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Vorwort

Auf Einladung von Prof. Dr. med. Toni Graf-Baumann, damals noch Mitarbeiter des
Springer-Verlages, traf sich am 16. September 1982 im Haus des Springer-Verlages
in Heidelberg eine Gruppe von acht medizinrechtlich interessierten Medizinern und
Juristen. Man war sich rasch einig, eine wissenschaftliche medizinrechtliche Gesell-
schaft zu griinden. Zweck der Gesellschaft sollte die Forderung wissenschaftlicher
Belange auf dem Gebiet des Medizinrechts sowie die Vertiefung der interdis-
ziplindren Beziehungen zwischen Recht und Medizin mit dem Ziel eines besseren
gegenseitigen Verstindnisses sein. Bei der Geburtsstunde der Deutschen Gesell-
schaft fiir Medizinrecht (DGMR) e.V., die in diesen Tagen ihr 25-jiahriges Bestehen
feiern kann, wirkten namhafte Personlichkeiten mit, die auch heute noch die medi-
zinrechtliche Wissenschaft prigen: Prof. Dr. med. Graf-Baumann, Prof. Dr. jur.
Hirsch, Prof. Dr. jur. Kern, Prof. Dr. jur. Laufs, Dr. jur. Lippert, Prof. Dr. med.
Opderbecke, Prof. Dr. med. Spann und Prof. Dr. jur. Weissauer.

In einer Vielzahl von Veranstaltungen hat sich die DGMR seit dieser Zeit im-
mer wieder mit aktuellen Themen im Grenzbereich zwischen Medizin und Recht
befasst. Die ,,Einbecker-Empfehlungen* der DGMR sind dabei zu einem Marken-
zeichen geworden und haben die medizinrechtlichen Diskussionen gleichermaf3en
befordert und beeinflusst wie die drztliche Praxis und die Gesetzgebung. Der Fort-
schritt der Medizin bringt es dabei mit sich, dass auch die rechtlichen Fragestel-
lungen einem steten Wandel unterliegen und den erweiterten Moglichkeiten der
Medizin und den Verinderungen des Medizinbetriebs anzupassen sind. Schon der
1. Einbecker Workshop setzte sich 1986 mit den Grenzen &rztlicher Behandlungs-
pflicht bei schwerstgeschidigten Neugeborenen auseinander. Rechtsfragen der
Organtransplantation (3. Einbecker Workshop 1988) und das Thema des 10. Ein-
becker Workshops zu genetischen Untersuchungen und Personlichkeitsrecht im
Jahre 2002 orientierten sich an den erweiterten Behandlungsoptionen der Medizin.
Aber auch gesundheitspolitisch umstrittene Fragen zur Okonomisierung der Me-
dizin im Jahre 2003 und zum Doping im Jahre 2006 beschiftigten die DGMR. Bei
den Workshops und Tagungen stand stets der interdisziplindre Diskurs zwischen
Medizinern und Rechtswissenschaftlern im Vordergrund, um dem Zweck der
Gesellschaft, ndmlich einem besseren gegenseitigen Verstindnis, zu dienen.



vi Vorwort

Nach 25 Jahren war es fiir die DGMR nun an der Zeit, ein Resiimee zu ziehen
und einen Ausblick nach vorn zu tun. Die Jahrtausendwende gab dazu den zusétz-
lichen Anlass, die Stellung des Arztes und seine Berufs- und Therapiefreiheit im
Medizinbetrieb von heute und morgen niher zu hinterfragen:

Noch zu den Zeiten von Hippokrates von Kos (460-370 v. Chr.) waren die
technischen Moglichkeiten der Medizin sehr begrenzt. Die Hippokratiker betrie-
ben daher keine diagnostische Medizin, sondern eine prognostisch orientierte
Heilkunde, die vor allem auf der korrekten Deutung korperlicher Zustinde basier-
te. Dabei hatte ihr Handeln stets das Ziel, jeglichen Schaden von ihren Patienten
abzuwenden. So konnte es in vielen Fillen kliiger sein, nichts zu tun und damit
zusitzlichen Schaden zu vermeiden, als durch eine falsche Behandlung die Krank-
heit womoglich zu verschlimmern.

In der modernen Medizin schreiten die Verrechtlichung, Okonomisierung und
Fernsteuerung der #rztlichen Titigkeit in Klinik und Praxis mit zunehmender
Geschwindigkeit voran. Zuletzt hat die Gesundheitspolitik mit dem Vertragsarzt-
rechtsinderungsgesetz und dem GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz dem arztli-
chen Handeln neue Mafstibe gesetzt. Die drztliche Berufsausiibung steht vor
neuen groflen Herausforderungen und tiefgreifenden Strukturveréinderungen, von
denen kaum einer der Beteiligten in der Gesundheitsversorgung heute sagen kann,
welche spezifischen Konsequenzen sich daraus fiir die Arzte in Klinik und Praxis,
aber auch fiir die Patienten und Versicherten ergeben werden.

Nach Auffassung des Prisidenten der Bundesirztekammer sehen sich die Arzte
in Klinik und Praxis heute einer Zentralverwaltungswirtschaft der Kassen, einer
Marktbereinigung des Kliniksektors, der Errichtung einer unterstaatlichen Ratio-
nierungsbehorde und einer Zerstorung der drztlichen Freiberuflichkeit gegeniiber.
Mit dem Beginn des 21. Jahrhunderts werden Politik und Gesellschaft in Deutsch-
land entscheiden miissen, ob sie die Gesundheitsversorgung zukiinftig in die Han-
de einer von staatlicher Steuerung und Zuteilung geprigten Medizin oder — wie
bisher — in die Verantwortung der behandelnden Arzte und der ihnen anvertrauten
Patienten legen wollen.

Aus Anlass ihres 25-jdhrigen Bestehens hat sich die Deutsche Gesellschaft fiir
Medizinrecht (DGMR) e.V. diesen Fragestellungen angenommen und hat gemein-
sam mit der Kaiserin-Friedrich-Stiftung fiir das drztliche Fortbildungswesen (KFS)
die aktuellen strukturellen und rechtlichen Verdnderungen im Medizinbetrieb
einer juristischen Neubewertung unterworfen.

Ausgewiesene Referenten aus Medizin, Rechtswissenschaft, Politik, Recht-
sprechung und Anwaltschaft haben die derzeitige Situation der Arzte in Klinik
und Praxis beleuchtet und Perspektiven der zukiinftigen &rztlichen Berufsaus-
iibung diskutiert. Die DGMR hat zudem auf Grundlage der Referate und der Dis-
kussionsergebnisse Empfehlungen fiir die medizinische und rechtliche Wissen-
schaft und Praxis erarbeitet.

Koln im November 2007 Rechtsanwalt Dr. jur. Albrecht Wienke
Generalsekretir der DGMR e.V.
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25 Jahre DGMR - Medizinrecht gestern,
heute und morgen

Toni Graf-Baumann
Felix Meyer

Meine lieben ilteren und jlingeren Freunde aus der DGMR, die ich hiermit alle
sehr herzlich begriile, haben mir ja freundlicherweise das Thema ,25 Jahre
DGMR - Medizinrecht gestern, heute und morgen* iberantwortet, zusammen mit
Herrn Kern, der sicherlich die rechtliche Wiirdigung iibernehmen wird.

Nun hat die Landesirztekammer (LAK) Hessen von kurzem ihr 50-jihriges Jubi-
laum gefeiert.

Neben vielen bedeutenden Reprisentanten der Politik und Arzteschaft hat auch
der ehemalige Prisident der LAK Hessen, Dr. Alfred Mohrle, der — fiir ihn vollig
iiberraschend — die Plakette der Bundesirztekammer fiir sein auflerordentliches
Engagement fiir den drztlichen Berufsstand erhielt und den wir als DGMR ja auch
schon als Referenten bei einem unserer Workshops hatten, in seinem anschlie3en-
den Vortrag einen Bogen von den Nachkriegsjahren bis zur Gegenwart gezogen
und damit einen Uberblick iiber die Fiille von Gesetzen und Reformvorhaben
gegeben, mit denen die Politik seit Mitte der 70er Jahre, also ungefihr der Griin-
dungszeit der DGMR, immer wieder versucht hat, die Kosten im Gesundheits-
wesen zu senken.

Angefangen hat es mit dem Kostenddampfungsgesetz 1977, das eine engere
Verzahnung von ambulanter und stationdrer Versorgung anstrebte — das erste
einer Reihe von rund 50 Gesetzen mit iiber 700 Einzelbestimmungen.

Er unterstrich, dass mit dem 2003 in Kraft getretenen ,,Gesetz zur Moderni-
sierung der gesetzlichen Krankenversicherung®, das u.a. die Praxisgebiihr von
10,00 Euro und eine Erhohung der sonstigen Zuzahlungen fiir die Patienten brach-
te, noch keineswegs das Ende des strukturellen Wandels im Gesundheitswesen
erreicht sei. Arzte und Patienten seien gleichermaBen von den Verinderungen be-
troffen, wobei der Arzt zum Manager im Gesundheitswesen und zum Verwaltungs-
beamten fiir Gesundheitsgesetze geworden sei.

Dabei wire gerade jetzt zur Nutzung der modernen Behandlungsverfahren eine
intensive interdisziplindre und sektoriibergreifende Zusammenarbeit aller am
Patienten Tiitigen erforderlich.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 1
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_1, © Springer 2008
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Fiir den Fortbestand unseres weltweit als leistungsfihig anerkannten Systems
der gesundheitlichen Versorgung brauchen wir Arzte, keine Manager!

Soweit zur grundsitzlichen Situation.

Lassen Sie mich jetzt in aller gebotenen zeitlichen und fachlichen Kiirze auf ein
zentrales Thema eingehen, dass wir Arzte zumindest teilweise selbst mitzuver-
antworten haben, das aber eine geradezu klassische Entwicklung im Bereich zwi-
schen Medizin und Recht (und Politik) darstellt.

Es geht um die Frage

Leitlinien am Ende — am Ende Leidlinien?
Die anderen Themen, die uns zuletzt 2005 und 2006 aktuell beschéftigt haben, wie
Berufsrecht
Werberecht

Arzthaftungsrecht inkl. Behandlungsfehler, Aufklarungsfehler
Umgang mit Patientendaten/drztliche Schweigepflicht

werden auf diesem Symposium von berufeneren Referenten dargelegt.

Zuriick zu den Leitlinien:

Der 96. Deutsche Arztetag hat 1993 zum Thema ,,Qualititssicherung &rztlicher
Berufsausiibung® Empfehlungen an die Landesidrztekammern beschlossen, nach
denen eine neue Arbeitsgemeinschaft unter Heranziehung wissenschaftlicher Ex-
perten nach dem Konsensus-Prinzip ,.eine Zusammenschau diagnostischer und
therapeutischer Leitlinien* durchfiihren solle.

Wortlich:

,.S0lche in Konsensus-Konferenzen stattfindenden Diskussionen sollen herausar-
beiten, was nach dem aktuellen Stand des Wissens als tragfihige Grundlage drztli-
chen Handelns angesehen werden kann und welche Fragen und Bereiche sich
einer ausreichend zuverlidssigen Antwort noch entziehen. Diese Zusammenschau
hinreichend gesicherten Wissens und noch offener Fragen stellt die Grundlage dar
fiir diagnostische und therapeutische Leitlinien, ohne die ein #rztliches Bemiihen
um Qualitdtssicherung und Qualititsverbesserung nicht denkbar ist. In diesem
Zusammenhang weist der Deutsche Arztetag darauf hin, dass solche Leitlinien
niemals einer schematischen Medizin Vorschub leisten diirfen. Leitlinien motivie-
ren stattdessen den behandelnden Arzt, die Griinde fiir ein Abweichen des Vor-
gehens beim einzelnen Patienten genauer zu hinterfragen.*

Zur gleichen Zeit arbeitete der vom damaligen Gesundheitsminister Seehofer
damit beauftragte Sachverstindigenrat fiir die konzertierte Aktion im Gesund-
heitswesen an einem Sondergutachten tiber die Weiterentwicklung der sozialen
Krankenversicherung iiber das Jahr 2000 hinaus, mit dem kiinftige ,,Gesundheits-
reformen im Hinblick auf die bereits eingetretene Ressourcenknappheit vorbe-
reitet werden sollten. Dieser Sachstandsbericht 1994 [1], der im Januar 1994
veroffentlicht wurde, griff die oben erwihnten Empfehlungen auf und fiihrte zu
verschiedenen Folgeaktivititen, u. a. veranlassten sie die AWMEF zu einer Umfrage
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bei deren Mitglied-Fachgesellschaften, um Auskunft zu erhalten u.a. iiber von
jenen empfohlene diagnostische Konsensus-Richtlinien, standardisierte therapeu-
tische Verfahren, tiber gesicherte epidemiologische Informationen und heute noch
regelmiBig praktizierte Verfahren der Diagnostik und Therapie, die aus damaliger
wissenschaftlicher Sicht obsolet seien [2].

Es ging also 1994 nicht darum, Handlungsempfehlungen, Standards, Leitlinien,
Richtlinien (die Nomenklatur war nicht einheitlich) erst zu schaffen. Es gab sie
schon seit Jahrzehnten seitens der Bundesérztekammer und der KBV. Diese Hand-
reichungen sollten vielmehr auf ein wissenschaftlich beeinflusstes htheres Niveau
gebracht werden, ,,rationaler werden.

Etwa 1995 begannen die Fachgesellschaften mit der Produktion solcher ,,Leit-
linien“, von denen 1997 etwa 320, 1999 bereits 990, im Jahr 2002 schlieflich
1001 existierten, die zum Teil in sich und untereinander widerspriichlich waren,
was zu lebhaften Diskussionen in der Arzteschaft und zu detaillierter Kritik an der
Qualitit solcher Leitlinien fiihrte. Methodisch bot es sich an, zunéichst einmal den
Begriff , Leitlinien” zu definieren und dann MaBstibe zu entwickeln, mit denen
die Qualitit des so festgelegten Inhalts einer Leitlinie gemessen werden sollte.

Aus der Erfahrung der eigenen Ficher, fiir die ich zustindig bin, kann ich nur
mit Bedauern feststellen, dass wir inzwischen fiinf verschiedene Leitlinien zur
Privention, Diagnostik, Differentialdiagnostik und Therapie von Riickenschmer-
zen haben, wobei der wesentliche Streitpunkt der Begriff ,,unspezifische Riicken-
schmerzen® ist, was immer man darunter verstehen mag.

Eine ,,Arztliche Zentralstelle Qualititssicherung* (AZQ) wurde geschaffen.

Geschaffen wurden ferner Instrumente wie ein Leitlinienmanual [3], Leitlinien-/
Clearingverfahren und schlieBlich gab im Oktober 2002 der Europarat eine Emp-
fehlung zur Entwicklung einer Methodik fiir die Ausarbeitung von Leitlinien fiir
optimale medizinische Praxis [4], die wiederum Anlass fiir eine Neufassung eines
deutschen Instruments zur methodischen Leitlinienbewertung (DELBI) 2005/2006
war [5].

Soweit die zeitliche Abfolge.

Kommen wir zu den Zielen einer Leitlinie und stellen an den Anfang die Defi-
nition [6]:

., Leitlinien sind definiert als systematisch entwickelte Entscheidungshilfen
iiber die angemessene drztliche Vorgehensweise bei speziellen gesundheitli-
chen Problemen. Sie sind Orientierungshilfe im Sinne von ,,Handlungs- und
Entscheidungskorridoren®, von denen in begriindeten Fillen abgewichen
werden kann oder sogar abgewichen werden muss“!

Leitlinien haben dabei die Aufgabe, das umfangreiche Wissen (wissenschaftli-
che Evidenz und Praxiserfahrung) zu speziellen Versorgungsproblemen zu werten,
gegensitzliche Standpunkte zu kldren und unter Abwigung von Nutzen und Scha-
den das derzeitige Vorgehen der Wahl zu definieren, wobei als relevante Zielgro-
Ben (sogenannte Outcomes) nicht nur Morbiditit und Mortalitét, sondern — man
beachte — auch Patientenzufriedenheit und Lebensqualitét zu beriicksichtigen sind.
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Das Schliisselwort ist die ,,wissenschaftliche Evidenz®. Es weist auf den me-
thodischen Ansatz hin, nidmlich die ,,Evidence-based-Medicine* (EbM), die — mit
Ursprung in Kanada, dann Platz greifend im angloamerikanischen Raum — wis-
senschaftliche Evidenz bloBer Intuition vorzog. Zusammen mit Konsensusfindung
suchte sie fiir die drztliche Praxis eine mehr rationale, auf die jeweils ,,beste exter-
ne Evidenz® aus kontrollierten Studien gestiitzte Basis.

Wie miihevoll der Weg ist, diese hehren Ziele mit hiesigen gesundheitspoli-
tischen Wunschvorstellungen — nimlich Kosten einzusparen — und der Realitit des
drztlichen Alltags in Einklang zu bringen — ganz zu schweigen von der bis dato
existierenden, vor allem haftungs- und kassenarztrechtlichen Rechtsprechung —
dies aufzuzeigen, ist das Verdienst von Prof. Dr. D. Hart und seiner Mitarbeiter
im Institut fiir Gesundheits- und Medizinrecht der Universitit Bremen. Ihr von der
Volkswagenstiftung gefordertes Forschungsprojekt zum Thema ,,Arztliche Leit-
linien* liegt nun in einem Abschlussbericht mit dem Titel ,,Arztliche Leitlinien im
Medizin- und Gesundheitsrecht™ seit September 2005 vor [7].

Wie steht es um diese Leitlinien? Ein Problem besteht nach wie vor darin, dass
vorhandene Leitlinien von unterschiedlicher Qualitit sind, die wiederum auf der
Art ihres Zustandekommens beruht.

Die AWMEF unterscheidet drei Stufen von Leitlinien:

S1-Leitlinien:
Leitlinien, die von einer Expertengruppe der Fachgesellschaft im informellen
Konsens erarbeitet und vom Vorstand der Fachgesellschaft verabschiedet werden.

S2-Leitlinien:
Wie S1, aber Diskussion der Evidenz mit einem formalen Konsensverfahren ver-
bunden.

S3-Leitlinien:

Wie S2, aber nun um fiinf Komponenten erweitert:

Logik, Konsens, EbM, Entscheidungsanalyse, Outcome-Analyse, d.h. systemati-
sche Analyse der Evidenz in einem formalen Konsensverfahren.

Hart hilt nur die S3-Leitlinien fiir ausreichend qualifiziert — das waren im Sep-
tember 2003 nur 27 von 950 Leitlinien der Fachgesellschaften [8].

Wenn etwas evidence-basiert sein soll, spielt natiirlich auch die Qualitit der
Evidenz eine Rolle. Auch fiir deren Einstufung gibt es eine Bewertungsskala, die
je nach lokaler Herkunft der Leitlinienanbieter auch Unterschiede aufweisen kann,
wie z. B. ein Vergleich der Klassifikationen hinsichtlich der Skalen von American
College of Cardiology/American Heart Association und der Deutschen Gesell-
schaft fiir Innere Medizin (Praetorius [9]) und das Leitlinienmanual S. 41 ff. [10]
zeigt.

Gegen die Art dieser ,.eindimensionalen Evidenzklassifizierung™ wird Kritik
vorgebracht: Randomisierte kontrollierte Studien (RCT), die zwingende Voraus-
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setzung fiir eine S3-Einstufung einer Leitlinie sind, gelten als Goldstandard fiir
therapeutische Interventionen, nicht aber unbedingt fiir Fragestellungen hinsicht-
lich Diagnose oder Prognose [11]. Auch gibt es zahlreiche Versorgungsprobleme
in der Medizin, fiir die RCT aus methodischen Griinden nicht in Betracht kommen
oder ethisch nicht vertretbar sind [12]. Ich verweise in dieser Hinsicht ins-
besondere auf die Diagnose und Therapie unklarer kindlicher Schmerzen sowie
die Behandlung cerebralparetisch bewegungsgestorter Sauglinge und Kinder [13].

Es gibt weitere Vorbehalte gegen diese Evidenz, auf die Praeforius hinweist
[14]. Da ist einmal die Tatsache, dass der Anteil der an einer Studie beteiligten
Patienten selten mehr als 50% des gesamten ,.einschldgigen” Krankenhausguts
erfasst und aus Studiengriinden auch nicht beriicksichtigen kann. Das stark selek-
tierte Patientengut der Studie zeigt dann die Wirksamkeit unter idealen Studien-
bedingungen, nicht aber die im Alltag der Klinik oder Arztpraxis. Dann muss
bedacht werden, dass RCT hiufig z.B. nur ein bestimmtes Medikament erfasst
(weil nur dafiir Drittmittel eingeworben werden konnten) — betrifft die Leitlinie als
Handlungsempfehlung also nur dieses Medikament? [15]

Kommen wir zur Frage der Leitlinien und des medizinischen Fortschritts sowie
der Therapiefreiheit.

Hemmen Leitlinien den medizinischen Fortschritt? Schrinken sie die Therapie-
freiheit des Arztes ein? Was den Fortschritt angeht, sollte die Antwort leicht fal-
len. Auch die beste Leitlinie kann nur den Stand des medizinischen Wissens be-
werten, der zur Zeit ihrer Verabschiedung wissenschaftlich belegt und praktisch
erprobt war. Medizin, die auf Neuland, also noch ohne ausreichende Erfahrung
hinsichtlich Vorgehensweise und Ergebnis agiert, ist nach wie vor unter den heu-
tigen Prdmissen moglich. Der Arzt muss den Patienten die Ungewissheiten des
Neulandes offen legen und die Einwilligung des Patienten erhalten, den unge-
wissen Weg gemeinsam zu gehen. Auch die Therapiefreiheit ist nicht gefihrdet,
wenn die Leitlinie das ist und bleibt, was sie sein soll: eine Informationsquelle fiir
den Arzt, die es ihm erleichtern soll, im konkreten Behandlungsfall einen Behand-
lungsweg einzuschlagen, der der besonderen Situation dieses Patienten gerecht
wird und objektiv in der wissenschaftlichen Diskussion der beteiligten Fachkreise
und in der praktischen Bew#hrung als Erfolg versprechender Weg zum diagnos-
tischen oder therapeutischen Ziel anerkannt ist.

