefall
vorab konkret bestimmbar sind. Welcher Aufwand fiir die Behandlung der Er-
krankung eines Versicherten erforderlich ist, hingt von einer Reihe von Faktoren
ab, die nicht vorhersehbar und damit auch nur schwer kalkulierbar sind.

Hinzu kommt, dass die Finanzmittel fir die Sozialversicherungssysteme
und insb fiir die GKV nicht in beliebigem Umfang zur Verfiigung stehen, wie die
aktuelle Reformdiskussion in der Bundesrepublik Deutschland mehr als iiber-
deutlich zeigt. Schon die Begrenztheit der Mittel, die in der GKV zum groften
Teil durch Zwangsbeitrige der versicherungspflichtig Beschiftigten und ihrer
Arbeitgeber, daneben aber auch durch Steuermittel aufgebracht werden, erfor-
dert, dass diese entsprechend den Vorgaben des Wirtschaftlichkeitsgebots, also
effizient und effektiv, eingesetzt werden?'. Das Wirtschaftlichkeitsgebot dient so-
mit auch der Sicherung der Stabilitit und Finanzierbarkeit der GKV und damit
einem — wie das BVerfG in stindiger Rsp betont® — einem Gemeinwohlbelang
von {iberragender Bedeutung.

3.3.1 Einfiihrung des Wirtschaftlichkeitsgebots

Bei der Hervorhebung des Wirtschaftlichkeitsgebots als gestaltendem Leis-
tungsprinzip im Recht der GKV handelt es sich nicht um eine neue Errungen-
schaft. Die erstmalige normative Verankerung des Wirtschaftlichkeitsgebots
erfolgte fir den Bereich der Krankenversicherung durch die »verordnung des
Reichsprisidenten zur Behebung finanzieller, wirtschaftlicher und sozialer Not-
stinde® vom 26.7.1930%. Die heutige Ausprigung des Wirtschaftlichkeitsgebots

*' Vgl Entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD eines G zur Starkung des Wett-
bewerbs in der Gesetzlichen Krankenversicherung, BT-Drucks. 16/3100, Begriindung, A. L. 1.
245; s auch BSG 31.8.2005 — B 6 KA 68/04 R, SozR 4-2500 §95¢ Nr 1 Rn 17 unter Hinweis auf
BVerfG 16.7.2004 — 1 BvR 1127/01, SozR 4-2500 § 135 Nr 2 Rn 26.

2§ 2B BVerfG 20.3.2001 — 1 BvR 491/1996, BVerfGE 103, 172, 184 ff = SozR 3-2500 5520
§ 25 Nr 4, 27 ff; BVerfG 18.7.2005 — 2 BvE 2/01, BVerfGE 113, 167, 233 = SozR 4-2500 § 266 Nr
8 Rn 128.

** RGBI 1930, 311, 4. Abschnitt 2. Titel, Nr 8b: Einfiigung eines S 2 in § 182 RVO: ,,Die
Krankenpflege muss ausreichend und zweckmiig sein; sie darf jedoch das Maf des Notwen-
digen nicht iiberschreiten.” - 4. Abschnitt 2. Titel, Nr 48: Einfiigung eines Abs 2 in § 368 RVO:
»Der Arzt ist seiner Kasse gegentiber verpflichtet, den Kranken ausreichend und zweckmifig
zu behandeln. Er darf das MaR des Notwendigen nicht iiberschreiten, hat eine Behandlung, die
nicht oder nicht mehr notwendig ist, abzulehnen, die Heilmainahmen, insb die Arznei-, die
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ergab sich durch die Neuregelung des Kassenarztrechts durch das Gesetz iiber
das Kassenarztrecht vom 17.8.1955%. Es blieb bei der Bestimmung — nunmehr
in § 182 Abs 2 RVO —, dass die Krankenpflege ausreichend und zweckmiflig zu
sein habe, jedoch das Maf des Notwendigen nicht iiberschreiten diirfe. Diese
Formulierung ist bis heute im Wesentlichen unverindert iibernommen wor-
den?. Parallel dazu hieB es in dem ebenfalls durch das Gesetz iiber das Kassen-
arztrecht neu eingefiihrten § 368e RVO, dass der Versicherte Leistungen, die fiir
die Erzielung des Heilerfolgs nicht notwendig oder unwirtschaftlich seien, nicht
beanspruchen konne, der Kassenarzt und der beteiligte Arzt sie nicht bewirken
oder verordnen diirften; die Krankenkasse diirfe sie nachtréglich nicht bewilli-
gen. Diese Regelung ist ebenfalls fast unverandert in § 12 Abs 1§ 2 SGB V tiber-

nommen worden.

3.3.2 Weitere Festschreibungen des Wirtschaftlichkeitsgebots im SGBV

Das Wirtschaftlichkeitsgebot wird neben den schon erwihnten Vorschrif-
ten des § 2 Abs 1 S 1, Abs 4 SGB V und des § 12 Abs 1 SGBV, in denen es
festgeschrieben ist, dariiber hinaus auch im sog Leistungserbringungsrecht des
SGB V (§$ 69 ff SGB V), das die Rechtsbeziehungen zwischen Leistungserbrin-
gern und Krankenkassen regelt, wieder aufgegriffen. Gem $ 70 Abs 1 S2SGBV
muss die Versorgung der Versicherten ausreichend und zweckmifRig sein, darf
das Maf des Notwendigen nicht iiberschreiten und muss in der fachlich gebo-
tenen Qualitit sowie wirtschaftlich erbracht werden. Nach § 72 Abs 2 SGB V ist
die vertragsirztliche Versorgung durch schriftliche Vertrige der Kassenirztlichen
Vereinigungen mit den Verbénden der Krankenkassen so zu regeln, dass ua eine
ausreichende, zweckmifige und wirtschaftliche Versorgung der Versicherten ge-
wihrleistet ist. Zentrale Vorschrift fur die Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit
der Behandlungs- und Verordnungsweise der Vertragsirzte in der ambulanten
Versorgung ist die Vorschrift des § 106 SGB V, in der Voraussetzungen und Ver-
fahren der Wirtschaftlichkeitspriifung geregelt ist.

Neben diesen herausgehobenen Verankerungen des Wirtschaftlichkeitsge-
bots findet sich die Verpflichtung zur Wirtschaftlichkeit in einer Reihe weiterer
Vorschriften des SGB V. Va die Erméchtigungen an den GBA, Richtlinien tber
die Gewihr fiir eine ausreichende, zweckmifige und wirtschaftliche Versorgung
der Versicherten zu beschlieBen? bzw bei der Anerkennung des diagnostischen
und therapeutischen Nutzens einer neuen Untersuchungs- und Behandlungs-

Heil- und Starkungsmittel, nach Art und Umfang wirtschaftlich zu verordnen und auch sonst
bei Erfiillung der ihm obliegenden Verpflichtungen die Kasse vor Ausgaben soweit zu bewah-
ren, als die Natur seiner Dienstleistungen es zulasst.

4 BGBL1513.

%5 § nunmehr § 12 Abs 1S 1SGB V.

% 7B § 109 Abs 2 SGB V: Bei der Auswahl von Krankenhiusern, mit denen ein Ver-
sorgungsvertrag geschlossen werden soll, ist zu berticksichtigen, ob eine wirtschaftliche Kran-
kenhausbehandlung gewhrleistet ist. § 121 Abs 1S 1 SGB V: Wirtschaftliche belegirztliche
Behandlung; § 139 Abs 1S 1 SGBV: Sicherung einer ausreichenden, zweckmifigen, funktions-
gerechten und wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln.

7 §92 Abs 1S 1SGBV.
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q)ethodezgier?n medizinische Notwendigkeit und Wirtschaftlichkeit zu bertick-
sichtigen®, dienen der Umsetzung des Wirtschaftlichkeitsgebots.

333 Mangelnde Anreize zur wirtschaftlichen Leistungserbringung

' Allerdmgs §teht einer konsequenten Um- und Durchsetzung des Wirtschaft-
lichkeitsgebots in der GKV ein Strukturdefizit entgegen®, namlich das Ausein-
anderfallen von Indikationsverantwortung (Verantwortung fiir Leistungsver-
anlassung) und Finanzierungslast®. Diejenigen, die Leistungen der gesetzlichen
Kraqunkassen im Einzelfall veranlassen (Leistungserbringer), und diejenigen
d}e sie in Anspruch nehmen (Versicherte), spiiren die finanziellen Auswirkungen’
fu? die Kostentriger nicht unmittelbar im eigenen Verantwortungsbereich. So-
mit b.esteht wgder fiir Leistungserbringer noch fiir Versicherte ein ausreiche;lder
Anreiz, auf eine kostengiinstige Versorgung bei der Behandlung und bei der
Versorgung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln hinzuwirken®',

Welche Bedeptung das Fehlen einer Anreizstruktur zu wirtschaftlicher Leis-
tungsefbrmgung in der GKV hat, zeigt sich immer dann, wenn die Vergiitun
der Lelstungser.bringer an ein bestimmtes wirtschaftliches Verhalten geknii f%
U?d Uberschrelt}lngen bestimmter Grenzwerte sanktioniert werden. In dieszn
Fal.le;n kam es — jedenfalls zun4chst — zu einer drastischen Reduzierung der je-
weiligen veranlassten Kosten. Ein signifikantes Beispiel hierfiir ist der durch cJIas
Gesundl}eltsstrukturgesetz vom 21. 12. 19923 eingefiihrte sog Kollektivregress
gegen .dle Vertragsirzte, die bei Uberschreitung der festgelegten Arznei- und
Heilmittelbudgets mit einer Verringerung der Gesamtvergiitungen — also der
Qesamthonorarsumme — haften sollten®. Dies fijhrte im Jahr 1993 im Verhilt-
nis zum Jahr 1992 zu einem Riickgang der Arzneikosten in der GKV um ca 5
N_hlharden DM?*. Der Kollektivregress, der trotz Uberschreitungen von Budgets
nie zur Umsetzung kam, wurde durch das ABAG vom 19. 12. 2001* — auch gmit
erkllgl'ng fi}.lirldile1 Vergangenheit — aufgehoben®.

_ Ein dhnlicher Effekt bei veranlassten Kosten trat mit der Einfii i
ertsc'haft!lc'hkeitsbonus fiir die Veranlasser von LaborleistungE;nfe-?ll;l r;llelzlrgdi?ce;
den Einheitlichen Bewertungsmaf3stab fiir vertragsirztliche Leistun’gen37 zum
Quart.al I11/1999 normiert wurde. Dieser Honorarbonus kam denjenigen Arz-
ten, die L.aborleistungen veranlassten, zugute, wenn sie bestimmte Leistungs-
mengen nicht Uberschritten. Dies fithrte im gesamten Bundesgebiet zu eingm

% §135Abs 1 S 1 Nr 1 SGB V; s auch § 137c Ab tr di
; s 1S 1SGB YV fiir die B
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden im Krankenhaus. e Bewertung von

) 13” BVerfG 17. 12.2002 — 1 BvL 28/95 ua, BVerfGE 106, 275, 277 = SozR 3-2500 § 35 Nr

¥ BVerfGE aaO 303 = SozR aaO 21.

31 BVerfGE aaQ 277 = SozR aaQ 13.

2 BGBI I 2266.

) 84 Abs 1 SGBYV in der Fassung des GSG.
% KAV (Hg) (FN 4) Tabelle E 4.

* BGBII3773.

% § 84 idFd ABAG, Art 2 ABAG.

¥ EBM-A.
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Riickgang der in Auftrag gegebenen Laborleistungen um circa 30%. Demgemif3
hatten die laborirztlichen Praxen — allerdings nur voriibergehend — erhebliche
Umsatzriickginge zu verzeichnen, die im Einzelfall bis zu 50% betrug?.

Zum Fehlen einer Anreizstruktur treten weitere Umstidnde hinzu, die ei-
ner wirtschaftlichen Leistungserbringung durch Verminderung der Leistungs-
menge zumindest tendenziell entgegenstehen. Der Wettbewerb der Leistungs-
erbringer um die Zahl der Versicherten, die sie behandeln, wird auch iiber die
Menge der erbrachten und veranlassten Leistungen gesteuert. Auch dies fiihrt
bei den Leistungserbringern regelmifig nicht dazu, dem Trend zur Leistungs-
ausweitung entgegenzutreten. Aus diesem Grund setzen die massiven Versuche
des Gesetzgebers, tiber eine grofere Wirtschaftlichkeit bei der Leistungserbrin-
gung die Finanzierbarkeit der GKV zu sichern, oftmals bei den niedergelassenen
Vertragsirzten an, da sie es sind, die einen Grofiteil der in der GKV anfallenden
ambulanten Leistungen erbringen bzw veranlassen.

Auch die Versicherten haben typischerweise kein gesteigertes Interesse an
einer Begrenzung der Menge der erbrachten Leistungen, jedenfalls insoweit, als
sie als Leistungsempfinger unmittelbar selbst betroffen sind. Hinzu kommt, dass
durch die medialen Einwirkungen gerade bei Fragen der Gesundheitsversorgung
das Anspruchsdenken der Versicherten verstirkt wird.

3.3.4 Intransparenz der Leistungserbringung

Dem Fehlen von Interesse und Anreizen zur Beschrinkung der Leistungs-
menge steht die Intransparenz der Leistungserbringung zur Seite. Die fiir die
wirtschaftliche Leistungserbringung im System der GKV insgesamt verantwort-
lichen Institutionen, die KAVen einerseits und die Krankenkassen andererseits,
haben nur in sehr eingeschrinktem Umfang die Moglichkeit, zu iiberpriifen, ob
die vom einzelnen Leistungserbringer gegeniiber einem Versicherten jeweils er-
brachte oder veranlasste Leistung unter Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots
erfolgt ist. So ist es regelmiRig schwierig nachzuvollziehen, ob die im Einzelfall
vom Leistungserbringer bei einem Versicherten aufgrund der erhobenen Befun-
de gestellte Diagnose zutrifft und ob die durchgefiihrten Behandlungsmafinah-
men den Diagnosen entsprechen.

3.4 Inhaltliche Anforderungen des Wirtschaftlichkeitsgebots
im Recht der GKV

Das Wirtschaftlichkeitsgebot setzt am Leistungsgeschehen und damit auf der
Rechtsfolgenseite des Behandlungsanspruchs, also nicht am —im SGB V nicht legal
definierten — Krankheitsbegriff, der Tatbestandsvoraussetzung des Behandlungs-
anspruchs ist, an. Das Wirtschaftlichkeitsgebot berechtigt damit nicht dazu, durch
untergesetzliche Regelungen Korrekturen am Krankheitsbegriff vorzunehmen,
etwa den Krankheitsbegriff im Hinblick auf die wirtschaftlichen Auswirkungen
von Behandlungen so zu definieren, dass eine bestimmte Erkrankung vom Be-

% Vgl zur RechtmiRigkeit der Laborreform: Urteile des BSG 11. 10. 2006 — ua. B 6 KA
46/05 R, zur Versffentlichung in BSGE und SozR 4 vorgesehen; zur RechtmiRigkeit speziell des
Wirtschaftlichkeitsbonus: BSG 23.2.2005 — B 6 KA 55/03 R, SozR 4-2500 § 87 Nr 9.
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hanc.llungsanspruch nicht erfasst wird. Folgerichtig hat die Rsp des BSG die Ent-
scheidung des fritheren Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen, Mittel
zur Be}landlung der erektilen Dysfunktion aus der Leistungspflicht der GKV aus-
zuschlieen, weil es sich bei dieser Funktionsstérung nicht um eine behandlungs-
bediirftige Erkrankung handele®, als rechtswidrig beurteilt*.

Das G definiert den Begriff der Wirtschaftlichkeit nicht selbst, sondern gibt
nur fiir Tel!bereiche Festlegungen dariiber, was als unwirtschaftlich iS der GKV
anzusehen ist. So bestimmt § 34 Abs 3 S 2 SGB V fiir die Arzneimittelversorgung
d.ass als unwirtschaftlich insb Arzneimittel anzusehen sind, die fiir das Therapie-,
ziel oder zur Minderung von Risiken nicht erforderliche Bestandteile enthalten
oder deren Wirkungen wegen der Vielzahl der enthaltenen Wirkstoffe nicht mit
ausrelchepder Sicherheit beurteilt werden kénnen oder deren therapeutischer
thz‘?n nicht nachgewiesen ist. Uber diese auf die spezifische Situation der Arz-
ne1m1ttelv§r§orgung bezogene Begriffsdefinition hinaus enthilt das SGB V keine
Legaldeﬁ_mtlon des Begriffs der Wirtschaftlichkeit. Eine wesentliche Aufgabe von
Rechtswissenschaft und Rsp besteht daher darin, den Begriff operationalisierbar
zu machen, um aus ihm konkrete rechtliche Folgerung ableiten zu kénnen.

3.4.1 Konturierung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
durch weitere gesetzliche Vorgaben

Im. Recht der GKV erfshrt der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz eine gewisse
Kontu%'lerung durch weitere gesetzliche Regelungen. Die Verpflichtung zur wirt-
schafth;hen Leistungserbringung und -inanspruchnahme besteht nicht isoliert
Apch eine dem Wirtschaftlichkeitsgebot im Hinblick auf einen geringen Mitte-.
leinsatz entsprechende Leistungserbringung unterliegt weiteren Anforderungen.
Nach § 12 Abs 1 S 1 SGB V miissen die zu erbringenden Leistungen nicht nur
wirtschaftlich, sondern auch ausreichend und zweckmiiflig sein. Sie diirfen das
Ma@ des Notwendigen nicht iiberschreiten. Damit wird das Wirtschaftlichkeitsge-
bot inhaltlich durch die vier Begriffe ,wirtschaftlich, »ausreichend® ,,das Maf des
Notwendigen nicht {iberschreiten und »zweckmifig“ naher bestimmt. Bei die-
sen Begriffen handelt es sich nicht um Gegensiitze. Sie stehen vielmehr in einem
untrenr}baren inneren Zusammenhang und kennzeichnen inhaltlich, was unter
dem Wirtschaftlichkeitsgebot zu verstehen ist. Wie das BSG bereits in einer friihen
Entsgheidung‘“ ausgefiihrt hat, ist das, was zur Erzielung des Heilerfolgs nicht not-
wenchg oder unzweckméfig ist, begrifflich auch unwirtschaftlich. Dabei folgt die
Unw1rtsch.afthchkeit der Behandlungsweise daraus, dass Uberfliissiges — mehr, als
»notwendig“ oder ,ausreichend* — getan wird oder dass an sich geeignete Behand-
lungsmethoden gewihlt werden, die aufwindiger als andere, zum gleichen Erfolg
fiilhrende Behandlungsweisen — somit nicht »zweckmiBig“ — sind.

3.4.2 Allg{emein anerkannter Stand der medizinischen Erkenntnisse
‘ Da_s G fuhrF aber noch weitere gleichwertige Kriterien an, die eng mit
einer wirtschaftlichen Leistungserbringung verbunden sind. So haben nach

i: Beschluss vom 3.8.1998 zu Nr 17.1 Buchstabe f der Arzneimittel-Richtlinien.
. BSG 30.9.1999 — B 8 KN 9/98 KR R, BSGE 85, 36 = SozR 3-2500 §27 Nr 11.
' BSG 29.5.1962 — 6 RKa 24/59, BSGE 17,79, 84 = SozR Nr 2 zu $§ 368n RVO.
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§ 2 Abs 1 S 2 SGB V Qualitit und Wirksamkeit der Leistungen dem allge-
mein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse zu entsprechen und
den medizinischen Fortschritt zu beriicksichtigen. Diese Verpflichtung wird
im SGB V noch an mehreren Stellen angesprochen. § 70 Abs 1 S 1 SGB'V for-
dert beispielsweise eine dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen
Erkenntnisse entsprechende Versorgung®. Auch fiir die Bewertung von Un-
tersuchungs- und Behandlungsmethoden in Krankenhdusern verlangt die ge-
setzliche Regelung, dass der allgemein anerkannte Stand der medizinischen
Erkenntnisse zu beriicksichtigen ist®. Dem Kriterium kommt damit ebenfalls
zentrale Bedeutung fiir die Leistungserbringung in der GKV zu*. Es stellt die
gesundheitsrechtliche Ankniipfung an den au8errechtlichen Begriff des ,,me-
dizinischen Standards“ dar® und steht gleichwertig neben dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot. Daraus ist zu folgern, dass Leistungen, die nicht dem allgemein
anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse entsprechen, weder iS des
§ 12 Abs 1 SGB V ,ausreichend noch ,zweckmifig® sind, also dem Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz nicht entsprechen.

4. Individualrechtlicher Behandlungsanspruch
und Wirtschaftlichkeitsgebot

Nach § 27 Abs 1 S 1 SGB V haben Versicherte Anspruch auf Krankenbe-
handlung, wenn sie notwendig ist, um eine Krankheit erkennen, zu heilen, ihre
Verschlimmerung zu verhiiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. Gem $
2 der Vorschrift* umfasst die Krankenbehandlung ua die drztliche Behandlung
einschlieBlich Psychotherapie als érztliche und psychotherapeutische Behand-
lung, die zahnirztliche Behandlung einschlieRlich der Versorgung mit Zahner-
satz, die Versorgung mit Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmitteln und nicht zu-
letzt die Krankenhausbehandlung. Es handelt sich insoweit um eine allgemeine
Anspruchsgrundlage, die in den §$ 27a bis 43a SGB V auch hinsichtlich weiterer
Anspriiche konkretisiert wird®. Der Behandlungsanspruch hat nicht nur eine
nationale Dimension, sondern aufgrund der Rsp des Europiischen Gerichts-

4 Das gilt ebenso fiir eine Kosteniibernahme bei Behandlungen auflerhalb des Geltungs-
bereichs des EG- Vertrags, die voraussetzt, dass eine dem allgemein anerkannten Stand der me-
dizinischen Erkenntnisse entsprechende Behandlung nur auBerhalb des erwihnten Geltungs-
bereichs moglich ist (§ 18 Abs 1 § 1 SGB V).

# § 137c Abs 1 Satz 2 SGB V. In den Vertrigen iiber integrierte Versorgung ist sicherzu-
stellen, dass die Voraussetzungen fiir eine Versorgung entsprechend dem allgemein anerkannten
Stand der medizinischen Erkenntnisse und des medizinischen Fortschritts erfiillt werden ($ 140b
Abs 3 S 3 SGB V). Ahnlich heift es bei den Anforderungen an strukturierte Behandlungspro-
gramme bei chronischen Krankheiten, dass die Behandlungen unter Beriicksichtigung des aktu-
ellen Standes der medizinischen Wissenschaft erfolgen sollen (§ 137f Abs 2S2 Nr 1 SGB V).

“ Dazu Engelmann (FN 18) MedR 2006, 245 ff.

% Francke in Hart (Hg), Arztliche Leitlinien im Medizin- und Gesundheitsrecht (2005) 171, 173.

% Vgl auch die Definition der vertragsarztlichen Versorgung in § 73 Abs 2 SGB V.

4 S Hifler, KassKomm § 27 SGB V Rn 6.
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hofs, die zwischenzeitlich in nationales Recht umgesetzt worden ist**, auch eine
europarechtliche. Die Versicherten kénnen unter bestimmten Voraussetzungen
Leistungserbringer in anderen europiischen Staaten, die Mitglieder der Europi-
ischen Union sind, in Anspruch nehmen.

4.1 Konkretisierung des Behandlungsanspruchs
im Einzelfall durch den Vertragsarzt

Der sich auf gesetzlicher Grundlage ergebende allgemeine Behandlungs-
anspruch bedarf im Krankheitsfall eines Versicherten der Individualisierung, dh
einer Konkretisierung, welche Leistungen im Einzelfall erforderlich sind. Diese
wird in der vertragsérztlichen Versorgung im Regelfall von dem zur vertragsirzt-
lichen Versorgung zugelassenen Vertragsarzt vorgenommen. Dessen Konkreti-
sierungsbefugnis bedeutet allerdings nicht, dass er an Stelle der Krankenkasse
oder als deren Vertreter iiber das rechtliche Bestehen von Leistungsanspriichen
der Versicherten zu entscheiden hat. Die Einstandspflicht der Krankenkasse fiir
von Vertragsirzten durchgefiihrte oder veranlasste Leistungen beruht vielmehr
darauf, dass die Krankenkasse die im Rahmen der Therapiefreiheit liegenden
Behandlungsentscheidungen des Arztes gegen sich gelten lassen und — sofern es
sich um vorschriftswidrige Leistungen handeln sollte — das Vertrauen der Versi-
cherten in die Rechtmifigkeit der Leistungserbringung beachten muss®.

Bei der Konkretisierung des Anspruchs eines Versicherten auf Behandlung
hat der jeweilige Leistungserbringer — wiederum in erster Linie die Vertragsirzte
— das Wirtschaftlichkeitsgebot zu beachten. Hier liegt der eigentliche Anwen-
dungsbereich des Wirtschaftlichkeitsgebots bei der Behandlung von der Versi-
cherten im Einzelfall. Das Wirtschaftlichkeitsgebot verpflichtet den Vertragsarzt,
bei zwei zur Behandlung einer bestimmten Gesundheitsstérung zur Verfiigung
stehenden medizinisch gleichwertigen Therapieansitzen den kostengiinstigeren
zu wihlen. Dies hat die Rsp des BSG in jiingerer Zeit nochmals betont™.

4.2 Kein Ausschluss wirksamer Behandlungen
aufgrund von Kostengesichtspunkten

Auch der Anspruch des Versicherten wird in diesem Umfang durch das
Wirtschaftlichkeitsgebot beschrinkt, nimlich auf Erhalt der medizinisch gleich-
wertigen, aber kostengiinstigeren Behandlungsalternative begrenzt. Soweit aller-
dings die Situation besteht, dass nur eine einzige Therapie eine reale Chance
zur Erzielung des Heilerfolgs ergibt, hat der Versicherte hierauf Anspruch®. Ent-
sprechen mehrere Behandlungsmoglichkeiten den Erfordernissen von Eignung
und Wirtschaftlichkeit gleichwertig, ist der Versicherte hieriiber — durch den Leis-

“ Vgl § 13 Abs4 und 5 SGB V.

4 BSG 9.6.1998 — B 1 KR 18/96, BSGE 82, 158, 161 = SozR 3-2500 § 39 Nr 5, 27.

* BSG 31.5.2006 — B 6 KA 13/05 R, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR 4 vorgese-
hen, Juris — Rn 44.

