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§ 128 SGB V im Spiegel der Rechtsprechung des BGH zum
,verkiirzten Versorgungsweg“ bei Horgeraten

Eric Zimmermann, Mainzg

Der ,verkiirzte Versorgungsweg®, also die Einbindung
des Arztes in die Hilfsmittelabgabe gegen entsprechende
Vergiitung, beschiftigt seit Jahren die Gerichte. Nach-
dem der BGH in zwei Entscheidungen diese Vertriebs-
form fiir grundsdtzlich zulissig erkldrt hat, mebrten
sich Berichte iiber Korruption, Schmiergeld und Beste-
chung im Gesundbeitssektor. Der Gesetzgeber versuchte
mit der Einfiibrung eines Anti-Korruptionsparagrafen,
dem § 128 SGBYV, den Vorgingen entgegenzuwirken
(vgl. Ratzel, GesR 2008, 623 ff.). Kurz nach seiner Ein-
fithrung wurde § 128 SGB V nochmals gedndert und
verscharft. Der nachfolgende Aufsatz stellt die Auswir-
kungen der aktuellen Gesetzesfassung dar und beschif-
tigt sich insbesondere mit den Folgen auf die bisherige
BGH-Rechtsprechung.

I.  Einfithrung

Es war der Staatsanwalt Julius von Kirchmann, der wih-
rend eines Vortrags 1847 bei der Juristischen Gesell-
schaft zu Berlin die nachtraglich ebenso oft zitierte wie
bemiithte Aussage aussprach, dass drei berichtigende
Worte des Gesetzgebers ausreichen und ganze Bibliothe-
ken werden zu Makulatur.!

Durch das ,,Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisa-
tionsstrukturen der gesetzlichen Krankenversicherung*

> Rechtsanwalt Eric Zimmermann, Bundesinnung der Horgeri-
teakustiker, Mainz.
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(GKV-OrgW@G), das am 1.4.2009 in Kraft trat, regelte
der Gesetzgeber in § 128 SGB V die unzulissige Zusam-
menarbeit zwischen Leistungserbringern und Vertragsarz-
ten. Ungewohnlich schnell sah sich der Gesetzgeber aber
dazu verpflichtet, den Inhalt des § 128 SGB V nochmals
zu prézisieren, um die Bedeutung und den Anwendungs-
bereich dieses neuen Anti-Korruptionsparagrafen klarzu-
stellen.? Diese Klarstellungen traten durch das ,,Gesetz
zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vor-
schriften® (15. AMG-Novelle) bereits am 23.7.2009 in
Kraft und fithrten zwar nicht dazu, dass ganze Bibliothe-
ken geschlossen werden mussten, doch gaben erste
Bewertungen der ersten Form des § 128 SGB V bereits
nach vier Monaten nicht mehr die aktuelle Rechtslage
wieder.

§ 128 SGB V regelt also die unzuldssige Zusammenar-
beit zwischen Leistungserbringern und Vertragsirzten.
Von dem Verbot des § 128 SGB V ist vor allem der ,,ver-
kiirzte Versorgungsweg® in seiner bisherigen Form
betroffen.®> Unter dem ,verkiirzten Versorgungsweg*
versteht man — vereinfacht dargestellt —, dass unter Mit-
wirkung des Arztes (in den unterschiedlichsten Vertrags-
konstellationen) der Patient unmittelbar mit Hilfsmitteln
versorgt wird.* Beim ,verkiirzten Versorgungsweg® mit
Horgerdten tbernimmt z.B. der HNO-Arzt Tatigkeiten,
die bei der herkommlichen Versorgung ausschliefSlich
vom Horgerdteakustiker vorgenommen werden. Dies
sind insbesondere die audiometrische Messung und die
Abnahme des Ohrabdrucks.’ Dafur erhielt er ein Hono-
rar, das aber nicht von der Krankenkasse, sondern vom
Horgeriteakustiker ausbezahlt wurde.® Die Besonderheit
liegt folglich darin, dass der Arzt Leistungen erbringt
und vergiitet erhalt, die herkommlich von nicht arztli-
chen Hilfsmittelerbringern wie Horgerateakustikern
erbracht werden und fur die der Arzt beim traditionellen
Versorgungsweg kein Honorar erhilt.”

