Delegation und Substitution:
Berufsrechtliche Sicht

Horst Bonvie

1. Begriffliches

Delegation beschreibt die Durchfiihrung arztlicher Leistungen unter Auf-
sicht des zur Leistungserbringung verpflichteten Arztes; Substitution ist
die eigenverantwortliche Erbringung der Leistung des urspriinglich zu die-
ser Leistung verpflichteten Arztes durch einen Dritten.

2. Delegation und Substitution als beruflichrechtliches
Problem

In der Vergangenheit war die berufsrechtliche Diskussion auf die Frage
beschriinkt, welche Leistungen des Arztes delegierbar sind; die Ubertra-
gung von Leistungen im Sinne einer Substitution auf Dritte lag auBerhalb
der durch den umfassenden Arztvorbehalt gepridgten berufsrechtlichen
Vorstellungen. Ausdruck dieses berufsrechtlichen Versténdnisses ist die
Stellungnahme der Bundesérztekammer und Kassenérztlichen Bundesver-
einigung vom 29.08.2008 zur personlichen Leistungserbringung. Hier
heiflt es in Art eines Fanals:

,,Die personliche Leistungserbringung ist eines der wesentlichen Merkmale frei-
beruflicher Titigkeit. Sie prigt wie kein anderes Merkmal das Berufsbild des Arz-
tes und steht dafiir, dass der Arzt seine Leistungen auf der Grundlage einer be-
sonderen Vertrauensbeziehung erbringt... Das Ausiiben der Heilkunde im umfas-
senden Sinne ist dem Arzt vorbehalten. *

Die aktuelle legislative Entwicklung, insbesondere die Verabschiedung des
Pflegeweiterentwicklungsgesetzes mit der Neufassung des § 63 Abs. 3 ¢)
SGB V zeigt, dass es berufsrechtlich nicht mehr allein darum geht, den
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Umfang der Delegation drztlicher Leistungen zu bestimmen. § 63 Abs. 3 ¢)
SGB V lautet:

.. Modellvorhaben nach Abs. 1 kénnen eine Ubertragung der drztlichen Titigkei-
ten, bei denen es sich um selbstindige Ausiibung von Heilkunde handelt und fiir
die die Angehorigen der im Krankenpflegegesetz geregelten Berufe aufgrund einer
Ausbildung nach § 4 Abs. 7 des Krankenpflegegesetzes qualifiziert sind, auf diese
vorsehen. Satz 1 gilt fiir die Angehorigen des im Altenpflegegesetz geregelten Be-
rufes aufgrund einer Ausbildung nach § 4 Abs. 7 des Altenpflegegesetzes entspre-
chend. Der gemeinsame Bundesausschuss legt in Richtlinien fest, bei welchen Td-
tigkeiten eine Ubertragung von Heilkunde auf die Angehérigen der in den Scitzen
1 und 2 genannten Berufe im Rahmen von Modellvorhaben erfolgen kann.

Vor der Entscheidung des gemeinsamen Bundesausschusses ist der Bundesdirz-
tekammer sowie den mafigeblichen Verbdnden der Pflegeberufe Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben. Die Stellungnahmen sind in die Entscheidungen einzube-
ziehen.

3. Fallgestaltungen

a) Die aufgrund des Pflegeweiterentwicklungsgesetzes angestoBene Dis-
kussion zur Delegation und Substitution &rztlicher Leistungen hat aus-
schlieBlich die Delegation und Substitution &rztlicher Leistungen auf/durch
nicht &rztliches Personal zum Gegenstand; hierbei wird jedoch héufig
iibersehen, dass die Delegierbarkeit bzw. Substituierbarkeit drztlicher Leis-
tungen von zwei Rechtsprinzipien abhéngt, ndmlich zum einen dem in § 2
Abs. 5 Bundesirzteordnung formulierten so genannten ,,Arztvorbehalt™
und dem in § 613 Abs. 1 BGB niedergelegten Grundsatz der personlichen
Leistungserbringung. Wihrend bei einer Delegation/Substitution &drztlicher
Leistungen auf &rztliches Personal der Arztvorbehalt gewahrt ist, das be-
rufsrechtliche Problem also aus dem Grundsatz der hochstpersonlichen
Leistungserbringung resultiert, ist bei der Delegation auf nichtirztliches
Personal fraglich, ob die Delegation der konkreten arztlichen Leistung im
Rahmen des Arztvorbehaltes zuléssig ist.