5t So schon BSG 20.3.1996 — 6 RKa 62/94, BSGE 78, 70, 88 f = SozR 3-2500 § 92 Nr 6, 45
f; s auch BSG 31.5.2006 — B 6 KA 13/05 R.
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tungserbringer oder die Krankenkasse — zu informieren®. Er hat in diesem Fall
das Recht zur Auswahl®, Es diirfte sich hierbei allerdings um seltene Konstella-
tionen handeln. Eine Beratungspflicht diirfte auch nur dann bestehen, wenn die
verschiedenen in Betracht kommenden gleichwertigen Behandlungsméglichkei-
ten zu unterschiedlichen Beeintrichtigungen bei dem Patienten fithren.

Welche Kosten im Einzelfall bei einer erforderlichen, wirksamen und alterna-
tivlosen Behandlung anfallen, ist auch unter der Geltung des Wirtschaftlichkeits-
gebots unbeachtlich. Der Versicherte hat selbst bei auBerordentlich hohen Kosten
Anspruch auf Behandlung. Grundsiitzlich gilt damit, dass die Wirksamkeit einer
BehandlungsmaBnahme der Beriicksichtigung ihrer Wirtschaftlichkeit vorgeht,
erforderliche, wirksame und alternativlose Behandlungsmafinahmen also nicht
unter Berufung auf die durch sie verursachten Kosten versagt werden diirfen.

5. Normative Beschrinkungen der Leistungen der GKV
aufgrund des Wirtschaftlichkeitsgebots

In jeder Gesellschaft findet die Verteilung medizinischer Mafnahmen — al-
lerdings auf véllig unterschiedlichem Niveau — unter Knappheitsgesichtspunkten
statt, die durch das mit der technischen Entwicklung einhergehende wachsende
Leistungsangebot und die steigenden Kosten verstirkt werden®™. Der Gesetzge-
ber ist im Hinblick auf die Vorgaben einer Finanzierbarkeit der GKV und zur
Aufrechterhaltung einer egalitiren Versorgung mit medizinischen Leistungen im
Krankheitsfall im Rahmen seines Gestaltungsspielraumes grundsitzlich berech-
tigt, die den Versicherten zu erbringenden Leistungen zu begrenzen®, insoweit
also den allgemeinen Behandlungsanspruch zu beschrénken. Die Ausgestaltung
des Leistungskatalogs der GKV kann daher auch von finanzwirtschaftlichen Er-
wigungen mit bestimmt sein®, da nicht alles, was technisch und ansonsten még-
lich ist, von einer Gesellschaft auch finanziert werden kann.

5.1 Direkte und indirekte Beschrankung des Behandlungsanspruchs

Eine Beschrankung des Leistungsangebots und damit auch des Behandlungs-
anspruchs im Einzelfall kann durch direkt oder indirekt wirkende Mafinahmen
erfolgen. Unter direkten Beschrinkungen sind solche Mainahmen zu verstehen,
die das Leistungsangebot unmittelbar begrenzen. Das ist etwa der Fall, wenn ge-
setzliche Regelungen die Versorgung mit bestimmten Arzneimitteln ausschliefen.

Indirekte Beschrinkungen ergeben sich daraus, dass Dritte aufgrund des

% Zur Verpflichtung einer Krankenkasse, die Versicherten bei einem uniibersichtlichen
Leistungsangebot iiber die verschiedenen Leistungsmoglichkeiten zu beraten: BSG 4.4.2006
— B 1KR5/05R, SozR 4-2500 § 13 Nr 8 Rn 14.

5 BSG 7.11.2006 — B 1 KR 32/04 R — Rn 54.

% Kersting, Gesundheitsethische Uberlegungen zur Gesundheitsversorgung, in Schaffski/
Graf v.d. Schulenburg, Gesundheitsskonomische Evaluation’ (2000) 25, 45.

55 BVerfG 6.12.2005 (FN 2) SozR aaO Rn 27.

5 BVerfG aaO, mwN aus seiner Rsp.
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wirtschaftlichkeitsgebots gehalten sind, gegeniiber den Versicherten bestimmte
Behandlungsmafinahmen nicht oder nur im begrenzten Umfang vorzunehmen
bzw zu veranlassen, Dritte also das Wirtschaftlichkeitsgebot aufgrund eigener
Entscheidungen gegeniiber den Versicherten umsetzen. Um solch eine indirekte
Beschrinkung handelt es sich zum Beispiel, wenn Vertragsirzte aufgrund bin-
dender Vorgaben ihrer Kassenirztlichen Vereinigung verpflichtet werden, bei
der Arzneimittelversorgung nur einen begrenzten Anteil an Originalpripara-
ten, ansonsten Generika zu verschreiben. Hilt sich ein Vertragsarzt nicht an die
vorgegebenen Quoten, fithrt dies zu Kiirzungen seines Honoraranspruchs. Fiir
den einzelnen Versicherten bedeutet das, dass er in der Regel anstelle von Ori-
ginalpriparaten Generika erhilt und nur dann erfolgreich einen Anspruch auf
die Verordnung von Originalpriparaten geltend machen kann, wenn er die ent-
sprechenden Generika nicht vertrigt. Mittelbare Beschrdnkungen des Behand-
lungsanspruchs im Tatsichlichen konnen auch daraus folgen, dass der einzelne
Arzt nur eine bestimmte Honorarsumme, die sich an seinem Honorar in zu-
riickliegenden Quartalen orientiert (sog individuelles Honorarbudget), fiir die
Behandlung seiner Patienten bekommt.

Zwar hat der jeweilige Versicherte im Einzelfall nach wie vor einen Anspruch
auf Vollversorgung, unabhingig davon, ob etwa das Honorarbudget seines be-
handelnden Arztes fiir das betroffene Quartal bereits ausgeschopft ist. Die sich
im Tatséchlichen ergebenden moglichen Beschrinkungen, die auch in lingeren
oder langen Wartezeiten fiir GKV-Versicherte bestehen konnen, sind trotz ihrer
moglichen Rechtswidrigkeit rechtlich kaum fassbar.

5.2 MaBBnahmen zur Umsetzung des Wirtschaftlichkeitsgebots

Generell ergeben sich zwei Ansatzpunkte zur Umsetzung des Wirtschaftlich-
keitsgebots. Zum einen kann der Gesetzgeber selbst oder von ihm ermichtigte Insti-
tutionen festlegen, wie und durch welche Mafinahmen die Versicherten, die an der
vertragsirztlichen Versorgung beteiligten Institutionen sowie die Leistungserbringer
dem Wirtschaftlichkeitsgebot Rechnung zu tragen haben. Dem ist insb im Hinblick
auf die Auswirkungen auf den Behandlungsanspruch an Beispielen nachzugehen.

Zum anderen kann eine nachtrigliche Kontrolle dariiber eingefiihrt werden, ob
der Einsatz der verwendeten Mittel den Anforderungen an Effizienz und Effektivitit
geniigt, und es konnen — darauf aufbauend — Korrekturen vorgenommen werden.

Das SGB V geht beide Wege, von denen hier nur der Erstere behandelt werden
kann. Die im SGB V zur Verfiigung stehenden Mafinahmen zur Kontrolle des wirt-
schaftlichen Einsatzes etwa durch Wirtschaftlichkeitspriifungen — insb in der ambu-
lanten vertragsirztlichen Versorgung nach § 106 SGB V — konnen im Rahmen dieser
Abhandlung nicht dargestellt werden.

5.2.1 Strukturelle MlaBnahmen

Der Gesetzgeber hat in den letzten eineinhalb Jahrzehnten eine Vielzahl von
Mafinahmen getroffen, mit denen er im Rahmen der GKV eine Verbesserung von
Effizienz und Effektivitit der Gesundheitsversorgung zu erreichen versuchte.
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Darunter fallen in der ambulanten Versorgung zunichst strukturelle Maf-
nahmen, die sich auf die Versorgungssituation insgesamt beziehen und die sich
an die Institutionen der Versicherten (Krankenkassen) und der Leistungserbrin-
ger (zB KAV) richten. Dazu zihlt die Bindung des Ausgabenzuwachses an den
Grundsatz der Beitragssatzstabilitit (§ 71 Abs 1 S 1 SGB V). Dieser legt fest, dass
die Vertragspartner auf Seiten der Krankenkassen und der Leistungserbringer
die Vereinbarungen iiber die Vergiitung so zu gestalten haben, dass Beitrags-
satzerhohungen ausgeschlossen werden, es sei denn, die notwendige medizini-
sche Versorgung ist auch nach Ausschépfung von Wirtschaftlichkeitsreserven
ohne Beitragssatzerhohungen nicht zu gewahrleisten®’.

Weiter ist zB die Gliederung der vertragsirztlichen Versorgung in die haus-
drztliche und die fachirztliche Versorgung ($ 73 Abs 1 SGB V)% anzufiihren,
mit der Folge, dass in der vertragsarztlichen Versorgung die Gesamtvergtitungen
getrennt fiir die Bereiche der hausirztlichen und der fachirztlichen Versorgung
zu verteilen sind®. Diese Mainahme soll tiber eine Stirkung der Funktion des
Hausarztes einer iibermaBigen Inanspruchnahme von Leistungen insb der fach-
arztlichen Versorgungsebene entgegenwirken.

Eine Umsetzung dieser Gliederung der Versorgungsstrukturen fiir den Ver-
sicherten erfolgt tiber § 76 Abs Abs 3 § 2 SGB V. In der Vorschrift ist festgelegt,
dass der Versicherte einen Hausarzt wihlt. Dabei handelt es sich allerdings nicht
um eine bindende, insb auch nicht sanktionsbewehrte, Verpflichtung der Versi-
cherten®,

5.2.2 Integrierte Versorgung

Zu den strukturellen Verdnderungen des Versorgungsangebots gehort auch
die Einfithrung der ,integrierten Versorgung“®', deren Voraussetzungen der Ge-
setzgeber des GMG vom 14. 11. 2003¢ als Reaktion auf die bisherigen negativen
Erfahrungen bei der Durchfiihrung integrierter Versorgung neu geregelt hat.
Sinn einer integrierten Versorgung ist es nach der Begriindung des Gesetzent-
wurfs zum GMG®® va, die bisherige Abschottung der einzelnen Leistungsberei-
che zu iiberwinden, Substitutionsmoglichkeiten iiber verschiedene Leistungs-
sektoren hinweg zu nutzen und Schnittstellenprobleme so besser in den Griff

5 Zur Geltung des Grundsatzes der Beitragssatzstabilitit s BSG 19.7.2006 — B 6 KA 44/05
R - zur Veroffentlichung in SozR 4 vorgesehen.

% Vgl Entwurf eines G zur Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzlichen Kran-
kenversicherung (GesundheitsstrukturG) vom 5.11.1992, BT-DS 12/3608, Begriindung A. 1.
3.b, § 67 f: Der vorliegende Gesetzentwurf sieht deshalb weit reichende Mafnahmen zur Ver-
besserung der Wirtschaftlichkeit im ambulanten Bereich vor. Insb enthilt er entscheidende
Regelungen... zur verbindlichen Gliederung der kassenirztlichen Versorgung in einen haus-
arztlichen und fachirztlichen Bereich.

% §85Abs4 S 1 HS 2 SGB V in der ab 1.1.2000 geltenden Fassung des GKV-Gesund-
heitsreformG 2000 vom 22. 12. 1999, BGBI I 2626.

« BSG 22.3.2006 — B 6 KA 76/04 R, SozR 4-5520 § 33 Nr 6 Rn 25.

8 §§ 140a ff SGB V.

¢ BGBILI2190.

3 BT-DS 15/1525, 130, zu Nr 114 (§ 140b), zu Buchstabe d.
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zu bekommen. Anstrengungen zur Qualitdtssicherung und zur optimierten,
die Leistungssektoren tibergreifenden Arbeitsteilung unter Wirtschaftlichkeits-
und Qualititsgesichtspunkte sollen geférdert werden. Vor diesem Hintergrund
werden die bestehenden Beschrinkungen des Vertragsarztsystems weitgehend
durchbrochen. Im Rahmen der integrierten Versorgung konnen Krankenkassen
und Leistungserbringer autonom Vertrige iiber die Versorgung der Versicherten
auflerhalb des Sicherstellungsauftrags der Kassenirztlichen Vereinigungen nach
§ 75 Abs 1 SGB V schlieffen®. Der Kreis der potentiellen Vertragspartner der
Krankenkassen wird damit erweitert. Zudem wird die Bindung an den Grund-
satz der Beitragssatzstabilitdt aufgehoben. Zur Férderung der integrierten Ver-
sorgung wird eine Anschubfinanzierung geleistet®, die nunmehr bis zum Jahr
2008 verlingert worden ist.

Die Versicherten sind nicht verpflichtet, an Mafnahmen der integrierten
Versorgung teilzunehmen. Die Teilnahme ist fiir sie — wie im Ubrigen auch fiir
alle anderen Teilnehmer — freiwillig®.

5.2.3 Strukturierte Behandlungsprogramme

Eine weitere Verdnderung der Versorgungsstruktur ergab sich durch die
zum 1. 1. 2002 eingefiihrten strukturierten Behandlungsprogramme DMPY.
Diese sollen bei geeigneten chronischen Krankheiten die Qualitit der Versor-
gung durch eine bessere Koordination zwischen niedergelassenen Arzten und
Krankenhiusern verbessern. Zugleich soll fiir die Krankenkassen durch eine Re-
form des Risikostrukturausgleichs ein Anreiz gegeben werden, sich verstirkt um
die Behandlung chronisch Kranker zu bemiihen®. Disease-Management erfor-
dert nach der Begriindung des einschligigen Gesetzentwurfs verbindliche und
aufeinander abgestimmte Behandlungs- und Betreuungsprozesse iiber Krank-
heitsverldufe und institutionelle Grenzen hinweg, die auf der Grundlage me-
dizinischer Evidenz festgelegt werden®. Der dafiir zustindig gewesene Koordi-
nierungsausschuss hat als geeignete Krankheiten Brustkrebs, Diabetes, schwere
Herz-Kreislauf-Erkrankungen und Asthma bestimmt. Seit 2003 sind zahlreiche
DMPs zugelassen worden.

Wegen eines nach der aufgezeigten Begriindung des Gesetzentwurfs mog-
lichen Konflikts zwischen der unterstellten Normierbarkeit drztlichen Handelns
und der nach medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen notwendigen Be-
riicksichtigung der Krankheitssituation der einzelnen Patienten hat sich der Ge-
setzgeber veranlasst gesehen, in § 28b Abs 1 S 3 der Risikostruktur-Ausgleichs-

¢ Bis Mirz 2006 sind nach Angaben des Bundesministeriums fiir Gesundheit 2.214 Ver-
tridge tiber integrierte Versorgung geschlossen worden (www.die-gesundheitsreform.de).

55§ 140d Abs 1 SGB V.

5§ 140a Abs 2 S 1 SGBV.

7 §$ 137f und 137g SGB V, eingefiigt durch das G zur Reform des Risikostrukturaus-
gleichs in der GKV vom 10. 12. 2001, BGBI I 3465.

¢ Dazu Hencke in Peters, Handbuch der Krankenversicherung § 137f SGBV Rn 1.

X ¢ Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-DS 14/7123, 13, zu Art 1,zu Nr 1 (§ 137f), zu

Abs 1.
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verordnung™ klarzustellen, dass — soweit Vorgaben eines DMP Inhalte der 4rzt-
lichen Therapie betreffen — sie den zur Erfiillung des érztlichen Behandlungs-
auftrags im Einzelfall erforderlichen #rztlichen Behandlungsspielraum nicht
einschrinken’.

Der Behandlungsanspruch der Versicherten wird durch die DMPs nicht be-
grenzt, sondern vielmehr erweitert, da ihnen insoweit eine verbesserte Behand-
lungsstruktur zur Verfiigung gestellt wird. Eine Verpflichtung der Versicherten,
die an den genannten chronischen Erkrankungen leiden, zur Teilnahme an ei-
nem entsprechenden DMP besteht nicht. Thre Teilnahme ist freiwillig’?. Aller-
dings werden nunmehr durch die mit dem GKV-WSG eingefiigte Zuzahlungs-
regelung des § 62 Abs 1 S 3 SGB V fiir chronisch Kranke, die an einem fiir ihre
Erkrankung bestehenden strukturierten Behandlungsprogramm teilnehmen,
finanzielle Anreize gesetzt. Danach betrigt die Belastungsgrenze, bis zu der Zu-
zahlungen zu leisten sind, (nur) eins vom Hundert der jihrlichen Bruttoeinnah-
men zum Lebensunterhalt.

5.2.4 Hausarztzentrierte Versorgung

Bei den strukturellen Anderungen der Versorgungsstruktur ist noch auf
die Einfiihrung der hausarztzentrierten Versorgung (§ 73b SGB V) durch das
GMG mit Wirkung zum 1.1.2004 hinzuweisen. Danach sind die Krankenkassen
verpflichtet, ihren Versicherten eine qualitativ besonders hoch stehende haus-
drztliche Versorgung bereitzustellen. Sie haben dazu mit besonders qualifizierten
Hausirzten bzw entsprechend qualifizierten MVZ” diskriminierungsfrei einen
Vertrag zu schlieflen, und zwar in einem solchen Umfang, wie die Versicherten
an der hausarztzentrierten Versorgung teilnehmen™. i

Fiir die Versicherten ist die Teilnahme an der hausarztzentrierten Versorgung
wiederum freiwillig. Der Anspruch auf freie Arztwahl”™ wird nicht eingeschrinkt.
Verpflichten sich Versicherte allerdings zur Teilnahme, sind sie hieran und an die
Wahl des Hausarztes mindestens ein Jahr gebunden. Der Versicherte soll den ge-
wihlten Hausarzt nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes wechseln.

5.2.5 Qualitatssicherung

Im engen Zusammenhang mit den dargestellten strukturellen Verinderun-
gen des Leistungsgeschehens in der GKV stehen auch Mafinahmen der Quali-
titssicherung. Diese dienen gleichfalls der Umsetzung des Wirtschaftlichkeitsge-

7 In der Fassung der 4. Anderungs-Verordnung vom 27.6.2002, BGBI I 2286.

7S Hess in KassKomm, Vorbemerkung zu §§ 137f, 137g SGB V,Rn 2.

2 §137f Abs 3S 1 SGB V.

7 Zu den medizinischen Versorgungszentren s § 95 Abs 1 und 2 SGB V.

" Durch das GKV-WSG wird tiber den neu gefassten § 73c SGB V das Modell einer
»besonderen ambulanten irztlichen Versorgung® eingefiihrt, in dem die Krankenkassen ihren
Versicherten die Sicherstellung der ambulanten irztlichen Versorgung durch Abschluss von
Vertrigen mit Leistungserbringern anbieten kénnen.

75§76 Abs 1 SGB V.

7 §73bAbs1S2SGBV.
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bots””. Der Zusammenhang zwischen Qualititssicherung und Wirtschaftlichkeit
der Versorgung wird auch von der Rsp betont.

So hat das BVerfG die qualititssichernden Anforderungen, die in der auf der
Rechtsgrundlage des § 135 Abs 2 SGB V erlassenen Kernspintomographie-Ver-
einbarung fiir die Erbringung kernspintomographischer Leistungen in der GKV
aufgestellt worden sind, verfassungsrechtlich unter dem Gesichtspunkt der Wirt-
schaftlichkeit der Versorgung als gerechtfertigt beurteilt’. Die Annahme sei ver-
tretbar, die Konzentration aller kernspintomographischen Leistungen bei speziell
qualifizierten Arzten diene auch der Wirtschaftlichkeit der Versorgung. Auch das
BSG stellt bei Qualifikationsvoraussetzungen fiir die Ausiibung vertragsérztlicher/-
psychotherapeutischer Titigkeiten in der GKV auf eine Rechtfertigung unter dem
Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung ab”.

Ein weiteres Beispiel fiir qualititssichernde Mafnahmen, die zugleich auch
die Vorgaben des Wirtschaftlichkeitsgebots umsetzen, ist aus dem Bereich der
stationdren Versorgung die Einfiihrung von Mindestmengen je Arzt oder Kran-
kenhaus bei planbaren operativen Leistungen, bei denen die Qualitit des Be-
handlungsergebnisses in besonderem Mafe von der Menge der erbrachten Leis-
tungen abhingig ist®.

Die Kategorie der Qualititssicherung wird vom Gesetzgeber in jiingerer
Zeit zunehmend betont. Ein Beleg hierfiir ist die Neuregelung der Voraussetzun-
gen der Wirtschaftlichkeitspriifung in der ambulanten Versorgung, bei der nicht
mehr — wie friiher bei der Priifung nach Durchschnittswerten — allein auf die
Menge der erbrachten oder veranlassten Leistungen abzustellen, sondern viel-
mehr auch zu priifen ist, ob die Leistungen zur Erreichung des therapeutischen
oder diagnostischen Ziels geeignet sind (Effektivitit) sowie, ob die Leistungen
mit den anerkannten Kriterien fiir ihre fachgerechte Erbringung (Qualitit)
tibereinstimmen®'.

5.3 KostenbegrenzungsmafRRnahmen

Zu den aufgezeigten strukturellen Veranderungen der Gesundheitsversorgung
treten unter der Vorgabe des Wirtschaftlichkeitsgebots Kostenbegrenzungsmaf-
nahmen wie etwa die Einfithrung von Festbetrigen fiir Arznei- und Verbandmittel
(S$ 35, 36 SGB V)* hinzu. Sie entfalten Wirkung in erster Linie gegeniiber den

7S Seewald in Schnapp/Wigge (Hg) FN 13,§ 21 Rn 113 ff,

78 BVerfG 16.7.2004 — 1 BvR 1127/01, SozR 4-2500 $ 135 Nr 2 Rn 26.

7 BSG 31.8.2005 ~ B 6 KA 68/04 R, BSGE 95, 94 = SozR 4-2500 § 95c Nr 1, jeweils Rn 17
— zum Fachkundenachweis fiir Psychologische Psychotherapeuten; 11. 10, 2006 — B 6 KA 1/05
R - zur Veroffentlichung in BSGE und SozR 4 vorgesehen — zur fehlenden Berechtigung eines
Kardiologen, kernspintomographische Untersuchungen des Herzens zu erbringen.

% Abgedruckt bei Engelmann (Hg), Aichberger Ergénzungsband - GKV/Soziale Pflege-
versicherung, Nr 285.

#'§ 106 Abs 2a SGB V in der Fassung des GMG.

% Zur VerfassungsmaRigkeit der Regelung: BVerfG 17. 12. 2002 — 1 Bvl 28/95 ua,
BVerfGE 106, 275 = SozR 3-2500 § 35 Nr 2; zur Europarechtsmifigkeit EuGH 16.3.2004, C-
264/01 ua = Slg 2004 1-2493 = SozR 4-6035 Art 81 Nr 1.



126 Klaus Engelmann

Herstellern von Arzneimitteln, ohne dass diese dadurch in dem Grundrecht auf
Berufsfreiheit beriihrt werden®. Sie fiihren aber zugleich dazu, dass Versicherte, die
sich festbetragsgebundene Arzneimittel verschreiben lassen, deren Preis oberhalb
des Festbetrags liegt, die Mehrkosten selbst tragen miissen®.

Der Kostenbegrenzung dient auch die Beschrankung von Abrechnungsmog-
lichkeiten durch die Vertragsirzte, die iiber die Ausgestaltung des Leistungsver-
zeichnisses, geregelt im EBM-A®, erfolgt. So bestimmt § 87 Abs 2a S1SGBY,
dass die im EBM-A aufgefiihrten Leistungen unter Berticksichtigung der Beson-
derheiten kooperativer Versorgungsformen zu Leistungskomplexen oder Fallpau-
schalen zusammenzufassen sind. Weiter ist festgelegt, dass fiir die Abrechnung von
Fallpauschalen Regelungen fiir den dabei zu erbringenden Leistungsumfang zu
treffen sind®. Diese Manahmen fithren zu Beschrankungen der Leistungsauswei-
tung und setzen damit das Wirtschaftlichkeitsgebot um, wirken sich jedoch auf
den konkreten Behandlungsanspruch des einzelnen Versicherten nicht aus.

5.4 Eigenbeteiligungen der Versicherten

Als ein weiterer Schritt, dem Wirtschaftlichkeitsgebot bei der Leistungsin-
anspruchnahme durch die Versicherten zur Durchsetzung zu verhelfen, kommt
in Betracht, die Leistungsinanspruchnahme von Zuzahlungen, also von einer
Eigenbeteiligung, abhéngig zu machen. Des SGB V kennt eine Vielzahl solcher
Zuzahlungsregelungen, die faktisch bei allen Leistungen anfallen.

Das BVerfG hat die Einfilhrung von Zuzahlungsregelungen als verfas-
sungsrechtlich zulissig beurteilt, soweit die Zuzahlung dem Einzelnen finanziell
zugemutet werden konne® und — so wird man hinzufiigen miissen — soweit da-
durch der Einzelne nicht von notwendigen Behandlungen ausgeschlossen wird.

Als Beispiel soll auf die Praxisgebiihr und die Zuzahlung zu Arzneimitteln
eingegangen werden.

5.4.1 Praxisgebiihr

Der Gesetzgeber hat mit dem GMG eine sog Praxisgebiihr eingefithrt, um
die von ihm als iiberhdht wahrgenommene Inanspruchnahme arztlicher Leis-
tungserbringer durch die Versicherten zu begrenzen. Es sollte, wie es in dem Ge-
setzentwurf verharmlosend heif}t, die Eigenverantwortung der Versicherten ge-
starkt werden®®. Die Praxisgebiihr hat der Versicherte im Regelfall als Zuzahlung

8 BVerfGE aaO 298 = SozR aaO 17.

8 Nach BVerfG aaO werden dadurch, dass Leistungsanspriiche der Versicherten gein-
dert werden, zwar die Grundrechte der Versicherten aus Art 2 Abs 1 GG (Handlungsfreiheit)
betroffen, aber nicht dadurch verletzt, dass der Gesetzgeber fiir die Festbetragfestsetzung die
Form der Allgemeinverfiigung vorgesehen hat.

8 § 87 Abs 2 S 1 SGB V: Der einheitliche Bewertungsmafstab bestimmt den Inhalt der
abrechnungsfihigen Leistungen und ihr wertmagiges, in Punkten ausgedriicktes Verhaltnis zu-
einander.