Der ,verkiirzte Versorgungsweg® war von Anfang an
umstritten, da in ihm ein Verstoff sowohl gegen das
Handwerksrecht als auch gegen das arztliche Berufsrecht
erkannt wurde.® Sich daraus ergebende wettbewerbs-
rechtliche Aspekte werden in diesem Aufsatz indes nicht
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angesprochen. Der BGH erklirte in seinen bisherigen
Entscheidungen den ,verkurzten Versorgungsweg® zu-
mindest fiir die Horgerdteversorgung unter bestimmten
Rahmenbedingungen  fiir  zuldssig.” Trotz dieser
hochstrichterlichen Entscheidungen blieb aber weiterhin
eine Unzufriedenheit der Leistungserbringer, da unglei-
che Marktverhiltnisse stets gegeben sind, solange der ei-
ne Marktpartner verordnet und ausfuhrt, wihrend der
andere Marktpartner nur Verordnungen ausfuhren
kann: Dass dann beide Partner auf diese Art und Weise
auch noch identische Leistungen anbieten diirfen, gefihr-
det das Handwerk.!?

II. Der neu gefasste § 128 SGB V zum
,verkiirzten Versorgungsweg*

1. Der Gesetzesweg

Durch die beiden Entscheidungen des BGH zum ,,ver-
kurzten Versorgungsweg® vom 29.6.2000 und vom
15.11.2001 wurde in dem Bereich der Horgerateversor-
gung die rechtliche Zulidssigkeit unter bestimmten Bedin-
gungen hochstrichterlich anerkannt.!!

Die richterlich formulierten Erwartungen,'? dass der
»verkirzte Versorgungsweg® zu fachlich oder wirtschaft-
lich besseren Angeboten fur die Versicherten fithren
konnte, wurden in der Realitit schnell eines Besseren
belehrt. Tatsachlich hauften sich in den letzten Jahren
Nachrichten tiber Korruption und Schmiergeldzahlungen
bei Formen des ,verkiirzten Versorgungsweges“.!> Der
Kreativitat, manche HNO-Arzte in irgendeiner Art und
Weise an der tatsachlichen Horgerateversorgung (finan-
ziell) zu beteiligen, waren keine Grenzen gesetzt.'"* Die
Chance fiir einige Arzte, sich an der Versorgung am Pati-
enten nun unmittelbar beteiligen und damit vergiiten
lassen zu konnen, glich der geoffneten Biichse der Pando-
ra. Eine Trennung zwischen ,Wer verordnet?“ und
»Wer fithrt die Verordnung aus?“ gab es bei manchen
HNO-Arzten faktisch nicht mehr. Freilich blieb diese
Entwicklung auch der Politik nicht verborgen, die die
Situation selbst so beschrieb, dass es deutliche Hinweise
auf Fehlentwicklungen in der Zusammenarbeit zwischen
Leistungserbringern und Vertragsarzten gab.!

Aus diesem Grund fithrte der Gesetzgeber mit § 128
SGB V einen eigenen Anti-Korruptionsparagrafen ein,
der die unzulissige Zusammenarbeit zwischen Leistungs-
erbringern und Vertragsirzten regeln sollte. Die Einfiih-
rung einer solchen speziellen Regelung im SGB V wurde
vom Gesetzgeber deshalb fiir erforderlich erachtet, weil
bestehende straf-, berufs- und wettbewerbsrechtliche
Vorschriften die fragwiirdigen Formen der Zusammenar-
beit, die durch den ,verkiirzten Versorgungsweg® ent-
standen sind, offenbar nicht wirksam verhindern konn-
ten.!* Der am 1.4.2009 im GKV-OrgWG in Kraft
getretene § 128 SGB V wurde dann bereits im Wege der
15. AMG-Novelle vom 17.6.2009 wieder verdndert.!
Die Anderungen erhielten in der Gesetzesbegriindung die
Uberschrift ,Klarstellende Regelungen zur Beteiligung
von Vertragsarzten an der Durchfiihrung der Hilfsmittel-
versorgung“.'s Sie wurden notwendig, weil trotz der
eindeutigen Regelung findige Teilnehmer am Gesund-
heitsmarkt meinten, Grauzonen' zu erkennen und diese
fiir sich nutzen zu konnen. Die Kritik?® an dem Gesetzge-
ber aufgrund der raschen Anderung des § 128 SGB V ist
indes nicht berechtigt: Vielmehr zeigt sich die gesetzgebe-
rische Entschlossenheit, verschiedene Formen des ,,ver-
kurzten Versorgungsweges nicht zu dulden und
moglichst schnell erkannte Fehlentwicklungen einzu-

dimmen. Es spricht daher fir den Gesetzgeber, dass er
unverzuglich auf neue Eskapaden reagierte und sofort
handelte.