Damit muss die Leitlinie als Hilfestellung zur Gewéhrleistung des drztlichen
Standards dienen. Sie leistet dazu nur einen Beitrag und sie bestimmt nicht den
Standard, was sie auch gar nicht kann, weil der Arzt kraft seiner drztlichen Erfah-
rung das Leitlinienangebot — oder sagen wir ein kollegiales #rztliches Mitdenk-
angebot — fiir seinen konkreten Fall adaptieren muss.

Von daher scheint uns der hiufig verwendete Begriff der ,,Kochbuch-Medizin*
fehl am Platz. Denn wer als Arzt ohne Riicksicht auf die Besonderheiten des jetzt
von ihm zu behandelnden Patienten zum Kochbuch = Leitlinie greift, lauft Gefahr,
wie Prokrustes die Reisenden dem vorhandenen Bett anzupassen oder wie der
unerfahrene junge Jurist in der Referendarausbildung nach einem ,,Simile* des zu
entwerfenden Urteils zu suchen (das eben nur dhnlich ist, aber nicht seinen Fall
trifft). Der ,,Behandlungsfehler* ist in beiden Fillen vorprogrammiert.
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Therapiefreiheit ist nicht Narrenfreiheit, sondern Freiheit zu ethisch verant-
wortbarem Handeln.

Lassen Sie mich noch ein paar Worte zur Kostenseite und Akzeptanz von Leit-
linien sagen. Hart kommt in seinem schon wegen der Fiille des Materials und dem
dargebotenen Gedankenreichtum imponierenden AbschluSbericht zu dem Schluss,
die Leitlinienbewegung habe qualitativ und methodisch erhebliche Entwicklungs-
schritte gemacht und einen Konsolidierungsstand erreicht, der unumkehrbar ge-
worden sei [16]. Betrachtet man die oben geschilderte Infrastruktur dieser Leitli-
nienbewegung und die immensen personellen und finanziellen Investitionen, die
notig waren und weiter sind — die Entwicklung einer Leitlinie kostet in Deutsch-
land bis zu 400.000,00 Euro —, kann man dieser Feststellung kaum widersprechen.

Hart weist aber auch darauf hin, dass die wissenschaftliche und publizistische
Aufmerksamkeit fiir das Thema ,,Leitlinien* mit der medizinpraktischen Relevanz
nicht korrespondiere [17]. Darin muss man ihm ebenfalls zustimmen. Warum
finden Leitlinien im medizinischen und juristischen Alltag so schwer ihren Platz?

In dem von Hart herausgegebenem Abschlussbericht findet sich eine einge-
hende und in jeder Hinsicht informative Darstellung von Gabriele Comos-
Aldejohann zu den Ergebnissen der empirischen Untersuchung des Umgangs der
Gerichtsbarkeit und von #rztlichen Gutachterstellen mit drztlichen Leitlinien [18].
Danach kann zusammenfassend gesagt werden, dass die Leitlinien in der Recht-
sprechung derzeit keine Rolle spielen, ihnen dort, wo sie von Beteiligten im Ver-
fahren erwdhnt werden, ausdriicklich nur informatorischer Charakter zugebilligt
wurde, weil es nicht auf eine allgemeine Handlungsanregung, sondern auf das
ankomme, was im konkreten Einzelfall als gebotener Standard der Behandlung
gerade dieses Patienten anzusehen sei. Die Umsetzung von Leitlinien in die &drzt-
liche Praxis mit dem Druckmittel der Arzthaftung wird also schon an der gebote-
nen Einzelfallentscheidung scheitern. Im Ubrigen sind Juristen durch die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs immer wieder darauf verwiesen worden, den
drztlichen Standard allein von drztlichen Sachverstindigen ermitteln zu lassen und
die medizinischen MaBstéibe nicht selbst festzulegen [19]. Die oben angerissenen
Probleme bei der Bewertung von Leitlinien allein zeigen schon, vor welchen An-
spriichen an Sachkompetenz Juristen stehen, wenn sie mit dem Instrument der
Leitlinien hantieren sollen. Die bei den Juristen verlockende, angebliche Eindeu-
tigkeit einer Leitlinie kann sich schnell in Nichts auflosen, die notige Befragung
eines Sachverstindigen zur Wertigkeit einer Leitlinie wiirde zahlreiche Fallstricke
aufweisen. Hier mit einer Beweislastumkehr bei Nichtbeachtung einer Leitlinie,
mit Dokumentationszwingen bei Abweichungen und gar mit dem Gleichsetzen
einer Leitlinie mit einer Industrienorm zu operieren [20], hat nichts mehr mit
,,Waffengleichheit* im Prozess zu tun.

Zu verlockend ist auch die Versuchung, die Leitlinie in erster Linie zur Kosten-
reduktion zu benutzen. Im Abschlussbericht bei Hart kann man unter dem Ober-
begriff ,,Sozialrecht objektiv reichlich informiert werden [21].

Es sei hier nur daran erinnert, dass ,,weder gesellschaftliche Priorititen den evi-
denzbasierten Gehalt von Leitlinien beeinflussen, noch Versicherungen Leitlinien
als Hintertiir fiir die Einfithrung von Rationalisierungs- und Kostenddmpfungs-
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mafnahmen nutzen diirfen.” Der Begriff der ,,guten Praxis® sollte nicht miss-
braucht werden, in dem Leitlinien anderen Zielen dienen als dem besten Interesse
des Patienten, was auch die Empfehlung des Europarates ausdriicklich bestitigt.

Ich bedanke mich bei Ihnen fiir IThre Aufmerksamkeit, vor allem aber fiir die
vielen Jahre konstruktiver und freundschaftlicher Zusammenarbeit.
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25 Jahre DGMR - Medizinrecht gestern,
heute und morgen

Bernd-Riidiger Kern

I. Einleitung

Ob es wirklich sinnvoll ist, einen Rechtshistoriker zu Beginn einer Tagung vortra-
gen zu lassen, die mit ,,Der Arzt am Beginn des 21. Jahrhunderts* iberschrieben
ist, erscheint fraglich. Aber mein Thema ist ja auch eingeengt auf 25 Jahre, die
sich vielleicht doch noch unter ,heute* subsumieren lassen. Obwohl es mir ande-
rerseits auch durchaus reizvoll erschiene, einen gro3en Bogen von der Staatsmedi-
zin des 18. Jahrhunderts iiber die Liberalisierung der Medizin im 19. Jahrhundert
zuriick zur Staatsmedizin des spiten 20. und des 21. Jahrhunderts zu schlagen.'

Aber ein Wort iiber die viel beklagte Verrechtlichung der Medizin mochte ich
doch verlieren. Als ich vor ca. 20 Jahren meine Vorlesungstitigkeit im Medizin-
recht aufnahm, schrieb ich folgenden Satz in mein Vorlesungsmanuskript: ,Im
Zivilrecht keine arztspezifischen Gesetze, im Strafrecht nur wenige, im Berufs-
recht ja.“ Dieser Satz muss heute in zweifacher Hinsicht revidiert werden. Zum
einen gibt es zwischenzeitlich eine ganze Reihe von Gesetzen,” z. T. mit unklaren
Beziigen zueinander: Arzneimittelgesetz (AMG), Medizinproduktegesetz (MPG),
Transplantationsgesetz (TPG), Transfusionsgesetz (TFG), Infektionsschutzgesetz
(IfSG) und SGB V, um nur die wichtigsten zu nennen. Andererseits fiele es mir
bei den meisten neuen Gesetzen schwer, sie einem traditionellen juristischen Fach
zuzuordnen. Um nur ein Beispiel zu nennen: Gehort das im TPG geregelte Trans-
plantationsrecht dem Offentlichen Recht, dem Strafrecht oder dem Biirgerlichen
Recht an? Die richtige Antwort lautet, allen drei Rechtsgebieten oder keinem der
drei, weil es sich um ein eigenes Gebiet handelt, namlich das Medizinrecht.’

' Vgl. dazu Bernd-Riidiger Kern, Entwicklung des Medizinrechts — Riickblick und Bestandsauf-
nahme aus der Sicht des Zivilrechts, in: Albin Eser/Hanjorg Just/Hans-Georg Koch (Hrsg.),
Perspektiven des Medizinrechts, Ethik und Recht in der Medizin, Bd. 38, 2004, S. 55-62.

% Vgl. dazu knapp Hans-Dieter Lippert, Entwicklung des Medizinrechts aus der Sicht des Offent-
lichen Rechts, in: Eser/Just/Koch, S. 63—69.

? In diesem Sinne auch schon die Teilnehmer der Tagung ,.Perspektiven des Medizinrechts®, die
bereits 1996 ein ,,Pladoyer fiir ein ,integratives Medizinrecht’* erarbeiteten und verabschiedeten;
abgedruckt in Eser/Just/Koch, S. 293-295.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 9
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_2, © Springer 2008
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II. 25 Jahre DGMR

25 Jahre DGMR bedeuten 25 Jahre freiwillige, aber institutionalisierte Zusam-
menarbeit zwischen medizinrechtlich interessierten Medizinern und Juristen in
einer wissenschaftlichen Gesellschaft. Selbstgestellte Aufgabe der Gesellschaft
war und ist die Forderung wissenschaftlicher Belange auf dem Gebiet des Medi-
zinrechts und die Vertiefung der interdiszipliniren Beziehungen zwischen Recht
und Medizin mit dem Ziel eines besseren gegenseitigen Verstindnisses. Es galt,
die Beendigung des oft beschworenen kalten Krieges zwischen den Berufsgruppen
in die Wege zu leiten.

Diesen Programmpunkt nahm die DGMR von Beginn an ernst, sowohl was
die Zusammensetzung der Mitgliedschaft anbetrifft, als auch bei der Referenten-
auswahl. Immer sind beide Professionen moglichst gleichméBig vertreten. Die
Themen waren und sind ohne Ausnahme in dem Sinne interdisziplinir, dass medi-
zinische Fragen von Juristen unter Zuhilfenahme von Medizinern beantwortet
werden, die Juristen sich also gewissermaf3en in dienender Funktion gegeniiber
der Medizin befinden. Das verhilt sich genau entgegengesetzt zur Rechtsmedizin,
obwohl der Begriff aus denselben beiden Bestandteilen zusammengesetzt ist. Hier
handelt es sich aber um Hilfeleistungen der Medizin zur Bewiltigung juristischer,
insbesondere forensischer Aufgaben.

Schon bald nach der Griindung nahm die DGMR ihre Arbeit auf, die sie nahezu
gleichméfBig iiber die Jahre verteilt fortsetzte. In der Regel wurden aktuelle The-
men ausgewdhlt, die weithin ihre Bedeutung nicht verloren haben. Kaum jemals
ist es vorgekommen, dass im Abstand einiger Jahre der Gedanke aufkam, man
habe den Versuch gemacht, auf einen fahrenden Zug aufzuspringen, der sogleich
wieder an Fahrt verlor. Als Beispiel mochte ich die Telemedizin® nennen, deren
Neuartigkeit der juristischen Probleme wir wohl doch iiberschitzt haben.” Aber
moglicherweise wird das in einigen Jahren auch schon wieder anders gesehen
werden, wenn das Roboting, das sich medizinisch nicht nachhaltig etablieren
konnte, in der Vergessenheit versinkt und stattdessen moglicherweise die Nano-
medizin juristische Fragen neuer Qualitit aufwerfen wird.

Nachdem das erste Symposion ,,Forschung am Menschen* 1985 noch in Miin-
chen stattgefunden hatte, trafen sich die Vortragenden und wenige zusitzliche
Mitglieder, aber auch sonstige Teilnehmer in den folgenden Jahren iiberwiegend
in Einbeck. Die Einbecker Workshops und Empfehlungen sind seitdem nahezu zu
einem Markenzeichen fiir die DGMR geworden. Bislang fanden dort von 1986 bis
2004 elf Veranstaltungen statt. Die rdumliche Beschriankung, die den Teilnehmer-
kreis anfangs sehr klein hielt, spiter jedenfalls dafiir sorgte, dass er nicht allzu
grof} wurde, hat den Vorteil, dass eine kleine Arbeitsgruppe sehr effektiv die Emp-

* Christian Dierks/Hubertus Feussner/Albrecht Wienke (Hrsg.), Rechtsfragen der Telemedizin,
2001; Einbecker Empfehlungen, in: MedR 1999, 557 f.

3 Bernd-Riidiger Kern, Telemedizin im Lichte von medizinischem Standard, Methodenfreiheit,
Sorgfaltsmafstab und Aufkldrung, in: Wolfgang Niederlag/Christian Dierks/Otto Rienhoff/Heinz
U. Lemke (Hrsg.), Rechtliche Aspekte der Telemedizin, Health Academy 2/2006, S. 24-36, 34.
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fehlungen, die auf Thesen der Vortragenden beruhen, beraten und verabschieden
kann. Diese Arbeitsweise wurde auch auf die viel groferen Veranstaltungen iiber-
tragen, die sich schon mehrfach in Zusammenarbeit mit der Kaiserin-Friedrich-
Stiftung in Berlin ergaben.

Weitere Veranstaltungsorte waren Nirnberg und Heidelberg; nach Miinchen
kehrte die DGMR nur noch einmal im Jahre 1998 und zwar mit demselben Thema
wie 1985 zuriick.

In aller Regel wurden die Vortrige in der ,,Schriftenreihe Medizinrecht* des
Springer-Verlages verdffentlicht, einige aber auch in unterschiedlichen Zeitschrif-
ten, die Empfehlungen zusitzlich in der Zeitschrift ,,Medizinrecht*.

Die Palette der behandelten Themen ist breit. Vielfach standen Kinder im Mit-
telpunkt des Interesses. Das ist nicht zuletzt deshalb zu begriifien, weil sie ansons-
ten im Medizinbetrieb, aber auch bei den Medizinrechtlern, hiufig eher stiefmiit-
terlich behandelt werden. Gleich 1986 standen in Einbeck die ,,Grenzen irztlicher
Behandlungspflicht bei schwerstgeschidigten Neugeborenen® zur Debatte. Die
dort beschlossenen und 1992 revidierten Empfehlungen sind bis heute nicht iiber-
holt und geben noch immer zu lebhaften Diskussionen Anlass. Schon als ich
mehrere Jahre in Leipzig titig war, bekam ich ungnéddige Anrufe des Inhalts, ich
solle dazu Stellung nehmen, obwohl ich 1986 der einzige Teilnehmer war, der
seine Unterschrift unter das Papier verweigert hatte. Aber diese Fragen, die an
das Problem der Euthanasie Neugeborener heranreichen, sind bis heute nicht
befriedigend gelost. Teilweise gehort auch das Thema des folgenden Jahres ,,Ste-
rilisation geistig Behinderter” (1987) in diesen Zusammenhang, handelt es sich
doch nicht zuletzt um die Sterilisation geistig behinderter Minderjdhriger. Das
Thema wurde zwischenzeitlich durch die Finfiigung des Betreuungsrechts in das
BGB gelost, wenn auch gerade fiir die Minderjdhrigen ein Rest an Unbehagen
bleibt.® 1991 wurde ein banal klingendes, aber rechtlich durchaus in vielfacher
Hinsicht brisantes Thema gewdhlt: ,, Kontrazeptiva an Minderjidhrige”. Wenn das
Thema heute leidenschaftsloser behandelt werden kann,’ liegt das nicht zuletzt an
den Bemiithungen der DGMR. 1995 wurde abermals ein Thema aufgegriffen, das
bis heute nichts an Bedeutung verloren hat: ,,Therapieverweigerung bei Kindern
und Jugendlichen®."’

Zweimal setzte der Beirat der DGMR vorgeburtliche Themen auf die Tages-
ordnung, 1988 ,,Fortpflanzungsmedizin® und 2004 ,,Rechtsfragen der praimplanta-

% Hans-Dieter Hiersche/Giinter Hirsch/Toni Graf-Baumann (Hrsg.), Grenzen #rztlicher Behand-
lungspflicht bei schwerstgeschiddigten Neugeborenen, 1987.

7 Hans-Dieter Hiersche/Giinter Hirsch/Toni Graf-Baumann (Hrsg.), Die Sterilisation geistig Be-
hinderter, 1988.

¥ Hans-Dieter Hiersche/Bernd-Riidiger Kern, Zur Sterilisation geistig Behinderter, in: MedR
1995, S. 463-467, 466 {.

® AG MedR in der DGGG, Stellungnahme zu Rechtsfragen bei der Behandlung Minderjihriger,
Frauenarzt 2003, S. 1109-1115.

' Christian Dierks/Toni Graf-Baumann/Hans-Gerd Lenard (Hrsg.), Therapieverweigerung bei
Kindern und Jugendlichen. Medizinrechtliche Aspekte, 1995; vgl. dazu auch die Besprechung
von Adolf Laufs, in: MedR 1996, 171.
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tionsgenetischen Diagnostik“.!" Beide Themen sind nach wie vor aktuell. In die-
sem Zusammenhang stiinde es meiner Meinung nach der DGMR gut zu Gesicht,
weitere Probleme wissenschaftlich zu durchleuchten und beispielsweise ein Sym-
posion zur sogenannten Spitabtreibung zu veranstalten.

Friih beschiftigte sich die DGMR auch mit den ,,rechtlichen Fragen der Organ-
transplantation“'* (1988). Die damals sehr niitzlichen Empfehlungen fanden weit-
hin Beriicksichtigung im Transplantationsgesetz (TPG) vom 5. November 1997.
Auch nach 10 Jahren Erfahrung mit dem Gesetz spricht vieles dafiir, dass der
letzte Abschnitt der Empfehlungen auch heute noch richtig ist: ,,Fiir eine gesetz-
liche Regelung der Organtransplantation wird derzeit kein Bediirfnis gesehen®."”
Wie richtig diese Ansicht war, zeigt sich auch daran, dass gleich nach dem
Inkrafttreten des Gesetzes eine Veranstaltung zu einem besonderen Problem nétig
wurde. 1998 wurde in Einbeck iiber die ,,Allokation von Spenderorganen‘‘14 bera-
ten. Die daraus resultierenden Empfehlungen sind noch von Relevanz.

Zwei wissenschaftliche Veranstaltungen waren dem Sterben und den unmittel-
bar darauf folgenden medizinrechtlichen Problemen vorbehalten. Im Jahre 2000
wurde in Heidelberg ein Thema beraten, das landldufig, aber wohl nicht korrekt
als ,,Sterbehilfe bezeichnet wird. Den eigentlichen Nerv der Problematik traf das
gewihlte Thema der DGMR besser: ,,.Der Wille des Menschen zwischen Leben
und Sterben — Patientenverfiigung und Vorsorgevollmacht“". Ich kann als jemand,
der héufig zu diesem Themenbereich vortrigt, nur alles unterstreichen, was in den
Empfehlungen steht.'® Hervorheben méchte ich nur den Punkt 7, der energisch die
Anwendbarkeit des § 1904 Abs. 1 S. 1 BGB auf den Behandlungsabbruch bestrei-
tet. Das wird mittlerweile — zumindest fiir die groe Zahl der Fille — von der
Rechtsprechung auch so gesehen.'” Der Rechtsprechung wire mancher Umweg
und manche semantische Unschirfe erspart geblieben, hitte sie beizeiten auf diese
Empfehlungen zuriickgegriffen. Insbesondere das Abstellen auf den ,.irreversibel
todlichen Verlauf*, der immer noch durch die instanzgerichtliche Rechtsprechung
geistert,18 wire uns dann erspart geblieben. Bereits 1990 wurden ,,Medizinrecht-
liche Probleme der Obduktion und Sektion* behandelt. Die Empfehlungen sind

! Christian Dierks/Albrecht Wienke/Wolfgang Eisenmenger (Hrsg.), Rechtsfragen der Priim-
plantationsdiagnostik, 2007; Einbecker Empfehlungen, in: MedR 2005, 117 f.

'2 Hans-Dieter Hiersche/Giinter Hirsch/Toni Graf-Baumann (Hrsg.), Rechtliche Fragen der Or-
gantransplantation, 1990.

" Hiersche/Hirsch/Graf-Baumann, Rechtliche Fragen der Organtransplantation, S. 166.

' Christian Dierks/Peter Neuhaus/Albrecht Wienke (Hrsg.), Die Allokation von Spenderorga-
nen, 1999; vgl. dazu auch die Besprechung von Ralf Clement, in: MedR 2000, 82.

!> Albrecht Wienke/Hans-Dieter Lippert (Hrsg.), Der Wille des Menschen zwischen Leben und
Sterben — Patientenverfiigung und Vorsorgevollmacht, Ausgewihlte medizinrechtliche Aspekte,
2001.

'® Wienke/Lippert, Der Wille des Menschen zwischen Leben und Sterben — Patientenverfiigung
und Vorsorgevollmacht, S. 151-154.