% § 87 Abs 2a S2SGB V.

8 Beschluss vom 6.12.2005 (FN 2) SozR aaO Rn 27.

8 BT-DS 15/1525, 83 Nr 15 (§ 28) zu Buchstabe b.
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fiir jede ambulante Erstinanspruchnahme eines érztlichen Leistungserbringers
in einem Kalendervierteljahr zu leisten®. Sie belduft sich auf 10 Euro.

Im Hinblick darauf, dass Versicherte Zuzahlungen nur bis zu einer Bela-
stungsgrenze zu leisten haben, die 2% und bei chronisch Kranken, die wegen
derselben schwerwiegenden Krankheit® in Dauerbehandlung sind, 1% der
jahrlichen Bruttoeinnahmen zum Lebensunterhalt betrigt®, bestehen keine
B;denken beziiglich einer méglichen finanziellen Uberforderung der Versi-
cherten.

5.4.2 Zuzahlung zu Arzneimitteln )

Auch tber die Verpflichtung der iiber 18 Jahre alten Versicherten gem § 31
Abs 3 SGBV, Zuzahlungen zu den zu Lasten der GKV erordneten Arznei- und Ver-
bapdmitteln zu leisten, versucht der Gesetzgeber, die Wirtschaftlichkeit der Arz-
neimittelversorgung positiv zu beeinflussen. Die Zuzahlungen betragen 10 vom
Hundert des Abgabepreises, mindestens jedoch 5 Euro und hachstens 10 Euro®.
Auch hier gilt die vorgenannte Belastungsgrenze des § 62 Abs 1 S 2 SGBV.

5.4.3 Belastungsgrenze abhéngig von der Teilnahme an Vorsorgeunter-
suchungen und von therapiegerechtem Verhalten?

Die Zuzahlungsregelung sieht in der Fassung, die sie durch das GKV-WSG
erhalten hat, vor, bei chronisch Kranken die Inanspruchnahme der verminder-
ten Belastungsgrenze von 1% zukiinftig von der Wahrnehmung der gesetzlich
geregelten Vorsorgeuntersuchungen abhingig zu machen. Danach betrigt die
Belastungsgrenze flir Zuzahlungen auch bei chronischen Erkrankungen 2%, so-
fern Versicherte, die ab bestimmten Stichtagen geboren sind, nicht regelmifig
Vorsorgeuntersuchungen zur Fritherkennung von Krankheiten iS des § 25 Abs 1,
Abs 2 SGB V in Anspruch genommen haben®. Mit dieser Neuregelung soll nach
der Begriindung des Gesetzentwurfs die Verpflichtung der Versicherten gegen-
tiber der Versichertengemeinschaft zu gesundheitsbewusstem und eigenverant-
wortlichem Verhalten betont werden®.

Da sich die Vorsorgeuntersuchungen nach § 25 Abs 2 SGB V auf Krebser-
k%rankungen beziehen, hat die vorgesehene Erhéhung der Zuzahlungsgrenze fiir
die an Krebs erkrankten Versicherten in der 6ffentlichen Diskussion zu erhebli-
cher Kritik gefiihrt.

Die niedrigere Belastungsgrenze fiir Zuzahlungen von 1% bei chronisch
Kranken ist in Zukunft weiter davon abhéngig, dass der behandelnde Arzt — von
Ausnahmen bei bestimmten Personengruppen abgesehen — ein therapiegerechtes

8 §28Abs4S1iVm$61S2SGBV.

* Was unter einer schwerwiegenden chronischen Erkrankung zu verstehen ist, hat gem
§ 62 Abs 1 S 4 SGB V der GBA in den Richtlinien nach § 92 SGB V festzulegen (Richtlinie des
GBA zur Definition schwerwiegender chronischer Krankheiten iS des § 62 SGB V — Chroniker-
Richtlinie).

%1 § 62 Abs 1 Satz 2 SGB V.

2 §61S1SGBV.

% § 62 Abs 1 SGB V idFd durch Art 1 Nr 37 GKV-WSG.

" BT-DS 16/3100, 314 zu Nr 37 ($ 62) zu Buchstabe a, zu Doppelbuchstabe aa.
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Verhalten der Versicherten bescheinigt®®. Nach der Begriindung des Gesetzent-
wurfs soll auf diese Weise sichergestellt werden, dass von der verminderten Bela-
stungsgrenze solche Versicherten nicht profitieren, die den eigenen Heilungserfolg
gefihrden. Ein therapiegerechtes Verhalten diene der Sicherung des Heilerfolgs®.

5.5 Umsetzung des Wirtschaftlichkeitsgebots
durch Richtlinien des GBA

Der Gesetzgeber bedient sich zur Umsetzung des Wirtschaftlichkeitsgebots
im Einzelnen der Beauftragung des GBA gem § 92 Abs 1 § 1 SGB V. Dieser hat
die zur Sicherung der #rztlichen Versorgung erforderlichen Richtlinien iiber die
Gewihr fiir eine ausreichende, zweckmiflige und wirtschaftliche Versorgung der
Versicherten zu beschliefen. Die Entscheidungen des GBA dariiber, ob die im
Rahmen der GKV zu erbringenden Leistungen dem Wirtschaftlichkeitsgebot und
dem medizinischen Standard entsprechen, ergehen in der Rechtsform der Richt-
linien”. Bei diesen handelt es sich, wie das BSG seit der Methadon-Entscheidung
des 6. Senats vom 20. 3. 1996* in stindiger Rsp entschieden hat, um untergesetz-
liche Rechtsnormen auf der Ebene des autonomen Rechts™. Der GBA ist im Rah-
men seiner gesetzlichen Ermichtigung berechtigt, nicht nur im Verhiltnis zu
den Krankenkassen(-verbdnden), den Kassenirztlichen Vereinigungen und den
Leistungserbringern verbindliche Regelungen zu treffen, sondern gleichfalls be-
fugt, die Leistungsanspriiche gegeniiber den Versicherten zu konkretisieren, sie
also auch ggf zu beschrinken. Das GMG vom 14. 11. 2003 hat diese Rechtswir-
kung mit der Einfiigung des § 91 Abs 9 SGB V'® nochmals klargestellt. Nach dieser
Vorschrift sind bestimmte Beschliisse des GBA, zu denen auch die Richtlinienent-
scheidungen fiir die ambulante érztliche Versorgung zihlen'", fiir die Versicherten,
die Krankenkassen und fiir die an der ambulanten #rztlichen Versorgung teilneh-
menden Leistungserbringer und die zugelassenen Krankenhiuser verbindlich'®.

% §62Abs1S4SGBV.

% BT-DS 16/3100, 314 zu Nr 37 ($§ 62), zu Buchstabe a zu Doppelbuchstabe bb.

% Vgl § 92 Abs 1 Satz 1 HS 1 SGB V.,

% 6 RKa 62/94, BSGE 78, 70 = SozR 3-2500 § 92 Nr 6.

% BSG 16. 11. 1997 — 1 RK 28/95, BSGE 81, 54 = SozR 3-2500 § 135 Nr 4 und 1 RK 32/95,
BSGE 81, 73 = SozR 3-2500 § 92 Nr 7; 28.6.2000 — B 6 KA 26/99 R, BSGE 86, 223, 224 f = SozR
3-2500 § 138 Nr 1;22.3.2005-B 1 A 1/03 R, BSGE 94,221 Rn 23; 1.9.2005 — B 3 KR 3/04, SozR
4-2500 § 40 Nr 2; 31.5.2006 — B 6 KA 69/04 R und B 6 KA 13/05 R; 29.11.2006 - B 6 KA 7/06 R.
S auch die weiteren Nachweise bei Clemens in Hart (Hg), Klinische Leitlinien und Recht (2005)
147, 148 m EN 6.

% Art 1 Nr 70 GMG.
1%t Ausgenommen von der Verbindlichkeitsanordnung des § 91 Abs 9 SGB V sind die

Beschliisse des GBA zu Entscheidungen nach § 137 b und zu Empfehlungen nach § 137f
SGBV.

192 Exemplarisch aus dem umfangreichen Schrifttum zur Rechtsnatur der Richtlinien:
Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung (2000) 119 ff, 153 ff; Henlein,
Rechtsquellen im Sozialversicherungsrecht, (2001) 454 ff; Hase, Verfassungsrechtliche Bewer-
tung der Normsetzung durch den Gemeinsamen Bundesausschuss, MedR 2005, 391, 392; Ri-
xen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht (2005) 176 ff.
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' [?as BVerfG hat zwar in seiner Entscheidung vom 6. 12. 20051 ausdriick-
lich nicht zur Frage der Normqualitit der Richtlinien des GBA Stellung ge-
nommen, weil dies nach seiner Auffassung nicht erforderlich war. Allerdingsgist
festzuhalte_n, c!ass es in fritheren Entscheidungen zumindest inzident VOIlg der
Rechtmifigkeit der Normsetzung durch den GBA ausgegangen ist. In dem be-
reits mehrfach erwihnten Urteil vom 17. 12. 2002 hat sich das BVerfG einge-
hend mit dem System der Festbetragsfestsetzung durch die Spitzenverbinde §er
Krankenkassen auseinandergesetzt, ohne insoweit die Befugnisse des damaligen
Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen zur Rechtsetzung infrage zu
stellen. Dazu hitte allerdings Anlass bestanden, wenn das BVerfG grundsitzliche
Bedenken gegen die Rechtmifigkeit der Normsetzungsbefugnis des Bundesaus-
schusses. gehabt hitte. Denn die Regelungen des Bundesausschusses iiber die mit
Festbetra'gsen zu versehenden Gruppen von Arzneimitteln gem §35Abs1S1und
2'SGB'V sind notwendige Vorstufen fiir die Festsetzung der Festbetrige durch
die Spltzenverb:éinde. Ohne die vorgelagerten Entscheidungen des Bundesaus-
schusses kann eine Festsetzung der Festbetrige durch die Spitzenverbinde nicht
erfolgen. In der Entscheidung, dass das Festbetragsfestsetzungsverfahren nicht
gegen das Grundgesetz verstoft, liegt mithin zugleich eine inzidente Entschei-
dung‘darﬁber, dass auch das Normsetzungsverfahren des Bundesausschusses/
GBA Jedel}falls grundsitzlich verfassungsgemaf ist',
~ An dleSCI: Bewertung der Rechtmifigkeit der Normsetzung durch den GBA
ist auch angesichts der Kritik, die aus Anlass der Entscheidung des BVerfG vom
6.12.2005 an der Rsp des BSG geiufert worden ist'%, festzuhalten. Die Kritik ist
einseitig auf den Akt der Normsetzung durch den GBA fixiert, ldsst aber den Ge-
samtzqsammenhgng der Regelungen aufer Betracht und geht dariiber hinaus
auch nicht auf die jiingere Rsp des BSG zu diesem Fragenkreis ein. Ungeachtet
dessen, dass es sich bei der Priifung, ob neue Untersuchungs- oder Behandlungs-
methoden zur GKV zugelassen werden sollen, ohnehin nur um einen Bruchteil der
Regelungen des GBA handelt, berticksichtigt die Kritik nicht, dass die Zulassun
va der Qualititssicherung dient. Die Uberpriifung des Nutzens neuer Methoder%
durch den GBA soll sicherstellen, dass nicht jede beliebige Methode zu Lasten der
GKv erbr.acht werden kann, ohne dass deren Wirksamkeit zumindest mit einer ge-

wissen Evidenz nachgewiesen ist!?’. Beispiele dafiir, dass nicht ausreichend erprob-
te B.ehandlungsmethoden oder Arzneimittel in der GKV eingesetzt worden sind
—mit allen daraus resultierenden schwerwiegenden Nachteilen fiir die Versicherten
— gibt es gentigend'®. Zudem gehort zur Zulassung einer Methode in der GKV
unabdingbar, dass die qualitativen Voraussetzungen, die fiir ihre Durchfithrung

' AaO (FN 2) SozR 220, Rn 29.

"% BVerfGE 106, 275 = SozR 3-2500 § 135 Nr 2.

'%BSG 31.5.2006 — B 6 KA 13/05 R, Rn 59 ff - zur Veroffentli i i
tvorgeschen erdffentlichung in BSGE und in SozR

'S va Anmerkung von Schmidz-de Caluwe, SGb 2006, 619, 621 ff.

" Dazu Engelmann (EN 18).

'°f“Zu den Behandlungsmethoden s zB die Problematik bei dem Einsatz des operations-
unters'tut‘zenden Robodoc; aus dem Arzneimittelbereich ist zB auf die Folgen des Einsatzes der
Arzneimittel Contergan und Libubay hinzuweisen.
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erforderlich sind, in sichlicher und personlicher Hinsicht festgelegt werden'®. Das
ist nach der gesetzlichen Konzeption ebenfalls die Aufgabe des GBA. Methoden-
anerkennung und Qualititssicherung stehen also in unmittelbarem Zusammen-
hang und dienen der Sicherstellung einer qualitativ hochwertigen Versorgung der
Versicherten. Dies lassen die grundsitzlichen Bedenken gegen die Anerkennung
der Normsetzung durch den GBA regelmiflig aufler Acht.

6. Beschrinkungen der zahnérztlichen Behandlung
aufgrund des Wirtschaftlichkeitsgebots

Nach § 27 Abs 1 § 2 Nr 2, § 28 Abs 2 S 1 SGB V umfasst der Anspruch auf
Krankenbehandlung auch die zahnirztliche Behandlung, namlich die Titigkeit
des Zahnarztes, die zur Verhiitung, Fritherkennung und Behandlung von Zahn-,
Mund- und Kieferkrankheiten nach den Regeln der zahnirztlichen Kunst ausrei-
chend und zweckmiRig ist.

Anders als bei der drztlichen Behandlung unterliegt der Anspruch auf zahn-
arztliche Behandlung bereits von Gesetzes wegen vielfachen Einschrinkungen'!,
die hier nicht im Einzelnen behandelt werden kénnen. Einzugehen ist beispiel-
haft auf die Ausgestaltung des Anspruchs auf Versorgung mit Zahnersatz ein-
schlieflich Zahnkronen und Suprakonstruktionen'!!. Diese Versorgung ist mit
Wirkung vom 1.1.2005 grundsitzlich neu geregelt worden. Der Anspruch der
Versicherten bestimmt sich danach nicht mehr nach ihren individuellen Be-
handlungskosten. Sie haben vielmehr nur noch Anspruch auf befundorientierte
Festzuschiisse bei einer medizinisch notwendigen Versorgung mit Zahnersatz
einschlieflich Zahnkronen und Suprakonstruktionen in den Fillen, in denen
eine zahnprothetische Versorgung notwendig ist und mit einer anerkannten Be-
handlungsmethode erbracht wird''2. Die Festzuschiisse umfassen grundsatzlich
50% der festgesetzten Betrige fiir die jeweilige Regelversorgung. Der Zuschuss
kann sich unter bestimmten Voraussetzungen um 20% und um weitere 10% er-
héhen. Bestimmungen iiber Hirtefille sichern die Regelung ab'®.

Die nur noch generalisierte Kostenbeteiligung der Krankenkassen hat fak-
tisch zu einer hoheren Eigenbeteiligung der Versicherten als zuvor gefithrt und
zur Folge gehabt, dass die Versicherten in den Jahren 2005/2006 prothetische
Behandlungen in erheblich geringerem Umfang in Anspruch genommen haben
als in den Vorjahren!!,

'®§135Abs 1S 1 Nr2SGBV.

105§ 28 Abs 2 S 6— 8 SGB V: Nicht zur zahnirztlichen Behandlung gehoren die kieferor-
thopadische Behandlung von Versicherten, die zu Beginn der Behandlung das 18. Lebensjahr
vollendet haben, weiter funktionsanalytische und funktionstherapeutische Mafinahmen sowie
grundsitzlich implantologische Leistungen.

111§ 27 Abs 2 S 1 Nr 2a in Verbindung mit §$ 55 ff SGB V.

12§55 Abs 1S 1 SGBV.

13§55 Abs 2 und 3 SGB V.

' Die Leistungsausgaben fiir Zahnersatz gingen im Jahr 2005 im Vergleich zum Vorjahr
um 33,3 % zuriick, vgl KAV (Hg), Grunddaten zur vertragsirztlichen Versorgung in Deutsch-
land (2006) Tabelle VI.13.
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Im Hinblick auf die mogliche prozentuale Erhohung der Festzuschiisse bei
Eigenvorsorge und der Abfederung durch Hirtefallregelungen bei hohen Kosten
bestehen keine Bedenken gegen die Rechtmifigkeit der Eigenbeteiligung der
Versicherten in dieser Form.

7. Beschrankungen der Arzneimittelversorgung aufgrund
des Wirtschaftlichkeitsgebots

Die Arzneimittelversorgung stellt in der GKV einen erheblichen Kosten-
faktor dar. Die Kosten beliefen sich im Jahr 2005 auf 23,8 Mrd Euro (= 16,6%)
der Gesamtausgaben'"” und liegen damit hoher als die Ausgaben fiir die gesamte
ambulante vertragsirztliche Behandlung''s. Seit der Aufhebung des Kollektiv-
regresses bei Uberschreitungen der Arzneimittelbudgets'”” haben die stindig
steigenden Arzneimittelausgaben fortlaufend Kostenddmpfungsmafinahmen
des Gesetzgebers erforderlich gemacht'®, ohne dass insoweit ein Ende in Sicht
ist. Von allen Kostenbegrenzungsinstrumenten hat sich das Festbetragssystem als
das wirkungsvollste erwiesen!!?,

7.1 Ausschluss der Versorgung mit bestimmten Arzneimitteln

Die Versicherten der GKV haben nach § 27 Abs 1S2Nr3 iVm § 31 Abs 1,
§ 34 Abs 1 SGB V Anspruch auf Versorgung mit apothekenpflichtigen Arzneimit-
teln, soweit die Arzneimittel nicht nach § 34 SGBV oder durch die Arzneimittel-
Richtlinien (§ 92 Abs 1S 2 Nr 6 SGBV) zur Gewihrleistung des Wirtschaftlich-
keitsgebots ausgeschlossen sind. Grundsitzlich gilt damit auch fiir den Bereich der
Arzneimittelversorgung, dass Wirksamkeit vor Wirtschaftlichkeit geht. In diesem
Sinne bestimmt Nr 12 der Arzneimittel-Richtlinien ausdriicklich, dass fiir die Ver-
ordnung von Arzneimitteln der therapeutische Nutzen wichtiger ist als die Kosten.

Wie bereits erwihnt, enthilt § 34 Abs 3 S 2 SGB V eine Umschreibung der
Unwirtschaftlichkeit bei Arzneimitteln. Danach sind insb solche Arzneimittel als
unwirtschaftlich anzusehen, die fiir das Therapieziel oder zur Minderung von
Risiken nicht erforderliche Bestandteile enthalten oder deren Wirkung wegen
der Vielzahl der enthaltenen Wirkstoffe nicht mit ausreichender Sicherheit beur-
teilt werden kann oder deren therapeutischer Nutzen nicht nachgewiesen ist.

'*Quelle: Kassenirztliche Bundesvereinigung (Hg) aaO Tabelle VI. 2.

"' Diese betrugen 21,6 Mrd Euro (15,0 % der Gesamtausgaben).

"' Endgiiltig durch das Arzneimittelbudget-AblosungsG vom 19. 12. 2001, BGBI [ 3773,
Dazuso05.3.1.

'8 Arzneimittelausgaben-BegrenzungsG vom 15.2.2002, BGBI I 684; Beitragssatzsiche-
rungsG vom 23. 12. 2002, BGBI I 4637; GKV-ModernisierungsG vom 14. 11. 2003, BGBL12190;
G zur Verbesserung der Wirtschaftlichkeit in der Arzneimittelversorgung vom 26.4.2006, BGBI
1984.

""*Vgl IGES/Cassel/Willef WIdO, Steuerung der Arzneimittelausgaben und Stirkung des
Forschungsstandortes fiir die pharmazeutische Industrie, Gutachten fiir das BMG, Juni 2006,
120 (www.bmg-bund.de).
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Unter dieser Vorgabe hat der Gesetzgeber — und auf gesetzlicher GFund—
lage der GBA in den Arzneimittel-Richtlinien — den Anspruch der Verlgécher-
ten auf Versorgung auf vielfache Weise beschrinkt sz ausgeschlossgn . Der
Ausschluss betrifft bei Versicherten von iiber 18 Jahre im Regelfall die Versor-
gung mit verschreibungspflichtigen Arzneimit.teln l?ei .Bagatellerkrankl}ngen
(Erkiltungskrankheiten und grippale Infekte) elnschheﬁhch'Schnupfenmltteln,
Schmerzmitteln, hustenddmpfenden und hustenlésenden Mitteln, von Ausnah-
men abgesehen die Versorgung mit Mund- und Rachen.therapeutlka, von Ab-
fithrmitteln sowie von Arzneimitteln gegen Reisekrankheit. '

Auflerdem sind durch das GMG Arzneimittel ausgeschlossen worden, bei
deren Anwendung eine Erhohung der Lebensqualitit im Vordergrund steht. Das
Gesetz nennt insb Arzneimittel, die iiberwiegend zur Behandlung der erektilen
Dysfunktion'?, zur Anreizung sowie Steigerung der sexuellen Potenz, zur Rau-
cherentwhnung, zur Abmagerung oder zur Ziigelung des Appetits, zur Regllzlz-
lierung des Korpergewichts oder zur Verbesserung des Hgar.wuchses dienen'?.
Hinsichtlich des Ausschlusses der Versorgung von Arzneimitteln zur Behand-
lung der erektilen Dysfunktion hat das BSG entschieden, dass der Leistungsaus-
schluss nicht gegen Art 2 Abs 1 und 2 GG verstof3t'>. Ebenfalls durch das GMG
sind nicht verschreibungspflichtige Arzneimitteln — von Ausnahmel} abgese}}en
—aus der Leistungspflicht der GKV ausgenommen worden‘z“._ Schlielich sind
Arzneimittel, die in der vom Bundesministerium fiir Gesundheit eflassel}en Ver-
ordnung iiber unwirtschaftliche Arzneimittel in der GKV'> aufgelistet sind, we-
gen Unwirtschaftlichkeit von der Verordnung in der GKV ausgeschlossen.

Damit greifen die einschligigen normativen Regelun‘gen in Umsetzung des
Wirtschaftlichkeitsgebots im Arzneimittelbereich stirker in den Versorgungsan-
spruch der Versicherten ein, als dies beim Anspruch auf édrztliche Behandlung

der Fall war.

7.2 Indirekte Steuerung der Arzneimittelversorgung

Neben den direkten Kostendimpfungsmafinahmen (Festbetrige, Zwangs-
rabatte der pharmazeutischen Unternehmen'?, Apothekenrabatte?’), die keine
unmittelbaren Auswirkungen fiir die Versicherten haben, hat der Gesefzgeber
mit dem Gesetz zur Verbesserung der Wirtschaftlichkeit in der Arzneimittel-

120§ 34 Abs 1 S 6 SGB V. '

121 Bis zu diesem Zeitpunkt waren die Kosten fiir Mittel zur Behandlung der erektilen
Dysfunktion von den gesetzlichen Krankenkassen zu iibernehmen. Vgl dazu zuletzt: BSG
10.5.2005 — B 1 KR 25/03 R, BSGE 94, 302 = SozR 4-2500 § 34 Nr 2.

12§34 Abs 1S 7 und 8 SGB V. o

% BSG 10.5.2005 — B 1 KR 25/03 R, BSGE 94, 302 = SozR 4-2500 § 34 Nr 2, jeweils Rn 25.

14§34 Abs 1S 1 SGB V. '

3V vom 21.2.1990 (BGBL I 4554), abgedruckt bei Engelmann (Hg), Gesetzliche Kran-
kenversicherung/Soziale Pflegeversicherung Nr 335. . '

126§ 130a SGB V, eingefiigt zum 1.1.2003 durch das BeitragssatzsicherungsG vom
23.12.2002 (BGBI I 4637).

17§ 130 SGB V.
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versorgung'® um 1. 5. 2006 ein neues Instrument zur indirekten Steuerung der
Arzneimittelversorgung eingefiihrt, die sog Bonus-Malus-Regelung'®. Diese be-
griindet die Beantwortung des verordnenden Arztes fiir die Kosten der von ihm
veranlassten Arzneimittelausgaben™ und fiihrt dazu, dass derjenige Arzt, der die
fiir ihn mafgeblichen Grenzwerte in einem bestimmten Umfang tiberschreitet,
diesen Uberschreitungsbetrag (Malus) zu einem festgelegten Anteil gegeniiber
den Krankenkassen auszugleichen hat.

Die Regelung setzt bei Durchschnittskosten je definierter Dosiereinheit
(daily defined dose — DDD, Tagestherapiekosten) an. Zunichst sind auf Bun-
desebene fiir Gruppen von Arzneimitteln verordnungsstarker Anwendungsge-
biete Tagestherapiekosten festzulegen, die sich bei wirtschaftlicher Verordnung
ergeben. Die Partner des Bundesmantelvertrags'®' haben durch Rahmenverein-
barung vom 26. 10. 2006 sieben Wirkstoffgruppen'? bestimmit, fiir die die Bo-
nus-Malus-Regelung gilt'®*, Mit diesen Wirkstoffgruppen soll ein Jahresumsatz
von insgesamt 3 Mrd Euro erfasst werden.

Fiir die Wirkstoffgruppen wurden jeweils Zielwerte fiir die Verordnung der
Leitsubstanz (Leitsubstanzquote) sowie fiir die durchschnittlichen Tagesthe-
rapiekosten festgelegt. Dabei werden fiir die Bemessung der Zielwerte fiir die
einzelnen Kassenirztlichen Vereinigungen die Werte der besten drei Kassenirzt-
lichen Vereinigungen zugrunde gelegt. Diejenigen Kassenirztlichen Vereinigun-
gen, die diese Zielwerte beziiglich der Leitsubstanzquote und der durchschnittli-
chen Tagestherapiekosten iiberschreiten, miissen sich den Werten der drittbesten
Kassenarztlichen Vereinigung um mindestens ein Drittel annahern,

Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist die Vorgabe der ZielgroRe der Ta-
gestherapiekosten in den einzelnen Anwendungsgebieten als Messgrofe fiir die
Wirtschaftlichkeit sachgerecht, bildet die Verordnungskosten differenziert fiir
einzelne Anwendungsgebiete ab und ist vergleichsweise unanfillig gegen zufalls-
bedingte Schwankungen wie zB bei den Fallzahlen'™.