2. Der Inhalt des § 128 SGB V zum
,verkiirzten Versorgungsweg*

Gemifs § 128 Abs. 2 S. 1 SGB V diirfen Leistungserbrin-
ger Vertragsirzte oder Arzte in Krankenhiusern und
anderen medizinischen Einrichtungen nicht gegen Entgelt
oder Gewiahrung sonstiger wirtschaftlicher Vorteile an
der Durchfithrung der Versorgung von Hilfsmitteln betei-
ligen oder Zuwendungen im Zusammenhang mit der
Verordnung von Hilfsmitteln gewdhren. Denn tber die
Verordnung von Hilfsmitteln sollen Vertragsarzte grund-
satzlich unbeeinflusst von eigenen finanziellen Interessen
entscheiden und nicht von der Ausstellung einer Verord-
nung oder der Steuerung von Versicherten zu bestimm-
ten Leistungserbringern profitieren konnen.?! Unzuldssig
ist ebenfalls nach § 128 Abs. 2 S.2 SGB V die Zahlung
einer Verglitung fir zusitzliche privatirztliche Leistun-
gen durch Leistungserbringer, die im Rahmen der Ver-
sorgung mit Hilfsmitteln von Vertragsirzten erbracht
werden. Solche Leistungen sind Versicherten von Ver-
tragsirzten mit dem Hinweis angeboten worden, dass
die Kosten hierfiir von bestimmten Leistungserbringern
ibernommen werden.?? Mit der 15. AMG-Novelle fiigte
der Gesetzgeber in § 128 Abs. 2 SGB V noch einen drit-
ten Satz hinzu, wonach wirtschaftliche Vorteile 1i.S.d.
§ 128 Abs.2 S.1 SGB V auch die unentgeltliche oder
verbilligte Uberlassung von Geraten und Materialien so-
wie die Durchfuhrung von Schulungsmafsnahmen und
die Gestellung von Riaumlichkeiten, Personal oder die
Beteiligung an den Kosten hierfiir sind. Eine entspre-
chende Klarstellung war notwendig geworden, da die
Unzulassigkeit einer unentgeltlichen Bereitstellung von
Computern und Software sowie unentgeltlicher Schu-
lungsmafinahmen in der Praxis bereits nach Einfiihrung
des § 128 SGB V bestritten wurde.?® In der neuen Fas-
sung des § 128 Abs. 4 SGB V wird nun eindeutig gere-
gelt, dass Vertragsidrzte nur auf der Grundlage von
vertraglichen Vereinbarungen mit Krankenkassen tiber
die ihnen im Rahmen der vertragsirztlichen Versorgung
obliegenden Aufgaben hinaus an der Durchfithrung der
Versorgung mit Hilfsmitteln mitwirken dirfen. Ohne
einen solchen Vertrag ist damit eine Versorgung durch
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lung des GKV-OrgWG als nicht rechtlich durchdacht; Hackstein/
Hartmann (MPR 2009, 109 [110]) kritisieren Qualitdt und Hek-
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den Arzt nicht mehr erlaubt. Nach § 128 Abs. 4a SGB V
konnen Krankenkassen dann mit Arzten Vertrige nach
§ 128 Abs. 4 SGB V abschlieflen, wenn die Wirtschaft-
lichkeit und die Qualitat der Versorgung dadurch nicht
eingeschrankt werden. Freilich ist der Abschluss solcher
Vertrage fur die Krankenkassen fakultativ. Ein Anspruch
besteht gerade nicht.?*

III. Die Entscheidungen des BGH zum
»verkiirzten Versorgungsweg® unter
Betrachtung des § 128 SGB V

Nachfolgend werden die bisherigen Ausfithrungen des
BGH zum ,,verkiirzten Versorgungsweg® in der Horgera-
teversorgung an dem neu gefassten Gesetzestext zu
§ 128 SGB V und an der Gesetzesbegriindung tberpriift
sowie die jungste Rechtsprechung des BGH zu dhnlichen
Themengebieten aufgegriffen.