7 Das hat der ansonsten weithin ungliicklich formulierte Beschluss des BGH, MedR 2003,
S. 512, klargestellt.

18 Vgl. dazu Bernd-Riidiger Kern, Problemstellung zu OLG Miinchen, in: MedR 2007,
S. 425-428, 425.
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nach Ansicht der DGMR teilweise durch die Gesetzgebung iiberholt. Zufrieden-
stellend in die Dogmatik der menschlichen Willenserkldrungen eingeordnet sind
die damit zusammenhingenden Fragen indessen noch immer nicht."” Dagegen
spricht nicht zuletzt ihre Regelung in den Landesbestattungsgesetzen, die iiber-
wiegend einen ganz anderen Regelungsgehalt haben als die dogmatisch richtige
Einordnung fiir eine Sektion und deren juristischen Voraussetzungen.

Ein groBer Teil der iibrigen Symposien beschéftigte sich mit Aspekten der &rzt-
lichen Behandlung. 1987 wurde das damals sehr aktuelle Thema AIDS diskutiert.
Gleiche Aktualitit, wenn auch aus anderen Ursachen, kam 1994 dem ,, Ambu-
lanten Operieren“® zu. Was in der Empfehlung etwa zum Thema der Nachsorge
steht, gilt noch immer und wird aus Kostengriinden nahezu flichendeckend nicht
beachtet: ,,Der Operateur trigt die organisatorische Verantwortung dafiir, dass die
qualifizierte postoperative Versorgung gesichert ist.“*' 1996 wurden ,,Medizin-
rechtliche Aspekte der Schmerztherapie™ erortert. Da es dariiber keine Veroffent-
lichung gibt, blieb der Veranstaltung ein groferer Einfluss versagt. Auf die
,.Rechtsfragen der Telemedizin* wurde schon hingewiesen.

Fast zu frith wurde 1997 iiber ,,Die drztliche Berufsausiibung in den Grenzen
der Qualititssicherung* beraten. Ich erinnere mich noch an eine gewisse Hilf- und
Ratlosigkeit wihrend der ganzen Tagung, die auch ihren Niederschlag in unge-
wohnlich wenigen, dafiir aber auergewohnlich langen Empfehlungen gefunden
hat.”? Auf festerem Boden konnte 2005 iiber das »Organisationsverschulden in
Klinik und Praxis — Arztliche Standards bei strukturellen und organisatorischen
Verianderungen® debattiert werden. Das Symposion konnte inhaltlich an das des
Jahres 2003 ankniipfen, das die ,,Okonomisierung der Medizin — Standards und
Leitlinien* zum Gegenstand hatte.” Auf diese Themen werde ich in dem dritten
Teil meiner Ausfithrungen noch zurtickkommen.

Bisher einmalig blieb die Situation, die sich 1995 in Berlin ergab, als sich nim-
lich die DGMR mit dem Zentralthema des Medizinrechts ,,Die Entwicklung der
Arzthaftung*** beschiftigte. Wihrend der Schlussberatung stellte sich heraus, dass
noch zuviel Klidrungsbedarf bestand, so dass eine Folgeveranstaltung im Jahre
1996 in Heidelberg stattfinden musste. Die ungewohnlich grole Zahl von 27 Re-
ferenten beleuchtete das Thema unter nahezu allen theoretischen und praktischen
Gesichtspunkten. Die Veranstaltungen dienten weniger dazu, der aktuellen Recht-
sprechung ,hinterherzuhecheln®, als vielmehr dazu, grundsitzliche Positionen zu

19 Vgl. dazu Bernd-Riidiger Kern, Der postmortale Geheimnisschutz, in: MedR 2006,
S. 205-208, 208.

 Toni Graf-Baumann/Giinter Hirsch/Walther WeiBauer/Heiner F. Welter (Hrsg.), Ambulantes
Operieren. Medizinrechtliche Aspekte, 1994.

2z Graf-Baumann/Hirsch/Weiauer/Welter, Ambulantes Operieren, S. 142 f., 143.

*2 Albrecht Wienke/Hans-Dieter Lippert/Wolfgang Eisenmenger, Die érztliche Berufsausiibung
in den Grenzen der Qualititssicherung, S. 179-181; vgl. dazu auch die Besprechung von Adolf
Laufs, MedR 1998, 511.

2 7Zeitschrift fiir drztliche Fortbildung und Qualitit im Gesundheitswesen, 98, 2004, H. 3.

2% Adolf Laufs/Christian Dierks/Albrecht Wienke/Toni Graf-Baumann/Giinter Hirsch (Hrsg.),
Die Entwicklung der Arzthaftung, 1997.
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kldren, wozu etwa auch Alternativen zum deutschen Haftungsrecht gehoren. Die
,Empfehlungen® bieten demzufolge auch einige Zustandsbeschreibungen,® nicht
nur echte Empfehlungen, die zudem zwangslidufig sehr allgemein bleiben mussten.

Es bleibt noch tiber wenige Veranstaltungen zu berichten, die Probleme auf-
griffen, die den bisher behandelten Gruppen nicht zugerechnet werden konnen.
Gleich zweimal, 1990 und 2006, wurde das Doping thematisiert.”® Konnte man
1990 etwas blaudugig noch davon ausgehen, dass das Problem im Wesentlichen
eines der Bewiltigung der Untaten der gerade untergegangenen DDR war, zeigen
die jiingsten Ereignisse, dass es sich um Rechtsfragen handelt, die sich immer und
iiberall stellen. Meiner Meinung nach diirfte es sich in diesem Zusammenhang als
notwendig erweisen, generell die Frage nach der Berechtigung nichtindizierter
Eingriffe erneut aufzuwerfen und unter allen Aspekten zu behandeln.”’

2001 beschiftigte sich die DGMR mit dem — aus der Sicht eines Geistes- oder
Gesellschaftswissenschaftlers — leidigen Thema der ,Drittmittelforschung unter
Korruptionsverdacht“.*® Das drohende Auseinanderlaufen von fiskalisch ge-
wiinschtem, strafrechtlich und hochschulpolitisch aber durchaus bedenklichem
Handeln wurde aufgezeigt. Mittlerweile hat die Rechtsprechung dieses Thema
aber im Sinne der drittmittelfinanzierten medizinischen Forschung bewiltigt.”

Mein Bericht tiber die wissenschaftliche Titigkeit der DGMR soll mit dem
Einbecker Workshop von 2002 beendet werden, der dem mir besonders am Herzen
liegenden Thema ,,DNA-Diagnostik und Personlichkeitsrecht*™ galt. Dass dieses
Thema in zunehmendem Mafle zukunftstrachtig ist, muss wohl nicht eigens betont
werden.

III. Heute und Morgen

Damit ist auch zugleich der Ubergang zu den Ausfiihrungen gemacht, die den
meiner Ansicht nach wichtigen Zukunftsfragen gelten. Einige Aspekte habe ich
bereits genannt und mein Hauptanliegen jedenfalls schon in den groflen Zusam-
menhang der Standardeinschrinkung aus okonomischen Griinden gestellt. Als
dieses Thema im Jahre 2003 auf der Tagesordnung stand, reduzierten sich die
Probleme noch auf die Be- und Verurteilung der direkten, offenen Einfliisse des
Staates auf die Medizin. Im Wesentlichen handelte es sich um die Frage des Er-

% Etwa die Punkte 1, 2, 4, 5, Laufs/Dierks/Wienke/Graf-Baumann/Hirsch, Die Entwicklung der
Arzthaftung, S. 350-354.

%6 1990: Doping und Leistungsmanipulation; 2006: Rechtsfragen des Dopings.

7 Vgl. dazu auch Knut Kohler/Bernd-Riidiger Kern, Beschneidung in Deutschland. Religions-
freiheit oder Korperverletzung?, in: Arzteblatt Sachsen 2006, S. 104—105.

b Einige Beitrige wurden in MedR 2002, S. 55-75, veroffentlicht.

* BGH, MedR 2003, 41, 224.

% Christian Dierks/Albrecht Wienke/Wolfram Eberbach/J6rg Schmidtke/Hans-Dieter Lippert
(Hrsg.), Genetische Untersuchungen und Personlichkeitsrecht, 2003; Einbecker Empfehlungen,
MedR 2002, 669 f.
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halts des Standards, wenn die Krankenversicherungen die Bezahlung notwendiger
BehandlungsmafBnahmen ablehnen.”’ Dabei wurde allerdings schon die Gefahr er-
kannt, dass es iiber die kaum mit Fachleuten besetzten Gemeinsamen Ausschiisse
auch versteckte Moglichkeiten gibt, den medizinischen Standard zu beeintrich-
tigen. Die Gefahr der schleichenden 6konomischen Infiltration des medizinischen
Standards ist uniibersehbar.’> Hinzu kommt die Moglichkeit iiber den sanften
Zwang der Budgetierung eine Rationierung durchzusetzen.”

In der Zwischenzeit, also in nur wenigen Jahren, zeigen sich noch ganz andere
Gefihrdungen der medizinischen Versorgung. Immer weniger irztliches Perso-
nal* soll immer mehr Aufgaben bewiltigen. Das Arbeitszeitgesetz” scheint in
deutschen Kliniken weithin keine Anwendung zu finden. Das muss zwangsliufig
zu EinbuBen beim Standard fiihren. Weitere Probleme kommen hinzu. Es er-
scheint nicht gesichert, dass alle Fachverbidnde hinreichende Anforderungen an
die Facharztausbildung stellen. Verschirft wird dieser Aspekt noch dadurch, dass
Klinikleiter ihre Ausbildungsberechtigten auffordern, Ausbildungsabschnitte als
absolviert zu bestitigen, die gar nicht wahrgenommen wurden. Dabei handelt es
sich nicht nur um strafrechtlich relevante, sondern wiederum auch um standard-
relevante Vorginge.

Soweit sich die geschilderten Missstinde auf der Ebene der Universititsklini-
ken abspielen, ist sie zugleich Ausdruck einer Tendenz, sich aus der Krankenver-
sorgung zuriickzuziehen und sich nur noch, oder jedenfalls schwerpunktmiBig, als
Forschungseinrichtung zu verstehen. Diese Vorstellung, die sich bis in Universi-
titsspitzen hinein findet, wird auf Seiten der Patienten und Krankenkassen mit
Gewissheit die Frage aufwerfen, wieso denn wohl Universititskliniken durch die
Gesetzlichen Krankenversicherungen oder auch durch Privatpatienten weiterhin
finanziert werden sollen? Universititskliniken haben auf der Grundlage der
Mischfinanzierung die Aufgabe der medizinischen Maximalversorgung, die wie-
derum die tatséchliche Grundlage fiir die Forschung bildet. Wird auch nur der
Schwerpunkt verschoben, so bricht ein Pfeiler der Krankenversorgung weg, mit
katastrophalen Folgen fiir den medizinischen Standard.

Die grofite Gefihrdung sehe ich im Moment aber in der Tendenz, in den
Kliniken den Oberarzt abzuschaffen.’® Dabei geht es nicht um den Titel, der in
der Vergangenheit moglicherweise sogar inflationir vergeben wurde, sondern um

31 Vgl. dazu BVerfG, NJW 2006, S. 891-894; und dazu: Thorsten Kingreen, Verfassungsrechtli-
che Grenzen der Rechtsetzungsbefugnis des Gemeinsamen Bundesausschusses im Gesundheits-
recht, in: NJW 2006, S. 877-880.

32 Vgl. dazu Bernd-Riidiger Kern, Das Spannungsverhiltnis von Haftungsrecht und Kassenarzt-
recht, in: MedR 2004, S. 300-303, 303.

* Stefanie Kreiss, Was ist ein Leben wert?, in HOR ZU, Heft 23, 2007, S. 16-19, 17. Sie weist
noch weitere Moglichkeiten der impliziten Rationierung nach.

34 Vgl. dazu, sehr anschaulich ,,Ein Berufungsverfahren. Dokumentation®, in: Forschung &
Lehre, 2007, S. 534.

% Vgl. dazu Burkhard Boemke/Bernd-Riidiger Kern (Hrsg.), Arbeitszeit im Gesundheitswesen.
Arbeitszeitschutz — Dienstplangestaltung — Haftung; Burkhard Boemke/Bernd-Riidiger Kern
(Hrsg.), Leipziger Schriften zum Gesundheitsrecht, Bd. 1, 2004.

36 Bernd-Riidiger Kern, Der Oberarzt, das unbekannte Wesen, in: DABI. 2007, A 3359-3360.
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die Aufgaben in der Krankenversorgung — wie z.B. Hintergrunddienste —, aber
auch der Ausbildung; Aufgaben, die einen Arzt verlangen, der nicht nur einfach
Facharzt ist, sondern iiber entsprechende Erfahrung und Leitungsqualititen ver-
fiigt. Das Problem lisst sich auch sicher nicht dadurch aus der Welt schaffen,
dass in Dienstanweisungen der Begriff ,,Oberarztdienst” vermieden wird.

Hand in Hand mit der Verlagerung oberiérztlicher Funktionen geht die, von der
Politik und z.T. auch dem nichtirztlichen Personal gewiinschte, Delegation &rzt-
licher Aufgaben auf nichtirztliches Personal.”’ Auch wenn die ersten Versuche
der Einfilhrung von Medizinischen Assistenten fiir Anisthesie (MAfA) vorerst
gescheitert sind, bleibt das Problem bestehen. Zu grof3 sind die Begehrlichkeiten
der Politik, moglicherweise in Zukunft aber auch die Probleme fehlenden &rzt-
lichen Nachwuchses.

Dass die genannten Entwicklungen direkten Finfluss auf den idrztlichen Stan-
dard haben, ist evident. Und iiber den Standard definiert sich der Behandlungsfeh-
ler. Und der beschiftigt das Medizinrecht noch immer an zentraler Stelle. Deshalb
sehe ich in den angerissenen Fragen die Hauptherausforderung der kommenden
Jahre und Jahrzehnte.

IV. Schluss

Eigentlich habe ich schon ein geeignetes Schlusswort gesprochen, aber ich mochte
heute auch einmal der Unsitte nachgeben, nicht zu Ende kommen zu kénnen. Die
von mir zuletzt geschilderten Zustinde und Gefahren sind meiner Meinung nach
symptomatisch fiir das deutsche Gesundheitssystem, unter dem Arzte und Patien-
ten zunehmend leiden. Immer mehr Arzte fliichten in die innere, immer stirker
aber auch in die duBere Emigration.”® Rettung kann wohl nur ein Systemwechsel
bringen, wohlgemerkt ein Wechsel im System des Gesundheitswesens. Von dem
ist leider in gesundheitspolitischen Programmen nie die Rede. Mit Heine mochte
ich sagen: ,,Denk ich an Deutschland in der Nacht, so bin ich um den Schlaf ge-
bracht!“ Da ich weiterhin ruhig schlafen will, denke ich nachts nicht an Deutsch-
land — und schon gar nicht an das deutsche Gesundheitswesen.

37 Zuletzt: Klaus Junghanns, Die Delegation drztlicher Leistungen, in: ArztR 2007, S. 200-202;
M.-J. Polonius, Einsatz von nichtérztlichem Assistenzpersonal in der Herzchirurgie und dartiber
hinaus, in: ArztR 2007, S. 202-204 und Bernhard Debong, Rechtliche Grundlagen des Einsatzes
von nichtirztlichem Assistenzpersonal, in: ArztR 2007, S. 204-207.

¥ Vgl. Jeder zweite Arzt will nicht mehr in Klinik arbeiten. Marburger Bund schligt Alarm/
50 Millionen unbezahlte Uberstunden/VerstoBe gegen Arbeitszeitgesetz, in: FAZ, 13.9. 2007,
S. 15; Arzt legt Arbeitszeit-Beschwerde in Briissel ein. EU-Kommission reagiert trotz mehrfa-
cher Mahnung nicht/Ombudsmann kritisiert Untitigkeit, in: LVZ, 18.9.2007, S. 2.



Die idrztliche Therapiefreiheit in rechtlichen,
wirtschaftlichen und strukturellen Grenzen
aus der Sicht des Krankenhausarztes

Albrecht Encke

Eine unbegrenzte drztliche Therapiefreiheit hat es schon in der Schule der Askle-
piaden nicht gegeben. Im Gegenteil: Der Hippokratische Eid verpflichtet den Arzt
zur Einhaltung strenger Verhaltensmafregeln. Der Arztrechtler Laufs [1] definiert
den noch heute giiltigen Kern des Hippokratischen Eides: ,,Der Arzt soll Leben
schiitzen, seinen Patienten nicht schaden, das Wohl des Kranken voranstellen, die
Menschenwiirde im Kranken achten (wozu auch der moderne Geheimnis- und
Datenschutz gehore), und durch Kompetenz und Gewissensfihigkeit selbst ver-
trauenswiirdig sein."

Ich mochte ein weiteres hippokratisches Zitat voranstellen, das die notwendige
Selbstbeschrankung des Arztes begriindet: ,.Die Erfahrung allein ist eine gefihr-
liche Lehrmeisterin. Die durch sie nur allein geleitet Arzneykunst treiben, stiirzen
die Kranken leicht ins Grab ... Was aber diejenigen nicht einsehen, denen unter
ihrer Leitung die meisten Fille davon vorkommen.” (Hippokrates, Aphorismen
460-370)

Medizinisch-ethische und rechtliche Voraussetzungen fiir jeden diagnostischen
und therapeutischen Eingriff sind:

1. Eine gewissenhafte, iiberlegte Indikationsstellung.

2. Das Einverstindnis des aufgeklirten Patienten.

3. Die fachliche Kompetenz des Arztes. Er muss bei der Vornahme eines Ein-
griffs den fachlichen Regeln und bei der Risikotrichtigkeit moderner diagnos-
tischer und therapeutischer Verfahren insbesondere auch seiner Sorgfaltspflicht
geniigen.

Die Medizin ist keine reine Naturwissenschaft, sondern eine praktische, an
einer deutlichen Zielvorgabe, namlich dem Heilauftrag, orientierte Erfahrungs- und
Handlungswissenschaft, die sich vorwiegend naturwissenschaftlicher, aber auch
anderer wissenschaftlicher Methoden bedient. Die Wahl eines diagnostischen oder
therapeutischen Verfahrens ist nicht beliebig, sondern allgemein und fachbezogen
an die Gebote der drztlichen Kunst gebunden. Die Therapiefreiheit ist aus juristi-
scher Sicht weniger ein Privileg des Arztes, sondern letztendlich ein fremdniitziges

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 17
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_3, © Springer 2008
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Recht des Patienten. Sie erlaubt es allerdings dem Arzt, nach pflichtgeméfem und
gewissenhaftem Ermessen im Einzelfall diejenigen Maflnahmen zu ergreifen, die
nach seiner Uberzeugung unter den gegebenen Umstinden den groBtmoglichen
Nutzen fiir seinen Patienten erwarten lassen. Die wachsende Anzahl therapeu-
tischer Optionen, auch in der Abwigung operativer gegen konservative Verfahren,
verlangt dariiber hinaus eine verstirkte kommunikative Kompetenz des Arztes,
d.h. die Einbindung des ,,miindigen* Patienten. Der ,Informed Consent™ gehort
zum idrztlichen Heilauftrag, wobei der inzwischen héufig iiberinformierte Patient
durchaus fiir sich selbst und den Arzt zum Problem werden kann. Die Mitent-
scheidung des Patienten ist auch eine der drei Voraussetzungen der evidenzbasier-
ten Medizin (EbM).

Die drztliche Therapiefreiheit wird zunehmend durch duflere rechtliche, wirt-
schaftliche und strukturelle Rahmenbedingungen eingeengt. Dabei handelt es sich
im Krankenhaus eher um eine indirekte, allerdings als sehr negativ empfundene,
,.gefiihlte” Beschriankung. Direkte individuelle Auflagen oder Verbote, z. B. durch
den Krankenhaustriger, die drztliche Klinikleitung oder von Seiten der Kostentri-
ger konnten bei einer eigenen Befragung von Krankenhausérzten verschiedener
Hierarchieebenen nicht eruiert werden. Es besteht aber der Eindruck, dass solche
direkten Anweisungen aus nachvollziehbaren Griinden nur umgangen und deshalb
nicht direkt ausgesprochen werden.

I. Rechtliche Aspekte

Haufigster Diskussionspunkt mit der Jurisprudenz sind ,Leitlinien, Richtlinien
und der medizinische Standard*®.

Medizinische Leitlinien sind Handlungsempfehlungen fiir Arzte und Patienten
in einer aktuellen Entscheidungssituation. Sie beriicksichtigen bewusst einen Ent-
scheidungskorridor, von dem in begriindeten Fillen individuell abgewichen wer-
den kann oder sogar muss, z.B. entsprechend dem Lebensalter des Erkrankten
oder bei der zunehmenden Multimorbiditit von dlteren und Risikopatienten, bei
denen mehrere Leitlinienempfehlungen miteinander kollidieren konnen. Leitlinien
stellen angesichts der vom einzelnen Arzt nicht mehr iiberschaubaren medizini-
schen Wissensanhdufung durch ihre systematisch (evidenzbasiert) entwickelten
Aussagen eine wertvolle Unterstiitzung bei der Entscheidungsfindung von Arzten,
anderen Gesundheitsberufen und Patienten fiir eine angemessene Vorgehensweise
bei speziellen Gesundheitsproblemen dar. Sie sind keine verpflichtenden Richt-
linien und stellen keine wirkliche Einschrinkung der Therapiefreiheit dar. Die
Nichtbeachtung von hochwertigen, in der Praxis erprobten Leitlinien aus Nicht-
wissen oder Ablehnung muss vielmehr als Vernachlédssigung der #rztlichen Sorg-
faltspflicht und Verstofl gegen das #rztliche Berufsethos angesehen werden, da der
nicht leitliniengerecht behandelte Patient moglicherweise ungentigend behandelt
wird [2]. Untersuchungen aus den USA und den Niederlanden lassen vermuten,
dass 30-40% aller Patienten nicht die Behandlung erhalten, die der wissenschaftli-



Die drztliche Therapiefreiheit in rechtlichen, wirtschaftlichen und strukturellen Grenzen 19

chen Evidenz entspricht und etwa ein Viertel der Patienten eine Therapie, die nicht
erforderlich oder sogar potentiell schidlich ist [3]. Erhebungen dazu aus dem
eigenen Lande liegen nicht vor.