In der einzelnen Kassenirztlichen Vereinigung werden fiir die jeweilige
Wirkstoffgruppe die Leitsubstanzquote und der Tagestherapiekostendurch-
schnitt festgelegt. Diese Werte dienen dem Arzt als Zielwerte. Die gesetzliche Re-
gelung geht davon aus, dass bei Uberschreitung dieser Zielwerte Unwirtschaft-
lichkeit vorliegt und sanktioniert solche Uberschreitungen. Bei Uberschreitun-
gen durch den einzelnen Vertragsarzt um mehr als 10% ergibt sich flir ihn noch

'2(AVWG) vom 26.4.2006, BGBI I 984.

12§ 84 Abs 7a SGB V idFd AVWG.

1 Begriindung des Gesetzentwurfs zum AVWG, BT-DS 16/ 194, 10, zu Nr 5, zu Buch-
stabe a.

"' Kassenirztliche Bundesvereinigung und Spitzenverbinde der Krankenkassen.

"2Statine (Cholesterinsenker), selektive Betablocker (Blutdrucksenkung), Alpha-Rezp-
torenblocker (Anwendung in Urologie), selektive Serotonin-Riickaufnahme-Inhibitoren (An-
tidepressivum), Protonenpumpen-Inhibitoren {(Anwendung bei Magengeschwiiren), Triptane
(Anwendung bei Migrine), Bisphosphonate (Anwendung bei Osteoporose).

"*Hinsichtlich der Protonenpumpen-Inhibitoren wird die Einbeziehung riickgingig ge-
macht.

" BT-DS 16/194, 10, zu Nr 5, zu Buchstabe a.
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kein Malus. Insoweit wird der Therapiefreiheit des Arztes Rechnung getragen.
Bei Uberschreitungen von 10 bis 20% betrigt der Malus 20% der Uberschrei-
tung, bei 20 bis 30% Uberschreitung 30%, und bei Uberschreitungen von mehr
als 30% belduft sich der Malus auf 50% der Uberschreitung'®. Den sich erge-
benden Uberschreitungsbetrag hat der Arzt gegeniiber der Krankenkasse auszu-
gleichen, Eine ,,Doppelpriifung* der Verordnungsweise eines betroffenen Ver-
tragsarztes im Rahmen der ,normalen“ Wirtschaftlichkeitspriifung findet nicht
statt, da Arzneimittel, auf die die Bonus-Malus-Regelung anzuwenden ist, nicht
der Wirtschaftlichkeitspriifung nach § 106 Abs 2 SGB V unterliegen'”.

Unterschreiten die Ausgaben der von den Arzten einer Kassenarztlichen Ver-
einigung insgesamt verordneten Arzneimitteln die jeweiligen Tagestherapiekosten,
entrichten die Parteien der Gesamtvertrige einen vereinbarten Bonus an die Kas-
senirztliche Vereinigung, der unter die Vertragsirzte zu verteilen ist, die wirtschaft-
lich verordnet und die Tagestherapiekosten nicht iiberschritten haben'*,

Auswirkungen fiir die Versicherten ergeben sich aus der Bonus-Malus-Re-
gelung nicht unmittelbar. Diese fithrt aber dazu, dass die Arzte, um einen Malus
zu vermeiden, vermehrt darauf achten miissen, die Tagestherapiekosten einzu-
halten und damit wirtschaftlich zu verordnen.

7.3 Einholung einer Zweitmeinung bei der Verordnung
besonderer Arzneimittel

Durch das GKV-WSG ist mit § 73d SGB V eine Vorschrift tiber die Verord-
nung besonderer Arzneimittel eingefiihrt worden. Darunter versteht das Gesetz
insb Spezialpriparate mit hohen Jahrestherapiekosten oder mit erheblichem Ri-
sikopotential, bei denen aufgrund ihrer besonderen Wirkungsweise zur Verbes-
serung der Qualitit ihrer Anwendung, insb hinsichtlich der Patientensicherheit
sowie des Therapieerfolgs besondere Fachkenntnisse erforderlich sind, die iiber
das Ubliche hinausgehen. Bei diesen besonderen Arzneimitteln wird die Ver-
ordnung durch einen Arzt von der Abstimmung mit einem Arzt fiir besondere
Arzneimitteltherapie abhingig gemacht oder von diesem vorgenommen'®. Die
Vorschrift gilt fiir Diagnostika entsprechend'.

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs'' bezieht sich die Regelung auf
gentechnisch entwickelte und biotechnologisch hergestellte Arzneimittel und an-
dere hochwirksame, neue Arzneimitteltherapien und Verfahren, die zum Beispiel
zur Behandlung von Autoimmun- oder Tumorerkrankungen eingesetzt werden.
Die bestehende Gefahr der Entdeckung seltener, schwerwiegender Nebenwir-
kungen, die Schwere der betroffenen Erkrankungen sowie der oftmals hohe Preis
der Arzneimittel machten die gezielte Gewihrleistung einer indikationsgerech-

135§ 84 Abs 7a S 6 SGB V.

136§ 84 Abs 7a S 6 SGB V.

17§ 84 Abs 7a S 10 SGB V.

133§ 84 Abs 7a S 7 SGB V.

1396 73d Abs 1 S 1 SGB V idFd GKV-WSG.

140§ 73d Abs 5 SGB V.

141 BT-DS 16/3100, 326, zu Nr 47 (§ 73d), zu Abs 1.
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ten Anwendung und einer gezielten Kontrolle der Anwendung notwendig. Der
Bericht des BT-Ausschusses fiir Gesundheit nennt hierfiir als Beispiele Immun-
suppressiva bei Multipler Sklerose und die Behandlung von Brustkrebs sowie
von rheumatoider Arthritis'*.

Ein Grenzwert, von dem ab Jahrestherapiekosten als hoch iS des § 73d Abs 1
S 1 SGB V anzusehen sind, wird im Gesetz selbst nicht definiert. Die Festlegung
von Kriterien wird vielmehr dem GBA iibertragen!®.

Die Vorschrift iiber die Verordnung besonderer Arzneimittel, die iibrigens
eine Entsprechung im 6sterreichischen Recht hat, kommt im Gewand der Qua-
litatssicherung daher, dient aber va auch der Umsetzung des Wirtschaftlichkeits-
gebots durch eine Verbesserung der Effizienz der Arzneimittelversorgung. Eine
Beschrinkung der Behandlungsanspriiche der Versicherten folgt hieraus nicht.

8. Beschrinkung der Leistungen auf der Grundlage
von Kosten-Nutzen-Bewertungen?

Die rasante Entwicklung der Technik — zunehmend auch im elektronischen
Bereich — macht heute Diagnose- und Behandlungsformen méglich, an die vor
30 Jahren nicht zu denken war. Die Entwicklung zeigt sich beispielhaft an einigen
stationiren Eingriffen, die heute zum Standard der Versorgung gehoren'*. So
wurde 1956 in der BRD die erste Implantation eines Hiiftgelenks vorgenommen.
Im Jahr 2004 fanden 220.000 solcher Eingriffe mit Gesamtkosten von 1,6 Mrd.
Euro statt. 1961 erfolgte die erste Implantation eines Herzschrittmachers. 2004
wurden 111.000 solcher Eingriffe durchgefiihrt (Gesamtkosten: 900 Millionen
Euro). Die erste koronare Bypass-Operation wurde im Jahr 1969 vorgenommen.
2004 erfolgten 115.000 Eingriffe mit Gesamtkosten von 1,4 Mrd. Euro.

Der medizinische Fortschritt fithrt dazu, dass neue und kostenintensive Be-
handlungsmafinahmen auch noch in einem Alter von Patienten erfolgreich vor-
genommen werden, bei denen vor Jahrzehnten die Durchfiihrung solcher va ope-
rativer MafBnahmen mit einem hohen Risiko behaftet war. Nach einem Zeitungs-
bericht tiber die Jahrestagung der Deutschen Gesellschaft fiir Thorax-, Herz- und
Gefiflchirurgie 2007" wurden in der Bundesrepublik Deutschland im Jahr 2006
97.000 Eingriffe am Herzen und an herznahen Gefiflen durchgefiihrt. Davon ent-
fielen 9,6 % aller Eingriffe auf Operationen an Menschen, die 80 Jahre und #lter
waren. Vor 10 Jahren waren es noch 2 %. Die Herzchirurgen bezeichnen zwar in
diesem Zusammenhang eine Rationierung als unethisch, sehen aber auch den Be-
darf fiir eine Debatte iiber die Prioritdten im deutschen Gesundheitswesen'*.

Die aufgezeigte Entwicklung wirft die Frage auf, ob nicht im Hinblick auf
die Finanzierbarkeit einer egalitiren Versorgung fiir alle Versicherten neue Dia-
gnose- und Behandlungsmethoden vor ihrer Aufnahme in die Leistungspflicht

WRBT-DS 16/4247,52,zu Nr47,zu Abs 1,zu S 1.

4§ 73d Abs 1 S2 SGB V.

14 Datenquelle: BMG, www.die-gesundheitsreform.de.
145 Arzte- Zeitung vom 13.2.2007 S 4.

1 Arzte-Zeitung aaO.
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der GKV einer generellen Kosten-Nutzen-Bewertung zu unterziehen und sie bei
zu hohen Kosten im Verhiltnis zum Nutzen ggf auszuschliefen sind. Ein sol-
cher Ansatz findet sich nunmehr ausdriicklich im GKV-WSG, das in dem neuen
§ 31 Abs 2a SGB V fiir bestimmte Arzneimittel eine Kosten-Nutzen-Bewertung
vorschreibt!¥’.

8.1 Leistungsbeschrénkungen in anderen Gesundheitssystemen

Eine Beschrinkung der Leistungen 6ffentlicher Gesundheitssysteme wegen
hoher Kosten wird zumindest teilweise auch in anderen Gesundheitssystemen
vorgenommen, insb im staatlichen Gesundheitssystem des NHS'® von Grof3-
britannien. Hier gibt es Schwellenwerte fiir Kosten medizinischer Verfahren'¥,
ab deren Uberschreiten das dafiir zustindige National Institute for Health and
Clinical Excellence (NICE)'® keine Empfehlung mehr fiir die Ubernahme und
Anwendung von Verfahren im NHS ausspricht. Entsprechende Vorgaben finden
sich in den USA (Medicare/Medicaid)'*!, aber auch in Kanada, Neuseeland und
Schweden'?. Zu betonen ist dabei, dass es sich bei allem nicht um eine Kosten-
Nutzen-Bewertung zur Beurteilung eines konkreten Einzelfalls handelt, sondern
dass es um die Kosten fiir neue Behandlungsmethoden geht.

8.2 Kosten-Nutzen-Bewertung auf der Grundlage des Konzepts
qualitatskorrigierter Lebensjahre (QALYs)

Bei der Bewertung von Kosten-Nutzen-Effekten medizinischer Verfahren
handelt es sich um einen hdchst komplexen Vorgang, fiir den in der Gesund-
heitsskonomie ua das Konzept der qualititskorrigierten Lebensjahre'® (Qua-
lity-adjusted Life Years — QALYs'*) entwickelt worden ist'. QALYs sind ein
Instrument der 6konomischen Evaluation, um die Kosten von Prozeduren und
Technologien im Gesundheitswesen mit ihren Ergebnissen zu vergleichen',

Vgl dazu unten unter 9.

198 Zur Zahl der Versicherten, den Gesundheitsausgaben und der Organisation der Ge-
sundheitsversorgung im NHS s Gutachten BMG 139 ff.

Vgl Biihler, Nutzenbewertung im Gesundheitswesen — Das National Institute for Cli-
nical Excellence (NICE), Die Ersatzkasse 2006, 344, 345.

10 www.nice.org.uk.

151 Zitiert nach Silber, Kosteneffektivitit von Medikamenten freisetzenden Stents: Konse-
quenzen fiir Deutschland, Deutsche Medizinische Wochenschrift 130 (2005) 2691.

152 Walther, Gesundheitsausgaben: Neuberechnung, investiver Charakter und Folgewirkun-
gen, Europiisches Forum Alpbach 2006, 8 (www.fopi.at/data/media/EvelynWalter_Alpbach.ppt).

13 Zum Teil wird in diesem Zusammenhang auch von qualititsgleichen Lebensjahren
gesprochen.

1% Es wird auch die Abkiirzung ,QUALYs" verwendet.

155 Zu verschiedenen anderen Ansitzen, um den Nutzen von Gesundheitsleistungen zu
bemessen: Schiffski/Greiner in Schiffski/Graf v.d. Schulenburg, Gesundheitsokonomische Eva-
luation, aaO 388 ff.

1% www.aok-bv.de: Gesundheitslexikon, Stichwort: QUALY.
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Dabei wird davon ausgegangen, dass sich das menschliche Leben anhand einer
qualitativen Dimension, namlich der Verbesserung der Lebensqualitit, und einer
quantitativen Dimension (Verldngerung des Lebens — Restlebenserwartung) er-
fassen ldsst'””. Ein QALY entspricht einem Jahr in vollstindiger Gesundheit. Ein
Jahr in nicht vollstindiger Gesundheit wird je nach Qualitit des entsprechenden
Jahres mit einem Wert zwischen 0 und 1 angesetzt. Der Eintritt des Todesfalls
entspricht der Ziffer 0", Fiir die Wirksamkeitsbemessung sind simtliche Be-
handlungskosten —vom ersten Arztbesuch bis zur letzten Behandlung — einzube-
ziehen. So sollen die Kosten per QALY bei dem Einsatz eines Herzschrittmachers
2.405 EUR betragen, fiir eine Herztransplantation 11.401 EUR, fiir eine Himo-
dialyse im Krankenhaus 21.970 Pfund und fiir eine priventive Behandlung mit
Interferon Beta bei multipler Sklerose 51.521 Pfund'®,

Uber QALYs ist auch ein Vergleich mehrerer in Betracht kommender In-
terventionen moglich. In QALY-Tabellen (League-Tables) werden verschiedene
Interventionen im Hinblick auf die Kosten pro gewonnenes QALY vergleichend
zusammengestellt's,

Fir den Bereich des NHS in Grofibritannien wird die Kosten-Nutzen-Be-
wertung von Behandlungsmethoden durch das NICE auf der Grundlage der
Methoden der evidenzbasierten Medizin'®', einer frithzeitigen und weitgehenden
Beteiligung von Betroffenen am Bewertungsprozess sowie einer Einbeziehung
der 6konomischen Dimension nach dem Konzept der QALYs vorgenommen's2,
Bei Therapiekosten von iiber 30.000 Pfund (ca 45.000 Euro) pro gewonnenes

"*’Eingehend dazu: Schoffski/Greiner in Schéffski/Graf v.d. Schulenburg, Gesundheits-
dkonomische Evaluation, aaO 368 ff; zu den Verfahren zur 6konomischen Evaluation weiter:
Oberender/Ecker/Zerth, Grundelemente der Gesundheitsokonomie? (2005) 60 ff; zum QALY-
Konzept s auch: Thiede, Gesundheit und Wirtschaftlichkeit — Ein Beitrag zu Evaluation und Ver-
teilung von Gesundheitsgiitern im System der gesetzlichen Krankenversicherung (1998) 59 ff;
Happich, Die Bewertung von Gesundheit (2003) 20 ff.

1% Beispiel: Verlingert sich die Lebenserwartung eines Patienten aufgrund von Behand-
lungsmafinahmen um 3 Jahre, werden diese je nach Qualitit der Jahre mit einem Qualititswert
(hier: 0,5) multipliziert. Das ergibt einen Wert von 1,5. Bei Nichtbehandlung wiirde der Patient
ein halbes Jahr mit einem Qualitdtswert von 0,2 leben. Die Differenz von 1,5 zu 0,2 (hier: 1,3)
wird als Behandlungs-QALY bezeichnet. Zur Berechnung der Kosten fiir 1 QALY werden die
Gesamtbehandlungskosten (hier: 40.000 Euro) durch die Zahl des Behandlungs-QALY divi-
diert. Das fiihrt hier zu Kosten eines QALY von circa 30.800 Euro.

199 Zitiert nach Walter, aaO.

19 Schoffski/Greiner in Schisffski/Graf v.d. Schulenburg, Gesundheitsskonomische Evalua-
tion, aaO 376 ff; s auch: www.aok-bv.de: Gesundheitslexikon, Stichwort: QUALY.

1! Dazu Engelmann (EN 18) 251 f: Grundlage der Bewertung nach den Mafstiben der
evidenzbasierten Medizin ist die Sammlung, Sichtung, Zusammenfassung und verlissliche Be-
wertung der weltweiten Fachliteratur. Es geht dabei um die Nutzung des augenblicklich besten
Beweismaterials bei der Entscheidungsfindung fiir die Betreuung des einzelnen Patienten. Es
handelt sich damit um die Hinwendung zu medizinisch begriindeten Entscheidungskriterien,
die auf einem Nachweis (,,Evidence®) beruhen. Fiir die Evaluation hat sich eine international
anerkannte Evaluationsgraduierung herausgebildet, bei der die Evidenzstirke nach Grad und
Evidenztyp eingeteilt wird.

12 Biihler, aaO 345.
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QALY wird es immer unwahrscheinlicher, dass das NICE eine Empfehlung fiir
die Anwendung eines entsprechenden Verfahrens im staatlichen Gesundheitssy-
stem abgibt'®, In den USA sind Krankenversicherungen bereit, pro gewonnenes
QALY 50.000 Dollar auszugeben'®. Allgemein werden Kosten um 50.000 Euro
fiir ein QALY als akzeptabel angesehen!s. Nach einem Vorschlag der WHO$ soll
in den verschiedenen Gesundheitssystemen als Schwellenwert fiir ein QALY das
Dreifache des Bruttoinlandsprodukts pro Kopf genommen werden. Bezogen auf
die Bundesrepublik Deutschland wiren das bei einem Bruttoinlandsprodukt im
Jahr 2006 von 2.307 Milliarden Euro 84.400 Euro pro QALY.

8.3 Grenzwerte fiir Kosten neuer alternativioser
Behandlungsmethoden in der GKV?

Fraglich ist, ob in der GKV allein aufgrund von Kosten, die pro QALY einen
bestimmten Schwellenwert iiberschreiten, ggf durch eine Richtlinienentschei-
dung des GBA Behandlungsmethoden von der Leistungspflicht der GKV aus-
geschlossen werden konnen. Die Frage stellt sich in erster Linie nur fiir solche
Behandlungsmethoden, deren Wirksamkeit nach den Maf8stiben der evidenzba-
sierten Medizin nachgewiesen ist. Behandlungsmethoden, deren Wirksamkeit
nicht nachzuweisen ist, miissen typischerweise nicht in die Leistungspflicht
der GKV aufgenommen werden. Weiter ist zu festzuhalten, dass fiir die Festle-
gung eines Kostengrenzwerts pro QALY, ab dem Behandlungsmethoden von
der Leistungspflicht der GKV ausgeschlossen werden koénnen, eine normative
Entscheidung des Gesetzgebers erforderlich sein diirfte.

Zudem wird zu differenzieren sein, ob es sich um Behandlungsmetho-
den handelt, fiir die es keine Alternative gibt, oder ob eine oder mehrere andere
gleich wirksame Behandlungsmethoden zur Verfiigung stehen. Die Beachtung
des Wirtschaftlichkeitsgebots bedingt, dass bei zwei zur Behandlung einer be-
stimmten Gesundheitsstorung medizinisch gleichwertigen Therapien nur die
kostengtinstigere angeboten werden muss'®’.

8.3.1 Beschrankung der Leistungspflicht der GKV und grundrechtliche
Gewadhrleistungen

Bei der Uberlegung, ob wirksame und alternativlose Behandlungsmetho-
den aufgrund der mit ihnen verbundenen Kosten aus der Leistungspflicht der
GKV ausgeschlossen werden konnen, sind insb verfassungsrechtliche Gewihr-
leistungen zu beachten. Nach Art 2 Abs 2 S 1 GG hat jeder das Recht auf Le-
ben und kérperliche Unversehrtheit. Daraus folgt eine staatliche Verantwortung

'3 Bithler, aaQ 345.

164 Zitiert nach Silber, Deutsche Medizinische Wochenschrift 130 (2005) 2691.

'S Dazu Marckmann/Wiesing in Krukemeyer/Marckmann/Wiesing (Hg), Krankenhaus
und soziale Gerechtigkeit (2005) 5.2; vgl auch Bericht in der Arzte-Zeitung vom 8. 12, 2005;
Kosten der adjuvanten Oxaliplatin-Therapie bei Kolon-Ca analysiert.

1% World Health Report 2002.

' BSG 31.5.2006 ~ B 6 KA 13/05 R — zur Veréffentlichung in BSGE und SozR 4 vorgese-
hen, Juris — Rn 44.
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fiir das tiberragend wichtige Gemeinschaftsgut der Krankenversorgung'® und
— in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip (Art 20 Abs 1, Art 28 Abs 1 Satz 1
GG) — die Verpflichtung, eine medizinische Versorgung fiir alle Biirger bereitzu-
halten'®. Hieraus lisst sich zwar kein Anspruch auf eine konkrete Leistung der
GKV" und auch nicht auf Kostenerstattung eines nicht zugelassenen Arznei-
mittels'”" herleiten'”. Jede Begrenzung des Behandlungsanspruchs eines in der
GKV Versicherten durch den Ausschluss von Leistungen greift aber auch in das
Grundrecht aus Art 2 Abs 1 GG ein, weil dadurch die Freiheit zur Auswahl der
zur Verfiigung stehenden Behandlungsmethoden bzw der Arznei- und Hilfsmit-
tel eingeschrinkt wird'”. Der konkrete Gehalt der grundrechtlichen Gewihrleis-
tungen fiir die Ausgestaltung des Krankenbehandlungsanspruchs ist dennoch
relativ gering. Das zeigt auch die einschligige Rsp des BSG'™. Sie hat es gebilligt,
dass bestimmte — wirksame — Behandlungen aus dem Leistungskatalog der GKV
ausgeschlossen worden sind und sie hat insoweit einen Verstof gegen Verfas-
sungsrecht verneint. Das betrifft zum einen den Ausschluss kieferorthopadischer
Behandlungen fiir Erwachsene'”*, zum anderen den grundsitzlichen Ausschluss
implantologischer Leistungen beim Zahnersatz'. Das BSG hat insoweit auf den
weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Festlegung des Leistungs-
katalogs der GKV abgestellt. Eine Verpflichtung, Sozialversicherungsleistungen
in einem bestimmten sachlichen Umfang zu gewahren, lasse sich dem Grundge-
setz nicht entnehmen. Als alleiniger verfassungsrechtlicher Priifungsmafstab sei
das Gebot des allgemeinen Gleichheitssatzes heranzuziehen, das durch die ge-
troffenen Beschrinkungen des Behandlungsanspruchs nicht verletzt sei'”’. Diese
Rsp bedarf angesichts der neueren Entwicklung einer Uberpriifung.

8.3.2 Leistungspflicht der GKV fiir Behandlungsmethoden, deren
Wirksamkeit nicht ausreichend nachgewiesen ist

Das BVerfG hat in seiner jiingsten Rsp eine — umstrittene — Grenze fiir Be-
schrinkungen der Leistungen der GKV festgelegt. In seinem Beschluss vom
6. 12. 2005!7 hat es unter Bezugnahme auf die Grundrechte der Versicherten aus
Art 2 Abs 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip und aus Art 2 Abs 2 S
1 GG in Verbindung mit der daraus abzuleitenden Schutzpflicht bei bestimmten

168 Wiedemann in Umbach/Clemens (Hg), Grundgesetz I (2002) Art 2 IT Rn 370.

169 Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit (1981) 139 ff, 158 ff, 170 ff.

170 BVerfG 6.12.2005 (FN 2); BVerfG 15. 12. 1997 — 1 BvR 1953/97, NJW 1998, 1775, 1776;
16.7.2004 — 1 BvR 1127/01, SozR 4-2500 § 135 Nr 2 Rn 11.

17U BVerfG 5.3.1997 — 1 BvR 1071/97, NJW 1997, 3085.

172 Schulze- Fielitz in Dreier (Hg), Grundgesetz I* (2004) Art 2 IT Rn 96.

Vgl zur Festsetzung von Arzneimittel-Festbetrigen: BVerfG 17. 12.2002 - 1 BvL 28/95
ua, BVerfGE 106, 275 = SozR 3-2500 § 35 Nr 2.

174 Zur zuldssigen Begrenzung von Leistungsanspriichen durch den Gesetzgeber s auch
BSG 4.4.2006 — B 1 KR 12/04 R, SozR 4-2500 § 27 Nr 7 Rn 23.

175BSG 9.12.1997 — 1 RK 11/97, BSGE 81, 245 = SozR 3-2500 § 28 Nr 3.

176 BSG 19.6.2001 — B 1 KR 4/00 R, BSGE 88, 166 = SozR 3-2500 § 28 Nr 5; 19.6.2001 - B
1 KR 23/00 R, SozR 3-2500 § 28 Nr 6; 3.9.2003 — B 1 KR 9/02 R, SozR 4-2500 § 28 Nr 2.

17 BSG 19.6.2001 — B 1 KR 4/00 R, BSGE 88, 166, 170 f = SozR 3-2500 § 28 Nr 5 S 29 f.

178 Beschluss vom 6.12.2005 (FN 2).
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Fallgestaltungen die Anforderungen an den Wirksamkeitsnachweis fiir in der
GKV zur Anwendung kommende Behandlungsmethoden abgesenkt'”. Schrin-
ke der Gesetzgeber durch die Anordnung einer Zwangsversicherung mit'der Ver-
pflichtung zur Beitragszahlung die allgemeine Handlungsfreiheit des Eln.zeln‘en
gerade in Bezug auf seine wirtschaftliche Betitigung ein, liege darin ein Eingriff,
der der Rechtfertigung durch eine entsprechende Ausgestaltung der Versorgung
bediirfe. Das bedeutet, dass Beitragsverpflichtung und Leistungsanspriiche in ei-
nem Aquivalenzverhiltnis zueinander stehen miissen. Dieses ist verletzt, wenn
den Versicherten bei existenziellen Erkrankungen mégliche Leistungen der GKV
vorenthalten werden. Nach der genannten Entscheidung hat ein Versicherter un-
ter der Voraussetzung, dass er an einer lebensbedrohlichen oder regelmifig t6d-
lich verlaufenden Krankheit leidet, fiir die eine allgemein anerkannte, dem me-
dizinischen Standard entsprechende Behandlungsmethode nicht zur Verfiigung
steht, Anspruch auf Behandlung mit einer Methode, bei der eine auf Indiz@en
gestiitzte, nicht ganz fern liegende Aussicht auf Heilung oder wenigstens apf eine
spirbare positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf besteht. Ausreichend
sei dabei, dass sich dieser mogliche Erfolg nur im Einzelfall, also nicht generell,
darstelle.