Es gibt folgende grundsitzlich denkbare, aus berufsrechtlicher Sicht zu
bewertende, Fallgestaltungen:

Delegation auf érztliches Personal
Delegation auf nichtirztliches Personal
Substitution auf drztliches Personal
Substitution auf nichtérztliches Personal
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b) Delegation érztlicher Leistungen auf érztliches Personal:

Bei der Delegation érztlicher Leistungen auf drztliches Personal verbleibt
dem die Durchfiihrung der Leistung anordnenden Arzt die Anordnungs-
und Uberwachungsbefugnis.

Die Delegation arztlicher Leistungen auf drztliches Personal ist berufs-
rechtlich gesehen dann kein Verstofl gegen den Grundsatz der personlichen
Leistungserbringung, wenn die Praxis durch den Arzt, der die Delegation
an das drztliche Personal vornimmt, geleitet wird. Delegiert der Praxisin-
haber eine Leistung an einen angestellten Arzt seiner Praxis, so kann das
Tatbestandsmerkmal der Leitung der Praxis durch den Praxisinhaber nicht
verletzt sein, weil der Praxisinhaber bei der Delegation die Anordnungs-
und Uberwachungsbefugnis behiilt.

Nach § 19 Abs. 1 Satz 2 der Berufsordnung ist der Arzt nicht verpflich-
tet, jede &rztliche Tétigkeit selbst auszuiiben, er leitet die Praxis auch dann
noch, wenn er drztliche Leistungen auf angestellte Arzte delegiert. Hierbei
ist auch nicht entscheidend, ob der &rztliche Mitarbeiter als angestellter
Arzt in der Praxis tétig wird oder als freier Mitarbeiter, zum Beispiel im
rahmen eines Konsilmodells. Entscheidend ist, dass der Praxisinhaber die
Praxis leitet, was bei einer Delegation schon begriffsimmanent durch die
fortbestehende Anordnungs- und Uberwachungsverpflichtung des Praxis-
inhabers der Fall ist.

c) Bei der Substitution é&rztlicher Leistungen durch &rztliches Personal
stellt sich jedoch die Frage, ob der die Substitution anordnende Arzt seine
Praxis noch leitet. Der Satzungsgeber hat den Begriff der ,Leitung der
Praxis* nicht definiert. Jedenfalls wird man aus dem Zusammenspiel von
§ 19 Abs. 1 Satz 1 MBO (Arztinnen und Arzte miissen die Praxis person-
lich ausiiben) und § 19 Abs. 1 Satz 2 MBO zu entnehmen haben, dass die
Substitution drztlicher Leistungen durch andere Arzte dann gegen den
Grundsatz der personlichen Leistungserbringung verstof3t, wenn von einer
,Leitung der Praxis“ keine Rede mehr sein kann. Die ,,Leitung der Praxis*
setzt nicht voraus, dass der Praxisinhaber die Anordnungs- und Uberwa-
chungsbefugnis fiir jede einzelne substituierte Leistung behilt. Dies zeigt
bereits § 19 Abs. 2 MBO. Danach darf ein Arzt als Praxisinhaber fiir ihn
fachgebietsfremde &rztliche Leistungen auch durch einen angestellten
Facharzt des anderen Fachgebietes erbringen lassen, wenn der Behand-
lungsauftrag des Patienten regelmiBig von Arzten verschiedener Fachge-
biete gemeinschaftlich durchgefiihrt werden kann.

In diesem Fall fehlt es aber an der — auf einer entsprechenden Indika-
tionsstellung des Praxisinhabers — beruhenden Anordnung der fachfremden
Leistung und ihrer Uberwachung durch den Praxisinhaber, da diese Leis-
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tung fiir ihn fachfremd ist. Dennoch bestimmt § 19 Abs. 2 MBO, dass eine
Substitution dieser Leistung berufsrechtlich zuléssig ist.

Umso mehr muss dann eine Substitution einer &drztlichen Leistung durch
den Praxisinhaber zuléssig sein, wenn sie fiir ihn nicht fachfremd ist, im-
mer vorausgesetzt, dass der Praxisinhaber die Praxis auch im Sinne des
§ 19 Abs. 1 Satz 2 MBO , leitet™.