Leitlinien haben keine haftungsrechtlichen Implikationen, werden aber juris-
tisch gern zur Definition des fachbezogenen ,,medizinischen Standards‘ herange-
zogen. Dieser ,,medizinische Standard“ wird als der jeweilige Stand der wissen-
schaftlichen Erkenntnisse, der zur Erreichung des &rztlichen Behandlungsziels
erforderlich und in der Praxis erprobt ist, definiert [4]. Je besser eine Leitlinie me-
thodische und fachliche Anforderungen erfiillt, desto hoher ist die Wahrscheinlich-
keit, dass sie auch dem medizinischen, d. h. berufsrechtlichen Standard entspricht.

Gestatten Sie mir an dieser Stelle eine kurze Ausfithrung zu den Begriffen Evi-
denz, Evidenzbasierung und evidenzbasierte Medizin (Tab. 3.1). Der Begriff Evi-
denz bedeutet im Sinne des englischen evidence Beleg, Beweis oder Nachweis
(und nicht wie im Deutschen evident = augenscheinlich, offenbar). Die Evidenz-
basierung erfolgt durch eine systematische und strukturierte Analyse des gesamten
in der Literatur verfligbaren Wissens. Diese wissenschaftlich begriindete ,,duf3ere*
Evidenz, die bei der wichtigen Beurteilung klinischer Studien zugrunde gelegt
wird, ist allerdings nur ein Teil der von Sackett und seiner Arbeitsgruppe [5] ent-
wickelten ,,Evidence Based Medicine* (EbM). Die Entscheidungsfindung in der
evidenzbasierten Medizin beriicksichtigt die Erfahrung (Expertise) des Arztes,
die Priferenzen des Patienten und die duflere Evidenz (Abb. 3.1). Arzt und Patient
haben unterschiedliche Vorstellungen zur Nutzenbewertung therapeutischer Maf3-
nahmen (Abb. 3.2). Mortalitit, Morbiditit und die posttherapeutische Lebensqua-
litdt gelten dabei als wichtige Qualititsindikatoren. Die Erwartungen des Patien-
ten, z.B. an seine weitere Lebensqualitit, wurden aber bei der idrztlichen
Entscheidungsfindung in der Vergangenheit nicht immer geniigend berticksichtigt.
Die duflere Evidenz (Evidenzbasierung) ist ein wichtiges Fundament fiir die von
Arzt und Patient zu treffende Entscheidung (Abb. 3.3). Es muss allerdings ange-
merkt werden, dass sie nur in einem Teil der klinischen Fragestellungen als quali-
tativ hochwertige Evidenz (Grad 1 und 2) aus klinischen Studien verfiigbar ist [6].
In der klinischen Praxis muss deshalb die jeweils bestverfiigbare Evidenz zugrun-
de gelegt werden.

Tabelle 3.1 Evidenzbasierte Leitlinien

Evidenz

Evidenzbasierung (,,duBlere* Evidenz)

Evidenzbasierte Medizin

Evidence-based Medicine ist die gewissenhafte, ausdriickliche und verniinftige Beriicksichti-
gung der gegenwirtig besten Evidence bei der Entscheidungsfindung in der Betreuung indivi-
dueller Patienten (Sackett et al 1996).

Evidence-based Medicine ist die Integration der best verfiigbaren wissenschaftlichen Eviden-
ce mit klinischer Expertise und den Priferenzen des Patienten (Sackett et al 2000).
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Entscheidungsfindung in der Medizin

Patient

Arzt

Subjektive Erfahrung
Erwartungen
Werte (Praferenzen)
Bewailtigungsstrategien
Kultur

Objektive Erfahrung
Kompetenz
Intuition
Ethos und Recht
Kostenbewusstsein

Individ. Ent-
scheidungs-
Situation

\ /

Externes Wissen als
Entscheidungshilfe
Evidenzen aus der
empirischen und der
theoretischen Forschung
(EBM, Leitlinien)

Vorgegebener ethischer, sozialer und finanzieller Rahmen

Abb. 3.1 Entscheidungsfindung in der Medizin

Zielgrossen der Nutzenbewertung:
Integriertes Outcome-Modell

Hermeneutische Endpunkte
(Patient)

Traditionelle Endpunkte
(Arzt)

 Mortalitat

« Uberlebensrate (10/5 Jahre)
« Rezidiv-Freiheit (Zeit)

* Remission (Rate, Dauer)

* Nebenwirkungen

« Biochemische Variablen

N

« Lebensqualitat

« Physikalische Fitness

« Erwartungen

» Emotion (negativer Affekt)

« Soziales Stigma

« Verarbeitung der Erkrankung
(“Coping”)

e

Bewertung

W. Lorenz F)
M. Koller ot al. 2001 Klinische Relevanz

Abb. 3.2 ZielgroBen der Nutzenbewertung: Integriertes Outcome-Modell
(Lorenz, Koller et al, 2001)
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Klassifizierung der Evidenz:
Evidenzlevel (1-5) und Empfehlungsgrade (A-D)

(Oxford Centre of Evidence Based Medicine (1999))

1-a Evidenz durch systematisches Review randomisierter
konntrollierter Studien (RCT)

A 1-b Evidenz durch eine geeignet geplante RCT

1-c | Alle-oder-Keiner-Prinzip

2-a Evidenz durch systematisches Review gut geplanter
Kohortenstudien
2-b Evidenz durch eine gut geplante Kohortenstudie/RCT massiger

B Qualitat (z.B.<80%Follow-up)
2-c Evidenz durch Outcome-Research-Studien
3-a Evidenz d. systemat. Review gut geplanter Fall-Kontrolistudien
3-b Evidenz durch eine Fall-Kontroll-Studie

c 4 Evidenz durch Fallserien/Kohorten- und Fall-Kontrollstudien

massiger Qualitat

Expertenmeinung ohne explizite kritische Bewertung oder
D 5 basierend auf physiologischen Modellen, Laborforschungsresultaten
oder ,first principles*

Abb. 3.3 Klassifizierung der Effizienz (Oxford Centre of Evidenced Based Medicine, 1999)

Klassifikation von Leitlinien

(AWMF 2004)
Charakteristika Erstellungs- | Wissenschaftl. | Legitimation
der Entwicklung aufwand Legitimation |fiir Umsetzung

der Methode

Gremium reprisentativ
Systematische Evid.bas. sehr hoch hoch

Strukt. Konsensfindung hoch
Evidence Gremium selektiert
basierte LL Systematische Ebasierung hoch hoch mittel
(S2e) Keine strukt. Konsensfindg.
Konsens Gremium représentativ
basierte LL Keine system. Ebasierung mittel niedrig hoch
(S2k) Strukt. Konsensfindung
Handlungs- Gremium selektiert
empfehlung von | Keine system. Ebasierung gering niedrig gering

Experten (S1) Keine strukt. Konsensfindg.

Abb. 3.4 Klassifikation von Leitlinien (Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizini-
schen Fachgesellschaften — AWMF, 2004)
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Leitlinien konnen entsprechend ihrer wissenschaftlich-methodischen Legiti-
mation hierarchisch klassifiziert werden. Die von der AWMF entwickelte Drei-
Stufen-Klassifikation (S1-S3) von Leitlinien ist national und international akzep-
tiert (Abb. 3.4).

Die evidenzbasierte, leitliniengerechte Gesundheitsversorgung ist ein ethischer
Imperativ und bedeutet keine wirkliche Einschrinkung der &rztlichen Therapie-
freiheit. Die duflere Evidenz kann allerdings dabei nicht alleinige Grundlage klini-
scher Entscheidungen beim einzelnen Kranken sein und nicht zuletzt basiert die
Entscheidungsfindung in der Medizin vielfach auf unsicherem Wissen, eben der
jeweils bestverfiigbaren Evidenz [2].

II. Wirtschaftliche und strukturelle Aspekte

Wirtschaftliche und strukturelle Aspekte stehen bei der Erorterung unseres Themas
im Vordergrund. Sie werden gegenwirtig wesentlich durch die allein aus Griinden
der Finanzierbarkeit der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) eingefiihrten
neuen Wettbewerbsrahmenbedingungen im GKV-Modernisierungsgesetz (GMG,
2003) und im GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz (GKV-WSG, 2006) bestimmt.

Die im Prinzip sinnvolle Einfiihrung des deutschen DRG-Fallpauschalensys-
tems hat viele Krankenhéduser und insbesondere die Universititsklinika und Hauser
der Maximalversorgung durch die nicht sachgerechte Abbildung der kostentrich-
tigen Behandlung Schwerkranker und komplizierter Erkrankungen und Proze-
duren in eine finanzielle Schieflage gebracht, die in ihren Konsequenzen erst nach
Beendigung der Konvergenzphase (2009) voll durchschlagen wird. Trotz eines
fortlaufenden positiven Dialogs zwischen den medizinischen Fachgesellschaften
und dem Institut fiir Entgeltsysteme im Krankenhaus (InEK) mit entsprechenden
Verbesserungen werden nur etwa 80% der Diagnosen und Prozeduren im G-DRG-
Katalog sach- und kostengerecht abgebildet. Etwa 20% erfordern wegen ihrer spe-
ziellen Diagnostik und Therapie oder wegen ihrer sachlichen und finanziellen
,AusreiBer*-Problematik eine individuelle Bewertung. Die gezielte oder generelle
Herausnahme dieser Fille aus dem DRG-System — wie in Australien und anderen
Lindern — wird aber bisher aus wirtschaftlichen Uberlegungen politisch verwei-
gert. Der deutsche 100%-Ansatz des DRG-Systems ist im Ubrigen weltweit ein-
malig. Der gleichzeitig vorgegebene budgetierte Finanzrahmen der Krankenhzuser
wirkt sich damit erheblich auf die #drztlichen Therapiemoglichkeiten aus.

Hinzu kommt die Einflussnahme der Kostentriger iiber die von ihnen veran-
lassten Priifverfahren durch den Medizinischen Dienst der Krankenkassen (MDK),
die aus drztlicher und Krankenhaussicht {iberzogen und meist ungerechtfertigt
erscheinen. Thr iiberzogener Einsatz hat wohl vorwiegend wirtschaftspolitische
Beweggriinde der Kostentriger und trigt weiter zur Demotivierung und indirekten
Einschriankung der drztlichen Therapiefreiheit bei.

Als Folge der sinnvollen Umstrukturierung von Behandlungsabldufen im Kran-
kenhaus (Klinische Patienten- oder Behandlungspfade) und der bisher allerdings
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nur schleppenden Weiterentwicklung einer integrierten ambulanten und statio-
niren Krankenversorgung wird sich die Zahl der Krankenhausbetten und Kran-
kenhduser weiter verringern, was aber nicht notwendigerweise zu einer Ein-
schrinkung der Therapiefreiheit fiihren muss, sondern nur zur Verlagerung von
Leistungen. In Deutschland kommen z.Zt. auf 1.000 Einwohner 6 Krankenhaus-
betten, im internationalen Vergleich im Schnitt nur 3,5. Dies erfordert eine noch
stirkere Integration von stationédrer und ambulanter Behandlung. Sie werden aller-
dings von dem folgenden Referenten horen, dass die wirtschaftlichen, politischen
und strukturellen Pressionen auf die arztliche Therapiefreiheit im ambulanten
Sektor ungleich grofer erscheinen, vielleicht weil sie sich beim einzelnen Ver-
tragsarzt direkt und stirker auswirken als im Krankenhaus, und weil dies sogar
wahrscheinlich politisch gewollt ist.

Inwieweit wird die drztliche Therapiefreiheit im Krankenhaus durch Entschei-
dungen des Gemeinsamen Bundesausschuss (GBA), die Empfehlungen des Insti-
tuts fiir Qualitdt und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG) und weitere
duBere Faktoren beeinflusst (Tab. 3.2)?

Die Entscheidungen des GBA iiber die Zulassung eines Medikamentes oder
einer MaBinahme als erstattungsfihige GKV-Leistung konnen die #rztliche Thera-
piefreiheit durchaus einschrinken. Der Ausschuss muss angesichts begrenzter
Ressourcen des Gesundheitssystems — eine weltweite Erfahrung — normative Ent-
scheidungen treffen. Bei der Einfiihrung von Innovationen in die GKV gilt im
Krankenhaus die ,,Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt” — im Gegensatz zum ambulan-
ten Bereich mit dem generellen ,,Verbot bei Erlaubnisvorbehalt”. Der GBA kann
bei seinen normativen Entscheidungen nicht medizinische Leitlinien im Sinne von
Richtlinien in Anspruch nehmen.

Tabelle 3.2 Wirtschaftliche und strukturelle Einfliisse auf die drztliche Therapiefreiheit im
Krankenhaus

G-DRG Fallpauschalenkatalog
Priifverfahren des Med. Dienstes der Krankenkassen (MDK)
Entscheidungen des Gemeinsamen Bundesausschuss (GBA)
Institut fiir Qualitidt und Wirtschaftlichkeit in der Medizin (IQWiG)
Umstrukturierung von Behandlungsablidufen im Krankenhaus
e  Horizontalvernetzung, Zentrenbildung
e  Klinische Behandlungspfade
e  Zentrale Einkaufsentscheidungen des Trigers
Arztbild der Zukunft im Krankenhaus
Delegation und Substitution #rztlicher Leistungen
Integrierte Versorgung
e Arztliches Vertragsrecht im ambulanten Bereich
Strukturierte Behandlungsvertrige (DMPs)
Ambulantes Operieren
Mindestmengenregelung
Nicht kommerzielle klinische Studien (Therapieoptimierung)
Off-Label Use
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Die Idealforderungen des GBA fiir die Zulassung eines neuen Medikamentes
konnen auBlerdem in der Praxis nicht erfiillt werden, da das Abwarten der Ergeb-
nisse klinischer Studien im Behandlungsalltag (Versorgungsforschung) eine unan-
gemessene Verzogerung der Einfithrung von Innovationen bedeuten wiirde und
methodisch bedingt auch nur bei einem Teil der Entscheidungen die angestrebte
qualitativ hochstwertige Evidenz erreicht werden kann. In der Praxis muss deshalb
die nach evidenzbasierter Recherche jeweils ,,bestverfiigbare* Evidenz zugrunde
gelegt werden. Zudem spiegeln klinische Studien unter Idealbedingungen (efficacy,
Wirksamkeitsnachweis) nicht deren Ergebnisse an einem nicht selektionierten
alltaglichen Krankengut (effectiveness) wieder. Durch Ein- und Ausschlusskri-
terien in klinischen Studien werden ein groBSer Anteil und gerade die problema-
tischen Patienten hiufig nicht erfasst.

Aus diesem Grunde werden auch die publizierten Daten und Schlussfolgerun-
gen des IQWiG von der Arzteschaft zum Teil mit Skepsis aufgenommen. Das
Institut hat die Aufgabe der Nutzenbewertung und seit Einfiihrung des GKV-WSG
(2006) auch der Kosten-Nutzen-Bewertung. Es bedient sich der wissenschaftlich
etablierten Methodik der Evidenzbasierung, beriicksichtigt aber nicht ausreichend,
dass die angeforderte hohe Evidenzstirke klinischer Studien fiir viele Erkrankun-
gen oder Fragestellungen nicht existiert oder nicht erbracht werden kann und kli-
nische Studien (Phase III) nicht die reale Krankenwelt widerspiegeln. Die Schluss-
folgerungen des IQWiG, das zwar nur Empfehlungen fiir den GBA abgibt, werden
deshalb von der Arzteschaft hiufig als ungerechtfertigter Eingriff in die #rztliche
Therapiefreiheit empfunden.

Die notwendige und weitgehend auch sinnvolle Umstrukturierung von Behand-
lungsablidufen im Krankenhaus, z. B. durch die Horizontalvernetzung benachbarter
operativer und konservativer Fachgebiete, die Bildung patienten- und krankheits-
orientierter Organzentren und ressourcenorientierter Zentren im Dienstleistungs-
bereich (Labor, Radiologie), fiihrt zu einer Einschrinkung der &drztlichen Therapie-
freiheit des einzelnen Krankenhausarztes, muss aber deshalb nicht zum Nachteil
des Patienten gereichen. Er profitiert vielmehr vom gebiindelten Wissen mehrerer
Spezialisten (Kompetenz und Konsens) und von dem grofleren, mit klinischen
Behandlungspfaden verbundenen organisatorischen Komfort.

Die strukturellen Verdnderungen, namentlich in den Krankenh#Zusern mit pri-
vater Tragerschaft, fithren auch zu einer Verinderung des zukiinftigen Arztbildes.
Dies impliziert eine — ebenfalls weltweit registrierbare — #rztliche Berufsunzu-
friedenheit (sog. physician factor) und schrinkt die Therapiefreiheit des einzelnen
Arztes zweifellos ein.

Beispielhaft sei der Entwurf des zukiinftigen Arztbildes der Rhon-Klinikum
AG angefiihrt, der eine vierstufige drztliche Arbeitsteilung im Krankenhaus vor-
sieht [7]:

1. Der Patientenbetreuer (Case-Manager), der den Patienten durch das Kranken-
haus begleitet.

2. Hochdifferenzierte Spezialisten zur Durchfiihrung diagnostischer und therapeu-
tischer Eingriffe.
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3. Der Systembetreuer (Qualititsbeauftragter, Controlling).
4. Der erfahrene Gutachter (Zweitmeinung).

Gleichzeitig wird die Ubernahme bisher irztlicher Titigkeiten durch andere
Gesundheitsberufe diskutiert. Die Delegation oder Substitution ,,drztlicher Leis-
tungen* wird z.B. in den operativen Fichern erprobt (CTA, MAFA). Chirurgen
und Anisthesisten sollen entlastet, aus 6konomischer Sicht eingespart werden. Der
Arzt benotigt aber vielmehr die Entlastung von primir nicht-drztlichen Titigkei-
ten, die ihm in zunehmendem Umfang aufgebiirdet werden. Diese Problematik
haben wir mit Thnen, sehr geehrter Herr Dr. Wienke, mehrfach diskutiert und dan-
ken Thnen fiir Thre juristische Aufklidrungsarbeit und Unterstiitzung [8]. Es bedarf
dringend einer positiven Definition essentieller, nicht delegierbarer drztlicher Leis-
tungen, um hier eine Fehlentwicklung zu vermeiden.

Weitere strukturell und wirtschaftlich bedingte Einschrinkungen der &rztlichen
Therapiefreiheit iiberschneiden sich mit dem ambulanten Bereich: Strukturierte
Behandlungsprogramme (DMPs), Integrationsvertrige, Verbandsvertrige, Rabatt-
vertrige, zentrale Einkaufsentscheidungen des Trégers etc.

Eine weitere Problematik fiir das Krankenhaus bietet das ambulante Operieren,
weil hier z. T. Eingriffe, die aus chirurgischer oder anésthesiologischer Sicht und
aus Sicht der Patientensicherheit stationdr durchgefiihrt werden sollten, aus wirt-
schaftlichen Uberlegungen unter Druck der Kostentriger ambulant durchgefiihrt
werden sollen.

Bei der Mindestmengenregelung handelt es sich um normative Entscheidungen,
die sich nur fiir wenige Diagnosen und Eingriffe (Oesophaguskarzinom, Pankreas-
karzinom) wissenschaftlich belegen lassen. Es erscheint einleuchtend, ist aber
eben nicht nachweisbar, dass die Erfahrung an einem grofleren Krankengut auch
bessere Ergebnisse zeitigt, wobei noch zwischen dem einzelnen Operateur und
der Institution differenziert werden muss. Die Mindestmengenregelung schrinkt
die Therapiefreiheit des einzelnen Arztes und die Flexibilitit der Krankenhiuser
erheblich ein. Andererseits muss betont werden, dass seltene, spezielle und beson-
dere Risikoeingriffe an Zentren durchgefiihrt werden sollten und allein die Her-
kunft eines Operateurs aus einem derartigen Zentrum die Vornahme entsprechen-
der Eingriffe anderenorts oder in der Peripherie nicht rechtfertigen kann. Der
Patient hat Anspruch auf eine kompetente Behandlung mit ganzer interdiszipli-
nérer Bandbreite.

Besondere Reibungspunkte mit den Kostentrigern ergeben sich erfahrungs-
gemil bei kostspieligen Therapien. Als Beispiele seien hier die Therapieoptimie-
rungsstudien und der Off-Label-Use in der Onkologie angefiihrt.

III. Zusammenfassung

Medizinische Leitlinien bedingen per se keine FEinschrinkung der Therapie-
freiheit. Sie enthalten bewusst einen Entscheidungskorridor, von dem im Einzel-
fall abgewichen werden kann oder sogar muss. Hochwertige und in der Praxis
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erprobte Leitlinien bieten dem Patienten therapeutische Vorteile. IThre Nichtbeach-
tung durch Nichtwissen oder Ablehnung bedeutet einen Verstofl gegen die &rzt-
liche Ethik.

Leitlinien haben keine haftungsrechtlichen Implikationen. Der juristische Be-
griff des ,,medizinischen Standards* wird als der jeweilige Stand der wissenschaft-
lichen Erkenntnisse, der zur Erreichung eines Behandlungsziels erforderlich und
in der Praxis erprobt ist, definiert.