Trotz aller berechtigten dogmatischen Kritik an dieser Entscheidung'®, die
hinsichtlich der Voraussetzungen, unter denen nicht dem medizinischen Stan-
dard entsprechende Behandlungen von der GKV zu finanzieren sind, unprizise
ist, ist ihr im Ergebnis zuzustimmen.

Die Auslegung des in der GKV garantierten Behandlungsanspruchs steht
allerdings im Widerspruch zu den Anforderungen des Wirtschaftlichkeitsgebots,
nach dessen oben aufgezeigtem Inhalt im Rahmen der GKV diagnostische oder
therapeutische Leistungen, deren Wirksamkeit nicht belegt ist, nicht erbracht
werden diirfen. Die grundgesetzlichen Gewihrleistungen, wie sie in der Ent-
scheidung des BVerfG zum Ausdruck kommen, begrenzen insoweit die Geltung
des Wirtschaftlichkeitsgebots in der GKV. Es steht der Durchfiihrung einer Be-
handlung mit einer Methode, deren Wirksamkeit nicht nachgewiesen ist, jeden-
falls dann nicht entgegen, wenn bei lebensbedrohlichen oder regelmafig todlich
verlaufenden Krankheiten andere Behandlungsméglichkeiten nicht vorhanden
sind™!, Zu beachten ist aber auch insoweit, dass es den Versicherten bei einem
aus lohn- und gehaltsabhingigen Beitrdgen finanzierten System der GKV in
der Regel nicht moglich ist, eine anderweitige, zusitzliche Krankenversicherung
aufzubauen, die die Behandlungsrisiken bei Krankheit abdeckt. Das System der
solidarischen Krankenversicherung beruht gerade darauf, dass der Einzelne re-
gelmiBig nicht in der Lage ist, aus eigener Kraft die mit einer Erkrankung ein-
hergehenden Risiken abzudecken.

' Dazu Francke/Hart, Die Leistungspflicht der gesetzlichen Krankenversicherung fiir
Heilversuche, MedR 2006, 131 ff; Engelmann (FN 18), MedR 2006, 245, 258.

1808 7B Huster, Anmerkung zum Beschluss des BVerfG 6.12.2005, JZ 2006, 466 ff.

'8! Aus der jiingere Rsp des BSG zum Erfordernis der lebensbedrohlichen oder regelmi-
Big todlich verlaufenden Erkrankung s Urteil vom 4.4.2006 — B 1 KR 12/04 R, SozR 4-2500
§ 27 Nr 7 Rn 23, 39 ff; 4.4.2006 — B 1 KR 12/05 R, SozR 4-2500 § 27 Nr 8 Rn 36.
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8.3.3 Beschrinkung der Leistungspflicht der GKV unterhalb der Schwelle
der lebensbedrohlichen, regelmiRig tédlich verlaufenden Erkrankung

Die Entscheidung des BVerfG hat aber Auswirkungen nicht nur auf die von
ihm zu beurteilende Konstellation lebensbedrohlicher oder regelmigig tadlich
verlaufender Erkrankungen. Sie wirft die Frage auf, unter welchen Vorausset-
zungen der Gesetzgeber unterhalb der Grenze der lebensbedrohlichen bzw re-
gelmiRig todlich verlaufenden Erkrankungen Leistungen beschrinken, insb
wirksame, alternativlose, aber mit hohen Kosten verbundene Behandlungsme-
thoden ausschlieffen kann. Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 6. De-
zember 2005 die Vorschriften des Leistungsrechts, die eine Beschrinkung des
Leistungsanspruchs auch unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten vorsehen,
verfassungsrechtlich nicht beanstandet. Es hat auch ausdriicklich bestitigt, dass
ein Verfahren vorzusehen ist, in dem neue Untersuchungs- und Behandlungs-
methoden auf ihren diagnostischen und therapeutischen Nutzen sowie ihre
medizinische Notwendigkeit und Wirtschaftlichkeit gepriift werden diirfen, um
die Anwendung dieser Methoden zu Lasten der GKV auf eine fachlich-medizi-
nische Grundlage zu stellen'®. Dennoch bleibt auch hier der Grundansatz des
BVerfG zu beachten, dass der sozialversicherungspflichtige Biirger aufgrund der
Beitragsleistung ua zur GKV regelmiBig nicht mehr in der Lage ist, zustzlich ei-
nen weiteren Krankenversicherungsschutz aufzubauen. Das hat zur Konsequenz,
dass die GKV diejenigen Leistungen abzusichern hat, die fiir die Behandlung von
Krankheit iS des § 27 Abs 1 SGB V zwingend erforderlich sind'®,

Zur Festlegung von Kriterien, bei deren Vorliegen eine Leistungsverpflich-
tung der GKV anzunehmen ist, kann vergleichend eine Parallele zu einer Rege-
lung aus dem SGB IX — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen'®
— gezogen werden. Nach § 31 Abs 1 SGB IX, der gem § 5 Abs 1, § 6 Abs 1 SGB
IX den Hilfsmittelbegriff fiir alle Trager von Leistungen der medizinischen Re-
habilitation — also auch fiir die Krankenkassen der GKV — definiert', dienen
nach Nr 3 aaO Hilfsmittel ua dazu, eine Behinderung bei der Befriedigung von
Grundbediirfnissen des tiglichen Lebens auszugleichen.

Den Grundbediirfnissen des tiglichen Lebens bei der medizinischen Reha-
bilitation entsprechen bei dem Anspruch auf Behandlung iS des § 27 Abs 1 SGB
V die Grundfunktionen des menschlichen Kérpers, deren Beeintrichtigung durch
eine — ggf erst drohende — Krankheit auszugleichen ist. Die Regelung fiir die Ver-
sorgung mit Hilfsmitteln im Rahmen der medizinischen Rehabilitation zeigt die
Wertung des Gesetzgebers auf, dass MaRstab fiir den Ausgleich von Behinderun-
gen die Grundbediirfnisse des tiglichen Lebens der Behinderten sind. Ubertrigt

182§ BSG 9.11.2006 — B 10 KR 3/06 B — Juris Rn 8.

Vgl zum verfassungsrechtlich gebotenen Mindeststandard bei Gesundheitsleistungen:
Ebsen, Verfassungsrechtliche Implikationen der Ressourcenknappheit im Gesundheitswesen,
NDV 1997, 71 ff: s auch Wenner, Schwachstellen und Reformbedarf im Leistungs- und Leis-
tungserbringungsrecht der Krankenversicherung, GesR 2003, 129, 132 f.

1% Vom 19.6.2001, BGBI I 1046.

'*Dazu BSG 3.8.2006 - B 3 KR 25/05 R - zur Veroffentlichung in SozR 4 vorgesehen
— Juris Rn 12.
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man diese Wertung auf die GKV, so sind solche — wirksamen — Behandlungsleis-
tungen zu gewihrleisten, die bei Vorliegen des Versicherungsfalls auf Wiederher-
stellung der Grundfunktionen des menschlichen Kérpers bzw auf Verhinderung
einer weiteren Beeintrichtigung gerichtet sind. Solche Behandlungsleistungen
konnen nicht aus der Leistungspflicht der GKV — auch nicht unter Berufung auf
das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 Abs 1 SGB V — ausgeschlossen werden, ohne
die Grundfunktion der GKV insgesamt infrage zu stellen.

Zusammengefasst konnen damit nach der Rsp des BVerfG bei lebensbe-
drohlichen oder regelmifig todlich verlaufenden Erkrankungen Behandlungs-
mafinahmen, fiir deren Wirksamkeit nur auf einer niedrigen Evidenzstufe An-
haltspunkte bestehen, in der GKV nicht wirksam ausgeschlossen werden. Ent-
sprechendes gilt in Fortfithrung dieser Rsp fiir dem medizinischen Standard
entsprechende Behandlungsmafinamen, die auf Wiederherstellung der Grund-
funktionen des menschlichen Korpers bzw auf Verhinderung einer (weiteren)
Beeintrachtigung gerichtet sind und fiir die es keine Alternative gibt. Der Kern
dieses Rechtsgedankens findet sich fiir den Bereich der Arzneimittelversorgung
nunmehr ausdriicklich in dem durch das GKV-WSG eingefiigten § 31 Abs 2a S
6 SGB V, der bestimmt, dass Arzneimittel, deren Kosteneffektivitit erwiesen ist
oder fiir die eine Kosten-Nutzen-Bewertung nur im Vergleich zur Nichtbehand-
lung erstellt werden kann, weil eine zweckmifRige Therapiealternative fehlt, von
der Festsetzung eines Hochstbetrags auszunehmen sind.

Behandlungsmafinahmen, die die vorgenannten Kriterien nicht erfiillen,
also insb Behandlungsmafinahmen bei Bagatellerkrankungen, kénnen durch
Gesetz oder durch eine auf gesetzlicher Ermichtigung beruhende untergesetzli-
che Regelung aus dem Leistungskatalog ausgeschlossen werden.

Eine Differenzierung danach, dass die Kosten neuer, wirksamer und alter-
nativloser Behandlungsmethoden einen bestimmten Betrag fiir ein QALY nicht
iiberschreiten, ist hingegen nach unserem Rechtssystem nicht zulissig. Das Sy-
stem der QALYs kann daher in der GKV zwar zur Bemessung der Effektivitit von
Gesundheitsmafinahmen herangezogen werden, nicht aber zum Ausschluss von
Leistungen wegen Uberschreitung finanzieller Grenzwerte. Darin liegt ein wesent-
licher Unterschied zu tiberwiegend steuerfinanzierten Gesundheitssystemen'® wie
dem NHS in Grofibritannien. Bei ihnen hat der Einzelne keine monatlichen Bei-
trige in erheblicher Hohe zu seiner Pflichtkrankenversicherung zu tragen. Er ist
daher eher in der Lage, Behandlungen, die von dem staatlichen Gesundheitssystem
nicht iibernommen werden, durch Zusatzversicherungen abzudecken.

8.4 Grenzwerte fiir Kosten neuer Diagnosemethoden in der GKV?

Die Problematik der Festlegung von Grenzwerten stellt sich auch fiir die
Kosten neuer Untersuchungsmethoden. Aufgrund der fortschreitenden techni-
schen Entwicklung sind auch hier in naherer Zukunft Untersuchungsmethoden
vorstellbar, die zwar Aufschluss iiber Erkrankungen geben kénnen, deren Kos-
ten aber diejenigen Werte iiberschreiten, die im internationalen Standard als

1% Vgl IGES/Cassel/ Wille/W1dO, aaO (FN 118) 139 f.

Krankenbehandlung im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeitsgebot 143

Grenzwert fiir ein QALY angesehen werden. Im Bereich der Diagnostik diirfte
der Spielraum des Gesetzgebers groBer als bei der Behandlung von Krankheiten
sein. So kann zB nicht fiir alle méglichen Erkrankungen ein Screening bei allen
in Betracht kommenden Versicherten gefordert werden, auch wenn dadurch im
Frithstadium Krankheiten erkannt werden kénnen. Der effektive Einsatz der be-
grenzten finanziellen Mittel der GKV schlieft den Anspruch auf solche flichen-
deckenden Screening-Mafnahmen aus.

Fiir die Begrenzung des Einsatzes neuer Diagnosemethoden in der GKV
aufgrund einer Kosten-Nutzen-Bewertung bedarf es allerdings ebenfalls einer
normativen Festlegung, die auf untergesetzlicher Ebene auch durch den GBA
getroffen werden konnte, sofern hierfiir eine ausreichende gesetzliche Erméchti-
gung zur Verfligung steht.

9. Einfiihrung einer Kosten-Nutzen-Bewertung fiir innovative
Arzneimittel mit Begrenzung der Kostenerstattung

Das GKV-WSG sieht fiir den Bereich der Arzneimittelversorgung zusiitzli-
che Maf8nahmen vor, durch die sich auch eine Beschrinkung des Versorgungsan-
spruchs der Versicherten ergeben kann. Ausweislich der Begriindung des Entwurfs
zum GKV-WSG ist eine mafigebliche Mitursache fiir den Kostenanstieg bei Arz-
neimitteln in den letzten Jahren die zunehmende Verordnung teurer Arzneimittel,
deren therapeutischer Zusatznutzen nicht fiir alle Patienten erwiesen ist'¥’,

Nach der bisherigen Rechtslage sind im Rahmen der GKV alle Arzneimittel
verordnungsfihig, die nach dem AMG'® zugelassen sind, sofern ihre Verordnungs-
fahigkeit nicht durch gesetzliche oder untergesetzliche Regelungen ausdriicklich
ausgeschlossen ist'®. Das Zulassungsrecht nach dem AMG bezieht sich allein auf
die Sicherstellung der Produktqualitit von zuzulassenden Arzneimitteln, also auf die
Qualitit, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit'. Eine weitere Zulassungsvorausset-
zung — die sog ,Vierte Hiirde* durch Priifung der Kosten-Effektivitit eines neuen
Arzneimittels — besteht nicht'”’. Eine gesundheitsékonomische Bewertung eines
Arzneimittels mit der moglichen Folge eines Ausschlusses der Verordnungsfihigkeit
findet bisher in der GKV nicht statt. Zwar hat das GMG eine Nutzenbewertung von
Arzneimittel eingefiihrt, die das durch das GMG geschaffene Institut fiir Qualitit
und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG)? gem § 35b Abs 1 Satz 1

'S0 die Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Stirkung des Wettbewerbs in der
gesetzlichen Krankenversicherung, BT-DS 16/3100, 255.

'% AMG idFd Bekanntmachung vom 12. 12. 2005 — BGBI I 3395.

Vgl dazu BSG 4.4.2006 - B 1 KR 12/04 R, SozR 4-2500 § 27 Nr 7 Rn 15 ff, 22.

" Dazu im Einzelnen: Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheits-
wesen, Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit ~ Zur Steigerung von Effizienz und Effekti-
vitit der Arzneimittelversorgung in der GKV, Addendum zum Gutachten 2000/2001, 50 ff.

"*! Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen, aa0 50.

12§ 1392 SGB V.
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SGB V bei Beauftragung durch den GBA bzw das BMG'® vorzunehmen hat'**. Diese
Bewertungen werden dem GBA als Empfehlungen zugeleitet, der sie in einer Richt-
linienentscheidung nach § 92 Abs 2 Satz 1 Nr 6 SGB V umsetzen soll'”. Daraus folgt
aber nicht die Berechtigung des GBA, ein Arzneimittel wegen mangelnder Kosten-
Effektivitit generell von der Verordnungsfihigkeit in der GKV auszuschlieen.

Die nunmehr im GKV-WSG eingefiigte Regelung des § 31 Abs 2a SGB'V
geht ein Stiick weiter. Sie sieht bei innovativen Arzneimitteln eine Kosten-Nut-
zen-Bewertung mit Einfithrung eines Hochstbetrags vor, bis zu dem die Kran-
kenkassen die Kosten des Arzneimittels tragen. Die Kosten-Nutzen-Bewertung
soll das IQWiG iibernehmen. Auf Grundlage der Bewertung setzen die Spitzen-
verbinde der Krankenkassen fiir Arzneimittel, die nicht in eine Festbetragsgrup-
pe (§ 35 SGB V) einzubeziehen sind, einen Hochstbetrag fest, bis zu dem die
Krankenkassen die Kosten tragen. Vor der Entscheidung ist den pharmazeuti-
schen Unternehmern Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Bei der Fest-
setzung des Hochstbetrags sind die anteiligen Entwicklungskosten fiir die im
Geltungsbereich dieses Gesetzes angewendeten Arzneimittel wihrend der Dauer
des Patentschutzes zu beriicksichtigen. Ausdriicklich geregelt ist auch, dass Arz-
neimittel, deren Kosteneffektivitit erwiesen ist oder fiir die eine Kosten-Nutzen-
Bewertung nur im Vergleich zu Nichtbehandlung erstellt werden kann, weil eine
zweckmifige Therapiealternative fehlt, von der Festsetzung eines Hochstbetrags
auszunehmen sind'®, Diese Regelung beruht darauf, dass bei fehlender thera-
peutischer Alternative der Anspruch der Versicherten auf die medizinisch not-
wendige und zweckmifige Therapie zu gewihrleisten ist'*’.

Mit dieser Regelung wird die Zulassung neuer, innovativer Arzneimittel zur
Versorgung in der GKV nicht von dem Bestehen einer sog Vierten Hiirde abhén-
gig gemacht. Wie die Begriindung des Gesetzentwurfs zum GKV-WSG mehrfach
betont!®s, ist die Verordnungsfahigkeit von Arzneimitteln in der GKV nach wie
vor — sofern keiner der geschilderten Ausschliisse eingreift — mit ihrer arzneimit-
telrechtlichen Zulassung gegeben. Allerdings soll durch die Neuregelung erreicht
werden, dass die zusitzliche Kostenbelastung durch den Einsatz innovativer Arz-
neimittel fiir die GKV in einem angemessenen Verhiltnis zu dem medizinischen
Zusatznutzen steht und der freie Zugang zum Markt der GKV nicht von der
Pharmaindustrie dazu benutzt wird, hochpreisige Medikamente mit geringem
Zusatznutzen auf dem Markt zu etablieren. Die Festsetzung eines Erstattungs-
hochstbetrags auf Bundesebene, bei dessen Festlegung die Entwicklungskosten
des pharmazeutischen Unternehmers bezogen auf den (deutschen) GKV-Markt
zu beriicksichtigen sind, soll dies verhindern. Ergibt eine Kosten-Nutzen-Bewer-
tung eine Kosteneffektivitit des Arzneimittels, so wird kein Hochstbetrag fest-
gesetzt,

19§ 139b Abs 1,2 SGB V.

1% Dazu Engelmann (FN 18) 254 f.

199§ 35b Abs 2S 1 SGB V.

196§ 31 Abs 2a S 6 SGB V idFd GKV-WSG.

197 Bericht des BT-Ausschusses fiir Gesundheit, BT-DS 16/4247, 44, zu Nr 16 (§ 31 Abs 2a),
zuS6und7.

1% BT-DS 16/3100, Begr zu Art 1 Nr 16, zu Buchstabe a, § 291 f.
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Fur die Versicherten bedeutet eine Umsetzung dieser Regelung, dass sie die
iiber den Festbetrag hinausgehenden Kosten selbst zu tragen haben, sofern sie
eine Behandlung mit innovativen, unter die Regelung des § 31 Abs 2a SGB V
fallenden Arzneimitteln wahrnehmen wollen, fiir die nur eine begrenzte Kosten-
Effektivitit festgestellt und ein von den Krankenkassen zu erstattender Hochst-
betrag festgesetzt worden ist. Insoweit findet eine weitere Form der Eigenbetei-
ligung statt, die bei nur begrenzter Kosteneffektivitit eines innovativen Arznei-
mittels dem Wirtschaftlichkeitsgebot iS des § 12 Abs 1 S 1 SGB V entspricht.
Befiirchtungen, die von Vertretern der Pharmaindustrie im Hinblick auf die
beabsichtigte Neuregelung geduflert wurden'”, Kosten-Nutzen-Bewertungen
kénnten in letzter Konsequenz bedeuten, dass Patienten lebensverldngernde Me-
dikamente nicht erhielten, weil eine staatliche Instanz diese fiir relativ zu teuer
halte, treffen danach nicht zu.

10. Schlussbetrachtung

Der konkrete Behandlungsanspruch eines Versicherten kann in der GKV
bei Vorliegen des Versicherungsfalls aufgrund der Vorgaben des Wirtschaftlich-
keitsgebots nur begrenzt werden, wenn andere preisgiinstigere Behandlungs-
mdglichkeiten zur Verfiigung stehen.

Die eigentliche Umsetzung des Wirtschaftlichkeitsgebots findet auf der nor-
mativen Ebene durch Mafinahmen des Gesetzgebers oder hierzu ermichtigter
untergesetzlicher Normgeber statt. Der Gesetzgeber hat bei der Festlegung der
in der GKV zu erbringenden Leistungen einen Gestaltungsspielraum, der aller-
dings auch Begrenzungen unterliegt. Wirksame Behandlungsleistungen, fiir die
es keine Alternative gibt und die sich auf die Wiederherstellung oder Erhaltung
der Grundfunktionen des menschlichen Koérpers beziehen, kénnen nicht aus
Kostengriinden aus dem Leistungsspektrum der GKV ausgeschlossen werden.
Entsprechendes gilt fiir die Arzneimittelversorgung. Grofler ist der Spielraum
des Gesetzgebers bei diagnostischen Leistungen, bei denen auf der Grundlage
einer Kosten-Nutzen-Bewertung eine Leistungspflicht der GKV verneint wer-
den kann. Die Kosten-Effektivitits-Schwellenwerte, die nach dem gesundheits-
dkonomischen Konzept der QALYs ermittelt werden kénnen, miissen ebenfalls
durch den Gesetzgeber festgelegt werden.

198 Yzer, Medical Tribune vom 22. 12. 2006, 12.
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Der Anspruch auf Krankenbehandlung im Hinblick auf
das Wirtschaftlichkeitsgebot —

Die Rechtslage im Osterreichischen
Krankenversicherungsrecht

1. Der Fall Markus M.

Vor sechs Jahren hat Reinhard Resch! im Rahmen der 3. ,,Deutsch-Oster-
reichischen Sozialrechtsgespriche® seinen Vortrag mit einem Fall eingeleitet, der
damals dem OLG Linz zur Entscheidung vorgelegen war: Ein Zwanzigjihriger
— krankenversichert nach ASVG bei einer Betriebskrankenkasse — wurde im
Stadtgebiet von Linz auf der A 7 Opfer eines alkoholisierten Geisterfahrers und
ist seitdem schwerstens behindert.? Er kann nur durch fachgerechte kiinstliche
Beatmung iiberleben, die im Rahmen einer intensiv-medizinischen Behandlung
mit drztlicher Hilfe unter Einsatz hoch technisierter Gerite im eigens umgebau-
ten Elternhaus durchgefiihrt wird. Dem Versicherten steht rund um die Uhr ein
hoch qualifiziertes Team zur Verfiigung. Mit dem Fall waren mittlerweile viermal
der OGH und zweimal der VfGH befasst. Die schadenersatzrechtliche Entschei-
dung 2 Ob 237/01v’ ist fiir die hier interessierende Problematik ohne Bedeutung.
Interessant sind die drei sozialrechtlichen Entscheidungen, die sich — im speziel-
len Kontext der medizinischen Hauskrankenpflege — auch mit den Grenzen des
Behandlungsanspruchs des Versicherten beschiftigen. In diesem Zusammenhang
klingt auch die Frage an, inwieweit die Richter Hiiter der Okonomie werden und
damit — im konkreten Fall wegen der Hohe der Behandlungskosten — méglicher-
weise sogar iiber die Chancen des Weiterlebens entscheiden miissen.

In der ersten der drei Entscheidungen hat der OGH am 22. 5. 2001 zu 10
ObS 315/00x* den Vorrang der medizinischen Hauskrankenpflege (§ 151 ASVG)
vor der Anstaltspflege auch in dem Intensivpflegefall bestitigt, damit aber schon

! Resch, Krankenbehandlung und Okonomiegebiet in Osterreich, in Jabornegg/Resch/
Seewald, Okonomie und Krankenversicherung (2001) 15.

! Laut der OGH-Entscheidung vom 18.4.2002, 2 Ob 237/01v, SZ 2002/50 = ecolex 2002,
585, Helmich, besteht beim Kliger eine hohe Querschnittsymptomatik mit Lihmung des At-
mungsnervs infolge Schadigung des Hirnstammes mit Beteiligung des Halsmarkes.

* In der Entscheidung vom 18.4.2002, 2 Ob 237/01v, SZ 2002/50 = ecolex 2002, 585,
Helmich, hat der OGH das bisher hochste Schmerzengeld zugesprochen.

*+ OGH 22.5.2001, 10 ObS 315/00x, SSV-NF 15/57. Dazu Mazal, Der Anspruch auf
Krankenbehandlung bei chronischen Krankheiten, ZAS 2002, 33. Auch das BSG hat in einer
Entscheidung vom 28.1.1999, B 3 KR 4/98 R (BSGE 83/33) bei einem beatmungspflichtigen
hoch querschnittgelihmten Patienten einen Anspruch auf ,Rund um die Uhr“-Pflege aus der
gesetzlichen KV bejaht.
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die Probleme wegen deren Finanzierung aufgeworfen, nimlich von wem letztlich
die enormen Kosten dieser besonderen Art von Intensivpflege abzudecken sind.
Aus den Entscheidungen geht hervor, dass die monatlichen Kosten fiir die Pfle-
ge des Kligers bei EUR 25.000,— liegen; das Pflegegeld der Stufe 7 macht dem-
gegeniiber nur gut EUR 1.500,~ aus. Ein Intensivbett einer Beatmungsstation
wiirde je nach Infrastruktur des Krankenhauses ca EUR 1.800,— bis EUR 3.300,~
kosten, sodass die realen monatlichen Kosten fiir das Krankenhaus zwischen
EUR 55.000,— und EUR 100.000,— liegen.* Der Kl kann aber gar nicht dauer-
haft auf der Intensivstation untergebracht werden, falls man nicht schwere
psychische Stérungen und ein hohes Infektionsrisiko mit Antibiotika-resisten-
ten Keimen in Kauf nimmt.