Hieraus folgt, dass der Begriff der Leitung der Praxis nicht auf die kon-
krete drztliche Leistung bezogen ist, sondern das allgemeine Direktions-
recht des Praxisinhabers meint. Die Substitution arztlicher Leistungen
durch andere Arzte ist damit berufsrechtlich zulissig, so lange dem Praxis-
inhaber das allgemeine Direktionsrecht verbleibt, er der Praxis ,,sein Ge-
prage* gibt.

d) Die Delegierbarkeit und Substituierbarkeit drztlicher Leistungen durch
nichtirztliche Mitarbeiter gehdrt dem gegeniiber nicht in den Anwen-
dungsbereich des § 19 MBO. Die Berufsordnung ist nur auf Arzte an-
wendbar; inwieweit drztliche Leistungen auf nichtérztliche Mitarbeiter de-
legiert oder durch diese substituiert werden konnen, ist nicht Regelungsge-
genstand der Berufsordnung, sondern bundesgesetzlich geregelt. Gegens-
tand des arztlichen Berufes ist nach § 2 Abs. 5 der Bundesirzteordnung die
Ausiibung der Heilkunde. Die Ausiibung der Heilkunde ist in § 1 des Heil-
praktikergesetzes legal definiert als die berufs- oder gewerbsmiBig vorge-
nommene Tatigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linderung von Krank-
heiten, Leiden oder Korperschiden bei Menschen, auch wenn sie im
Dienst von anderen ausgeiibt wird. Wer also berufsmifBig zur Feststellung,
Heilung oder Linderung von Krankheiten tétig wird, bedarf damit einer Er-
laubnis. Damit wéaren auch zum Beispiel die kappildre und vendse Blutab-
nahme erlaubnispflichtig und damit nicht auf nichtérztliches Personal ohne
Erlaubnis delegierbar. Nach allgemeinem Versténdnis ist jedoch der Wort-
laut des § 1 des Heilpraktikergesetzes zu weit gefasst. Zur drztlichen Be-
handlung gehort auch die Hilfeleistung anderer Personen, wenn sie vom
Arzt angeordnet und von ihm zu verantworten ist. Dieser Grundsatz findet
sich zwar in § 15 Abs. 1 SGB V, also einer sozialversicherungsrechtlichen
Norm; § 15 Abs. 1 SGB V wird jedoch ein allgemeiner Rechtsgedanke
entnommen, der den zu weiten Wortlaut des § 1 des Heilpraktikergesetzes
einschrinkt und damit auch berufsrechtlichen Gehalt hat. Konkretisiert
wird § 15 Abs. 1 SGB V durch die Regelung in § 15 Bundesmantelvertrag
— Arzte:

., Personliche Leistungen sind ferner Hilfeleistungen nichtdrztlicher Mitarbeiter,
die der Arzt anordnet und fachlich iiberwacht, wenn der nichtdrztliche Mitarbeiter
zur Erbringung der jeweiligen Hilfeleistung qualifiziert ist*.
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Auf dieser Rechtsgrundlage haben die Bundesérztekammer und die Kas-
sendrztliche Bundesvereinigung die Stellungnahme zu Mdglichkeiten und
Grenzen der Delegation drztlicher Leistungen, Stand 29.08.2008, entwi-
ckelt. Nicht delegierbar sind danach Leistungen oder Teilleistungen, die
der Arzt wegen ihrer Schwierigkeit, ihrer Gefahrlichkeit fiir den Patienten
oder wegen der Unvorhersehbarkeit etwaiger Reaktionen unter Einsatz
seiner spezifischen Fachkenntnis und Erfahrung hdchstpersonlich erbrin-
gen muss.
Nicht delegierbar sind dementsprechend:

- Anamnese,
Indikationsstellung,

- Untersuchung des Patienten einschlieBlich invasiver diagnostischer
Leistungen,
Stellen der Diagnose,

- Aufkldrung und Beratung des Patienten,
Entscheidung iiber die Therapie und

- Durchfithrung invasiver Therapien einschlieBlich der Kernleistungen
operativer Eingriffe.

Leistungen, die der Arzt wegen ihrer Art oder der mit ihnen verbundenen
besonderen Gefihrlichkeit fiir den Patienten oder wegen der Umstidnde ih-
rer Erbringung, insbesondere der Schwere des Krankheitsfalles, nicht
hochstpersonlich erbringen muss, darf er an nichtirztliche Mitarbeiter de-
legieren. Die Entscheidung, ob und an wen der Arzt die Leistung delegiert,
ob er den betreffenden Mitarbeiter gegebenenfalls besonders anzuleiten
und wie er ihn zu liberwachen hat, muss der Arzt von der Qualifikation des
jeweiligen Mitarbeiters abhingig machen. Insofern ist danach zu differen-
zieren, ob der betreffende Mitarbeiter iiber eine ihn zur Erbringung der
konkreten Leistung befdhigende Ausbildung in einem Fachberuf im Ge-
sundheitswesen verfiigt. Die Delegation ist dann von folgenden kumulati-
ven Voraussetzungen abhingig:

- Feststellung der formalen Qualifikation des Mitarbeiters

- Feststellung zu Beginn der Zusammenarbeit, dass die Leistungen des
Mitarbeiters auch tatsdchlich eine seiner formalen Qualifikation ent-
sprechende Qualitit haben
stichprobenartige Uberpriifung der Qualitiit der erbrachten Leistungen.
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Verfiigt der Mitarbeiter, an den der Arzt delegieren will, nicht {iber eine
abgeschlossene Ausbildung in einem Fachberuf im Gesundheitswesen, die
die zu delegierende Leitung einschlieBt, so ist die Delegation von folgen-
den kumulativen Voraussetzungen abhingig:

Feststellung der Eignung des Mitarbeiters fiir eine Delegation der
betreffenden Leistung aufgrund seiner allgemeinen Féhigkeiten
Schulung des Mitarbeiters zur selbstindigen Durchfithrung der zu dele-
gierenden Leistung

- regelmiBige Uberwachung des Mitarbeiters, gegebenenfalls Ubergang
zur Stichprobenpriifung bei Feststellung der Eignung des Mitarbeiters.

In beiden Fillen ist der Arzt verpflichtet, sich grundsitzlich in unmittelba-
rer Nihe (Rufweite) aufzuhalten.

e) Dieses Regelungskonzept schlieft eine Substitution drztlicher Leistun-
gen durch nichtérztliche Mitarbeiter aus. Entweder handelt es sich um die
Ausiibung der Heilkunde, ohne dass die konkrete Tatigkeit sich als Hilfe-
leistung darstellt, dann bedarf der die konkrete Tétigkeit ausiibende Mitar-
beiter einer Erlaubnis im Sinne des § 1 des Heilpraktikergesetzes oder § 2
Abs. 5 der Bundesirzteordnung; oder es handelt sich um Hilfeleistungen,
dann sind die Grundsétze der Delegation drztlicher Leistungen auf nicht-
arztliche Mitarbeiter anwendbar. Damit ist die Frage nach dem Rechtsver-
hiltnis zwischen § 2 Abs. 5 der Bundesérzteordnung, § 1 Heilpraktikerge-
setzund § 63 Abs. 3 ¢) SGB V aufgeworfen. § 63 Abs. 3 ¢) SGB V enthilt
keine Einschrankung von § 2 Abs. 5 Bundesirzteordnung bzw. § 1 Heil-
praktikergesetz, so dass fraglich ist, inwieweit Tétigkeiten im Sinne des
§ 63 Abs. 3 ¢) SGB V durch Nichtérzte selbstindig ausgeiibt werden kon-
nen. Diese Rechtsunsicherheit hat vielfiltige Resonanzen ausgeldst. Die
AWMF lehnt eine Substitution é&rztlicher Leistungen durch Leistungen
nichtirztlicher Gesundheitsberufe ab. Die Substitution drztlicher Leistun-
gen durch Leistungen nichtérztlicher Gesundheitsberufe fiihre zu schwieri-
gen tatsdchlichen Abgrenzungen und daraus resultierenden Haftungsfra-
gen. Auch die Bundesirztekammer und die Kassenérztliche Bundesver-
einigung haben sich in ihrer gemeinsamen Stellungnahme zum Entwurf
des Pflegeweiterentwicklungsgesetzes gegen die Substitution &rztlicher
Leistungen - und sei es auch nur im Modellvorhaben - ausgesprochen. Da-
bei wiirde ein Weg zur Offnung des Arztvorbehaltes in der medizinischen
Versorgung beschritten. Von nichtakademischen Gesundheits-berufen
konnten die notwendigen multifaktoriellen, ganzheitlich systemischen
Kenntnisse nicht erwartet werden.
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Rothers, Justiziar des zur Ausfiillung des § 63 Abs. 3 ¢c) SGB V berufe-
nen gemeinsamen Bundesausschusses hat in der ZGMR 3/2009, S. 171 ff.
unter der Uberschrift ,,Risse im Arztvorbehalt? die Frage aufgeworfen,
welchem Erkenntnisziel die Modellvorhaben des § 63 Abs. 3 ¢) SGB V
iiberhaupt sinnvoll dienen konnten. Die durch § 63 Abs. 3 ¢) SGB V ge-
schaffene Nische diirfe nicht dahingehend missverstanden werden, dass die
uneingeschriinkte Ubertragung von Heilkundetitigkeiten erprobt werden
diirfe.