Evidenzbasierung bedeutet die strukturierte wissenschaftliche Analyse des in
der Literatur verfiigbaren Wissens (duflere Evidenz). Evidenzbasierte Medizin
bedeutet die Beriicksichtigung der #rztlichen Erfahrung (Expertise), der Priferen-
zen des Patienten und der dufleren Evidenz bei der Entscheidung iiber die Behand-
lung individueller Gesundheitsprobleme.

Die gegenwirtige Realitit der drztlichen Therapiefreiheit im Krankenhaus stellt
sich wie folgt dar: Von allen Arzten aus unterschiedlichen Hierarchieebenen wird
eine ,,gefiihlte Einschrankung* der Therapieentscheidungen durch wirtschaftlichen
Druck und rechtliche Vorgaben, die wiederum meist wirtschaftlich motiviert sind,
empfunden. Es besteht aber bei der Behandlung des einzelnen Patienten im Kran-
kenhaus bisher keine direkte Einschrinkung der Therapiefreiheit durch individuelle
Vorgaben oder Verbote. Aus idrztlichen Uberlegungen, z. B. bei fortgeschrittenen
Tumorerkrankungen, erscheint ein begriindeter Therapieverzicht individuell sinn-
voll. Die Maxime ,,nicht alles, was moglich ist, muss auch therapeutisch umge-
setzt werden* und das Verantwortungsbewusstsein des einzelnen Arztes fiir eine
gerechte Verteilung der finanziellen Ressourcen im Gesundheitssystem haben
zugenommen. Der erste Satz der drztlichen Berufsordnung lautet: ,,Der Arzt dient
der Gesundheit des einzelnen Menschen und des gesamten Volkes.*

Sinnvolle strukturelle Verdinderungen im Krankenhaus (klinische Behandlungs-
pfade, Zentrenbildung, integrierte Versorgung) mit dem Ziel einer optimalen und
wirtschaftlichen interdisziplindren Behandlung bedeuten keine Einschrankung der
arztlichen Therapiefreiheit. Konflikte ergeben sich durch die Entscheidungen des
GBA und Empfehlungen des IQWiG, insbesondere bei der Einfithrung von Innova-
tionen, sowie individuelle Vereinbarungen mit den Kostentragern (z. B. Priifverfah-
ren des MDK, Innovationen, Mindestmengenregelung, strukturierte Behandlungs-
programme (DMPs), onkologische Therapieoptimierungsstudien, Off-Label-Use).
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Juristische Bewertung des Status quo:
Starkung der Autonomie oder Verlust
der Freiberuflichkeit?

Winfried Kluth

I. Die Suche nach dem Status quo in einer Zeit des Wandels

Das gesamte Gesundheitswesen und mit ihm auch das adrztliche Berufsrecht als
eine seiner tragenden Sdulen befinden sich seit mehr als zehn Jahren in einem
Strudel der Verinderungen.' Im Ein- bis Zweijahrestakt erlisst der Deutsche Bun-
destag Reformgesetze, die sich direkt oder indirekt auch auf die drztliche Berufs-
praxis auswirken. Die Proteste der Arzteschaft im Jahr 2007 markieren einen
Hohepunkt der berufs- und gesellschaftspolitischen Auseinandersetzungen, die
mit diesem Wandel verbunden sind. Dem von der Arzteschaft’ an die Wand ge-
malten Szenario der Staatsmedizin hilt die Politik auf den ersten Blick zweck-
rational verfasste Instrumente wie den Vertragswettbewerb und die Wirtschaft-
lichkeitspriifung entgegen.

Angesichts dieser tatsdchlichen, rechtlichen und semantischen Gemengelage
einen Status quo juristisch zu bewerten, ja einen solchen tiberhaupt zu identifizie-
ren, erweist sich als eine groBe Herausforderung, wenn nicht gar Uberforderung.
Zu zahlreich und vielfiltig sind die Veridnderungen, die Gesundheitssystem und
drztliches Berufsrecht erfahren haben. Dabei reicht es auch nicht mehr aus, zwi-
schen den niedergelassenen Arzten und den Krankenhausirzten zu unterscheiden,
wie es herkommlicherweise der Fall war. Durch die integrierte Versorgung und
neue Formen der beruflichen Kooperation ist ein breites Spektrum von Betiti-
gungs- und Organisationsformen entstanden bzw. im Entstehen, dessen typisie-
rende Erfassung noch aussteht. Die bereits seit vielen Jahren fragile Einheit des
drztlichen Berufsrechts ist damit vollends aufgebrochen bzw. bedarf einer neuen
Erfassung und Verortung.

' Als Zdsur kann insbesondere das Gesundheitsreformgesetz von 1989 (G. v. 20.12.1988,
BGBI. I S. 2477) angesehen werden. Siehe zu den weiteren Reformgesetzen den guten Uberblick
bei Zuck, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2004, § 4, Rn. 34 ff.

2 Allerdings wird der Ausdruck auch von Regierungsvertretern benutzt, dann jedoch affirmativ.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 29
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_4, © Springer 2008
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Vor dem Hintergrund dieser Fiille an Gesichtspunkten soll in diesem Vortrag
der Versuch unternommen werden, die wesentlichen strukturellen Merkmale der
neueren Entwicklungen einzufangen und die damit verbundenen Veridnderungen
des drztlichen Berufsrechts herauszuarbeiten und kritisch zu wiirdigen.

Damit die Uberlegungen sich dabei nicht in den zahlreichen Facetten des
Gesundheits- und Medizinrechts verlieren, was angesichts der vielen Kontrover-
sen um jeden der einzelnen Reformschritte sehr leicht geschehen kann, will ich die
Thematik ganz aus dem Blickwinkel des Berufsrechts und insbesondere der im-
mer wieder fortgeschriebenen Musterberufsordnung, wie sie vom Deutschen Arz-
tetag beschlossen wurde, behandeln. Es wird sich zeigen, dass die Musterberufs-
ordnung in vielen Punkten die neueren Entwicklungen widerspiegelt und sich
damit als Seismograf der jeweiligen Verdnderungen erweist.

II. Die Grundaussagen der Berufsgesetze
und der Berufsordnungen

1. Zur Systematik des drztlichen Berufsrechts

Vor dem Einstieg in die Einzelanalyse mochte ich kurz die komplexe Systematik
des drztlichen Berufsrechts in Erinnerung rufen. Diese ist zum einen durch die
Verteilung der Gesetzgebungszustiandigkeit fiir das #drztliche Berufsrecht zwischen
Bund und Léndern, aber auch durch europarechtliche Vorgaben geprigt.

Die europarechtlichen Vorgaben fiir das #rztliche Berufsrecht beziehen sich auf
die Aus- und Fortbildungsinhalte sowie die Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit, insoweit diese eine Anerkennung der in anderen Mitgliedstaaten erwor-
benen Aus- und Weiterbildung voraussetzen. Die Vorgaben finden sich heute vor
allem in den Art. 24 bis 30 der EU-Berufsanerkennungsrichtlinie,” die die bis-
herigen sektoralen Richtlinien bei gewissen Vereinfachungen in eine umfassende
Richtlinie fiir alle reglementierten Berufe integriert hat. Diese Vorgaben machen
den Arztberuf zu einem europiischen Beruf und erleichtern entscheidend die Mo-
bilitdt der Berufstriager, ein Umstand, der die aktuell anzutreffende grofe Bereit-
schaft deutscher Absolventen, zur Berufsausiibung in das Ausland zu wechseln,*
wesentlich mitbestimmen diirfte.

Auf staatlicher Ebene ist im Rahmen dieser Vorgaben dem Bund in Art. 74
Abs. 1 Nr. 19 GG das Recht zur Regelung der Zulassung zu drztlichen und an-
deren Heilberufen zugewiesen. Der Bundesgesetzgeber hat auf dieser Grundlage

* RL 2005/36/EG, ABLEU Nr. L 255/22. Zur bisherigen Rechtslage Kluth, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 52, Rn. 49 ff.

4 Siehe dazu die AFP-Meldung vom 27.6.2007: ,,Zwei Drittel der Medizinstudenten wollen ins
Ausland®.
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die Bundesirzteordnung’ und auf ihrer Grundlage die Approbationsordnung fiir
Arzte® sowie eine Gebiihrenordnung fiir Arzte’ erlassen.

Fiir die Landesgesetzgeber bleiben demnach die Gesetzgebungsbefugnisse fiir
die Berufsausiibung sowie die Fort- und Weiterbildung, insbesondere das Fach-
arztwesen. Letzteres ist sehr weitgehend gemeinschaftsrechtlich bestimmt, wih-
rend bei der Berufsausiibung nur wenige europarechtliche Vorgaben bestehen. Die
Lander haben das #rztliche Berufsrecht in enger Verzahnung in den Heilberufs-
gesetzen8 fiir die einzelnen #rztlichen Berufsrichtungen (Arzte, Zahnirzte, Tier-
irzte) sowie die Apotheker und in den meisten Fillen auch die Psychologischen
Psychotherapeuten geregelt.

Die Heilberufsgesetze ermichtigen (und verpflichten) ihrerseits die ebenfalls
nach diesen Gesetzen errichteten Arztekammern zum Erlass von Berufs- und Wei-
terbildungsordnungen. Die dabei zu beachtenden verfassungsrechtlichen Vor-
gaben sind im Anschluss an die Facharztentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts’ vor allem in Bezug auf die Anforderungen an die Bestimmtheit der
gesetzlichen Ermichtigungstatbestinde genau ausgelotet worden.'” Auch die An-
forderungen des Datenschutzes sind inzwischen abgearbeitet.

Um die Diskrepanz zwischen der bundeseinheitlich geregelten Berufszulassung
und den landesgesetzlichen bzw. durch die Berufsordnungen der Kammern getrof-
fenen Regelungen zur Berufsaustibung und Weiterbildung gering zu halten, orien-
tieren sich die Kammern in der Regel an der vom Deutschen Arztetag verabschie-
deten Musterberufsordnung. Zwar sind die einzelnen Arztekammern frei, diesem
Vorbild zu folgen;11 Abweichungen sind in der Praxis auch zu beobachten, be-
schrianken sich aber auf eine iiberschaubare Zahl besonders kontroverser Einzel-
fragen, so dass auch in Bezug auf die Berufsausiibung und die Weiterbildung von
einer weitgehend homogenen Rechtslage ausgegangen werden kann.

Mit den skizzierten berufsrechtlichen Regelungen von Bund und Lindern sind
eigentlich alle relevanten Bereiche abgedeckt. Gleichwohl ist die Bestandsauf-
nahme noch nicht abgeschlossen, weil der Bundesgesetzgeber auf der Grundlage
seiner in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG verankerten Gesetzgebungskompetenz fiir das
Sozialversicherungsrecht im SGB V mit Billigung des Bundesverfassungsgerichts
ein paralleles Berufsrechtsregime etabliert hat. Dieses umfasst neben der Zulassung

> G. v. 7.10.1961, BGBI. I S. 1857. Zu Einzelheiten der Ausbildung und Berufszulassung vgl.
Quaas, in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2004, § 12, Rn. 12 ff.

¢ Vom 14.7.1987, BGBI. I. S. 1050, neu gefasst durch G. v. 27.6.2002, BGBI. I S. 2405.

” Vom 12.11.1982, BGBL. 1 S. 1522.

8 UUbersicht bei Quaas, (Fn. 42), § 12, Rn. 2 mit Fn. 11. Siehe auch Kluth, Entwicklungsge-
schichte und aktuelle Rechtsgrundlagen der Kammern im Uberblick, in: ders. (Hrsg.), Handbuch
des Kammerrechts, 2005, Abschnitt I, Rn. 8 mit Fn. 10.

° BVerfGE 33, 125 ff.

10 Siehe nur Kluzh, Funktionale Selbstverwaltung, 1997, S. 487 ff.

! Eine ausdriickliche Regelung zur Bindungswirkung der Beschliisse gibt es nicht. Man beruft
sich insoweit auf das Griindungsverstindnis, wonach der Deutsche Arztetag im Bereich der
Berufsordnungen keine bindenden Beschliisse fasst. Eine solche Bindungswirkung wire auch
rechtlich problematisch, da die Satzungsautonomie der einzelnen Arztekammern in Frage gestellt
wiirde.
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als Vertragsarzt vor allem bedeutsame und detaillierte Vorgaben fiir die Berufs-
ausiibung. Dabei werden so wichtige Bereiche wie die Vergiitung, die Verpflich-
tungen zu Wirtschaftlichkeit und Qualititssicherung, die Reichweite der als Sach-
leistungen zu erbringenden bzw. von der Kostenerstattung erfassten Behandlungen
sowie spezifische Vorgaben fiir die Organisation der Leistungserbringung (Stich-
worte integrierte Versorgung und Versorgungszentrum) z. T. sehr detailliert gere-
gelt. Auch neue Steuerungsmechanismen wie der Vertragswettbewerb und die
der Wirtschaftlichkeit und Qualitétssicherung dienenden Richtlinien des Gemein-
samen Bundesausschusses finden hier ihre Grundlagen.

Bezogen auf den Berufsalltag ist es sicher nicht falsch festzustellen, dass die
berufsbezogenen Regelungen des SGB V und der darauf basierenden normativen
Determinanten der sozialen Selbstverwaltung eine groflere Bedeutung zukommt
als dem eigentlichen Berufsrecht. Dieser Befund spiegelt sich darin wider, dass
die meisten Arzte die Regelungen des SGB V weitaus besser kennen als das sons-
tige Berufsrecht einschlieBlich der Berufsordnung.

Die Differenzierung ist aber auch aus einem anderen Grunde wichtig. Stellt
man sich namlich die Frage, in welchem normativen Bereich die eingangs skiz-
zierten Verdnderungsimpulse erzeugt werden, so fiihrt dies zu der Erkenntnis, dass
die Quelle der Dynamik vor allem im SGB V zu verorten ist. Was der Gesetzgeber
in seinen verschiedenen Reformgesetzen dort vollzogen hat, muss anschlieSend
durch das Berufsrecht in den Heilberufsgesetzen und vor allem den Berufsord-
nungen ,,verarbeitet” werden. Diese Verarbeitung sieht — etwas vereinfacht ausge-
driickt — so aus, dass in den Berufsordnungen der Versuch unternommen wird, die
hiufig 6konomisch motivierten Verinderungen des Berufsrechts in Einklang mit
den herkommlichen berufsethischen und freiberuflichen Grundsitzen des édrztlichen
Berufsrechts zu bringen.

Damit ist zugleich auch die These fiir den Vortrag formuliert. Es soll gezeigt
werden, dass die meisten Verinderungen des #rztlichen Berufsrechts durch das
SGB V, also den Sozialrechtsgesetzgeber, induziert wurden und werden, wihrend
das eigentliche Berufsrecht, vor allem die Berufsordnungen, auf diese Verinde-
rungen vor allem reagieren und versuchen, das klassische Berufsbild auch unter
gewandelten Rahmenbedingungen zu erhalten.

2. Grundaussagen der Berufsgesetze

a) Bundesirzteordnung

Die Bundesirzteordnung (BAO), die systematisch das Kerngesetz des irztlichen
Berufsrechts darstellt, formuliert? in § 1 aus, welche Aufgaben dem Arztestand
nach Ansicht des Gesetzgebers zugewiesen sind. Dort heif3t es:

12 . e els .
Von einer Definition zu sprechen, wiirde den begrenzten Regelungsanspruch des Gesetzes
verkennen.
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»(1)Der Arzt dient der Gesundheit des einzelnen Menschen und des gesamten
Volkes.

(2) Der irztliche Beruf ist kein Gewerbe, er ist seiner Natur nach ein freier
Beruf.“

Daran ankniipfend heif3t es dann in § 2 Abs. 5:

~Ausiibung des drztlichen Berufs ist die Austibung der Heilkunde unter der
Berufsbezeichnung Arzt oder Arztin.*

Was auf den ersten Blick lapidar und selbstverstindlich erscheint, birgt vor
dem Hintergrund mancher aktueller Entwicklungen ein nicht unerhebliches Prob-
lempotential:

Dies betrifft Gesundheit zunichst die ausschlieliche Orientierung der Berufs-
ausiibung an der Gesundheit. Nicht nur durch die Schonheitschirurgie, sondern
auch die Mitwirkung von Arzten an Abtreibungen und im Bereich der kiinstlichen
Befruchtung koénnen hier nicht mehr schliissig zugeordnet werden."” Zwar fehlt es
nicht an Versuchen, durch eine Ausweitung des Begriffs der Gesundheit in An-
lehnung an das Begriffsverstindnis der WHO Abhilfe zu schaffen. Sachlich zu
iiberzeugen vermag dies aber nicht.

Ein dhnliches Problempotential begegnet bei Begriff der Heilkunde, dessen be-
griffliche Fixierung vor allem wegen der Vielzahl unterschiedlicher Verstindnisse
in einzelnen Gesetzen erschwert wird.'"* Hinzu kommt der stirker werdende Ein-
fluss von nicht an der Schulmedizin orientierten Heilbehandlungen, die urspriing-
lich nicht als Heilkunde anerkannt wurden, sich angesichts gewandelter gesell-
schaftlicher Anschauungen und tatsdchlicher Verbreitung aber immer deutlicher
einen eigenen Geltungsanspruch erarbeitet haben,” der bis in das System der
Gesetzlichen Krankenversicherung hinein reicht.'®

Bemerkenswert ist schliellich, dass der Bundesgesetzgeber den Arztberuf als
einen seiner ,,Natur nach* freien Beruf bezeichnet. Nimmt man diese Art der For-
mulierung ernst, so wiirde dies bedeuten, dass jedenfalls untergesetzliche bzw.
landesrechtliche Abweichungen von einem noch niher zu bestimmenden Leitbild
des freien Berufs unzuldssig wiren. Auch die Regelungen im SGB V zum é&rzt-
lichen Berufsrecht wiren auf Grund des Gebotes der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung an dieser Vorgabe zu messen.

Allen drei Themenkomplexen ist im weiteren Verlauf der Uberlegungen niher
nachzugehen.

13 Siehe dazu bereits Kluth, Probleme der Inanspruchnahme von Arzten fiir nichtirztliche
Dienstleistungen, in: Thomas (Hrsg.), Menschlichkeit der Medizin, 1993, S. 143 ff.

4 Siehe dazu ausfiihrlich Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, 2004, S. 130 ff.

'3 Siehe dazu (allerdings aus dem Blickwinkel des Heilpraktikergesetzes) Zuck, in: Quaas/Zuck,
(Fn. 38), § 37, Rn. 9 ff.

16 Siehe zu Einzelheiten BSGE 76, 194 (197 ff.); 81, 54 (65 ff.); Muckel, Sozialrecht, 2003,
S. 122 f. Nach der zitierten Rechtsprechung gehoren Aufienseitermethoden dann zum Leistungs-
umfang der GKV, wenn sie durch den Gemeinsamen Bundesausschuss anerkannt wurden. Eine
Ausnahme bestehe aber dann, wenn der Bundesausschuss eine solche Anerkennung willkiirlich
oder aus sachfremden Erwidgungen blockiert.
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b) Heilberufsgesetze

Die Heilberufsgesetze der Linder, die neben den Arzten auch die Zahn- und Tier-
irzte, die Apotheker sowie teilweise die Psychologischen Psychotherapeuten er-
fassen, folgen in ihrem Regelungsansatz schon wegen des Vorrangs des Bundes-
rechts der Bundesirzteordnung. Sie verzichten dabei durchweg auf eigenstindige
Aussagen zu den Aufgaben des Arztes im Allgemeinen und konzentrieren sich auf
die Einzelpflichten der Berufsausiibung, wie es der Kompetenzverteilung nach
dem Grundgesetz entspricht. Im Vordergrund stehen dabei die Regelungen zur
Fort- und Weiterbildung und in diesem Zusammenhang zu den einzelnen Fach-
arztrichtungen. Hinzu kommen die gesetzlichen Vorgaben fiir die einzelnen Be-
rufspflichten, die in den Berufsordnungen niher konkretisiert werden und deshalb
auch in diesem Kontext ndher betrachtet werden sollen.

3. Grundaussagen der Berufsordnungen'

Die é&rztlichen Berufsordnungen werden durch eine Priambel eingeleitet, in der
das berufsethische Grundverstindnis und die Zielsetzung der Berufsordnung los-
geldst von den bundesgesetzlichen Vorgaben'® umschrieben werden. Dabei wer-
den vier Hauptziele hervorgehoben:

das Vertrauen zwischen Arzten und Patienten zu erhalten und zu fordern,

die Qualitit der drztlichen Tétigkeiten im Interesse der Gesundheit der Bevol-
kerung sicherzustellen,

die Freiheit und das Ansehen des Arztberufs zu wahren,

berufswiirdiges Verhalten zu fordern und berufsunwiirdiges Verhalten zu ver-
hindern.

Bereits diese Zielsetzungen lassen erkennen, dass es sowohl um zwingende
Verhaltenslenkung als auch um Anreize fiir Verhaltensoptimierungen geht. Dies
ist bei der Interpretation der einzelnen Normen zu beriicksichtigen.

a) Titigkeitsziele

Ankniipfend an die Vorgabe in § 1 Abs. 1 BAO werden in der Programmnorm'’
des § 1 Abs. 2 MBO die allgemeinen Ziele jeglicher &drztlichen Tatigkeit umschrie-

7 Im Folgenden wird die Musterberufsordnung (MBO) zugrunde gelegt. Soweit Berufsordnun-
gen der Arztekammern maBgeblich von der MBO abweichen, ist dies kenntlich gemacht.

'® Es wird der Eindruck eines autonomen Rechtsetzungsaktes erweckt, wie er allenfalls bei den
ohne ausreichende gesetzliche Grundlage beschlossenen Standesordnungen vorlag.