1. Uberlassung von Gegenstinden an den Arzt

Der BGH fiihrte in seiner ersten Entscheidung tber den
»verkiirzten Versorgungsweg® bei Horgerdten aus, dass
die Uberlassung eines PC, der eine Online-Verbindung
zur Beklagten ermoglicht, nicht eine berufsordnungswid-
rige Vergiinstigung fiir die Verordnung von Hilfsmitteln
sei.? Denn mit dieser Ausristung des HNO-Arztes wer-
de lediglich die Voraussetzung geschaffen, um mit dem
Arzt im Einzelfall iiberhaupt zusammenarbeiten zu kon-
nen und auf dem von ihm vorgeschlagenen Versorgungs-
weg Horgerite als Hilfsmittel zu liefern.?® Eine Vergii-
tung lige darin nicht.”

Diese Feststellung, bereits mit der Entscheidungsverkiin-
dung als problematisch im Schrifttum angesehen,*® wird
nun durch den Wortlaut des § 128 Abs.2 S.3 SGB V
tiberholt. In der Gesetzesbegriindung wird sogar explizit
darauf verwiesen, dass die in § 128 Abs.2 S.3 SGB V
vorgenommene Klarstellung notwendig geworden ist, da
die Unzulissigkeit einer unentgeltlichen Bereitstellung
von Computern und Software in der Praxis bestritten
wurde. Gesetzestext und Gesetzesbegriindung korrigie-
ren die bisherige Wertung, dass die Uberlassung von
Hard- und Software unbedenklich sei. Die Korrektur ist
zu begriilen, da die bereits frither? gehegten Bedenken,
ob in der moglichen Zweitnutzung des PC nicht eine
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unberechtigte wirtschaftliche Vergiinstigung nach § 34
Abs. 1 MBO-A liegt, nun aufgegriffen wurden und zu
einem klarstellenden Verbot fiihrten.

Erstaunlich ist, dass die Klarstellung des Gesetzgebers
nun als ,eigentlich unnotig“3® bezeichnet wird, da doch
diese Beispiele unschwer als wirtschaftlicher Vorteil bzw.
Zuwendung einzuordnen seien. Als unnétig freilich kann
man die Klarstellung aber wohl kaum bezeichnen, wenn
dies in der Praxis von einzelnen Anbietern und selbst
Krankenkassen entsprechend anders gelebt wurde.’!
Selbstverstiandlich kann auch durch den Kauf bzw. durch
die Schenkung von Hard- und Software das Verbot aus
§ 34 Abs. 1 MBO-A, keine Vorteile aus der Verschrei-
bung von Verordnungen zu beziehen, subtil umgangen
werden, weshalb die Klarstellung eher einen Riickschluss
auf den Erfindungsreichtum im Gesundheitsmarkt
schlieflen lisst, als auf eine unnétige Regulierungswut
des Gesetzgebers.

Die urspriinglich vom BGH getroffenen Feststellungen
stehen daher durch den neuen Wortlaut in § 128 SGB V
erneut auf dem Prifstand.

2. Zulassigkeit eines zusitzlichen Verdiensts
des Arztes

Unstrittig war stets, dass es einem Arzt nach § 31 MBO-
A nicht gestattet ist, sich fiir die Zuweisung von Patien-
ten ein Entgelt versprechen oder gewahren zu lassen.
Allerdings erhielt der Arzt beim ,verkiirzten Versor-
gungsweg“ das Entgelt nicht fiir die Zuweisung, sondern
fur zusitzliche drztliche Tatigkeiten.?

Nach Ansicht des BGH war es unbedenklich, dass Arzte
durch die Zusammenarbeit mit Horgeriteakustikern eine
zusitzliche Verdienstmoglichkeit erhielten.®® Denn in der
Moglichkeit, aus erlaubter eigener drztlicher Tdatigkeit
ein angemessenes Entgelt zu erzielen, lige keine berufs-
ordnungswidrige Vergiinstigung.*