Zur wirtschaftlichen Kostentragung ist festzuhalten, dass die medizinische
Hauskrankenpflege iSd § 144 Abs 1 iVm § 151 ASVG von den Bund-Linder-
Vereinbarungen iiber die leistungsorientierte Krankenanstaltenfinanzierung fiir
die Jahre 1997 — 2000, 2001 — 2004 und 2005 — 2008 nicht erfasst ist, auch wenn
sie der Sache nach Krankenhausersatzpflege ist. Die Kosten der medizinischen
Hauskrankenpflege sind daher von den KV-Trégern unmittelbar zu tragen, wih-
rend die Kosten der Anstaltspflege im Rahmen des von den KV-Trigern mitfi-
nanzierten Systems der Krankenanstaltenfinanzierung von den Landesfonds zu
bedecken sind.” Den Krankenversicherungstrigern entstehen — abgesehen von
den Pauschalbeitrigen an den Ausgleichsfonds fiir die Krankenanstaltenfinan-
zierung ($ 447f Abs 10 ASVG) — keine weiteren Zahlungsverpflichtungen.®

In einem Fall wie dem vorliegenden hat der Krankenversicherungstriger,
wenn er die medizinische Hauskrankenpflege nicht als Sachleistung erbringen
lassen kann, die in seiner Satzung festgelegten Kostenzuschiisse zu leisten, in
concreto EUR 8,72 pro Pflegetag, und zwar lingstens fiir die Dauer von vier
Wochen fiir ein und denselben Versicherungsfall. Der OGH hat wegen Bedenken
gegen die Gesetzeskonformitit dieser Satzungsregelung, die nur zu einem prak-
tisch nicht ins Gewicht fallenden Ersatz der tatsichlichen Krankenbehandlungs-
kosten fiihrt, einen Gesetzespriifungsantrag an den VfGH gestellt.’

Allenthalben wurde mit einer Aufhebung der Satzungsbestimmung gerech-
net,' zumal im sozialgerichtlichen Verfahren das Vorliegen eines Anspruchs auf

> Diese Zahlen finden sich in den Feststellungen der Entscheidung des OGH vom
1.7.2003, 10 ObS 119/03b, DRAA 2003, 582 = ARD 5439/8/2003 = ZAS-Judikatur 2003/188.

¢ VIGH 3.3.2004, V 91, 94, 95/03, V{Slg 17.155 = ZAS 2004/39, 230 (Schrammel) =
SozSi 2005, 83 (Radics); Scholz, Medizinische Hauskrankenpflege als krankenhausersetzende
Leistung, SozSi 1993, 380 ff.

7S etwa Grillberger/Mosler, Grundsitze und Organisationsprinzipien der 6sterreichi-
schen sozialen Krankenversicherung, in Grillberger/Mosler (Hg), Europiisches Wirtschafts-
recht und soziale Krankenversicherung (2003) 1 (16 f).

8 SVIGH 17.3.2006, B 304/05, DRAA 2006, 243.

° OGH 1.7.2003, 10 ObS 119/03b, DRdA 2003, 582 = ARD 5439/8/2003 = ZAS-Judika-
tur 2003/188. Dazu auch Marhold, Finanzierung der medizinischen Hauskrankenpflege, ASoK
2004, 14, und Flemmich, Sachleistungsvorsorge oder Kostenerstattung — die Entwicklung im
Pflegebereich, RAM 2004, 68.

19 Marhold, Finanzierung (FN 9) 14 ff.
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medizinische Hauskrankenpflege vom Krankenversicherungstriger nicht mehr
bestritten wurde. Der VIGH wies jedoch den Gesetzespriifungsantrag ab, indem
er die Pramisse des Aufhebungsantrags, dass ein Anspruch auf medizinische
Hauskrankenpflege besteht, in Frage zog. Intensiv-medizinische Pflege sei nicht
vom Begriff der medizinischen Hauskrankenpflege umfasst; der Kliger miisse
in einer Pflegeanstalt fiir chronisch Kranke untergebracht werden. Der VfGH
lehnte daher eine Priifung der Bedenken gegen die Satzungsbestimmung iiber
die Hohe des Kostenzuschusses ab.!!

Der Ball lag nun wieder beim OGH, der seinen Aufhebungsbeschluss vom
21.6.2004" zugrunde legte, dass der Krankenversicherungstriger die Hohe ei-
nes Kostenzuschusses in seiner Satzung nicht willkiirlich festlegen diirfe. Wenn
in der Satzung fiir die beim Klager erforderlichen medizinischen Behandlungs-
mafinahmen keine Honorarposition und auch keine vergleichbare Position vor-
gesehen sei (der Pauschalsatz von EUR 8,72 stelle ganz offensichtlich auf einen
typischen einfachen Fall der Hauskrankenpflege ab), habe der Kliger gegeniiber
dem Krankenversicherungstriger ausnahmsweise Anspruch auf volle Kostener-
stattung nach Marktpreisen.

Zuletzt war noch einmal der VIGH mit der Causa befasst.'* Er folgte der An-
sicht der betroffenen Betriebskrankenkasse, dass an sich die Unterbringung in einer
fondsfinanzierten Krankenanstalt erforderlich gewesen wire, jedoch im konkreten
Fall einerseits aus medizinischen Griinden (wegen der Gefahr schwerer Depres-
sionen und wegen des hohen Infektionsrisikos), andererseits wegen des Fehlens
entsprechender Einrichtungen ausgeschlossen gewesen sei. Der Betriebskranken-
kasse seien auf diese Weise Kosten erwachsen, die ansonsten in Krankenanstalten
entstanden und vom Krankenanstaltenfonds zu bedecken gewesen wiren.

Somit steht am Ende, nach einigen Umwegen doch ein materiell ,,rundes“
Ergebnis in Aussicht, ndmlich eine Finanzierung der Behandlung, wie wenn der
Versicherte in einer fondsfinanzierten Krankenanstalt aufgenommen wire. In
den geschilderten Entscheidungen stand zwar regelmiRig die Frage im Vorder-

' VIGH 3.3.2004, V 91, 94, 95/03, V{Slg 17.155 = ZAS 2004/39, 230 (Schrammel) = Soz-
Si 2005, 83 (Radics). Dazu Mazal, Leistungskiirzung unsozial — Soziale Krankenversicherung
und Schwerstkranke, RAM 2004, 65, und Mazal, Medizinische Hauskrankenpflege — Kostentra-
gungspflicht geklirt? ASoK 2004, 178.

2 OGH 21.6.2004, 10 ObS 68/04d, ]BI 2005, 120. Dazu auch Pfeil, Aktuelle Rechtsfragen
der medizinischen Hauskrankenpflege, SozSi 2005, 89 und 136, sowie Helfer, OGH-Entschei-
dung zur medizinischen Hauskrankenpflege, SozSi 2005, 130.

* Unter Berufung auf Mazal, Der Anspruch auf Krankenbehandlung bei chronischen
Krankheiten am Beispiel der Behandlung beatmungspflichtiger Kranker, ZAS 2002, 33 ff, Mar-
hold (FN 9), ASoK 2004, 14 ff, Schrammel, Die Durchsetzung von Leistungsanspriichen in der
sozialen Krankenversicherung, FS Tomandl (1998) 679 (695), und Resch, Anmerkung zu OGH
25.7.2000, 10 ObS 123/00m, DRAA 2001/18, 247 (250).

" VfGH 17.3.2006, B 304/05, DRdA 2006, 243. Ahnlich vom Ergebnis her bereits Helfer
(FN 12), SozSi 2005, 135, der darauf hinweist, dass die Kosten jedenfalls von den Landesfonds
zu tibernehmen seien; andernfalls kiime es zu einer Doppelbelastung der Krankenversiche-
rungstriger, die einerseits den Pauschalbetrag fiir die Anstaltpflege an die Landesfonds und
andererseits noch einmal die Kosten fiir die medizinische Hauskrankenpflege iibernehmen
miissten.
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grund, wer welche Kosten der Behandlung ,zu Hause“ zu tibernehmen hat, doch
spielte auch die Frage der Wirtschaftlichkeit der zugunsten des Uberlebens des
Versicherten eingeleiteten MafBnahmen eine Rolle. Bedingt durch die intensi-
ve ,Betroffenheit® des konkreten Versicherten (s unten 2.1) wurde letztlich der
Hohe der Behandlungskosten iiberhaupt keine Bedeutung beigemessen.'> Hitte
nicht zuletzt der VfGH fiir Entlastung gesorgt, wiren sie unabhingig von deren
finanzieller Lage von der Betriebskrankenkasse zu tragen gewesen.

2. Zum gesetzlichen Anspruch auf Krankenbehandlung
2.1 ,Ausreichend, zweckméfBig und notwendig”

Die Versicherten haben gegen den zustindigen Krankenversicherungs-
triger einen sozialversicherungsrechtlichen Anspruch auf Krankenbehand-
lung, der in den verschiedenen Gesetzen einheitlich definiert wird: Die
Krankenbehandlung muss ausreichend und zweckmifig sein, darf jedoch das
Maf des Notwendigen nicht tiberschreiten (§ 133 Abs 2 Satz 1 ASVG). Sie um-
fasst drztliche Hilfe, Heilmittel und Heilbehelfe (§ 133 Abs 1 ASVG) und soll
die Gesundheit, die Arbeitsfihigkeit und die Fihigkeit, fiir die lebenswichtigen
persénlichen Bediirfnisse zu sorgen, nach Moglichkeit wieder herstellen, festi-
gen oder bessern (§ 133 Abs 2 Satz 2).

Mit dem Hinweis darauf, dass die Krankenbehandlung ausreichend und
zweckmiig sein muss, insb jedoch das Maf} des Notwendigen nicht iiber-
schreiten darf (§ 133 Abs 2 Satz 1 ASVG), hat der Gesetzgeber das Gebot der
Wirtschaftlichkeit in das System eingefiihrt. Im Interesse der Versichertenge-
meinschaft kann die Entscheidung tiber die Art und Weise der Behandlung nicht
ausschlieflich dem Arzt und/oder dem Patienten allein tiberlassen bleiben, wenn
die finanziellen Folgen vom Krankenversicherungstriger getragen werden miis-
sen.'® Der Anspruch des Versicherten auf Krankenbehandlung muss daher mit
der Belastungsfihigkeit der Versichertengemeinschaft in Einklang gebracht wer-
den."” Eine exakte Eingrenzung der einander zum Teil iiberschneidenden'® un-
bestimmten Gesetzesbegriffe ,ausreichend®, ,zweckmifig” und ,notwendig® ist
nicht méglich und wird von der Rsp nicht versucht, auch wenn Umschreibungen
geboten werden," die einerseits auf die vage Festlegung eines Leistungsstandards
und andererseits auf eine Verpflichtung der Vertragspartner zur wirtschaftlichen

15 In diese Richtung geht im Ergebnis auch der Beschluss des Ersten Senats des deutschen
BVerfG vom 6.12.2005, 1 BvR 347/98, zum Fall einer lebensbedrohlichen Erkrankung.

16 Betriebswirtschaftlich gesehen besteht nimlich weder fiir den Arzt noch fiir den Pati-
enten ein Anreiz, sich sparsam zu verhalten. Neben Okonomiekontrollen diirfte aber auch die
arztliche Ethik skonomisch als ,,Kostenbremse“ wirken, weil sie personliche Gewinnmaximie-
rung begrenzt: Mosler, Budgetierung der érztlichen Eigen- und Folgekosten als Steuerungsmit-
tel — Rechtslage in Osterreich, in Jabornegg/Resch/Seewald, Okonomie und Krankenversiche-
rung (2001) 139 (143).

V7 Tomandl, Anmerkung zu OGH 26.4.1994, 10 ObS 113/94, ZAS 1994/18, 203 (205).

18 Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobegrenzung (1992) 330 ff.

¥ OGH 9.11.1993, 10 ObS 174/93, EvBl 1994/102 = SSV-NF 7/112.
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Handlungsweise innerhalb dieses Leistungsstandards hinauslaufen.? Ein Ermes-
sen wird den Versicherungstrigern dabei grundsitzlich nicht eingerdumt;?' nur
ausnahmsweise sieht das ASVG die Gewihrung von Leistungen aus der Kranken-
versicherung nach Ermessen des Versicherungstrigers vor.?2 Insb zeigt schon der
vom Gesetz eingerdumte individuelle Anspruch, dass der Krankenversicherungs-
trager nicht allgemeine Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen (etwa aufgrund einer
bestimmten Vorgabe der Kostenentwicklung) gegen den einzelnen Versicherten
durchsetzen kann. Kostenbegrenzungsmafnahmen kdnnen die Versicherten al-
lenfalls mittelbar treffen;? in den gesetzlichen Anspruch kann aber nicht unmit-
telbar mit der Begriindung eingegriffen werden, dass die Ressourcen begrenzt
sind.* Von der anderen Seite her betrachtet gibt es auch keine Grundlage fiir eine
Minderung des drztlichen Sorgfaltsstandards aufgrund 6konomischer Vorgaben
gegeniiber einem (Vertrags-)Arzt.”

e Dass die Krankenbehandlung ausreichend sein muss, bedeutet die Festle-
gung einer Minimalgrenze der Leistungsverpflichtung, die unter Zugrun-
delegung von gesicherten medizinischen Erkenntnissen und nach dem an-
erkannten Stand der Medizin nach Umfang und Qualitit eine hinreichende
Chance auf einen Heilungserfolg bieten muss. In diesem Sinn besteht kein
Anspruch des sozialversicherten Patienten, gerade eine bestimmte Gesund-
heitsleistung zu erhalten, wenn der Krankenversicherungstréger eine aus-
reichende andere Leistung zur Verfiigung stellt, die denselben gesundheitli-
chen Zweck erreicht.?

o Zweckmifigkeit liegt vor, wenn die Behandlung in Verfolgung der Ziele der
Krankenbehandlung erfolgt, zumindest Erfolg versprechend ist.” Darunter
ist zu verstehen, dass die Behandlung nach den Erfahrungssitzen der me-
dizinischen Wissenschaft mit hinreichender Sicherheit objektiv geeignet ist,
die beabsichtigte Wirkung zu erzielen; welches Ergebnis die vorgenomme-

% Resch, Krankenbehandlung (FN 1) 20.

' Ebenso wenig im deutschen Sozialversicherungsrecht: s Schimmelpfeng-Schiitte, Kran-
kenbehandlung und Okonomie, in Jabornegg/Resch/Seewald (Hg), Okonomie und Kranken-
versicherung (2001) 1 (2).

2 Die Gewihrung von medizinische Mafinahmen der Rehabilitation im Anschluss an
eine Krankenbehandlung hat nach pflichtgem:iflem Ermessen des Versicherungstrigers zu er-
folgen (§ 154a Abs 1 ASVG). S dazu OGH 18.2.2003, 10 ObS 258/02t, SZ 2003/14 = SSV-NF
17/17 = DRAA 2004/22, 263 (Naderhirn) = ZAS 2004/31, 183 (Haslinger), und OGH 23.5.2005,
10 ObS 7/05k, SZ 2005/80 = SSV-NF 19/34 = JB1 2006, 53.

3 Eichinger, Anmerkung zu OGH 24.5.1989, 9 ObA 84/89, ZAS 1990/3, 27 (30); Schim-
melpfeng-Schiitte, Krankenbehandlung und Okonomie (FN 21) 6.

# Kopetzki, Einleitung: Patientenrechte zwischen normativem Anspruch und skonomi-
schen Zwingen, in Kopetzki/Zahrl (Hg), Behandlungsanspruch und Wirtschaftlichkeitsgebot
(1998) 9 (11).

% Harrer, Zivilrechtliche Arzthaftung und Ressourcenverknappung, in Kopetzki/Zahrl
(Hg), Behandlungsanspruch und Wirtschaftlichkeitsgebot (1998) 39 (48).

* Marhold, Der Behandlungsanspruch des sozialversicherten Patienten, in Schrammel
(Hg), Rechtsfragen der drztlichen Behandlung (1992) 1 (13).

7 OGH 23.2.1993, 10 ObS 312/92, SSV-NF 7/22.
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ne Behandlung schlieflich erbringt ist irrelevant.?® Bei mehreren geeigneten

Leistungen kommt primir diejenige in Betracht, mit der sich die Zweckbe-

stimmung am besten erreichen lésst.

e Das Maf des Notwendigen bestimmt sich aus dem Zweck der Leistung. Not-
wendig ist jene Maflnahme, die zur Erreichung des Zweckes unentbehrlich
oder unvermeidbar ist. Es sollen mit dieser Bestimmung unnétige Mafnah-
men vermieden und damit die finanzielle Belastung in Grenzen gehalten und
andererseits die zur medizinisch notwendigen Versorgung erforderlichen
Mafinahmen gewihrleistet werden. Bei mehreren gleichermaflen zweck-
miBigen Behandlungsmethoden ist jeweils diejenige zu wihlen, die die ge-
ringsten Kosten verursacht, bzw bei der die Relation der Kosten zum Nutzen
(Heilerfolg) am giinstigsten ist.”

Im Gefolge des sozialen Krankheitsbegriffs von Mazal,*® wenn auch mit ge-
wisser Relativierung der Wortwahl, findet der OGH die Grenzen des Anspruchs
des Versicherten im Einzelfall durch Abwigung verschiedener Aspekte:*' Okono-
mische Aspekte sind nur ein Bewertungsmaf3stab neben anderen und es kommt
ihnen gar nicht unbedingt der hochste Stellenwert zu: Hohe Kosten schliefen
daher nicht per se einen Anspruch aus, und geringe Kosten vermdogen fiir sich
allein einen Anspruch nicht zu begriinden. Der hochste Stellenwert wird den
Auswirkungen der konkreten strittigen Behandlung auf den Patienten, oder ver-
kiirzt der ,,Betroffenheit® des konkreten Patienten und seiner Menschenwiirde
zugemessen.” Auch wenn der OGH von der Grundposition von Mazal ausgeht,
bringt er gewisse Korrekturen an:** Wahrend Mazal meint, die Krankenversiche-
rung miisse nur eine ,extrem zweckwidrige“ Behandlung (die als missbrauch-
liche Inanspruchnahme von Leistungen zu qualifizieren ist) nicht bezahlen,
nimmt dies der OGH bereits bei ,Zweckwidrigkeit“ an.** Auch bei anderen Ele-
menten (,extrem teurer” gegeniiber ,wesentlich teurer®; ,schmerzfrei“ gegen-
tiber ,,bedeutend schmerzfreier”) verschiebt der OGH die Gewichtung etwas in
Richtung Entlastung des Krankenversicherungstrigers.

2.2 Weitere Determinierungen des Okonomiegebots

Das in § 133 ASVG gesetzlich verankerte Okonomiegebot ist in den ,R6K
2005% den Richtlinien des Hauptverbandes der dsterreichischen Sozialversi-

% Binder in Tomandl (Hg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts (19.
ErgLfg 2006) 205 (2.2.3.1.B.).

» Mazal, Krankheitsbegriff (FN 18) 335; Resch, Zukunftsorientierte Medizin — was be-
zahlt die gesetzliche Krankenversicherung? in Kern/Mazal (Hg), Die Grenzen der Selbstbestim-
mung (2003) 105 (111).

 Mazal, Krankheitsbegriff (FN 18) 213 ff. S dazu die Kritik von Kletter, Wunschkind auf
Krankenschein? SozSi 1996, 325 (334 ff).

3t Zustimmend zur Einbettung des Okonomiegebots in eine Interessenabwigung Resch,
Krankenbehandlung (EN 1) 19.

2 Mazal, Krankheitsbegriff (FN 18) 364 f.

3 S Tomandl (FN 17), ZAS 1994, 206.

3 § auch Kletter, Wunschkind (FN 30), SozSi 1996, 338.
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cherungstriager (HV) tiber die Beriicksichtigung 6konomischer Grundsitze bei
der Krankenbehandlung 2005% im Verhiltnis zwischen Krankenversicherungs-
tragern und ihren Vertragspartnern inhaltlich determiniert. Die gesetzliche Er-
michtigung (§ 31 Abs 5 Z 10 ASVG)*® bestimmt, dass diese Richtlinien fiir die
Vertragspartner (§$ 338 ff ASVG) verbindlich sind* und dass in ihnen jene Be-
handlungsmethoden anzufiihren sind, die ,entweder allgemein oder unter be-
stimmten Voraussetzungen (zB fiir gewisse Krankheitsgruppen) erst nach einer
drztlichen Bewilligung des chef- und kontrollidrztlichen Dienstes der Sozialversi-
cherungstriger anzuwenden sind (s unten 4.1). Durch diese Richtlinien darf der
Zweck der Krankenbehandlung nicht gefihrdet werden®,

§ 3 Abs 2 der R6K wiederholt vorerst die verba legalia, dass die Krankenbe-
handlung ausreichend und zweckmiBig sein muss, jedoch das Mafl des Notwen-
digen nicht tiberschreiten darf. Sie ist nach dem jeweiligen und aktuellen Stand der
medizinischen Wissenschaft zu erbringen. Innerhalb dieses Rahmens erfiillt die
Krankenbehandlung unter Beachtung des Wohles und der Betroffenheit des Versi-
cherten (Angehorigen) die 6konomischen Grundsitze, wenn sie geeignet ist, einen
ausreichenden therapeutischen und diagnostischen Nutzen zu erzielen und die
Kosten im Verhiltnis zum Erfolg der Mafinahme méglichst gering zu halten. Nach
§ 3 Abs 3 ist dabei eine Mafnahme nicht nur fiir sich allein zu betrachten, sondern
es sind die im tiberblickbaren Behandlungs- und Untersuchungsverlauf gesetzten
bzw zu setzenden Mafinahmen zu berticksichtigen. Beispielhaft fithrt Abs 4 noch
Umstinde an, auf die gesondert Bedacht zu nehmen ist, nimlich dass von meh-
reren gleichwertig geeigneten Moglichkeiten die 6konomisch giinstigste Moglich-
keit gewshlt wird (Z 1), ob andere, zB hygienische oder didtetische MafSnahmen
6konomischer als MaSnahmen der Krankenbehandlung wiren (Z 2),% ob anstelle
der Einweisung zu einem stationdren Krankenhausaufenthalt die Behandlung im
ambulanten Bereich (zB Krankenhausambulanz, Betreuung durch den Hausarzt,
medizinische Hauskrankenpflege) 6konomischer wire (Z 3) oder ob anstelle von
ambulant serienweise angewendeten Behandlungsmethoden die Unterbringung
in Kur- oder Rehabilitationseinrichtungen 6konomischer wire (Z 4).

* Wiederverlautbarung des Hauptverbandes der dsterreichischen Sozialversicherungs-
trager Nr 148/2005, abrufbar unter https://www.avsv.at bzw direkt unter http://www.ooegkk.
at/mediaDB/109025.PDF (abgefragt 8. 5. 2007). S zu den R6K auch Choholka, Richtlinien iiber
die Berticksichtigung konomischer Grundsitze bei der Krankenbehandlung gem § 31 Abs 5
Z 10 ASVG, SozSi 1996, 206 ff.

* Zu Unrecht geht der VfGH (16. 12. 1999, B 2461/97, V{Slg 15.697; 15. 10. 2005,
B 446/05, RAM 2006, 29) davon aus, dass dem Hauptverband auch die Berechtigung zukom-
me, das Rechtsverhiltnis zwischen den Versicherten und den Krankenversicherungstrigern
eigenverantwortlich zu gestalten. Abgesehen davon, dass der Hauptverband nicht befugt ist,
in den gesetzlichen Leistungsanspruch der Versicherten einzugreifen, obliegt ihm nach § 31
Abs 2 ASVG nur die Wahrung der Interessen der Versicherungstriger, nicht aber jener der
Versicherten.

7 Selbst wenn man eine Kompetenz des Hauptverbandes ablehnt, unmittelbar verbind-
liche Richtlinien auch fiir Vertragsirzte zu normieren, werden sie fiir diese im Wege des Ge-
samtvertrags fiir die Vertragsirzte wirksam (vgl VfGH 25.9.2000, B 438/99, V{Slg 15.907).

3 In diesem Fall stellt sich allerdings die Frage, ob iiberhaupt der Versicherungsfall der
Krankheit vorliegt: Resch, Krankenbehandlung (FN 1) 19.
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Die R6K werden jedenfalls im Wege des Gesamtvertrags fiir flie Vertragsirz-
te wirksam.” Auch der Mustergesamtvertrag enthalt im Ubrigen in$§ 10 paralle}e
Bestimmungen. In Bezug auf Heilmittel finden sich vergleichbare Normen in
den ,Richtlinien 6konomischer Verschreibweise® (ROV).®

2.3 Adressaten des Wirtschaftlichkeitsgebots

Der historische Befund zeigt, dass primdre Adressaten der Einhaltung des
Wirtschaftlichkeitsgebots die Arzte sind. Die Regelung des § 133 Abs 2 Satz.l
ASVG* wurde wortgleich aus § 182 Abs 2 RVO in das ASVG tibernommen. Die
Materialien zum ASVG? weisen darauf hin, dass der Entwurf insofern die Rech.ts-
lage nach der RVO weiterfiihrt. Die entsprechende RVO-Bestimmung war im
Jahr 1930 aus dem Wunsch heraus geschaffen worden, die Kostenexplosm'n im
Bereich der Krankenbehandlung gezielt einzudimmen; dazu wurden va die als
Vertragspartner agierenden Arzte unmittelbar zur Beach'fung des Okor_lomlegebots
verpflichtet, das nicht nur auf eine Verhinderung von Mlsst?raugh abzu.alt, sc_)ndern
eine Begrenzung auf das Maf des unumganglich Notwendigen intendiert.*

Auch das beschriebene Normengefiige zur Einhaltung des Okonomiege-
bots lauft darauf hinaus, dass es primir dem behandelnden Arzt obliegt, das
Spannungsfeld zwischen medizinischen und finanziellen Erfordernissen aqhand
der rechtlichen Vorgaben im Einzelfall zu l6sen.* Dies liegt auch nat}e, bestimmt
doch letztlich der Arzt aufgrund seines Informationsvorsprungs })el Aufkldrung
und Beratung den Umfang der medizinischen Leistungen.*” Er trifft dann, wenn
eine Leistungspflicht fiir mehrere in Frage kommende Methoden gegeben ist, die
Auswahl im Einvernehmen mit dem Patienten.* . .

Es gibt einige Fille, in denen sich das Okonomiegebot unmittelbar als O_b}lg—
genheit des Versicherten auswirkt, etwa bei der Inanspruchnahme von me'dlz‘ml-
scher Behandlung im Ausland.*® Der Versicherte muss sich gegebenen @lls mit einer
zumutbaren billigeren Behandlungsalternative, insb im Inland, z'ufrleden geben
— wie ganz allgemein die Moglichkeit der »freien Arztwahl®, va zwischen Vertrags-
und Wahlérzten, prinzipiell keine Auswirkung auf die Hohe der Kostenerstattung

% VFGH 25.9.2000, B 438/99, V{Slg 15.907.