' So zutreffend Lippert, in: Ratzel/Lippert, MBOA, 3. Aufl. 2002, § 1, Rn. 1.
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ben. Dabei geht die Formulierung tiber den Gesetzestext sowohl sachlich als auch
hinsichtlich der terminologischen Differenzierung hinaus:

~Aufgabe der Arztinnen und Arzte ist es, das Leben zu erhalten, die Gesund-
heit zu schiitzen und wiederherzustellen, Leiden zu lindern, Sterbenden Bei-
stand zu leisten und an der Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen im
Hinblick auf ihre Bedeutung fiir die Gesundheit des Menschen mitzuwirken.*

Man kann in der Umschreibung der ersten vier Titigkeitsfelder auch eine Um-
schreibung dessen sehen, was Heilbehandlung und Heilkunde im heutigen Ver-
stindnis ausmachen. Lediglich der Aspekt der Privention, den man in den Ge-
sundheitsschutz hineinlesen kann, wird noch nicht explizit formuliert.

Praktisch bedeutsam ist aber auch, dass zugleich Betitigungsfelder wie die
kiinstliche Befruchtung einschlieSlich der damit verbundenen diagnostischen und
therapeutischen Verfahren, die Abtreibung und die isolierten® kosmetischen Maf-
nahmen aus dem ,,normalen* Betitigungsfeld des Arztes herausgenommen und
jedenfalls teilweise einem eigenen Abschnitt zugewiesen werden, der mit ,,beson-
dere medizinische Verfahren® iiberschrieben ist und an spiterer Stelle eine nihere
Analyse erfihrt.*' Diese Regelungstechnik lisst eine Spannungslage im Berufsbild
erkennen, indem einerseits die Reichweite genuin &rztlichen Handelns beschrinkt
wird, andererseits die in vieler Hinsicht umstrittenen und problematischen22 ,,be-
sonderen medizinischen Verfahren durch die Aufnahme in die Berufsordnung
durch den Berufsstand selbst® als berufswiirdige Verhaltensweisen sanktioniert
werden.

Das damit umschriebene Titigkeitsfeld wird in § 7 MBO durch die Vorgabe
von Behandlungsgrundsitzen und Verhaltensregeln konkreter ausgestaltet.” Diese
Grundsitze werden ihrerseits in weiteren Normen detaillierter ausgeformt.

Im Vordergrund steht zunichst die Absage an einen iibertriebenen Paternalis-
mus, indem in § 7 Abs. 1 MBO statuiert wird, dass jede medizinische”> Behand-
lung unter Wahrung der Menschenwiirde und unter Achtung der Personlichkeit,

* In Abgrenzung zu kosmetischen MaBnahmen, die im Zusammenhang mit Verletzungen im
Rahmen der Wiederherstellung der Gesundheit vorgenommen werden.

! Ganz ,herausgenommen® sind auf Tétung abzielende MaBnahmen der so genannten Sterbe-
hilfe.

22 Siche dazu auch aus dem Blickwinkel der Gewissensfreiheit Kluth, Der Preis der Gewissens-
freiheit im weltanschaulich pluralen Leistungsstaat. Eine exemplarische Untersuchung im Be-
reich des Gesundheitswesens, in: Muckel (Hrsg.), Kirche und Religion im sozialen Rechtsstaat,
Festschrift fiir Wolfgang Riifner, 2003, S. 459 (464 ff.).

3 Dass die gesetzgeberische Zuweisung etwa der Abtreibung und der kiinstlichen Befruchtung
durch die jeweiligen Arztvorbehalte an den Berufsstand dafiir die Hauptverantwortung triagt und
eine Ignorierung dieser Vorgaben bei Erlass der Berufsordnungen nicht méglich war, muss dabei
jedoch mit beriicksichtigt werden. Siehe zu diesem Gesichtspunkt Hillgruber, Fremdbestimmung
des Arztes durch Politik und Gesetzgeber, in: Thomas (Hrsg.), Arztliche Freiheit und Berufs-
ethos, 2005, S. 155 ff.

* Die Grundsitze basieren u.a. auf den Beschliissen des Weltirztebundes und der von ihm
verabschiedeten Deklaration von Helsinki. Siehe dazu Hohnel, Die rechtliche Einordnung der
Deklaration von Helsinki, 2005.

» Es wird hier auffilligerweise nicht von drztlicher Behandlung gesprochen.
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des Willens und der Rechte der Patientinnen und Patienten zu erfolgen hat. Her-
vorgehoben werden in Absatz 2 sodann die freie Arztwahl sowie das Recht auf
eine zweite Meinung. Eine inzwischen unter Anderungsdruck stehende Regelung
enthilt der dritte Absatz, wenn er fiir die individuelle Beratung die Miindlichkeit
als unverzichtbaren Bestandteil ansieht. Eine ausschlieBlich auf moderne Kommu-
nikationsmedien zurtickgreifende Beratung ist damit ausgeschlossen.

b) Ausgestaltung der Freiberuflichkeit

Die in der Bundesirzteordnung begriindete Qualifizierung des Arztberufes als
freier Beruf wird in der Berufsordnung in ihren einzelnen Elementen niher aus-
gestaltet. Dies geschieht nicht explizit, sondern erschlieit sich dem Leser erst
dann, wenn er sich die Hauptmerkmale der Freiberuflichkeit vor Augen fiihrt, wie
sie in Wissenschaft und Praxis herausgebildet wurden.*® Es handelt sich dabei um
folgende Einzelmerkmale:

Erbringung ,,ideeller Leistungen*

Prigend fiir die freiberufliche Arbeitsleistung soll nach herkommlicher Ansicht
die ideelle, nicht die materielle Wertschopfung der beruflichen Betitigung sein.
Dabei darf die Betonung des ideellen Charakters nicht im Sinne einer intellektuellen
Leistung missverstanden werden, da bei anerkannten freien Berufen wie etwa
den Architekten und Ingenieuren die Gestaltung von und der Umgang mit Materi-
al eine bedeutsame Rolle spielen. Zudem wird betont, dass damit weder eine qua-
litative Bewertung verbunden sein noch eine altruistische Ausrichtung unterstellt
werden soll.”” Auch der freie Beruf dient der Sicherung des Lebensunterhalts.

In der Berufsordnung wird dieses Merkmal durch die Unvereinbarkeitsregelung
in § 3 konkretisiert.

Personliche Leistungserbringung

Prigend ist fiir die freien Berufe bis heute die grundsitzlich personliche Erbrin-
gung der Leistung. Dadurch sind der Organisation der Arbeitsabldufe, insbeson-
dere der Delegation, an nicht entsprechend qualifizierte und dem Auftraggeber
bekannte Dritte, enge Grenzen gesetzt. Die erbrachte Leistung soll den ,,Stempel
der Personlichkeit des Berufstrigers® tragen.” In ihr soll sich seine besondere

2 Dazu eingehend Pitschas, Das klassische Leitbild des Freien Berufs in der deutschen Rechts-
ordnung, in: Kluth (Hrsg.), Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts 2005, 2006, S. 349 ff.

z Pitschas, Recht der freien Berufe, in: Schmidt (Hrsg.), Offentliches Wirtschaftsrecht, Beson-
derer Teil 2, 1996, § 9, Tz. 12.

8 So Pitschas, (Fn. 64), § 9, Tz. 13.
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fachliche Qualifikation widerspiegeln. In der Systematik des Berufsrechts wird
diese Vorgabe vor allem durch den Arztvorbehalt und einzelne Delegations- und
Kooperationsregelungen, wie z. B. § 23b MBO, umgesetzt.

Inhaltlich-fachliche Eigenbestimmtheit der Leistungserbringung

Die namensgebende Freiheit des Freiberuflers kniipft an die eigene, personliche
Bestimmung des Leistungsinhalts an. Der Freiberufler unterliegt insbesondere kei-
nem Direktionsrecht des Auftraggebers, das sich auf die Einzelheiten® seiner Titig-
keit bezieht. Diese besondere Stellung kann aus der Sicht des Auftraggebers auch zu
Spannungen fiihren, da das Berufsrecht der Durchsetzung seiner ,,Wiinsche* Gren-
zen setzt.” Die Musterberufsordnung konkretisiert dieses Merkmal in § 2 Abs. 4,
indem sie Arzten untersagt, Weisungen von Nichtirzten entgegenzunehmen.

Eine andere Facette dieser Thematik wird angesprochen, wenn es um das
Direktionsrecht zwischen Berufstrigern geht, bei denen der eine dem anderen
iibergeordnet ist, wie sie etwa im Krankenhausbetrieb im Verhéltnis Chefarzt —
Stationsarzt — Assistenzarzt anzutreffen ist.”'

Wirtschaftliche Selbststindigkeit des Berufstriagers

Die wirtschaftliche Selbststindigkeit charakterisiert den durchweg mittelstéin-
dischen Charakter der freien Berufe und sichert die Unabhingigkeit 6konomisch
ab. Vor dem Hintergrund der groflen Zahl abhingig beschiftigter Berufstriger,
wie sie seit jeher vor allem bei den Krankenhausérzten, inzwischen aber auch bei
den niedergelassenen Arzten anzutreffen sind, hat die prigende Kraft dieses
Merkmals deutlich an Bedeutung verloren.’® Da mit der Anstellung nicht nur die
(volle) wirtschaftliche Unabhingigkeit verloren geht, sondern in einem gewissen
Umfang auch eine Weisungsunterworfenheit begriindet wird, stellt sich hier die
Frage, inwieweit innerhalb einzelner Berufsbilder eine differenzierende Betrach-
tung und Zuordnung zu erfolgen hat. Die Musterberufsordnung hat auf den Wan-
del im Bereich der niedergelassenen Arzte durch die Einfiigung des § 19 reagiert,
der sich mit der Beschiiftigung angestellter Praxisirzte befasst.” Erginzende Re-
gelungen finden sich in § 23 bis 24 MBO (Einzelheiten zum Inhalt der Beschiifti-
gungsverhiltnisse, zu den Arztegesellschaften und Praxisverbiinden).

» Die Beauftragung als solche und auch ihr Ziel steht selbstverstindlich in der Bestimmungs-
macht des Auftraggebers. Diesem korrespondiert die Entscheidungsfreiheit des Freiberuflers,
den Auftrag anzunehmen oder nicht.

39S auch Pitschas, (Fn. 64), §9, Tz. 14.

3! Siehe dazu niher Lippert, in: Ratzel/Lippert, (Fn. 19), § 2, Rn. 19.

32 Siehe auch Pitschas, (Fn. 64), §9, Tz. 15; Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe,
1991, S. 46 ff.

33 Siehe dazu auch Narr, Der Arzt als Arbeitgeber, 1983.
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Qualifizierte Ausbildung

Ein zentrales Merkmal der freien Berufe ist die qualifizierte, insbesondere wissen-
schaftliche bzw. akademische Ausbildung.** Darin spiegelt sich die ,,Experten-
funktion der Freiberufler® wider, denen bewertende und beurteilende Funktionen
von gehobener gesellschaftlicher Bedeutung zugewiesen sind.”

Zunichst ist dazu relativierend anzumerken, dass die Erforderlichkeit einer ho-
hen fachlichen Qualifikation kein Alleinstellungsmerkmal der freien Berufe dar-
stellt. Auch andere Berufe, wie etwa der Richter oder der in der Industrie oder
Hochschule titige Forscher und Wissenschaftler, miissen von Rechts wegen iiber
eine hohe fachliche Qualifikation verfiigen.

Hinzu kommt, dass es auch bei den freien Berufen im Hinblick auf die Erforder-
lichkeit einer explizit akademisch-wissenschaftlichen Ausbildung immer schon
und immer wieder Kompromisse und Ubergangsbereiche gab und gibt. So ist etwa
der Zugang zum steuerberatenden Beruf auf mehreren Wegen moglich. Fiir den
Arztberuf gilt dies aber nicht. Bei ihm ist der Berufszugang weiterhin an das
Hochschulstudium und die anschlieenden Staatsexamina gebunden.

GemiBigtes Gewinnstreben

Der Freiberufler wird in vielen Zusammenhzngen vom Gewerbetreibenden abge-
grenzt, indem seine Gewinnerzielungsabsicht wenn auch nicht negiert, so doch
relativiert wird. Dies ist so zu verstehen, dass die eigenen wirtschaftlichen Inter-
essen zuriickgestellt werden (sollen). Jedenfalls soll ein tibertriebenes Gewinn-
streben verhindert werden. Pitschas spricht insoweit tonmalerisch von einem
,,Grundakkord des Altruismus*.*®

Sachlich spiegelt sich in dieser durch die jeweiligen Gebiihrenordnungen nor-
mativ umgesetzten Vorgabe ein Teil der besonderen Gemeinwohlverantwortung
der freien Berufe wider.’” So wird vor allem bei den Rechtsanwilten, Notaren und
Arzten auch eine soziale Komponente ihrer Leistungsdarbietung bestimmt, d. h. es
wird der Zugang aller sozialen Schichten zu den entsprechenden Dienstleistungen
abgesichert.” Gleiches gilt fiir die Arzte, wenn sie privat abrechnen. Soweit sie
Leistungen im Rahmen der Gesetzlichen Krankenversicherung erbringen, gelten
ohnehin die besonderen Modalititen der Sachleistung bzw. Kostenerstattung nach
dem SGB V.

3 Bei den kiinstlerischen Berufen wird weniger auf die Ausbildung als die schopferische Befd-
higung abgestellt. Vgl. dazu Pitschas, (Fn. 64), § 9, Tz. 16.

% Siehe zu diesem Aspekt auch Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, 1991, S. 51
sowie Pitschas, Recht der freien Berufe, § 9, Tz. 16.

% Pitschas, (Fn. 64), §9, Tz. 17.

37 Pitschas, (Fn. 64), § 9, Tz. 18.

3 Siehe zu diesem Hintergrund des freiberuflichen Gebiihrenrechts niher Kluth/Goltz/Kujath,
Die Zukunft der freien Berufe in der Europiischen Union, S. 22 ff. m.w.N.
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Das gemiBigte Gewinnstreben, das der Gesetzgeber den freien Berufen z.T.
auferlegt, muss zur Gewdhrleistung einer realistischen Wiirdigung, aber auch wohl
vor dem Hintergrund der Tatsache gesehen werden, dass die Freiberufler in der
Regel tiber vergleichsweise hohe Grundeinkommen verfiigen bzw. verfiigten, so
dass man sich eine solche Zuriickhaltung ohne wesentliche EinbuBlen der Exis-
tenzsicherung und des Lebensstandards auch ,,leisten” konnte. Heute sieht dies in
einer ganzen Reihe von freien Berufen etwas anders aus.”

Ein anderer Akzent wird deutlich, wenn man den Apotheker als anerkannten
Freiberufler in den Blick nimmt. Fiir ihn ist die gewerbliche Betitigung und die
damit verbundene (zweite) Mitgliedschaft in der IHK schon immer ein prigendes
Merkmal der beruflichen Betitigung gewesen. Daran zeigt sich, dass eine gewerb-
liche Betitigung nicht véllig unvereinbar mit dem freien Beruf ist. Fiir Arzte un-
terliegt die gewerbliche Betitigung neben der heilberuflichen Tétigkeit aber sehr
viel strengeren Anforderungen. Sie ist vor allem bei der Abgabe von Hilfsmitteln
durch Arzte praktisch relevant.*

Anspruch auf Vertrauen in die freiberufliche Integritit

Den Angehorigen der freien Berufe wird in der Regel ein besonderes Vertrauen
entgegengebracht, das an ihre besondere Qualifikation und die Bedeutung der er-
brachten Dienstleistungen fiir die personliche Sphére und Interessen der Klienten
ankntipft. In einer ,,modernen Betrachtungsweise wird dies durch eine Betonung
des Patientenschutzes bzw. der Patientenrechte*’ im Berufsrecht zum Ausdruck
gebracht. Die Berufsordnungen haben diesen Ansatz durchgehend verinnerlicht
und formulieren die &rztlichen Berufspflichten durchweg in Orientierung an den
Rechten und Interessen der Patienten.

Besondere Vertrauensbeziehung und Berufsgeheimnis

Dieses Vertrauen fiihrt zu einer besonderen Beziehung zwischen Patient und Arzt,
die durch gesetzliche Berufsgeheimnis- und Aussageverweigerungsrechte® prak-
tisch anerkannt und vor einem staatlichen Informationszugriff geschiitzt wird. Die
Berufsordnung entfaltet diese Thematik in § 9 MBO entsprechend spiegelbildlich
unter der Uberschrift ,.Schweigepflicht**. Es geht dabei neben der Rechtspflicht
auch um charakterliche Grunddispositionen.

% Das gilt insbesondere fiir den Anwaltsberuf, den zunehmend Rechtsassessoren nach erfolg-
loser Suche einer Anstellung ergreifen, ohne dabei das Existenzminimum zu erwirtschaften.

0 Siehe dazu nither Kluth, Verfassungs- und europarechtliche Fragen einer gesetzlichen Be-
schrinkung der Abgabe von Hilfsmitteln durch Arzte, 2004.

* Dazu Kluth, Die verfassungsrechtliche und europarechtliche Verankerung von Patienten-
rechten, in: Schumpelick/Vogel (Hrsg.), Arzt und Patient, 2006, S. 125 ff. Siehe auch Gstdttner,
Der Schutz von Patientenrechten durch verfahrensmifige und institutionelle Vorkehrungen
sowie den Erlass einer Charta der Patientenrechte, 2005, S. 23 ff.

** §53 Abs. 1 Nr. 3 StPO.



40 W. Kluth

Selbstverwaltung und Selbstkontrolle im Rahmen von Berufskammern

SchlieBlich gehort — in vielen, aber nicht allen Fillen*’ — eine Selbstverwaltung in
Kammern bzw. Verbdnden verbunden mit der Befugnis zum Erlass von Berufs-
ordnungen® sowie einer Selbstkontrolle durch eine eigene Berufsaufsicht und
Berufsgerichtsbarkeit zu den Merkmalen des freien Berufs. In den Arztekammern®
wird auch dieses Merkmal vollgiiltig verwirklicht.

Insgesamt werden damit die fiir den freien Beruf wesentlichen Merkmale*
durch das &rztliche Berufsrecht weiterhin verwirklicht und gewéhrleistet. Es ist
aber auch deutlich geworden, das bei einigen Merkmalen deutliche Verschiebun-
gen zu verzeichnen sind, die als gemeinsames Merkmal eine stirkere Ausrichtung
an Zielen okonomischer Rationalitit sowie netzwerkartiger Organisationsformen
aufweisen. Der Arztberuf ist vor allem stirker als frither durch unternehmerische
Komponenten und damit verbundene 6konomische und organisatorische Anfor-
derungen bestimmt.

¢) Kollegialitit

Mit der wachsenden unternehmerischen Prigung des adrztlichen Berufsalltags ist
eine Zunahme des Wettbewerbs verbunden, nicht nur mit anderen Arzten bzw.
Kliniken und Versorgungszentren, sondern auch im Spektrum angrenzender Ge-
sundheitsberufe. Erinnert sei nur an den Streit zwischen Augenirzten und Augen-
optikern um das Refraktionsrecht. Mehr Wettbewerb belastet aber die Kollegia-
litdt, die in der Berufsordnung als weiteres wichtiges Merkmal verankert ist. Dass
in § 29 MBO die kollegiale Zusammenarbeit inzwischen in fiinf langen Absitzen
geregelt wird, ist dabei mehr ein Zeichen fiir zunehmende Konflikte und weniger
fuir die hohe Anerkennung durch die Praxis. Der dahinter stehende Wandel wird
von Rudolf Ratzel in seiner Kommentierung der Norm anschaulich mit folgenden
Worten beschrieben:

»$ 29 wurde in seinen fritheren Fassungen oft als ,Mauschelparagraph‘ be-
zeichnet bzw. der ,Krihentheorie® zugerechnet. Mittlerweile diirfte sich je-
doch herumgesprochen haben, dass diese Krihentheorie sich immer mehr in
ihr Gegenteil verwandelt, d. h. eine Krihe der anderen nicht nur eines, son-
dern beide Augen aushackt.“*’

* Eine gewichtige Ausnahme bilden die kulturschaffenden freien Berufe.

* Berufsordnungen beruhen auf einer gesetzlichen Ermichtigung und sind insoweit von den
zuvor anzutreffenden Standesordnungen abzugrenzen.

4 7u ihren Aufgaben niher Kluth, (Fn. 45), Abschnitt B, Rn. 5 ff.

¢ Zum Versuch einer thematisch enger gefassten Neubestimmung des freien Berufs vgl. Kiuth,
Die Zukunft der Freien Berufe in der globalisierten Dienstleistungsgesellschaft, in: ders. (Hrsg.),
Jahrbuch des Kammer- und Berufsrechts 2006, 2007, S. 265 (278 ff.).

7 Ratzel, in: Ratzel/Lippert, (Fn. 56), § 29, Rn. 1.
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Wihrend das Grundanliegen der Norm und der zugrunde liegende Befund
Zustimmung erfahren, hilt Ratzel die konkrete Fassung jedoch fiir kritikwiirdig.
Seines FErachtens ist die Vorschrift ,insgesamt unausgewogen und vermengt
standesrechtliche Regelungsabsichten mit arbeits- und beamtenrechtlichen Re-
gelungen.“**

4. Grundaussagen des SGB'V

Wo sind die Ursachen fiir diese Veridnderungen zu suchen? Entsprechend der
These des Vortrags ist der Blick zur Beantwortung dieser Frage auf die Sozial-
gesetzgebung, also den Normen des SGB V, zu richten. Die in diesem Bereich zu
verzeichnenden Reformgesetzgebungen kénnen hier nicht einzeln vorgestellt und
untersucht, sondern in ihren Auswirkungen auf das é&rztliche Berufsrecht nur
stichwortartig referiert und beurteilt werden.*” Folgende Aspekte mochte ich her-
vorheben:

Zu beklagen ist zundchst eine semantische Verlogenheit. So hat etwa der
Ubergang vom Kassenarzt zum Vertragsarzt in Wirklichkeit keine neue Gestal-
tungs- oder Verhandlungsfreiheit mit sich gebracht, wie sie durch die geénderte
Bezeichnung suggeriert wird. Ahnlich begriindet der Vertrags- und Ausschrei-
bungswettbewerb nicht mehr Leistungswettbewerb zugunsten des Versicherten,
sondern stirkt die Nachfragemacht der gesetzlichen Krankenversicherungen.