Das besondere Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und
Versicherten wurde dabei aber nicht ausreichend beriick-
sichtigt. Der BGH ging davon aus, dass es einem Patien-
ten nicht verborgen bliebe, dass ein Arzt bei der Wahl
eines bestimmten Therapieweges ein mogliches Eigenin-
teresse habe, da er eine gesonderte Vergiitung erhalte.?
In seiner Entscheidung zur ,Horgeriteversorgung® be-
tonte der BGH sogar, dass die gesonderte Vergiitung des
Arztes im Wege des ,,verkiirzten Versorgungsweges® all-
gemein bekannt sei.** Eine Beeinflussung des Patienten
zugunsten des gesondert vergiiteten Versorgungsweges
hielt der BGH zwar fur moglich, doch rechtfertige dies
kein allgemeines Verbot.%”

Die gesonderte Vergitung war nach Ansicht des BGH
somit aus zwei Grunden statthaft: Zum einen sei es dem
Arzt im Innenverhiltnis nicht zu untersagen, fiir seine
Tétigkeit ein Entgelt zu verlangen. Zum anderen wire
der Patient genug aufgeklart, sodass ihm bewusst sei,
dass sein Arzt bei speziellen Versorgungswegen eine eige-
ne Vergiitung erhalte.

Diese Auslegung, die von einem umfassend informierten
Patienten ausgeht, wurde vom BGH selbst in seiner Ent-
scheidung zur Quersubventionierung von Laborgemein-
schaften eingegrenzt.’® Dort stellte der BGH fest, dass
der Arzt eine Patientenverweisung allein nach drztlichen
Gesichtspunkten zu treffen habe.’® Der BGH betonte in
diesem Urteil, dass der Arzt seine Entscheidung nach der
Uberweisung nicht davon abhingig machen diirfe, ob
ihm fiir die Uberweisung eine Gegenleistung zufliefe
oder nicht.* Inwieweit der Patient das Eigeninteresse des
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Arztes kennt, war nicht mehr relevant. Was aber fiir die
Auswahl der Uberweisung richtig ist, kann fiir die Aus-
wahl des Versorgungsweges nicht falsch sein: Auch hier
diirfen monetire Griinde nicht ausschlaggebend sein.

Eine Notwendigkeit, dass der Arzt einen Leistungserbrin-
ger konkret seinem Patienten empfiehlt, kann nicht
erkannt werden.*! Vor allem sollte der Patient stets erfah-
ren, in welcher (finanziellen) Verbindung der Arzt zum
Leistungserbringer steht. Denn letztlich wird der Patient
der Empfehlung des Arztes folgen. Natiirlich kann sich
der Patient auch anders entscheiden,** doch ist diese An-
nahme reichlich lebensfremd. Das OLG Disseldorf
erkannte dies in einer aktuellen Entscheidung.®® Es stellte
fest, dass jede Empfehlung des Arztes fir einen erhebli-
chen Teil seiner Patienten einen Druck schafft, dem sich
diese nur schwer entziehen konnen.*

Der Bundesgesetzgeber hat diese Konfliktsituation schon
vorher aufgegriffen und bereits mit der ersten Fassung
nach dem GKV-OrgWG gelost. In der Gesetzesbegriin-
dung zu § 128 Abs.2 SGBV a.F. heifst es, dass die
Vertragsirzte uber die Verordnung von Hilfsmitteln
grundsitzlich unbeeinflusst von eigenen finanziellen In-
teressen entscheiden sollen und nicht von der Ausstel-
lung einer Verordnung oder der Steuerung von Versicher-
ten zu Dbestimmten Leistungserbringern profitieren
konnen.* Um solche Konfliktsituationen zu verhindern,
werden den Leistungserbringern simtliche Geldzahlun-
gen und sonstige Zuwendungen an Vertragsirzte im
Zusammenhang mit der Versorgung mit Hilfsmitteln
ausdriicklich untersagt.*® Somit hat der Arzt den Patien-
ten nicht mehr hinsichtlich der weiteren Versorgung zu
beeinflussen.*” Die generelle Problematik von Zuweisun-
gen wurde auch in anderen Bereichen erkannt und -
bezogen auf Krankenhduser — deshalb erste Korrekturen
bei den sog. ,,Zuweisungspramien“ vorgenommen.* Der
(Landes-)Gesetzgeber erkannte auch hier die Gefahr,
dass sich Patienten auf die drztliche Empfehlung fiir ein
bestimmtes Krankenhaus verlassen.*