4 S dazu unten 4.2.

4 Die Krankenbehandlung muss ausreichend und zweckmifig sein, sie darf jedoch das
Maf des Notwendigen nicht iiberschreiten.

4 RV 599 BIgNR 7. GP 53.

4 Resch, Krankenbehandlung (FN 1) 17.

4 Verordnung des Reichsprisidenten zur Behebung finanzieller, wirtschaftlicher und so-
zialer Notstinde vom 26. Juli 1930, RGBI I 1930, 311. )

45 Kletter, Wunschkind auf Krankenschein? SozSi 1996, 325 (339 f); Marhold, Okono-
miegebot und Arzthaftung, ZAS 1997, 97 (99); Resch, Krankenbehandlung (FN 1) 18.

% Mazal, Krankheitsbegriff (FN 18) 343; Resch, Krankenbehandlung (EN 1) 19.

7 Rebhahn, Die Bereitstellung von Arzneimitteln, in Grillberger/Mosler (Hg), Europa-
isches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung (2003) 209 (228).

# § etwa OGH 26.4.1994, 10 ObS 113/94, SSV-NF 8/44 = ZAS 1994/18, 203 (Tomandl).

49 Resch, Krankenbehandlung (FN 1) 31.
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hat: Abgesehen von der Krankenbehandlung bei im Inland eingetretenen Unfillen,
plotzlichen Erkrankungen und #hnlichen Ereignissen (§ 131 Abs 3 ASVG)® bil-
den die Kosten, die dem Krankenversicherungstriger bei Inanspruchnahme von
Vertragspartnern entstanden wiren (§ 131 Abs 1 ASVG), den Ausgangspunkt. Der
Krankenversicherungstriger soll nicht mit hoheren Kosten als bei Inanspruch-
nahme eines Vertragspartners belastet sein.>! Gewisse Einschrinkungen der frei-
en Arztwahl werden im Interesse von medizinischen Schwerpunktbildungen und
Grofigeriteplidnen in Kauf genommen (§ 338 Abs 2a ASVG):*2 Auch dann, wenn in
Gesamtvertrigen vorgesehen ist, dass nicht jeder Vertragspartner alle notwendigen
Leistungen erbringen darf, auf die der Versicherte Anspruch hat, liegt nach der Ju-
dikatur noch keine Einschrinkung des Krankenbehandlungsanspruchs vor.*

3. Uberpriifung der Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots

Die praktische Bedeutung der Uberpriifung der Einhaltung des Wirtschaft-
lichkeitsgebots hilt sich schon deshalb in Grenzen, weil die Frage, ob eine Be-
handlung dem Wirtschaftlichkeitsgebot entsprochen hat, nur dann in einem
Verfahren zwischen dem Versicherten und dem Krankenversicherungstriger ge-
priift werden kann, wenn sie im Wege der Kostenerstattung (§$ 131, 131a ASVG)
oder des Kostenzuschusses (§ 131b ASVG) finanziert wird. In diesem Fall trigt
der Versicherte das Risiko, dass die von ihm in Anspruch genommene &rztli-
che Leistung nicht dem sozialversicherungsrechtlichen Leistungsanspruch ent-
spricht. War zum Beispiel die vom Arzt erbrachte Leistung unzweckmifig, nicht
ausreichend oder iiberschiefSend, hat die Sozialversicherung keinen Kostenersatz
zu leisten.*

Wird dagegen die Krankenbehandlung direkt mit dem Kranken-
versicherungstriger verrechnet, kann die Einhaltung des Wirtschaftlichkeitsge-
bots nur mehr im Verhiltnis zwischen dem Erbringer der Behandlungsleistung
und dem Krankenversicherungstriger gepriift werden. Praktisch ist in diesem
Verhiltnis eine durchgehende Einzelfallpriifung ausgeschlossen.>

Die Sicherstellung einer wirtschaftlichen Behandlungsweise erfolgt in die-
sem Verhiltnis ex ante durch verschiedene Limitierungen und durch die Not-
wendigkeit der vorherigen Genehmigung durch den chef- und kontrollarztli-
chen Dienst; im Grofien und Ganzen stellen solche Regeln aber eher die Aus-
nahme dar.®® Ex post kann der Krankenversicherungstrager versuchen, durch

% In diesem Fall gebiihrt der Ersatz der tatsichlichen Kosten.

' OGH 2.12.1997, 10 ObS 176/97y, SSV-NF 11/148.

2 OGH 30.3.1999, 10 ObS 403/98g, SZ 72/61 = SSV-NF 13/31 = ZAS 2000/5, 52
(Zwerenz) = DRdA 2000/16, 156 (Kiesl); OGH 1.6.1999, 10 ObS 365/98v, SZ 72/98 = SSV-NF
13/58 = DRdA 2000/31, 296 (Schrammel).

* OGH 30. 11. 1999, 10 ObS 102/99v, RdW 2000, 433 = ARD 5107/5/2000 = ASoK 2000,
329.

¥ OGH 8.2.1994, 10 ObS 200/93, SSV-NF 8/6; Schrammel, Durchsetzung von Leistungs-
anspriichen (FN 13) 681.

55 Grillberger in Strasser (Hg), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995) 348.

5 Grillberger in Strasser (FN 55) 380.
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nachtragliche Befragungen von Patienten und Untersuchungen von Einzelféllen
die medizinische Notwendigkeit der verrechneten Leistungen zu kontrollieren
und den Nachweis zu flihren, dass diese in Wahrheit nicht gegeben war — was
aber nichts mehr dran dndert, dass der Versicherte die Leistung berechtigterwei-
se in Anspruch genommen hat.” In der Praxis der Uberpriifung durch die Kran-
kenversicherungstriger wird in einem ersten Schritt auf Durchschnittswerte ab-
gestellt; deren Erstellung wird den Krankenversicherungstrigern durch §$ 10 ff
RoK auch vorgeschrieben. Anders als in der Bundesrepublik Deutschland, wo
die Priifung nach Durchschnittswerten eine gesetzliche Grundlage in § 106
Abs 2 und § 106a SGB V gefunden hat und Anlass fiir eine Honorarkiirzung
bilden kann, geniigen in Osterreich nach der Judikatur des VfGH ,blofle Be-
rechnungen oder Durchschnittsbetrachtungen® nicht, sondern es muss anhand
konkreter Ermittlungsergebnisse (reprasentative stichprobenweise Uberpriifun-
gen, Patientenbefragungen) iiber das Vorliegen einer unékonomischen Vorge-
hensweise bzw ,,Uberarztung“ befunden werden.® Das ist insofern auch nahe
liegend, als eine ausdriickliche vertragliche oder gesetzliche Verpflichtung zur
Einhaltung bestimmter Fallzahlen bzw Durchschnittswerte nicht besteht. Die
Krankenversicherungstriger miissen zwar im Rahmen der Okonomiekontrol-
le Durchschnittswerte ermitteln (§$ 10 ff R6K) und bei deren Uberschreitung
reagieren (Filhrung eines Gesprichs, erforderlichenfalls Einleitung weiterer
Schritte); es ergibt sich daraus aber keine Bindung bzw zusitzliche Verpflichtung
der Vertragsirzte, weil das Uberschreiten von Durchschnittswerten allein kein
rechtswidriges Verhalten darstellt.”

Allerdings darf aus dieser Entscheidungslinie nicht der Schluss gezogen
werden, dass in Bezug auf die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit generell eine
Einzelfallpriifung vorzunehmen wire. Vielmehr muss vom Krankenversiche-
rungstriger anhand von konkreten Fillen unwirtschaftliches Verhalten nachge-
wiesen werden. Kann dann der Beweis iiber die Héhe des zu ersetzenden Betrags
nur mit unverhiltnismaBigen Schwierigkeiten erbracht werden, kann dieser Be-
trag nach freier Uberzeugung entsprechend § 273 Abs1 ZPO festgesetzt werden;
dabei kann auch die durchschnittliche Héhe der Leistungs- und Honorarver-
rechnungen von anderen Vertragsirzten beriicksichtigt werden.®

57 Struhal, Behandlungsanspruch und Wirtschaftlichkeitsgebot aus der Sicht des nieder-
gelassenen Arztes, in Kopetzki/Zahrl (Hg), Behandlungsanspruch und Wirtschaftlichkeitsgebot
(1998) 21 (25).

% VfGH 30. 11. 2004, B 1018/04, V{Slg 17.380. Zustimmend zu diesen Anforderungen
Wachter/Fink/Grimmer/Oberhofer, Okonomiekontrolle anhand von Durchschnittswerten
(1996) 64 ff; teilweise kritisch Mosler, Rechtsfolgen unwirtschaftlicher Leistungserbringung
durch Vertragsirzte — Die Bedeutung von Durchschnittswerten bei der Okonomiekontrolle,
ZAS 2000, 5 (9). Gegen die Argumentation des VEGH Grillberger in Strasser (FN 55) 381 ff.

* Eingehend Mosler, Rechtsfolgen unwirtschaftlicher Leistungserbringung (FN 58), ZAS
2000, 9.

% VfGH 28.9.1994, B 384/93, V{Slg 13.874 = RdM 1995, 20 ARD 4636/11/95 = DRdA 1995,
435 = SSV-NF 8/B 13. Grundsitzlich zustimmend, aber fiir einen Anscheinsbeweis pladierend
Mosler, Rechtsfolgen unwirtschaftlicher Leistungserbringung (FN 58), ZAS 2000, 16 ff.
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4. Einzelfragen im Zusammenhang mit
dem Wirtschaftlichkeitsgebot

4.1 Bewilligung durch den chef- und kontrollarztlichen Dienst
der Sozialversicherungstrager

In der Anlage zu den ,,R6K 2005“ (s 2.2) sind diejenigen Leistungen ange-
fiihrt, die vom Vertragspartner entweder allgemein oder unter bestimmten Vor-
aussetzungen erst nach einer 4rztlichen Bewilligung des chef- und kontrolldrzt-
lichen Dienstes des Krankenversicherungstrigers angewendet werden diirfen,
etwa Behandlungen und Untersuchungen im Ausland, Computertomographie,
Kernspintomographie, kosmetische Behandlungen und Heimdialyse.

Die zahlreichen Medien zu entnehmende Meldung vom Entfall der Chef-
arztpflicht stimmt nur bedingt: Seit dem 2. Sozialversicherungs-Anderungsge-
setz 2003¢! ist es nun Sache des Arztes, die Bewilligung durch den chef- und
kontrollirztlichen Dienst einzuholen (§ 350 Abs 3 ASVG).%? Die abzuschlieflen-
den Gesamtvertrige haben jetzt auch die Zusammenarbeit der Vertragsirzte mit
dem ,,Chefarzt“ zu regeln (§ 342 Abs 1 Z 6 ASVG).

Als Zielsetzung des ,chefirztlichen Bewilligungssystems® werden in der
Diskussion meist Einsparungseffekte angefiihrt, die — auch — mit Hilfe von bii-
rokratischen Hemmnissen erreicht werden.® In diesem Zusammenhang werden
versteckte Rationierungen des Leistungskatalogs als Folge von abschreckenden
administrativen Hiirden genannt, nur ein geringer Teil der ,abgelehnten® Pa-
tienten beschreite den Weg der gerichtlichen Geltendmachung.®* Von der an-
deren Seite wird argumentiert, dass das ,,chefdrztliche” Bewilligungssystem ein
wichtiges Instrument fiir die Heilmittelversorgung in Osterreich darstellt, um
einerseits fiir die Aufnahme von Medikamenten in das Sachleistungssystem er-
folgreich Preisverhandlungen fithren zu kénnen und andererseits auch fiir Pa-
tienten, die mit den {iblichen Therapien nicht ausreichend behandelt werden
kénnen, im Einzelfall die Kosten fiir ,unkonventionelle“ Therapien tibernehmen
zu koénnen.%® Wie sich in einer vor zwei Jahren publizierten Untersuchung des
Hauptverbandes gezeigt hat, ist ex post betrachtet der Grofiteil der Verordnun-
gen trotz Ablehnung bei der ersten Antragstellung gerechtfertigt; die Ablehnung
erfolgt in solchen Fillen aufgrund einer unzureichenden Dokumentation der
Begriindung.®

Es stellt sich die Frage, ob und wie der individuelle gesetzliche Anspruch
auf Krankenbehandlung mit Bewilligungspflichten des chef- und kontroll-
drztlichen Dienstes in Einklang gebracht werden kann. Man kann davon aus-
gehen, dass jedenfalls fiir eine materielle Einschrinkung des individuellen

1 61. ASVG-Novelle, BGBI 1 2003/145.

62 Huber, 2. Sozialversicherungs-Anderungsgesetz 2003 — 2. SVAG 2003 (61. Novelle zum
ASVG), DRdA 2004, 186 (188).

%% Rebhahn, Bereitstellung von Arzneimitteln (FN 47) 223, 319.

¢ Plank/Thaler, Chefarztpflicht-Neu — Oder die kritikwiirdige Umsetzung der Heilmit-
tel-Bewilligungs- und Kontroll-Verordnung, RdM 2006, 36 (45 f).

¢ Endel, ,Chefirztliche Genehmigungspflicht, SozSi 2004, 505 (507).

¢ Endel, ,Chefirztliche Genehmigungspflicht“ (FN 65), SozSi 2004, 507.
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Krankenbehandlungsanspruchs durch Gestaltungsmittel, die denjl Gesetz nz?ch-
gehen (wie Verordnungen, Satzungen oder Gesamtvertrige), eine gesetzliche
Ermichtigung fehlt;” ganz unabhingig von den in konkreten Fall auﬂaufenc_lep
Kosten kommt im Hinblick auf den dem Wortlaut nach unbegrenzten indivi-
duellen Behandlungsanspruch® eine ,Rationierung® nur dem Gesetzgeber zu.
Dennoch soll auch im Einzelfall als Ziel eine wirtschaftliche Behandlung erreicht
werden, was durch direkte Beschrankungen (auf gesetzlicher Ebene), aber auch
durch indirekte Mafnahmen angestrebt wird. In diesem Sinn kommt dem Kran-
kenversicherungstriger, der dem Gebot der Wirtschaftlichkeit Yerpﬂ}chtet ist,
durchaus auch die Kompetenz zu, auf formeller Ebene Kautelen emzuz;ehen, dl.e
im Interesse der Kontrolle der Wirtschaftlichkeit und der Administrierbarkeit
der Krankenbehandlung geboten sind. Der aus dem Gesetz hervqrgehex}de mate-
rielle Krankenbehandlungsanspruch des Versicherten darf dabei allerdings nicht
eingeschrinkt werden;® der Versicherte muss ihn gegebenenfalls mit gerichtli-
cher Hilfe durchsetzen konnen. Auch die aus drzte-berufsrechtlichen Normen
und aus dem érztlichen Behandlungsvertrag resultierenden Untersuchungs- gnd
Behandlungspflichten bleiben von solchen Vorgaben unberiihrt, solange nicht
Untersuchungs- oder Behandlungsverbote normiert wiirden.”

4.2 Erstattungskodex

Nachdem die Republik Osterreich in einem Vertragsverletzungsverfahren
vom EuGH”' wegen Nichtumsetzung der Verpflichtungen aus Art 6 Nr 2 Satz
2 der Transparenzrichtlinie” verurteilt worden war, wurc.ie als Folge des"sog
LArzneimittelpakets“”> vom November 2003 der schrittweise Ersatz de§ fruhe.-
ren Heilmittelverzeichnisses durch den Erstattungskodex in das 2. Sozialversi-
cherungs-Anderungsgesetz 20037 aufgenommen. Zu den zentralen Alifgaben
des Hauptverbandes der osterreichischen Sozialversicherungstriager gehort nun
gem § 31 Abs 3 Z 12 ASVG ,die Herausgabe eines Erstattungskodex der Soz.lal-
versicherung fiir die Abgabe von Arzneimittelspezialitdten auf. Rechnung eines
Sozialversicherungstrigers im niedergelassenen Bereich; in dieses Verzeichnis

& Zum Umfang der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit, einen Selbstverwaltungskor-
per mit der Erlassung von auch an Nichtmitgliedern gerichteten Verordnungen zu betrauen, s
VFGH 16. 12. 1999, B 2461/97, V{Slg 15.697. .

6 Nach dem Motto ,Wirksamkeit vor Wirtschaftlichkeit; s Engelmann in diesem
Band S 120 und 131.

% Eichinger (FN 23), ZAS 1990, 31.

™ Vgl VfGH 16. 12. 1999, B 2461/97, VfSlg 15.697, und VfGH 15.3.2000, V 83796, VISlg
15.776.

7 EuGH 27. 11. 2001, Rs C-424/99, Slg 2001, [-9285. Dazu Ankershofen/Hohenauer,
EuGH: Erfolg der Pharmaindustrie im Kampf gegen den Hauptverband, ecolex _2002’ 222.

7 Richtlinie 89/105/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 betreffend die Transparenz
von Mafinahmen zur Regelung der Preisfestsetzung bei Arzneimittein fir den menschlichen
Gebrauch und ihre Einbeziehung in die staatlichen Krankenversicherungssysteme.

7 Kossuth, Der Erstattungskodex: vorwirts in die Vergangenheit! RdM 2004, 3.

7+ 61, ASVG-Novelle, BGBI I 2003/145.

Krankenbehandlung im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeitsgebot 159

sind jene fiir Osterreich zugelassenen, erstattungsfihigen und gesichert liefer-
baren Arzneispezialititen aufzunehmen, die nach den Erfahrungen im In- und
Ausland und nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft eine therapeutische
Wirkung und einen Nutzen fiir Patienten und Patientinnen im Sinne der Ziele
der Krankenbehandlung (§ 133 Abs. 2) annehmen lassen.“ Die Anderung wurde
durch die Gesamtverlautbarung des Erstattungskodex mit 1.1.2005 vollzogen.

Die Aufnahme einer Arzneispezialitit in den Erstattungskodex erfolgt auf
Antrag mit Bescheid des Hauptverbandes, der bei der Unabhingigen Heilmit-
telkommission angefochten werden kann (§ 3511 ASVG). Der Erstattungskodex
selbst ist — als Verordnung — kundzumachen; dementsprechend werden Ande-
rungen monatlich unter www.avsv.at verlautbart.”

Das formulierte Ziel des Erstattungskodex geht dahin, die Versorgung der
Patienten und Patientinnen mit hochwertigen Arzneimitteln zu $konomisch ver-
niinftigen Preisen zu sichern. Der Erstattungskodex soll aber auch den Arzten da-
bei helfen, von mehreren therapeutisch geeigneten Heilmitteln das dkonomisch
glinstigste, das heiflt von mehreren im Preis gleichen Mitteln das geeignetste und
von mehreren gleich geeigneten Mitteln, dasjenige, das die geringsten Kosten veruz-
sacht, auszuwihlen.” Dies manifestiert sich auch in den ,,Richtlinien konomischer
Verschreibweise“ (R6V), die Regelungen fiir die Vertragspartner hinsichtlich der
Verordnung von Heilmitteln auf Kosten der Krankenversicherungstriger enthlt.”
In ihrer gesetzlichen Grundlage ($ 31 Abs 5 Z 12 ASVG) wird ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass durch die Richtlinien der Heilzweck nicht gefdhrdet werden darf.
Nach § 2 Abs 1 R8V ist die Verordnung von Heilmitteln und Heilbehelfen zweck-
mifig und wirtschaftlich, wenn sie geeignet ist, den groftmoglichen therapeuti-
schen Nutzen zu erzielen und die Behandlungskosten im Verhiltnis zum Erfolg
und zur Dauer der Behandlung moglichst gering zu halten. § 2 Abs 2 R6V enthalt
eine demonstrative Aufzihlung von Kriterien der Wirtschaftlichkeit: geringer Preis,
kleinere Menge, unter Umstinden grolere Menge bei chronischen Krankheiten,
Erforderlichkeit der neuerlichen Verschreibung sowie alternative Mafnahmen zu
Heilmitteln (zB hygienische, physikalische, didtetische oder psychotherapeutische).

Die im Erstattungskodex anzufithrenden Arzneispezialititen sind entspre-
chend dem Ampelsystem” drei Bereichen zuzuordnen, einem roten, einem gelben
und einem griinen Bereich. Die Heilmittel in der ,,green box" sind erstattungsfihig
und genehmigungsfrei; der griine Bereich entspricht im Wesentlichen dem friihe-
ren Heilmittelverzeichnis. Aus diesem Bereich soll in erster Linie verschrieben wer-
den (vgl § 2 Abs 2 Z 2 ROV). Der ,gelbe“ Bereich entspricht funktionell der frii-
heren Heilmittel-Sonderliste (vgl § 609 Abs 13 ASVG) und beinhaltet diejenigen
Arzneimittelspezialititen, deren Abgabe einer Bewilligung des chef- und kontroll-
drztlichen Dienstes der Sozialversicherungstriiger bedarf. Die ,,yellow box“ gliedert

5 § auch VFGH 15. 10. 2005, B 446, 447/05, RdM 2006, 29.

7 Burkhardt/Maksimovic-Delpos/Ruschitzka, Der Erstattungskodex — Zahlen und Fak-
ten, SozSi 2006, 195.

77§ http://www.avsv.at, Verlautbarungen Nr 5/2005, 68/2005 und 29/2006.

78 Strejcek, Verfassungsrechtliche Fragen des Erstattungkodex, in Mazal (Hg), Erstat-
tungskodex — Verfassungsrechtliche und verfahrensrechtliche Fragen (2005) 1 (2); Plank/Tha-
ler, Chefarztpflicht-Neu (FN 64) RdM 2006, 37.
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sich wieder in einen hellgelben und einen dunkelgelben Bereich, nidmlich in einen
Bereich mit Vorabbewilligung (,dunkelgelb“) und einen Bereich mit nachtrigli-
cher Kontrolle” ohne Vorabbewilligung (,hellgelb“). Zur Erleichterung fiir die Pa-
tienten wurde gleichzeitig mit der Einfithrung des Erstattungskodex die Einholung
der chef- und kontrollidrztlichen Bewilligung dahin geindert, dass nicht mehr die
Patienten, sondern der Arzt die Bewilligung einholen muss (s bereits 4.1).%°

Der Ubergang auf den Erstattungskodex orientiert sich demnach im Grun-
de am bisherigen Instrumentarium: Nicht alle Heilmittel sind erstattungsfihig;
die Chefarztpflicht ist (im ,gelben“ und ,roten® Bereich) geblieben; chefarzt-
pflichtige Heilmittel sind allerdings nun — im Gegensatz zum Heilmittelverzeich-
nis — in den Erstattungskodex aufgenommen. An dieser Stelle eine Anmerkung:
Im Zuge der laufenden Evaluierung des Erstattungskodex wurde eine Reduktion
der Zahl der chef- und kontrollirztlichen Bewilligungen von rund finf Millio-
nen auf rund zwei Millionen erzielt.®!

Neu ist die ,,red box“: Dieser Bereich beinhaltet zeitlich befristet jene bewil-
ligungspflichtigen Arzneispezialititen, die erstmalig am Osterreichischen Markt
lieferbar sind und fiir deren Aufnahme in den Erstattungskodex ein Antrag auf
Aufnahme in den gelben oder griinen Bereich des Erstattungskodex gestellt wor-
den ist.8 Auch diese Arzneispezialititen befinden sich sofort mit Einbringung
des vollstindigen Antrags im Erstattungskodex und stehen den Patienten bereits
wihrend der Priifung zur Verfiigung, wenn auch nur mit Bewilligung des chef-
und kontrollirztlichen Dienstes.

Neu ist weiters die Liste nicht erstattungsfihiger Arzneimittel (§ 351c Abs 2
ASVG). Ziel ist dabei, aus Griinden der Transparenz klarzustellen, fiir welche
Kategorien von Arzneimitteln eine Kostenerstattung durch die Sozialversiche-
rungstriger grundsitzlich nicht in Betracht kommt.® Die Arzneispezialititen
stehen jedoch im Einzelfall zur Verfiigung, wenn eine Behandlung aus zwingen-
den therapeutischen Griinden notwendig ist und die Verschreibung in diesen
Einzelfillen nicht mit Arzneispezialititen aus dem Erstattungskodex durchge-
fiihrt werden kann.

Der OGH hat zwischenzeitig in drei Entscheidungen® zum Ausdruck ge-
bracht hat, dass auch der Erstattungskodex — so wie friiher das Heilmittelver-

7 Im hellgelben Bereich ist zum Zweck der Ermoglichung einer nachtraglichen Kontrol-
le durch den chef- und kontrollirztlichen Dienst eine bestimmte Form der Dokumentation
durch den verschreibenden Arzt vorgesehen. Naher Plank/Thaler (FN 64) RdM 2006, 38 f.

& Niglein/Semrad, Entstehung, Aufbau und Auswirkung des Erstattungskodex, SozSi
2006, 200 (204).

81 Niiglein/Semrad (FN 80), SozSi 2006, 200 (204). Nach Burkhardt/Maksimovic-Delpos/
Ruschitzka (FN 76), SozSi 2006, 199, sank die Zahl der Verordnungen, die einer vorherigen
Bewilligung des chef- und kontrolldrztlichen Dienstes bediirfen, im Zeitraum von Janner 2005
bis Oktober 2005 um rund 60 %; seit der Einfiihrung des Erstattungskodex sind etwa zwei von
drei Bewilligungen weggefallen.

8 Wieninger, Der neue Erstattungskodex, SozSi 2004, 146 (148).

' Wieninger, Erstattungskodex (FN 82), SozSi 2004, 150.

& Niglein/Semrad (FN 80), SozSi 2006, 204.

8 OGH 7.3.2006, 10 ObS 12/06x, ARD 5682/10/2006 = JBl 2006, 597; OGH 7.3.2006, 10
ObS 22/06t, ARD 5697/17/2006; OGH 27.6.2006, 10 ObS 75/06m, ARD 5713/9/2006.
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zeichnis — den Anspruch des Versicherten auf die fiir eine ausreichende und
zweckmiiflige Krankenbehandlungen notwendigen Heilmittel nicht einschrinkt.
Dies wird damit begriindet, dass § 133 Abs 2 ASVG im Zusammenhang mit der
Einfiihrung des Erstattungskodex durch das 2. SVAG 2003% nicht geéindert wor-
den sei*” und dass der gesetzliche Leistungsanspruch nach dem Gesetz letztlich
nur im Einzelfall und nicht durch abstrakte Regelungen wie dem Erstattungs-
kodex abschliefend bestimmt werden diirfe.® Die soziale Krankenversicherung
habe demnach keine eigenstindige Befugnis, den Leistungsumfang — etwa bei
den Arzneimitteln — endgiiltig festzulegen, auch nicht durch eine Negativliste
nach § 351c Abs 2 ASVG.