Zu beklagen ist die allenthalben anzutreffende Intransparenz der Regelungs-
und Regulierungsmechanismen. So ist fiir den einzelnen niedergelassenen Arzt die
konkrete Hohe der Vergiitung im Zeitpunkt der Leistungserbringung ungewiss.
Der Versicherte hat erst recht keinen Durchblick tiber Kosten und Leistungen,
wenn er sich dies nicht zur Lebensaufgabe macht, was zuweilen vorkommt.

Im Zentrum des Systems steht mit der zugunsten des Arbeitsmarktes verordneten
Beitragsstabilitit eine gesamtgesellschaftliche Zielsetzung, die zu Lasten einer Be-
rufsgruppe verwirklicht wird. Zu diesem Zweck wurden die Instrumente der Steu-
erung und Kontrolle der Leistungserbringung inhaltlich und institutionell gestirkt,
wie das Institut fiir Wirtschaftlichkeit und Qualititssicherung verdeutlicht.

Angesichts dieser Entwicklungen spricht Adolf Laufs von einem ,,Ubergewicht
des Sozialrechts*™ — eine ebenso knappe wie treffende Charakterisierung.

48 Ratzel, a.a.O.

4 Siehe dazu vertiefend Kluth, Arztliche Berufsfreiheit unter Wirtschaftlichkeitsvorbehalt?,
MedR 2005, 65 ff.

0 Laufs, Arzt zwischen Heilberuf, Forschung und Dienstleistung, in: Thomas (Hrsg.), Arztliche
Freiheit und Berufsethos, 2005, S. 77 (90).
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III. Bedrohungen der Freiberuflichkeit im Uberblick

1. Eine allgemeine Lagebeschreibung

Auf die Lagebeurteilung durch Adolf Laufs mochte ich auch zuriickgreifen, wenn
es nun darum geht, die einzelnen Bedrohungen der arztlichen Freiberuflichkeit
niher zu verdeutlichen. In einem Vortrag zum Thema: ,,Arzt zwischen Heilberuf,
Forschung und Dienstleistung® aus dem Jahr 2004°" heiBt es zu Beginn:

,Die Eigenart des Arztberufes und seiner Pflichten schwindet im Zeichen
einer vom Zeitgeist verlangten Egalisierung. Bezeichnend dafiir ist die seit
einigen Jahren zu beobachtende Annidherung der Freiberufler an das fiir je-
dermann, insbesondere fiir gewerbliche Dienstleister geltende Recht ... Die
Medizin, so will es scheinen, umfasst in unserer Zeit zwei Welten, die in
einem Spannungsverhiltnis stehen: die Welt des Arztes und die Welt des
Leistungserbringers. In der dlteren griindet die Idee des Arztes auf Wissen-
schaft und Humanitit. Naturwissenschaftliche Erkenntnis, praktische Empi-
rie und Nichstenliebe leiten den berufenen Arzt gleichermafen. ... Lange
suchte das Recht dem wohlverstandenen Beruf des Arztes zu geniigen. Ein
Beleg dafiir findet sich im Staatslexikon aus dem Jahre 1957 (wo es heif3t):
Die Ausformungen des Arztrechts in Vertrag und Gesetz miissen von dem
Grundsatz bestimmt sein, dass das Arztrecht von der Liebe her gestaltetes
Recht ist. Hilfe fiir die Gesundheit, Heilung von Leiden und Schmerz, Hint-
anhalten von Krankheit und Tod erscheinen nicht nur als Leistungsgegens-
tinde, sondern als totaler Dienst am Menschen. Das redliche Versprechen
unangemessener Dienste vom ganzen Menschen an den anderen in dessen
Sein und Leiden gehort daher zum Liebesrecht.*

Adolf Laufs beurteilt diese Formulierung aus heutiger Sicht dann wie folgt:

,Heutzutage weckt diese von der juristischen Fachliteratur einst geachtete
Rechtslehre nur noch ein miides Licheln. Auf der professionellen Biihne
agiert inzwischen vor dem Hintergrund verlangter Kostenddmpfung der Leis-
tungserbringer. Nomen est Omen. Das Gegenbild des freien Arztberufes ...
(ist) die biirokratische Profession geworden. Die Heil- und Gesundheits-
berufe sind von juristisch-administrativen Begriffen und MaBBnahmen gera-
dezu umstellt. ... Das wirtschaftliche Kalkiil dringt den niedergelassenen
Arzt in die Rolle des Unternehmers, der Gewinn- und Einspareffekte durch
die optimale Nutzung von Geriten und Riumlichkeiten sowie einen zeit-
gewinnenden Personaleinsatz zu erzielen sucht. ... Nicht wenige Hilfspflich-
tige verwandeln sich in werbende Leistungsanbieter, die um Anteile am
europdischen Gesundheitsmarkt ringen. Das Mediziner-Marketing gehort
inzwischen zum Alltag.*

' Laufs, (Fn. 87), S. 77 ff.



Juristische Bewertung des Status quo 43

Prignanter kann man das Gesamtszenario und die damit verbundene Span-
nungslage fiir den einzelnen Berufstriger wohl kaum ausdriicken. Lassen sie mich
gleichwohl dieser kompakten Analyse noch eine Reihe von Einzelbetrachtungen
hinzufiigen.

2. Ubergang zur Staatsmedizin

Die erste Erginzung betrifft das Stichwort Staatsmedizin. Dabei handelt es sich
um einen schillernden Begriff, der nur richtig verstanden und gehandhabt werden
kann, wenn man ihn als Bezeichnung fiir ein Kontinuum von in den Einzelheiten
unterschiedlichen Systemmerkmalen versteht.

Die Reinform der Staatsmedizin markiert in der deutschen Diskussion in der
Regel das englische Public Health System, bei dem sich die medizinischen Ein-
richtungen in Staatsbesitz befinden und in ihnen die Gesundheitsdienstleistungen
durch staatlich angestellte Arzte sowie weitere angestellte Fachkrifte erbracht
werden. Eine solche Zielsetzung wird derzeit in Deutschland (noch) nicht offiziell
verfolgt.

Als Staatsmedizin wird etwa durch den Prisidenten der Bundesirztekammer
Jorg Dietrich Hoppe aber zu Recht auch jene Entwicklung im SGB V bezeichnet,
die staatlichen Stellen einen immer groBeren Einfluss auf die drztliche Leistungs-
erbringung zugesteht.”> Je weiter das fachlich gesollte und das gesetzlich finan-
zierte Auseinanderfallen, desto mehr wird auch der Arzt in seiner beruflichen Ei-
genverantwortlichkeit beschnitten. Er kann (und muss ggf.) den Versicherten
darauf hinweisen, dass nicht alles zu seiner optimalen Versorgung Notige getan
werden kann, um einem Haftungsrisiko zu entgehen. Eine gliickliche Fiigung ist
das aber nicht.

3. Unterfinanzierung

Hinzu kommt die mit zahlreichen Instrumenten der Kostensenkung und Beitrags-
stabilisierung herbeigefiihrte Unterfinanzierung des Systems, in der der grundrecht-
lich verbiirgte Anspruch des Arztes auf angemessene Vergiitung ausgehebelt wird.

Entwickelt man die Malstidbe eines Anspruchs auf angemessene Vergiitung aus
den allgemein iiblichen Kriterien, wie sie sich aus Art. 12 Abs. 1 GG ableiten
lassen, wie dies Wimmer> und Isensee>* entwickelt haben, so fiihrt dies zu folgen-
dem Ergebnis:

32 Hoppe, Die Arzteschaft im Sozialstaat: selbstbestimmt oder fremdbestimmt?, in: Thomas
(Hrsg.), Arztliche Freiheit und Berufsethos, 2005, S. 61 (66 f.).

3 Wimmer, MedR 1998, 533 (535).

** Isensee VSSR 1995, 321 (341).
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»Vertragsdrzte haben aus Art. 12 Abs. 1 GG einen Rechtsanspruch gegen
die Kassenirztliche Vereinigung auf angemessene Honorierung ihrer Leis-
tungen fiir Versicherte. Die Honorierung ist angemessen, wenn die typischen
Kosten einer voll ausgelasteten Vertragsarztpraxis der betreffenden Arzt-
gruppe erstattet werden, ein angemessener ,,Arztlohn* hinzutritt und die Mog-
lichkeit der Gewinnerzielung offen bleibt. Abzuheben ist dabei nicht auf
drztliche Einzelleistungen, sondern auf die Gesamtvergiitung je Quartal.**

Dieser Ableitung liegt bereits eine sehr weitgehende Berticksichtigung der be-
sonderen Rahmenbedingungen einer Leistungsvergiitung im Rahmen des Systems
der Gesetzlichen Krankenversicherung zugrunde. Es handelt sich nicht um eine
individualistische Maximalposition, sondern um eine den Gemeinwohlbelangen
der Gesetzlichen Krankenversicherung und ihrer vorausschaubaren Finanzier-
barkeit Rechnung tragende beschrinkte Position.

Umso schwerer wiegt es, dass das Vergiitungssystem des SGB V dariiber hinaus-
gehend zu einer sehr weitgehenden, nahezu vollstindigen Beschrinkung der (in-
dividuellen) Vertragsfreiheit und der damit verbundenen grundrechtlichen Legiti-
mationswirkung fiihrt.”

Die damit bewirkte verfassungsrechtliche ,,Extremlage* wird durch die Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts unter Hinweis auf die ,.freiwillige” Mitwir-
kung wie folgt charakterisiert:

»Wie der Senat wiederholt betont hat, liegt dem Zuschnitt der vertragsérzt-
lichen Vergiitung eine “Mischkalkulation” zugrunde. Dies bedeutet, dass es
durchaus Leistungen geben kann, bei denen selbst fiir eine kostengiinstig
organisierte kein Gewinn zu erzielen ist. Entscheidend ist namlich, dass der
Vertragsarzt insgesamt Anspruch auf eine leistungsgerechte Teilhabe an der
Gesamtvergiitung hat, der in aller Regel dazu fiihrt, dass das aus der ver-
tragsirztlichen Titigkeit erzielbare Einkommen Arzten hinreichenden An-
reiz bietet, an der vertragsirztlichen Versorgung mitzuwirken.*’

Zur Rechtfertigung dieser Einschrinkungen fiihrt das BSG aus:

,Mit Erwerb des besonderen Status eines Vertragsarztes durch den Zulas-
sungsakt sind fiir den Arzt verschiedene Begiinstigungen verbunden. So
wird ihm der Zugang zu dem heute ca. 87% der Bevolkerung ausmachenden
Kreis der GKV-Versicherten (...) als potentiellen Patienten eroffnet, und es
werden ihm sichere, insolvenzgeschiitzte und — auf der Basis statistischer
Veroffentlichungen der Kassendrztlichen Bundesvereinigung (...) — auch
auskommliche Einnahmen von 6ffentlich-rechtlichen Institutionen als Schuld-
nern gewihrt.**®

3 Wimmer, MedR 1998, 533 (537).

% In diesem Sinne auch Schneider, SGb 2004, 143 (150 ff.); Boecken, in: von Wulffen/Krasney
(Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, 2005, S. 363 (366 ff.).

" BSG, U. v. 14.03.2001, B 6 KA 54/00 R, Rn. 28; vgl. auch BSGE 75, 187 (189).

% BSG, (Fn. 94), Rn. 30.
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Unter Riickgriff auf das System der Sach- und Dienstleistungen und den
Sicherstellungsauftrag der KVen leitet das BSG daraus ab, dass fiir den
Vertragsarzt eine Behandlungspflicht auch dann besteht, wenn durch die Behand-
lung kein konkreter wirtschaftlicher Vorteil zu erreichen ist, weil das Praxisbudget
bereits ausgeschopft ist.

Fiir den einzelnen Arzt, der eine solche Pflicht zu — aus seiner Perspektive —
unwirtschaftlichem Verhalten ablehnt, hilt das BSG nur den Rat zu Abwanderung
vor:

.Arzte, die die Vergiitung im vertragsirztlichen Bereich teilweise oder ge-
nerell fiir unzureichend halten, mogen auf ihre Zulassung verzichten und ih-
re Dienstleistungen allein privatirztlich erbringen.*”

In seiner jiingeren Rechtsprechung hat das Bundessozialgericht aber auch deut-
lich gemacht, dass sich aus Art. 12 Abs. 1 GG unter ganz bestimmten Voraus-
setzungen ein Anspruch auf eine bessere Honorierung ergeben kann. Die dabei zu
beachtenden Kriterien sehen wie folgt aus:

,Die Zuerkennung hoheren Honorars kommt auf Grund des Art. 12 Abs. 1
GG i. V.m. dem Gesichtspunkt angemessener Vergiitung erst dann in Be-
tracht, wenn durch eine zu niedrige Vergiitung vertragsirztlicher Leistungen
das vertragsirztliche Versorgungssystem als Ganzes oder zumindest in Teil-
bereichen gefihrdet wird.“*®

Daraus resultiert eine entsprechende Beobachtungs- und — ggf. — Nachbesse-
rungspflicht.®’ Weiter heift es in dieser Rechtsprechung in Bezug auf die einzelne
Praxis bzw. den einzelnen Arzt:

,Praxisindividuelle Kostenbelastungen Einzelner sind fiir die erforderliche
generelle Beurteilung nicht mafBgebend. Sie konnen bei Entscheidungen
iiber Sonderzahlungen in Hirtefillen und aus Griinden der Sicherstellung
der Versorgung zu beriicksichtigen sein.“*?

Trotz der komplexen rechtlichen Struktur, die den Vertragsarzt — immer noch —
als Mitglied eines freien Berufs definiert und von seiner wirtschaftlichen Eigen-
stindigkeit ausgeht, kann die Position des Vertragsarztes aus okonomischer Sicht
doch als die eines zu einem Pauschaltarif ,,angestellten Mitarbeiters der GKVen
bzw. der KZVen qualifiziert werden. Allerdings sind selbst bei dieser Qualifi-
zierung wirtschaftliche Risiken zu gewirtigen, die einen ,,normalen® Angestellten
nicht treffen. Dies ergibt sich aus weiteren Besonderheiten des (zahn-) drztlichen
Vergiitungssystems, auf die hier aber nicht ndher eingegangen werden kann.

% BSG, (Fn. 94), Rn. 36.

60 BSG, U. v. 20.10.2004 — B6 KA 30/03, LS 2 und Rn. 26 ff.; bestitigt durch BSG, U. v.
09.12.2004 — B6 KA 44/03 R, LS 6 und Rn. 139 ff.

1 BSG, U. v. 20.10.2004 — B6 KA 30/03, Rn. 31 und 37.

2 BSG, U. v. 09.12.2004 — B6 KA 44/03 R, LS 7 und Rn. 158 ff.
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4. Uberbiirokratisierung

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die weit tiber die patientenorientierte Dokumen-
tationspflicht hinausgehende Biirokratisierung der Leistungserbringung. Auch dazu
ein plastisches Zitat von Adolf Laufs:

,Der niedergelassene Arzt ein Unternehmer, der Kliniker ein Administrator!
Die massive Zunahme von Verwaltungstitigkeiten auf Kosten der eigent-
lichen &rztlichen Aufgaben, die Abrechnungsmedizin als vorgeblicher Kos-
tensenkungsinstrument verdndert das Berufsbild und wirkt abstolend auf
den Nachwuchs.“®?

Der Befund ist eindeutig, und schlimm ist vor allem das von Laufs am Ende
des Zitats beschriebene Reaktionsmuster des Nachwuchses.

5. Teilzeit-Arzte

Zu beachten ist aber auch, dass eine wichtige Ursache fiir die verénderten Organi-
sationsformen bei den gewandelten Erwartungen der Arztinnen und Arzte an den
Berufsalltag zu suchen ist. Die Absage an einen 14-Stunden-Arbeitstag hat die
Nachfrage nach Teilzeitbeschéftigungen und damit in die Gemeinschaftspraxis
bzw. die Versorgungszentren verstirkt. Das freiberufliche Merkmal der wirtschaft-
lichen Selbststindigkeit wird zunehmend unattraktiver. Fiir den Patienten bedeutet
dies, dass er sich mehr als bislang auch mit der Behandlung durch verschiedene
Arzte abfinden muss, will er nicht zu lange Wartezeiten in Kauf nehmen.

6. Medizinische Dienstleistung statt Heilbehandlung

Vor allem aber ist auch bei den Berufstrigern eine Bereitschaft zu erkennen, sich
fir die lukrative Erbringung medizinischer Dienstleistungen jenseits der Heil-
behandlung zur Verfiigung zu stellen. Es ist nicht nur die Nachfrage der Gesell-
schaft die diesem Bereich Wachstum beschert. Es sind auch die Geschiftsinter-
essen von Berufstragern und ihr werbendes Auftreten, die hier zu einer Expansion
beitragen.

% Laufs, (Fn. 87), S. 85 f.
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IV. Die Antworten der Musterberufsordnung
auf die Bedrohung der Freiberuflichkeit

In einem letzten Schritt gilt es nun, die auf die Bewahrung des klassischen frei-
beruflichen Leitbildes abzielenden Regelungen der Berufsordnung exemplarisch
in den Blick zu nehmen. Ich will dies in einigen wenigen Stichworten tun.

1. Unvereinbarkeiten

In der umfangreichen Regelung zu den Unvereinbarkeiten des § 3 MBO spiegelt
sich der Versuch des Berufsstandes wider, die zahlreichen Versuchungen zu Ge-
werblichkeit und Korruption in die Schranken zu verweisen.

2. Werbung, Honorar- und Vergiitungsabsprachen

Die Anderungen im Bereich von Werbung und Vergiitung wurden zum grofen
Teil vor dem Bundesverfassungsgericht erstritten und spiegelt eher ein gewandel-
tes Verstindnis im allgemeinen und weniger eine Bedrohung der Freiberuflichkeit
wider, wenn das ganze mafivoll gehandhabt wird. Gleichwohl muss mit Adolf
Laufs auch an dieser Stelle auf Selbstverstindliches verwiesen werden:

»Konkurrenz ldsst sich nur als Leistungswettbewerb akzeptieren. Dieser in-
dessen erfordert die Transparenz der Leistungsangebote, vor allem bei hoch
spezialisierten und kostenintensiven Diensten.**

Es darf deshalb nicht dazu kommen, dass angebliche Patienteninteressen dazu
genutzt werden, um schlichte 6konomische Belange stirker in den Vordergrund zu
riicken.

3. Besondere medizinische Verfahren und Erhaltung
des ungeborenen Lebens

Die groBte Bedrohung fiir das humane Leitbild des Arztberufes sehe ich in der
Zunahme ethisch umstrittener und verfassungsrechtlich duflerst problematischer
Methoden, die die Musterberufsordnung zu Recht in einem eigenen Abschnitt als
besondere medizinische Verfahren qualifiziert. Es wire Stoff fiir einen eigenen
Vortrag, hier die vielseitige Instrumentalisierung des Arztes durch Versicherte und
Gesetzgeber zu untersuchen.”” Es greift aber auch an dieser Stelle zu kurz, die

 Laufs, (Fn. 87), S. 85.
% Siehe etwa Kiuth, (Fn. 50).
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Schuld nur der Politik, der Gesellschaft oder dem Gesetzgeber in die Schuhe zu
schieben.®® Auch in diesem Bereich sind es nicht zuletzt Arzte, die forschend und
dienstleistend die entsprechenden Angebote entwickeln und bereitstellen. Der
Verlust eines homogenen ethischen Leitbildes liegt in diesem Bereich lange zu-
riick und muss inzwischen als Konstante der europdischen medizinischen Dienst-
leistungslandschaft eingestuft werden.

4. Berufliche Kooperation

Auffillig sind schlieBlich die sehr umfangreichen Versuche der Musterberufsord-
nung, die Freiberuflichkeit im Rahmen der zahlreichen unternehmerisch geprigten
Kooperationsformen zu bewahren. Daran wird deutlich, welches Gefahrenpotenti-
al auch nach Ansicht des Berufsstandes hier lauert. Die Verlockungen durch den
Gesetzgeber, der sogar finanzielle Anreize fiir den Eintritt in die integrierte Ver-
sorgung sowie die Versorgungszentren nicht scheut, sollten den Beteiligten nicht
den freiberuflichen Verstand rauben. Zudem sind diese Organisationsformen auch
nicht in sich mit dem klassischen Berufsbild unvereinbar. Sie miissen aber mit
Bedacht und in dem Bewusstsein gehandhabt werden, dass es sich um mehr als
um eine unternehmerische Betitigung handelt. Das wird durch die besonderen
Vorgaben der Berufsordnung immerhin verdeutlicht.

V. Bilanz und Ausblick

Damit komme ich zu einer kurzen Bilanz und einem Ausblick.