Der BGH konnte daher seine bisherige Rechtsprechung
zur Vergiitungsmoglichkeit des Arztes aus den Urteilen
zum ,,verkiirzten Versorgungsweg® und zur ,,Horgerite-
versorgung“ tberpriifen. Bei Anwendung des § 128
SGB V sind nun grundsitzlich jegliche finanziellen Zu-
wendungen, die der Arzt aufgrund einer Versorgung
erhalt, zu untersagen. Wenn der Arzt an der Versorgung
partizipieren will, hat er gem. § 128 Abs. 4 SGB V eine
vertragliche Vereinbarung mit der Krankenkasse einzu-
gehen. Freilich ist die Krankenkasse dazu nicht verpflich-
tet und sie kann dem nur dann nachkommen, wenn die
Wirtschaftlichkeit und Qualitit der Versorgung nicht
eingeschriankt wird. Ob aber die Qualitit bei einer Hor-
gerdteanpassung vor Ort durch einen Horgerdteakusti-
ker tatsichlich die gleiche ist, wie wenn ein Arzt die
Anpassung mittels Computer und telefonischer Sprech-
verbindung mit einem Horgerateakustiker vornimmt,>
darf angezweifelt werden.

3. Griinde zur Verweisung

In seiner Entscheidung zum ,verkiirzten Versorgungs-
weg® lieff der BGH eine Verweisung des Arztes bei der
Qualitit der Versorgung, der Vermeidung von Wegen
gehbehinderter Patienten oder bei schlechten Erfahrun-
gen mit den ortsansidssigen Horgerdteakustikern zu.’!
Der BGH erweiterte in seiner Entscheidung zur Horgera-
teversorgung diese Feststellung dahingehend, dass es so-
gar dringend geboten sein konne, dass der HNO-Arzt
dem Patienten die Moglichkeit aufzeigt, sich durch ihn

selbst in Zusammenarbeit mit einem nicht ortsansissigen
Horgerateakustiker versorgen zu lassen.’? Dies konne bei
besserer Eignung des Horgerits oder glnstigerem Preis
oder bei einer besonderen Gehbehinderung des Patienten
notwendig sein.*?

Der BGH weicht in seiner spateren Entscheidung zur
Quersubventionierung von Laborgemeinschaften indes
von dieser weiten Auslegung ab. In dieser Entscheidung
fithrte der BGH aus, dass die Verweisung allein nach
arztlichen Gesichtspunkten erfolgen darf.* Auch in der
aktuellen Entscheidung vom 9.7.2009%° hob der BGH
nochmals hervor, dass allein medizinische Griinde
mafgeblich sein konnen und nicht wirtschaftliche Inte-
ressen der Beteiligten oder die Bequemlichkeit.

Vom Ergebnis her ist festzuhalten, dass die Verweisung
nach der aktuellen Rechtsprechung des BGH
ausschliefSlich aufgrund &rztlich-medizinischer Gesichts-
punkte erfolgen darf. Gerade die Eigeninteressen des
Arztes diirfen fiir die Wahl eines Versorgungsweges nicht
ausschlaggebend sein.

Auch der Gesetzgeber hat mittlerweile reagiert und tber-
lasst die Verweisung nicht dem Arzt. Nach § 128
Abs. 4b S. 3 SGB V haben die Krankenkassen und nicht
die Arzte den Versicherten in geeigneter Weise iiber die
verschiedenen Versorgungswege zu beraten. Mit dieser
Regelung soll sichergestellt werden, dass die Versicherten
tiber die zur Wahl stehenden Versorgungswege objektiv
beraten werden, bevor mit der Versorgung begonnen
wird und eine informierte und unbeeinflusste Entschei-
dung hieriiber getroffen werden kann.’® Somit hat sich
mit dieser klaren Regelung die Frage erledigt, welche
Grinde bei einer Verweisung eine Rolle spielen. Denn
diese Arbeit wird nun von der Krankenkasse iibernom-
men, der man eine neutrale Rolle zutraut.