Berufsrechtlich gesehen stellt sich zunéchst die Frage der verfassungs-
rechtlichen Wirksamkeit des § 63 Abs. 3 ¢c) SGB V. Zweifelhaft konnte die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes sein, betrifft doch die Ausiibung der
arztlichen Tatigkeit nach Artikel 70 GG Landesrecht.

Allerdings steht der Arztvorbehalt in engem Zusammenhang zu den Er-
laubnistatbestéinden der §§ 2 Abs. 5 Bundesérzteordnung, 1 Heilpraktiker-
gesetz, so dass die Frage der Reichweite des Arztvorbehaltes auch als eine
Regelung der Berufswahl und damit kompetenzrechtlich als Regelungsge-
genstand des Artikel 74 Abs. 1 Nr. 19 GG (Zulassung zu drztlichen und
anderen Heilberufen und zum Heilgewerbe), jedenfalls aber als Rege-
lungsgegenstand des Artikel 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Recht der Sozialversi-
cherung) angesehen werden kann.

Eine Verfassungswidrigkeit des § 63 Abs. 3 ¢) SGB V wird auch nicht
aus materiellem Verfassungsrecht, insbesondere Artikel 12 GG und Artikel
2 Abs. 1 GG herzuleiten sein. Sieht man in § 63 Abs. 3 ¢) SGB V eine die
Berufsausiibung des Arztes regelnde Rechtsmaterie, so wére die Berufs-
freiheit des Arztes insofern durch Gesetz wirksam einschrankbar; dass
§ 63 Abs. 3 ¢) SGB V die Freiheit der Berufswahl des Arztes in einem die
immanenten Schranken dieses Verfassungsrechts tangierenden Malle ein-
schrankt, wird man angesichts der vielfdltigen verbleibenden Betéti-
gungsmdglichkeiten fiir Arzte kaum annehmen kénnen. Auch das Grund-
recht des Patienten auf korperliche Unversehrtheit ist durch die Regelung
des § 63 Abs. 3 ¢) SGB V nicht verletzt, da die Regelung nur den Rahmen
fiir Modellvorhaben absteckt. Allerdings ist die Regelung in § 63 Abs. 3 ¢)
SGB V in ihrer konkreten Anwendung, im Ubrigen entgegen des Wort-
lauts der Norm, nicht schrankenlos. An diesen Schranken, dem aus Artikel
12 GG abgeleiteten Kernbereich érztlicher Tétigkeit und dem aus Artikel 2
Abs. 1 GG abgeleiteten Abwehrrecht des Patienten, durch die Substitution
arztlicher Leistungen auf Nichtirzte keinem nicht beherrschbaren Gesund-
heitsrisiko ausgesetzt zu werden, werden die Richtlinien des gemeinsamen
Bundesausschusses zu messen sein. Damit — und dies ist der eigentliche
berufsrechtliche Kern — tiberantwortet der Gesetzgeber das Schicksal des
Arztvorbehaltes in die Hiande einer Einrichtung des Sozialversicherungs-
rechts.
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Erneut schafft der Gesetzgeber sozialversicherungsrechtliche Fakten,
die unmittelbar in das Berufsrecht ausstrahlen. Ob nun sozialversiche-
rungsrechtliche Qualitétssicherungsrichtlinien zur Interpretation des all-
gemein anerkannten Stands der medizinischen Erkenntnisse herangezogen
werden, ob die berufsrechtlichen Kooperationsformen durch das Rechtsin-
stitut des Medizinischen Versorgungszentrums mittelbar beeinflusst wer-
den, stets wirkt der Gesetzgeber iiber das ihm zur Verfiigung stehende so-
zialversicherungsrechtliche Regelungsinstrumentarium in das drztliche Be-
rufsrecht hinein. Dieses regulatorische Vorgehen findet allerdings am
Arztvorbehalt seine Grenze. Die Richtlinien des gemeinsamen Bundesaus-
schusses und die daraufhin initiierten Modellvorhaben sind zeitlich befris-
tet; eine auf Dauer angelegte Substitution arztlicher Leistungen auf Nicht-
drzte bedarf berufsrechtlich gesehen einer gesetzlichen Regelung auBer-
halb des Sozialversicherungsrechts.
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