Diese Auffassung vermittelt auf den ersten Blick den Eindruck, dass von
den Gerichten die Bestimmungen einer giiltigen Verordnung® unangewendet ge-
lassen werden, anstatt sie beim VfGH wegen Gesetzwidrigkeit anzufechten. Der
V{GH hat bereits in seinem ,Hauptverbandserkenntnis“ zum Heilmittelverzeich-
nis ausgesprochen, dass es wegen seiner normativen Wirkungen als Verordnung
anzusehen seis® in Bezug auf den Erstattungskodex ist diese Eigenschaft explizit
festgelegt. Zum Heilmittelverzeichnis wurde unbestritten die Ansicht vertreten,
dass es den konkreten individuellen Anspruch auf Krankenbehandlung nicht
einzuschrinken vermag.®' Dies folgt aus seinem Zweck und gilt in gleicher Weise
fiir den Erstattungskodex: Das eindeutige Ziel der Verordnung ist ein ganz ande-
res als die Festlegung der durch die Merkmale ,ausreichend®, ,,zweckmifig® und
»notwendig® gezogenen Grenzen des individuellen Anspruchs auf Krankenbe-
handlung. Mit dem Erstattungskodex wird fiir die Versicherungstriger festgelegt,
welche Arzneispezialititen (im Rahmen des sozialversicherungsrechtlichen An-
spruchs auf Krankenbehandlung) auf Rechnung der Krankenversicherungstrager
verschrieben werden kénnen bzw ob dies mit oder ohne drztliche Bewilligung des
chef- und kontrollirztlichen Dienstes geschehen kann. Mit anderen Worten wer-
den die Modalititen der Abgabe von Arzneimitteln im Rahmen des sozialversi-

8% 61. ASVG-Novelle, BGBI I 2003/145.

% Vgl Niiglein/Semrad, Entstehung, Aufbau- und Auswirkung des Erstattungskodex,
SozSi 2006, 200.

8 Rebhahn, Bereitstellung von Arzneimitteln (FN 47) 223 ff.

8 Nach dem VfGH (16. 10. 2005, B 446, 447/05, RAM 2006, 29) hat der Gesetzgeber
durch Ubertragung der Kompetenz zur Erlassung des Erstattungskodex die der Einrichtung
von Selbstverwaltungskorpern aus verfassungsrechtlicher Sicht gezogenen Grenzen nicht
iiberschritten, weil es sich bei der Festlegung erstattungsfihiger Arzneimittel um die Gestal-
tung des Rechtsverhiltnisses zwischen den Versicherten und den Krankenversicherungstragern
und damit um eine Angelegenheit handelt, die den Sozialversicherungstrigern zur eigenver-
antwortlichen Besorgung iibertragen werden kann.

% VfGH 10. 10. 2003, G 222/02, ViSlg 17.023 = ARD 5443/14/2003 = DRdA 2003/53,
566, Demnach kommt dem Hauptverband in gewissem Rahmen auch die Kompetenz zu, ein-
seitig Normen zu erlassen, die die Rechtsstellung auflen stehender Personen gestalten. S niher
Eilmansberger, Gemeinschaftsrechtliche und verfassungsrechtliche Probleme des Verfahrens
zur Aufnahme von Arzneimitteln in den Erstattungskodex, ZfV 2006, 794 (797).

9 OGH 6.6.1989, 10 ObS 62/89, SZ 62/103 = SSV-NF 3/68 (Desinfektionsmittel bei
Hausstaubmilbenallergie); Rebhahn, Bereitstellung von Arzneimitteln (FN 47) 229, 245.
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cherungsrechtlichen Leistungsanspruchs geregelt.”? Die Genehmigungspflicht im
Einzelfall ist ein Instrument der Kontrolle der Wirtschaftlichkeit;* sie kann per
se einen Anspruch auf ein bestimmtes Heilmittel nicht verhindern, selbst wenn
sich dieses in der ,Red Box“ oder gar in der ,No-Box“ befindet. Dem Versicherten
steht immer der — wenn auch vielleicht mithsame — Weg offen, den Anspruch iiber
das Arbeits- und Sozialgericht durchzusetzen. Die Rsp, dass die gesetzliche Kran-
kenversicherung moglicherweise sogar verpflichtet ist, die Kosten fiir drztlich ver-
ordnete®* Heilmittel zu tibernehmen, die gar nicht zugelassen sind,”® kann daher
weiterhin aufrecht bleiben.

Insgesamt ist ein Widerspruch zwischen Krankenbehandlungsanspruch und
Erstattungskodex, der zu einer Verordnungspriifung fithren miisste, zu verneinen.

4.3 Reise- und Transportkostenersatz

Zu den notwendigen Behandlungsmafinahmen zihlen auch Vor- und Ne-
benleistungen, die die #rztliche Hilfe erst erméglichen; diese teilen grundsitzlich
das rechtliche Schicksal der Hauptleistung.’® Zu diesem Komplex gehort va der
Reise-(Fahrt-) und Transportkostenersatz, dessen Hohe sich nach der Satzung
richtet (§ 131 Abs 3 ASVG; § 135 Abs 4 und 5 ASVG). Das Gesetz gibt der Sat-
zung gewisse Grundsitze vor, an denen sich das Ausmafl des Kostenersatzes bzw
eines allfilligen Kostenanteils zu orientieren hat, nimlich va an den 6rtlichen
Verhiltnissen und dem Reisekostenaufwand fiir das billigste offentliche Ver-
kehrsmittel. Die Kosten der ,,Beférderung bis ins Tal“ sowie die Bergungskosten
bei in Ausiibung von Sport und Touristik erlittenen Unfille sind nicht zu ersetzen
($ 131 Abs 4 ASVG). Da das Ziel dieses Ausschlusses darin liegt, die hoheren Kos-
ten eines Krankentransports im unwegsamen Gebirge demjenigen anzulasten,
der sich freiwillig und zu Erholungszwecken der allgemein bekannten Gefahr der
Berge ausgesetzt hat,” gilt er nicht bei Arbeitsunfillen und ,,Schiilerunfillen®*

Manche Satzungsbestimmung vermittelte den Eindruck, dass bestimmte
— etablierte — Beforderer bevorzugt werden. Nach einer (fritheren) Bestimmung
in der Satzung der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse hing beispiels-
weise die Hohe des Ersatzes davon ab, ob der herangezogene Beforderer einen

92 VfGH 15. 10. 2005, B 446/05, RAM 2006, 29; Grillberger/Mosler, Grundsitze und Orga-
nisationsprinzipien (FN 7) 21.

% Grillberger/Mosler, Grundsitze und Organisationsprinzipien (FN 7) 39.

* OGH 13. 12. 1996, 10 ObS 62/94, SZ 69/277 = SSV-NF 10/126 (Selbstmedikation).

% OGH 26. 3. 1996, 10 ObS 52/96, SZ 69/80 = ZAS 1998/3, 42 (Offenberger) = DRdA
1997/3, 22 (Mazal) = SSV-NF 10/30 (Ukrain); OGH 26. 11. 1996, 10 ObS 2374/96g, SSV-NF
10/121 (Auflenseitermethode).

% Binder in Tomandl (Hg), System des Osterreichischen Sozialversicherungsrechts (19.
Erglfg 2006) 221 (2.2.3.2.1.B.).

7 Pfeffer, ZAS 1997, 118 (120), in der Anmerkung zu OGH 13. 12. 1996, 10 ObS
2415/96m, ZAS 1997/14, 117 = SSV-NF 10/125.

% OGH 10. 12. 2003, 10 ObS 247/02z, SZ 2002/165 = SSV-NF 16/139 = DRAA 2004/3,
41 (Reissner) = ZAS 2004/25, 149 (Urbanek); ebenso die Empfehlung des Hauptverbandes der
osterreichischen Sozialversicherungstriger vom 7.7.1977, Z1 32-54.2/77.
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Vertrag mit der Gemeinde iSd § 1 des Niederosterreichischen Gemeinde-Ret-
tungsdienstgesetzes abgeschlossen hatte. Entsprechende Verordnungspriifungs-
antrige des OGH* hat der VfGH mit der Begriindung abgewiesen, dass nur
vordergriindig an einen Vertrag iSd § 1 Gemeinde-Rettungsdienstgesetzes an-
gekniipft worden sei; im Ergebnis sei der volle Kostenersatz vielmehr zwischen
Unternehmen, die in vertraglichen Beziehungen zur Niederosterreichischen
Gebietskrankenkasse stiinden, und anderen unterschieden worden, was von
§ 135 Abs 5 ASVG gedeckt sei.'”

4.4 Fehlen von Honorarpositionen in den Honorarordnungen
der Gesamtvertrage

§ 342 Abs 2 ASVG programmiert mit seiner Regelung des Inhalts von Ge-
samtvertrigen in gewisser Weise einen Konflikt bei der Honorierung érztlicher
Leistungen vor: Auf der einen Seite ist die Vergiitung drztlicher Titigkeit in der
Honorarordnung grundsitzlich nach Einzelleistungen zu vereinbaren (Satz 1);'%'
andererseits verlangt die Bestimmung, eine Begrenzung der Gesamtausgaben der
Krankenversicherungstriger in den Gesamtvertrag aufzunehmen. Die Frage, was
dann zu geschehen hat, wenn eine bestimmte Behandlung im Gesamtvertrag
nicht als Einzelleistung gesondert angefiihrt wird, war lange umstritten, bis sich
nun eine homogene Rsp herausgebildet hat. Wihrend die ersten Entscheidun-
gen des OGH eher eine Kostenerstattungspflicht zu Marktpreisen nahe legten,'%?
wird nun judiziert, dass sich die Kostenerstattung und ein Kostenzuschuss an
den Tarifen desselben Gesamtvertrags fiir vergleichbare Leistungen zu orientie-
ren hat.'”® Dabei wird einerseits auf die Art der Leistungen, also auf ihre Methode
und ihren Zweck, andererseits aber auch auf den im Einzelfall erforderlichen
Sach- und Personalaufwand ankommen.!*

Subsididr ist auch eine Orientierung an den Tarifen in einem Gesamtver-
trag eines anderen Osterreichischen SV-Trigers moglich,'® zumal ja der Haupt-

* OGH 27.5.2003, 10 ObS 141/02m; 27.5.2003, 10 ObS 386/02s.

10V{GH 3.12.2003, V 76, 77/03, V{Slg 17.074 = ARD 5503/9/2004.

"Die Sinnhaftigkeit der Entwicklung von einer Pauschalierung hin in Richtung
Einzelleistungsvergiitung wurde in Osterreich zwar diskutiert, aber letztlich nicht in Frage ge-
stellt. Zweifellos hat die Einzelleistungsvergiitung (so wie umgekehrt auch die Pauschalhono-
rierung) problematische Steuerungseffekte. Letztlich erfolgt die Honorierung aber nach einem
gemischten System, indem den kostensteigernden Effekten der Einzelleistungsvergiitung in
den Honorarordnungen der Gesamtvertriage Pauschalierungen, Limitierungen, Verrechnungs-
beschrinkungen (s etwa OGH 30.3.1999, 10 ObS 403/98g, SZ 72/61 = SSV-NF 13/31 = ZAS
2000/5, 52 [Zwerenz] = DRAA 2000/16, 156 [Kiesl]) und degressive Honorierungen enthalten
sind. Niher Mosler, Budgetierung (FN 16) 139 ff.

120QGH 13. 10. 1992, 10 ObS 226/92, SSV-NF 6/114 = DRdA 1993/32, 294 (Binder) =
SozSi 1993, 238 (Kletter) ua.

1 OGH 10. 12.2003, 10 ObS 247/02z, SZ 2002/165 = SSV-NF 16/139 = DRdA 2004/3, 41
(Reissner) = ZAS 2004/25, 149 (Urbanek).

1% OGH 25.7.2000, 10 ObS 123/00m, SSV-NF 14/89 = DRdA 2001/18, 247 (Resch) = ZAS
2001/6, 55 (Kletter 33): 24-Stunden-Blutdruckmessung.

1% OGH 26.4.2005, 10 ObS 35/05b, DRAA 2006/13, 137 (Kletter); OGH 29.7.2005, 10 ObS
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verband jeden Gesamtvertrag fiir den Krankenversicherungstriger abschlieft
(§ 341 Abs 1 ASVG). Fehlt es an einer Vergleichbarkeit, ist ausnahmsweise der
Marktpreis heranzuziehen,'* wobei eine weitere Reduzierung auf 80 % analog
§ 131 ASVG nicht in Betracht kommt, weil der Patient keine Behandlungsalter-
native im Rahmen der Heranziehung einer Sachleistung hat.!”

4.5 Krankenbehandlung im Ausland

In Bezug auf eine Krankenbehandlung im Ausland ist zwischen zwei grund-
sitzlichen Fallgruppen zu unterscheiden.'® Es kann sein, dass jemand wihrend
eines Aufenthalts im Ausland, zum Beispiel wihrend eines Urlaubs oder einer
voriibergehenden Arbeitstitigkeit erkrankt. Es kann aber auch sein, dass sich der
Versicherte allein zum Zweck der Krankenbehandlung ins Ausland begibt. Das
Phinomen dieser zweiten Fallgruppe wird zuweilen mit ,,Medizin-Tourismus®
oder ,Euro-Patiententum® umschrieben.

Fiir die Fille der ersten Gruppe enthilt § 130 ASVG eine ausdriickliche
Regelung fiir den Fall der Entsendung eines Arbeitnehmers: Demnach hat der
Dienstgeber die Leistungen der osterreichischen Krankenversicherung an den
Dienstnehmer zu erbringen;'® der Dienstgeber erhilt dann diejenigen Kosten
erstattet, die bei einer Leistung im Inland entstanden wiren. § 130 ASVG ist aber
nur von Bedeutung, wenn mit dem betreffenden Land kein vorrangiges bi- oder
multilaterales Abkommen besteht oder gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen
vorgehen, insb die Verordnung (EWG) 1408/71.

In den sonstigen Fillen der ersten Gruppe (zB Erkrankung anlisslich eines
Urlaubs im Ausland) bleibt der Sachleistungsanspruch trotz des Auslandsauf-
enthalts aufrecht, kann allerdings nur dort verwirklicht werden, wo auf der
Grundlage eines zwischenstaatlichen Abkommens oder des Gemeinschaftsrechts
(Art 22 Abs 1 lit a der Verordnung 1408/71)!* Zugriff auf die vom auslindischen
Versicherungstriger bereitgestellten Gesundheitsleistungen besteht. Ist dies nicht
der Fall, wandelt sich der Sachleistungsanspruch zu einem Anspruch auf Kosten-
erstattung in dem Ausmaf, das der Krankenversicherungstriger aufzuwenden
gehabt hitte, wire eine Vertragseinrichtung im Inland in Anspruch genommen
worden.'!

Der zweiten Gruppe (wenn sich der Versicherte zum Zweck einer bestimm-
ten Krankenbehandlung ins Ausland begibt) ist voranzustellen, dass die Regeln
dber die Erfiillung der Sachleistungsvorsorge (durch Gesamt- und Einzelvertra-
ge) darauf abstellen, dass die Leistungserbringung im Inland durch inlindische
Einrichtungen erfolgt; an die Stelle des Anspruchs des Versicherten auf Sachleis-

72/05v, DRdA 2006, 54 = ARD 5697/16/2006: 24-Stunden-Blutdruckmessung.

'“OGH 21.6.2004, 10 ObS 68/04d, JBI 2005, 120. Dazu auch Pfeil, Aktuelle Rechtsfragen
der medizinischen Hauskrankenpflege, SozSi 2005, 89 und 136.

17 Resch, Krankenbehandlung (FN 1) 29.

1% Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht® (2005) 49.

' OGH 22.5.2001, 10 ObS 95/01w, SSV-NF 15/58 = DRAA 2002/21, 292 (Binder).

' Eingehend Windisch-Graetz, Europiisches Krankenversicherungsrecht (2003) 233 ff,

" Marhold, Behandlungsanspruch (EN 26) 15 f.
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tung tritt — weil diese bei dem zur Verfiigung stehenden Instrumentarium prak-
tisch kaum durchfiihrbar ist''? — der Anspruch auf Kostenerstattung, selbst bei
den (im Inland) von § 131 Abs 3 ASVG erfassten Notfillen.!'* Der Patient wird
wie ein wahlirztliche Hilfe in Anspruch nehmender Patient behandelt.!"* Im
Rahmen des Kostenerstattungsverfahrens ist zu priifen, ob die Behandlung im
Ausland zweckmifig und ausreichend war und das MaR des Notwendigen nicht
iiberschritten hat.'"> Auflerdem ist der Kostenerstattungsanspruch mit den Auf-
wendungen fiir eine Inlandsbehandlung begrenzt, wenn die Behandlung auch
im Inland angeboten wird.!'® Eine weitere Grenze bildet die H6he der tatséchlich
erwachsenen Kosten der Auslandsbehandlung; dem Versicherten diirfen durch
eine Auslandsbehandlung keine Vermogensvorteile zukommen. '

Im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ist zu bedenken, dass die
Mitgliedstaaten hinsichtlich der Ausgestaltung ihrer Systeme der Sozialen Sicher-
heit zwar einen weiten Spielraum haben, dass sich ihre Systeme aber am Primir-
recht messen lassen miissen. Dementsprechend steht es einem Leistungsempfin-
ger aufgrund der Freiheit des Dienstleistungsverkehrs grundsitzlich offen, sich
zur Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen in einen anderen Mitgliedstaat
zu begeben. Nach Art 22 Abs 1 lit ¢ der Verordnung (EWG) 1408/71 kann der zu-
stindige Triger die Genehmigung zu einem Auslandsaufenthalt erteilen, bei dem
eine angemessene Behandlung in Anspruch genommen werden soll. Aufgrund
einer solchen Genehmigung hat der Versicherte Anspruch auf Behandlung und
Ubernahme der Kosten nach den Vorschriften des Aufenthaltsstaates; die Kosten
sind spiter vom zustindigen Triger zu erstatten.'”® Die betroffenen Patienten
haben demnach die Wahl, sich zwischen der durch Art 22 der Verordnung ge-
sicherten vollen Erstattung und dem Mindestanspruch auf Erstattung der in-
lindischen Sitze zu entscheiden.'”® Die Genehmigung zum Auslandsaufenthalt
darf vom zustindigen Triger nur dann verweigert werden, wenn die betreffende
Behandlung auch zum Leistungsprogramm des zustindigen Trigers gehort und
die Leistung im Wohnsitzstaat nicht rechtzeitig erbracht werden kann; auf diese
Weise wird der Zugang zum jeweils hochsten medizinischen Standard unter den

"2Im Hinblick auf das auch vom EG-Vertrag implizit vorausgesetzte Territorialititsprin-
zip der Systeme der Sozialen Sicherheit besteht keine Verpflichtung der nationalen Versiche-
rungstriger, auch auslindische Vertragspartner in das Sachleistungssystem in natura durch
Abschluss von Vertrigen aufzunehmen: Windisch-Graetz, Europdisches Krankenversiche-
rungsrecht (FN 110) 70 f, 81.

!13 Marhold, Behandlungsanspruch (EN 26) 17 £.

"OGH 15. 12. 1992, 10 ObS 136/92, SZ 65/159 = SSV-NF 6/142 = EvBl 1994/2 unter
Berufung auf Marhold, Behandlungsanspruch (FN 26) 18; Schrammel, Durchsetzung von Leis-
tungsanspriichen (FN 13) 696 ff; Grillberger/Mosler (FN 7) 33.

1'5Ein Anspruch auf die jeweils weltbeste medizinische Behandlung wird von der Judika-
tur abgelehnt: OGH 15. 12. 1992, 10 ObS 136/92, SZ 65/159 = SSV-NF 6/142 = EvBl 1994/2.

!¢ Marhold, Behandlungsanspruch (FN 26) 18 f.

Y7 OGH 18.5.2004, 10 ObS 185/03h, SSV-NF 18/45; Marhold, Behandlungsanspruch (FN
26) 19 1.

'18S zu Einzelheiten der Erstattung Art 93 — 95 der Verordnung.

"9EuGH 28.4.1998, C-158/96, Kohll, Slg 1998, I-1931.
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Mitgliedstaaten verhindert.'® Da diese Regelung (Art 22 Abs 2 der Verordnung
1408/71) nach dem EuGH™! eine Mindestnorm darstelit, ist eine dariiber hin-
ausgehende grofiziigigere Erteilung von Genehmigungen durch nationale Triager
moglich.

Sieht man einmal von der Moglichkeit ab, dass nach einer ungerechtfer-
tigten Verweigerung der Genehmigung Kostenerstattung verlangt werden kann,
kann das Spannungsfeld zwischen der primirrechtlich verankerten Dienstleis-
tungsfreiheit und dem der Verordnung 1408/71 zugrunde liegenden Geneh-
migungsvorbehalt nur dadurch aufgeltst werden, dass das Erfordernis einer
Genehmigung rechtfertigbar ist. Die jiingere Rsp des EuGH zeigt deutlich, dass
Genehmigungsvorbehalte nicht generell gerechtfertigt werden konnen; vielmehr
muss im jeweiligen Einzelfall entschieden werden, ob die Dienstleistungsfreiheit
des Versicherten beschrinkt werden darf.'?? Wegen Verstof8es gegen das Diskri-
minierungsverbot ist es jedenfalls unzulissig, Behandlungsleistungen im Aus-
land nur dann zu genehmigen, wenn die betreffende Behandlung zu den Leis-
tungen gehort, die in den Rechtsvorschriften des zustindigen Mitgliedstaates
vorgesehen sind. Der Gefahr, dass auf diese Weise ein Anspruch des Versicherten
auf Bezahlung des hochsten in den Mitgliedstaaten verfiigbaren Standards der
medizinischen Wissenschaft entsteht, wird durch die Beschrinkung auf den das
Maf des Notwendigen nicht iiberschreitenden Standard begegnet.'?

In diesem Zusammenhang ist noch anzufiihren, dass auch im nationalen
osterreichischen Sozialversicherungsrecht ein Rechtsanspruch auf die jeweils
»weltbeste“ medizinische Versorgung (und damit auf volle Erstattung von de-
ren Kosten) abgelehnt wird, wenn es eine zumutbare billigere Behandlungsal-
ternative im Inland gibt.'” Wird allerdings die ausreichende, zweckmiRige und
notwendige Behandlung im Inland nicht angeboten (und stehen auch keine in-
lindischen Alternativbehandlungsmethoden) zur Verfiigung, hat der Kranken-
versicherungstriger die Genehmigung zur Auslandsbehandlung zu erteilen; in
diesem Fall hat er deren volle Kosten zu tragen.'*

Der EuGH stellt in seiner Judikatur grundsitzlich fest, dass wirtschaftli-
che Griinde nicht zur Rechtfertigung von Beschrinkungen der Grundfreiheiten
und des freien Wettbewerbs fiihren diirfen, riumt aber ein, dass das finanzielle
Gleichgewicht der Systeme der Sozialen Sicherheit aufgrund ihrer Sonderstellung
im Gemeinschaftsrecht einen Rechtfertigungsgrund darstellen kann. Wihrend

12 Aus diesem Grund wird immer wieder die Primirrechtswidrigkeit der Bestimmung
geltend gemacht. S etwa Urlesberger, Ein gemeinsamer Markt fiir Kranke? ZAS 2001, 161
(163).

' EuGH 12.7.2001, Rs C-368/98, Vanbraekel, Slg 2001, 1-5363 = ZAS 2001/21, 181 (Ur-
lesberger 161).

\2 Windisch-Graetz, Europiisches Krankenversicherungsrecht (FN 110) 245 f.

18§ auch Windisch-Graetz, Europiisches Krankenversicherungsrecht (FN 110) 248.

#OGH 15. 12. 1992, 10 ObS 136/92, SZ 65/159 = SSV-NF 6/142 = EvBI 1994/2. Naher
dazu Resch, Krankenbehandlung (FN 1) 31.

B3OGH 15. 12. 1992, 10 ObS 136/92, SZ 65/159 = SSV-NF 6/142 = EvBl 1994/2. Ebenso
Schrammel, Durchsetzung von Leistungsanspriichen (FN 13) 698. Im Anwendungsbereich des
GSVG sind aber wegen des 20 %-igen Selbstbehalts nie mehr als 80 % zu erstatten.
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der Gerichtshof im Bereich der Leistungen niedergelassener Arzte b1§her in den
konkret von ihm zu entscheidenden Fallen eine P_{echtfertlgung verneint hat, sah
er eine Beschrinkung im Zusammenhang mit einem Planungsaufwand, wie er
{iblicherweise mit der Versorgung der Bevélker.ul}g in Krz%nkenanstalten verbun-
den ist, als gerechtfertigt an, wenn sie notwendig ist, um eine allen offen stehende
Klinische Versorgung aufrecht zu erhalten.!* Gl'elches‘muss im Zusamn{enha.ng
mit einem Sachleistungssystem gelten, das beisplels‘_,velse durch S.tellenplane eine
flsichendeckende Versorgung sicherstellen will.'” _Eme .Rechtfertlgung setzt aber
voraus, dass eine gewisse Bagatellgrenze ﬁberschrltten ist, etwa wenn Beltragsel:-
hohungen oder Leistungskiirzungen oder gar ein Systemwechsel (zB von Sach-
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leistungserbringung in Richtung Kostenerstattung) notwendig wiirden.

‘2 FuGH 12.7.2001, Rs C-157/99, Geraets-Smits/Peerbooms, Slg 2001, I-5473 = ZAS
2001/22, 183 (Urlesberger 161).

127 Windisch-Graetz, Europiisches Krankenversicherungsrecht (FN 110) 81, 256. ]

188 Karl, Die Auswirkungen des freien Waren- und Dienstlelstungsverkehrs auf die
Kostenerstattung, DRAA 2002, 15 (26); Windisch-Graetz, Europiisches Krankenversicherungs-
recht (FN 110) 73, 81, 256.