4. Wirtschaftlichkeitsberiicksichtigung

Der BGH stellte in seiner Entscheidung zum ,,verkiirzten
Versorgungsweg“ zudem fest, dass der Arzt verpflichtet
wire, bei seiner Abwigung auch die Wirtschaftlichkeit
der Versorgung mit zu bertcksichtigen.’” Dabei bezog
sich das Gericht auf §§ 12 Abs. 1, 70 Abs.1 SGB V.
Durch die Neufassung des § 128 SGB V hinsichtlich des
,verkiirzten Versorgungsweges“ ist dieser Aspekt nun-
mehr ausdriicklich gesetzlich geregelt worden. Denn
§ 128 Abs. 4a SGB V gibt vor, dass Krankenkassen mit

41 A.A. Fulda, MP] 2009, 265 (269).
42 Fulda, MPJ] 2009, 265 (269).

43 OLG Disseldorf, Urt. v. 1.9.2009 - I-20 U 121/08, GesR 2009,
605.

44 OLG Disseldorf, Urt. v. 1.9.2009 — I-20 U 121/08 (Rz. 56), GesR
2009, 605.

45 BT-Drucks. 16/10609, 58.

46 BT-Drucks. 16/10609, 58.

47 A.A. anscheinend Flasbarth, MedR 2009, 708 (710).

48 Vgl. LT-NRW, Drucks. 14/10405, 8 und § 31a KHGG NW n.F.
49 Vgl. LT-NRW, Drucks. 14/10405, 7.

50 Vgl. BGH, Urt. v. 29.6.2000 - I ZR 59/98, SGb 2001, 90 (91).
51 BGH, Urt. v. 29.6.2000 -1 ZR 59/98, SGb 2001, 90 (93).

52 BGH, Urt. v. 15.11.2001 -1 ZR 275/99, MedR 2002, 256 (257).
53 BGH, Urt. v. 15.11.2001 -1 ZR 275/99, MedR 2002, 256 (257).

54 BGH, Urt. v. 21.4.2005 - I ZR 201/02, GesR 2005, 547 = NJW
2005, 3718 (3720).

55 BGH, Urt. v. 9.7.2009 - I ZR 13/07, GesR 2009, 549 = GRUR
2009, 977 (979).

56 BT-Drucks. 16/13428, 92.
57 BGH, Urt. v. 29.6.2000 — I ZR 59/98, SGb 2001, 90 (93).
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Vertragsdrzten nur dann Vertrige nach § 128 Abs. 4
SGB V abschliefSen konnen, wenn die Wirtschaftlichkeit
und die Qualitat der Versorgung nicht eingeschrankt
werden. Damit sind zwei wichtige Entscheidungen ge-
setzgeberisch getroffen. Zum einen stellt der Gesetzgeber
durch die gewidhlte Formulierung ein ,Regel/Aus-
nahme“-Verhiltnis fest. Die Regel ist der traditionelle
Versorgungsweg, von dem die Krankenkassen nur dann
abweichen konnen, wenn die Wirtschaftlichkeit und die
Qualitdt nicht eingeschrinkt werden. Die Formulierung
stellt zudem klar, dass die Krankenkassen nicht zum Ab-
schluss verpflichtet sind.®* Zum anderen obliegt es aber
der Krankenkasse, die Uberpriifung der Wirtschaftlich-
keit und der Qualitit vorzunehmen. Die vom BGH
verlangte Verpflichtung des Arztes, selbst bei der Versor-
gung das Wirtschaftlichkeitsgebot zu beachten, wird
durch die Reformierung des § 128 SGB V auf die Kran-
kenkassen tubertragen. Der Gesetzgeber kommt damit
einer Feststellung des BGH nach, die er selbst in seiner
Entscheidung zur Quersubventionierung von Laborge-
meinschaften traf. Denn dort stellte der BGH fest, dass
der Arzt gehalten ist, die Entscheidung, an wen er seinen
Patienten iiberweist, allein nach drztlichen Gesichtspunk-
ten zu treffen. Eigene finanzielle Interessen durften keine
Rolle spielen.

Mit der Anderung des § 128 Abs. 4a SGB V dokumen-
tiert der Gesetzgeber, dass ihm bei der Versorgung nach
dem ,verkiirzten Versorgungsweg“ unbehaglich zumute
ist. Nicht anders ist zu erkliren, dass er vom Grundsatz
her dem ,verkiirzten Versorgungsweg“ die Wirtschaft-
lichkeit und Qualitdt abspricht und zudem die Vergi-
tung weder Uber den Hilfsmittelleistungserbringer als
Abrechnungsstelle noch im Wege der Abtretung auf den
Leistungserbringer erfolgen darf.’® Der Gesetzgeber wi-
derspricht damit dem frither praktizierten Modell. Dort
war in dem Vertrag vorgesehen, dass zwar die Kranken-
kasse fir die drztlichen Leistungen bei der Abnahme des
Ohrabdrucks und der Anpassung des Horgerits ein Ho-
norar von 250 DM fir jedes zu versorgende Ohr bezahl-
te; aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung wurde
das Honorar aber vom Horgerateakustiker direkt an den
HNO-Arzt weitergeleitet.®® Offenkundig ist aber das
Misstrauen des Gesetzgebers in diese Form der Zah-
lungsabwicklung so grofs, dass diese nach § 128 Abs. 4a
SGB V nicht mehr moglich ist.*!

58 BT-Drucks. 16/13428, 92.

59 Hackstein/Hartmann, MPR 2009, 109 (117).

60 BGH, Urt. v. 29.6.2000 — I ZR 59/98, SGb 2001, 90 (91).
61 Vgl. Hackstein/Hartmann, MPR 2009, 109 (117).

62 Vgl. BT-Drucks. 16/13428, 92.

63 Vgl. Gassner, SGb 2001, 95.

64 Schiller, Bay. Arzteblatt 2009, 484 (487).

Der Gesetzgeber hat damit die optimistische Einstellung
des BGH korrigiert, nach der eine direkte Bezahlung des
Arztes durch den Leistungserbringer moglich war. Auch
der BGH setzte sich in seiner Entscheidung zum ,ver-
kiirzten Versorgungsweg“ mit der Fragestellung ausein-
ander, ob eine solche Vergiitung als Provision anzusehen
ist. Er kam zum Ergebnis, dass die Vergiitung nicht als
Provision fiir die Verordnung des Horgerites entrichtet
wird, sondern als Pauschalbetrag fiir alle zusitzlichen
Leistungen. Der Gesetzgeber teilte aber offensichtlich
nicht dieses Vertrauen in die ordnungsgemiflen Zah-
lungsvorginge, weshalb er den Krankenkassen aufgab,
dafiir zu sorgen, dass eine Vergiitung keine verdeckte
Provision darstellt®> und generell der ,verkiirzte Zah-
lungsweg* verboten wurde.

Die Gesetzesinderung ist zu begriifien, da sie die bereits
vom BGH erkannte Problematik der verdeckten Provisi-
onszahlung eindeutig klart.

IV. Ergebnis

Die Entscheidungen des BGH zum ,verkiirzten Versor-
gungsweg® in der Horgerateversorgung vom 29.6.2000
und vom 15.11.2001 haben ein geteiltes Echo hervorge-
rufen. Wihrend es manche HNO-Arzte gegeben hat, die
sich am ,verkiirzten Versorgungsweg* beteiligten und
die iber die hochstrichterlichen Wertungen jubilieren
durften, waren die traditionellen Horgerateakustiker
zum Teil die Leidtragenden der Entscheidung.®

Die negativen Folgen der Entscheidung sind in der Presse
ausfiihrlich dokumentiert und diskutiert worden: Der
»verkiirzte Versorgungsweg® fiithrte zu einer Anhaufung
von Korruption und Schmiergeldzahlungen. Die gesetz-
geberische Korrektur liefs auf sich warten, erfolgte aber
dann in Form des neu gefassten § 128 SGB V, der grund-
satzlich den ,verkiirzten Versorgungsweg“ verbietet.
Selbst bei den engen Formen, bei denen der ,verkiirzte
Versorgungsweg® erlaubt ist, hat der Gesetzgeber hohe
MafSstibe angesetzt. Der BGH hat dariiber hinaus selbst
in den letzten Jahren seine weitgehenden Entscheidungen
zum ,,verkiirzten Versorgungsweg“ in anderen Gesund-
heitsbereichen modifiziert.

Es iiberrascht nicht, dass vonseiten einiger Arzte die Ge-
setzesnovelle als ,,Uberreaktion des Bundessozialgesetz-
gebers“®* angesehen wird, da die Neufassung des § 128
SGB V und die Gesetzesbegriindung auch als ein Miss-
trauensvotum des Gesetzgebers verstanden werden
konnte. Die Standesvertretung der Arzte kann dafiir mit-
sorgen, dass sie dieses eventuell entzogene Vertrauen
zuriickerhilt. Das diirfte gelingen, wenn sich Arzte, Leis-
tungserbringer und Krankenkassen gemeinsam fiir die
Einhaltung des § 128 SGB V einsetzen und den Weg be-
dingungslos unterstitzen.
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