Die Bilanz weist einen juristischen Status quo auf, bei dem der Arztberuf aus-
gehend von den sozialrechtlichen Reformen schrittweise in die Position eines
unternehmerisch agierenden Dienstleisters gedringt wurde. Dass dabei das freibe-
rufliche Leitbild zwar veridndert wurde, aber nicht vollends verloren ging, ist dem
Gegensteuern des Berufsstandes in den Berufsordnungen und der Berufspolitik
zu verdanken. Die Versuchungen zu mehr Gewerblichkeit sind gewachsen und
nehmen weiter zu.

Am Ende der Uberlegungen steht deshalb die Frage, wie sich die Arzteschaft
gegen die skizzierte gesetzgeberische Veridnderung des Berufsbildes zur Wehr
setzen kann. Adolf Laufs, den ich noch ein letztes Mal zu Wort kommen lassen
mochte, vertraut in dieser Frage auf den Berufsstand und rit:

,,Die Arzteschaft wird ihre berufsstindische Autonomie in dem MaBe be-
haupten, in dem sie das der Gesellschaft gewihrte Versprechen effektiver
Selbstregulierung und -kontrolle tatsiichlich einldst.“

% Insoweit kritisch zu Hillgruber, (Fn. 60).
7 Laufs, (Fn. 87), S. 91.
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Rainer Erlinger

Der Titel ,,.Der Vertragsarzt als Amtstriger klingt in zweierlei Hinsicht iiberra-
schend, ja provokativ. Zum einen gilt der Status des Vertragsarztes als der eines
Freiberuflers und damit als lediglich einer Selbstverwaltung in Form der Kammern,
aber gerade nicht dem Staat abhiingig und unterworfen.' Dieser Status findet seinen
Niederschlag auch in den Regelungen des § 1 der Musterberufsordnung:

§ I Aufgaben des Arztes

(1) Der Arzt dient der Gesundheit des einzelnen Menschen und der Bevilke-
rung. Der drztliche Beruf ist kein Gewerbe. Er ist seiner Natur nach ein
freier Beruf.

Sowie in der entsprechenden Regelung der Bundesiirzteordnung:*

§1

(1) Der Arzt dient der Gesundheit des einzelnen Menschen und des gesam-
ten Volkes.

(2) Der drztliche Beruf ist kein Gewerbe; er ist seiner Natur nach ein freier
Beruf.

Die Idee, der Vertragsarzt konnte ein Amtstriger sein, befremdet daher schon
allein aus dieser semantisch unmittelbar einleuchtenden, nahezu zwingend er-
scheinenden Perspektive: Der Freiberufler muss schlieBlich frei sein, so es sich
nicht um einen Etikettenschwindel handeln soll.

Zum anderen ist der Begriff des Amtstriagers in strafrechtlicher Hinsicht mit
dem 30. Abschnitt des Strafgesetzbuches verkniipft, welcher Straftaten im Amte
betrifft. Im Zusammenhang mit Arzten sind hierbei in den letzten Jahren vor allem

! Hierzu ausfiihrlich Kluth in seinem Beitrag in diesem Band.

? Bundesirzteordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. April 1987 (BGBI. I
S. 1218), zuletzt gedndert durch Artikel 39 der Verordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBI. I
S. 2407), auch wenn dieser Regelung wegen der fehlenden Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des fiir die Berufsausiibung lediglich deklaratorischer Charakter zukommen diirfte.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 49
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_5, © Springer 2008



50 R. Erlinger

die §§ 331 ff. StGB bekannt geworden, rund um den Themenkreis der Vorteilsan-
nahme und Bestechlichkeit. Im Gefolge der sogenannten ,,Herzklappenaffire*
kam es zu einer massiven 6ffentlichen Diskussion dieses Themas und einer Viel-
zahl von Strafverfahren. In Bezug auf beamtete und an 6ffentlichen Hausern ange-
stellte Arzte ist dieser Bereich ein wichtiger Teil des Arztstrafrechtes geworden.’
Uberraschend ist diese Verkniipfung des Amtstriigerbegriffs mit dem niedergelas-
senen Vertragsarzt vor allem deshalb, weil bis vor Kurzem quer durch die straf-
rechtliche Literatur und Rechtssprechung nahezu unisono betont wurde, dass nie-
dergelassene Arzte, auch Vertragsirzte, von diesen Regelungen nicht betroffen
sind, ja sein konnen, weil sie sicherlich keine Amtstriger im Sinne der § 331 ff.
StGB darstellen.*

Trotz dieser in juristischen Fragen schon fast iiberraschenden Einigkeit, die zu-
nichst herrschte, brachten eine Reihe von gesetzgeberischen und sonstigen norma-
tiven Anderungen, aber auch eine Reihe von Ermittlungsverfahren und strafrecht-
lichen Urteilen, eine Bewegung in Gange, die diese klare Aussage zu hinterfragen
beginnt und eventuell ins Wanken bringen konnte.

Die Verschirfung der Korruptionsdelikte der §§ 331 ff. StGB im Jahre 1997’
hatte eine starke Erweiterung der Strafbarkeit der Vorteilsannahme und Bestech-
lichkeit von Arzten an staatlichen und sonstigen offentlichen Krankenhiusern zur
Folge, die im gleichen Gesetz erfolgte Ubernahme der Bestechlichkeit und Beste-
chung im geschiiftlichen Verkehr als § 299 aus dem UWG? ins StGB eine deutlich
sichtbarere Einbeziehung auch der angestellten Arzte in privaten Kliniken. Da-
durch entstand ein umso stirkeres Gefdlle der Gefahr der Strafbarkeit bei der
Zusammenarbeit und sonstigen Nihe zur pharmazeutischen und Medizinprodukt-
industrie zwischen Arzten an Krankenhiusern einerseits und solchen in freier
Praxis andererseits.

In der Folge wurden, fiir alle Arzte verbindlich, in den §§ 30 ff. der Musterbe-
rufsordnung die MaBstibe fiir die Zusammenarbeit der Arzte mit der Industrie
enger gefasst und die Pharmaindustrie gab sich tiber den Kodex der Mitglieder
des Vereins ,freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie e. V.* vom
16.02.20047 eine Beschrinkung der Zusammenarbeit zwischen auch niedergelas-
senen Arzten und der Industrie.

Daneben riickten zwei Urteile des Bundesgerichtshofes in Strafsachen die nie-
dergelassenen Vertragsirzte in den Blickpunkt der strafrechtlichen Ermittler, in
der Folge, wie noch zu zeigen sein wird, aber auch der rechtswissenschaftlichen
Diskussion iiber ihren strafrechtlichen Status im Hinblick auf die Korruptions-
delikte.

3 Fiir Viele siehe Erlinger, Arztstrafrecht in: Widmeier (Hrsg.) Miinchener Anwaltshandbuch
Strafverteidigung § 49 Rdnr. 135 ff; zu den Hiufigkeiten der Delikte: aaO. Rdnr. 2.

* Fiir Viele und mit weiteren Nachweisen: Erlinger aaO Rdnr. 141; Ulsenheimer, Arztstrafrecht
in der Praxis, 3. Auflage Rdnr.13/6.

> Durch das Korruptionsbekimpfungsgesetz vom 13.08.1997 BGBI 1 2038.

® dort bis dahin § 12 UWG.

7 bekanntgemacht im Bundesanzeiger vom 22.04.2004, BAnz. Nr. 76, S. 8732.
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In zwei Leitsatzentscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 25.11.2003® und
vom 27.04.2004° setzen sich der 4. und der 1. Strafsenat mit der Problematik der
Untreue §266 StGB und der Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr §299
StGB bei Vertragsirzten auseinander.

Dem Beschluss des 4. Strafsenats vom 25.11.2003 lag der Fall zugrunde, dass
ein Hausarzt einem Patienten, der auf parenterale Nahrung angewiesen war, zu-
nichst das doppelte und spiter das dreifache der tdglichen Kalorienbedarfsmenge
verordnete, ohne dass hierfiir eine entsprechende medizinische Indikation gege-
ben war. Die Verurteilung des Patienten wegen Betrugs und des Arztes wegen
Beihilfe hob der BGH auf, stellte jedoch eine Untreue in Form des Missbrauchs-
tatbestandes durch den Hausarzt als Tater und den Patienten als Anstifter bzw.
Gehilfe fest.

Im Beschluss des 1. Strafsenats vom 27.04.2004 ging es um einen Fall, in
dem der Inhaber einer OHG fiir Praxisbedarf vertragsérztlich zugelassenen Augen-
drzten Augenlinsen und Medikamente lieferte, und hierfiir den Arzten umsatzbe-
zogene Riickvergiitungen, sogenannte Kickbacks gewihrte, die jene jedoch im
Rahmen der Abrechnung mit den Kostentrigern (KV und gesetzliche Kranken-
kassen) nicht abzogen. In Bezug auf die Augenlinsen sah der BGH in Uberein-
stimmung mit dem Landgericht einen Betrug gegeben, nicht jedoch im Tatkom-
plex Medikamente, wo der BGH jedoch auch in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht den Untreuetatbestand bejahte. In beiden Entscheidungen berief sich
der BGH auch auf die ,,besondere Stellung als Vertragsirzte der gesetzlichen
Krankenkassen®.

Diese neue Tendenz in der Rechtssprechung wurde zum Teil heftig kritisiert.'’
Eine Strafbarkeit im Sinne der Korruptionsdelikte (§§ 331 ff. und 299 StGB) sah
der BGH jedoch offenbar als nicht gegeben an, obwohl Kickback-Zahlungen im
Bereich der ,klassischen Amtstriger”, d.h. der Arzte im offentlichen Dienst
regelmiBig als Tatbestandsmerkmal der Korruption betrachtet wurden.

Unter ausdriicklicher Berufung auf diese beiden Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs untersuchte daraufhin Neupert in der NJW'! die Frage, ob niedergelas-
sene Vertragsirzte Amtstrdger im strafrechtlichen Sinne seien. Bereits zuvor hatten
Pragall in der NStZ'? und Sahan in der ZIS" die Frage untersucht, ob Vertragsirzte
als Beauftragte der Krankenkassen der Bestechung im geschiftlichen Verkehr
gemil § 299 StGB unterfallen kénnten. Diese beiden letztgenannten Untersuchun-
gen zur Stellung des Vertragsarztes im Rahmen des § 299 StGB kommen zu entge-

¥ BGHSt 49,17 ff. = MedR 2004, 268 = NIW 2004, 453.

° MedR 2004, 613 ff. = NStZ 2004, 568.

' Ulsenheimer, Der Vertragsarzt als Sachwalter der Vermdgensinteressen der gesetzlichen
Krankenkassen? MedR 2005, 622.

! Risiken und Nebenwirkungen: Sind niedergelassene Vertragsirzte Amtstriiger im strafrechtli-
chen Sinne?, NJW 2006, 2811.

"2 Das Pharma-,,Marketing um die niedergelassenen Kassenirzte: , Beauftragtenbestechung®
gemih § 299 StGB! NStZ 2005, 133.

B Ist der Vertragsarzt tauglicher Titer der Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr gemiB
§299 Abs. 1 StGB? ZIS 2/2007, 69.
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gengesetzten Ergebnissen. Pragall sieht die niedergelassenen Vertragsirzte als
,Beauftragte” des ,,geschiftlichen Betriebs* der Krankenkasse und deshalb als
taugliche Titer des §299 StGB, Sahan hingegen stellt fest, dass Vertragsirzte
weder Angestellte noch Beauftragte eines geschiftlichen Betriebs und damit auch
keine tauglichen Téter der Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr gemif} § 299
Abs. 1 StGB sind. Wihrend Pragall sein Ergebnis vor allem mit Schilderungen der
angeblich tiblichen Praxis und einem fiir ihn daraus zu erkennenden ,,,dringenden
Regelungsbedarf” zur Erfassung dieser Handlungen de lege ferenda™'* begriindet,
analysiert Sahan eingehend die rechtliche Vertragsbeziehungen zwischen Ver-
tragsarzt, KV und Krankenkasse und kommt zum Schluss, dass die Ablehnung der
Stellung als Angestellter oder Beauftragter nicht nur dem Berufsbild des niederge-
lassenen Arztes als Freiberufler gerecht wird, sondern auch der gesetzgeberischen
Konzeption entspreche, da der Vertragsarzt als Unternehmer nicht als Tater der
Bestechlichkeit nach § 299 Abs. 1 StGB in Betracht komme.

Neupert" bejaht hingegen sogar die Stellung des niedergelassenen Vertragsarz-
tes als Amtstriager im Sinne der §§ 331 ff. StGB. Er beruft sich dabei auf die Le-
galdefinition des Amtstrigers in § 11 Abs. 1 Ziffer 2 ¢ StGB, wonach neben den
im Buchstaben a) genannten Beamten oder Richter und den in Buchstabe b) ge-
nannten in einem sonstigen offentlich rechtlichen Amtsverhiltnis stehenden Per-
sonen, nach Buchstabe c) auch Amtstréger ist, wer

»C) Sonst dazu bestellt ist, bei einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle
oder in deren Auftrag Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung unbeschadet der
zur Aufgabenerfiillung gewéhlten Organisationsform wahrzunehmen;*

Neupert beruft sich dabei auf die im Bereich der GKV organisierte medizinische
Versorgung als Teil der Leistungsverwaltung im Bereich der Daseinsvorsorge. In
der Zulassung als ,,umfassenden statusbegriindenden Akt fiir die Berufsausiibung
als Vertragsarzt* erblickt er den fiir die Stellung in § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB erfor-
derlichen Bestellungsakt und in der zentralen Rolle des Arztes im Gesundheitssys-
tem der gesetzlichen Krankenversicherung eine Funktion, die dem des Amtstréigers
im strafrechtlichen Sinne entspreche, weil er bei einer Gesamtbetrachtung als ,,ver-
langerter Arm* des Staates erscheine und den Staat fiir jedermann erkennbar repri-
sentiere, indem er Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung auf staatsspezifische Art
und Weise erledige. Die Stellung als Freiberufler vermag nach Neuperts Auffas-
sung dem nichts entgegenzusetzen, da zum einen diese Stellung nicht hinreichend
typisiert werden konnte, zum anderen sogar auch ,,private Omnibusunternehmer*
im Auftrag einer Kommune den § 331 f. StGB unterfallen konnten.

'* Unter Verweis auf Schaupensteiner in: Wirtschaftskriminalitit und Korruption (BKA-Herbst-
tagung 2002), S. 73, 89 f.
" NJW 2006, 2811.
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Welche Stellung soll der Arzt in der Gesellschaft haben?

All die genannten wissenschaftlichen Untersuchungen konnten nun einer einge-
henden Priifung unter dem Gesichtspunkt der Strafrechtsdogmatik, insbesondere
der Auslegungsregeln unterzogen werden. In einem Symposium zum 25. Jahrestag
der Griindung der Deutschen Gesellschaft fiir Medizinrecht mit dem Titel ,,Zwi-
schen Hippokrates und Staatsmedizin — Der Arzt am Beginn des 21. Jahrhunderts®,
das sich mit der Stellung des Arztes gestern, heute und vor allem auch morgen
beschiftigt, scheint mir jedoch ein Aspekt wichtig, den die genannten Untersu-
chungen weitgehend vernachlidssigen. Ich mochte ihn mit der Frage umschreiben:

Welche Stellung des Arztes wiinschen wir uns in unserer Gesellschaft?

Eine derartige Frage scheint bei der exakten rechtswissenschaftlichen Ausle-
gung von Strafbarkeitsbegriffen zunédchst fehl am Platze. Ihre Berechtigung lidsst
sich jedoch mit zwei Gedanken gut begriinden. Vor allem, wenn man zunéchst die
Funktion des Strafrechts insgesamt betrachtet.

Im Hinblick auf seine Aufgabe als subsididren Rechtsgiiterschutz wird das
Strafrecht oft als ,,ultima ratio der Sozialpolitik* bezeichnet.'® Interessant an die-
ser Formulierung ist bei der hier interessierenden Fragestellung jedoch weniger,
wie sonst meist, die Subsidiaritit des Strafrechts, sondern vielmehr dessen ganz
selbstverstindliche Verortung in der ,,Sozialpolitik. Anders herum betrachtet
belegt dies ndmlich, dass das Strafrecht nicht einen abgegrenzten Bereich in der
Politik oder der Gesellschaft darstellt, sondern Teil unserer Gesellschaft ist und als
solcher die Gesellschaft nicht nur mittels des strafrechtlichen Abschreckungsin-
strumentariums, also der Rechtsfolgen, formt, sondern auch iiber die in ihm ge-
troffenen Aussagen.

Dieser zweite Gedanke, die Funktion der Aussagen betreffend, kommt beson-
ders stark zum Tragen im so genannten zweiten Schwangerschaftsabbruchsurteil
des Bundesverfassungsgerichts,'” in dem es um die Vereinbarkeit einer Beratungs-
losung mit Freigabe des Schwangerschaftsabbruchs unter bestimmten Vorausset-
zungen ging. Auf dieses Thema selbst brauchen wir hier gliicklicherweise nicht
einzugehen, wertvoll in diesem Zusammenhang sind jedoch die rechtstheoreti-
schen Ausfiihrungen. In diesem Urteil stellte das Bundesverfassungsgericht im
Leitsatz Nr. 10 fest:

,»10. Der Schutzauftrag verpflichtet den Staat ferner, den rechtlichen Schutz-
anspruch des ungeborenen Lebens im allgemeinen Bewusstsein zu erhal-
ten und zu beleben. (Hervorhebung vom Verfasser)

In der Begriindung fiir diesen Leitsatz betont das Gericht, dass die Rechtsord-
nung die Aufgabe habe, ein verfassungsrechtliches Verbot, hier das des Schwan-
gerschaftsabbruchs zu ,,bestitigen und verdeutlichen®. Und speziell zur Funktion
des Strafrechts in diesem Zusammenhang fiihrt das Gericht aus:

16 Roxin, Strafrecht AT I § 2 Rdnr. 28.
17 Urteil des 2. Senats vom 28. Mai 1993, BVerfGE 88, 203.
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»Dazu dient insbesondere das Strafrecht, das Rechtsgiiter von besonderem
Rang und in einer besonderen Gefihrdungslage schiitzt und das allgemeine
Bewusstsein von Recht und Unrecht am deutlichsten priigt.«'®
(Hervorhebung vom Verfasser)

Das Bundesverfassungsgericht betont hier die Wechselwirkung des Strafrechts
mit der Gesellschaft. Nicht nur die Rechtsfolgen, also das Aussprechen von Strafen
fiir begangenes Unrecht vermag jedoch die gesellschaftlichen Vorstellungen zu
préigen, sondern sicherlich auch allein schon die im Strafgesetzbuch ausgesproche-
nen Wertungen und Bezeichnungen, welche ja den juristischen und allgemeinen
Sprachgebrauch und in der Folge das Bewusstsein prigen. Wie sehr das nach An-
sicht des Gerichts der Fall ist, erkennt man daran, welche Bedeutung das Bundes-
verfassungsgericht der — letztlich wohl lediglich dem Juristen genauer erfassbaren —
Unterscheidung zwischen einer Rechtfertigung und einer Straffreistellung beimisst.
Beides hat im Ergebnis die Nichtbestrafung zur Folge, das eine jedoch fiihrt zu
einem erlaubten Tun, das andere belisst es beim Verbot. Auf dieser in der Rechts-
wirklichkeit kaum bemerkbaren' Unterscheidung beharrt das Bundesverfassungs-
gericht mit der gesamten Wucht seiner Autoritit, nach seinen eigenen Ausfithrun-
gen vor allem wegen der Auswirkungen auf das Bewusstsein der Bevolkerung.

Kann man sich auf dieser Grundlage vorstellen, dass die strafrechtliche Ein-
ordnung eines niedergelassenen freiberuflichen Arztes als ,Beauftragter im ge-
schiftlichen Verkehr* der Krankenkassen oder gar als ,,Amtstriger* ohne Auswir-
kungen auf das Bild des Arztes in der Gesellschaft und letztendlich die Stellung
des Arztes in der Gesellschaft und damit das Arzt-Patienten-Verhiltnis bleibt?

Es mag, wie in den rechtswissenschaftlichen Abhandlungen zu diesem Thema
dargestellt, gute Griinde geben, den Vertragsarzt, der durch seine Verordnungen in
der Praxis iiber offentliche Gelder verfiigen kann, fiir in diesem Zusammenhang
missbilligenswertes Verhalten zu bestrafen. Auf der anderen Seite darf man je-
doch nicht iibersehen, dass dies den Arzt in seiner Stellung verindert. Der Tiibin-
ger Strafrechtslehrer Haft hatte auf die Problematik des § 11 Abs.1 Nr. 2 ¢ StGB
unter Berufung auf Lenckner™ bereits 1995 in der NJW?*' hingewiesen. Grundlage
seiner Uberlegungen war die Titigkeit von Planungs- und Bauingenieuren fiir die
offentliche Hand bei der Planung und vor allem auch bei der Vergabe von Bau-
leistungen. Haft fordert hier unter anderem auch eine Uberpriifung der Auslegung
und Einbeziehung dieser Berufsgruppen an dem von den § 331 ff. StGB geschiitz-
ten Rechtsgut. Dieses Rechtsgut wird im Allgemeinen in der Lauterkeit des of-
fentlichen Dienstes und dem Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit dieses
Dienstes gesehen.”” Im Enddefekt lisst sich auch nur iiber diesen weiten Schutz-

** a20. S. 273.

' Auswirkungen hat es tatsichlich auf die Kind-als-Schaden-Problematik bei einem unterblie-
benen Schwangerschaftsabbruch vor allem im Rahmen des Arzthaftungsrechts.

20 ZStW 1994, 502.

2! Freiberufler sind keine Amtstrager, NJW 1995, 1113.

22 Trondle/Fischer StGB § 331 Rdnr. 3, sowie zum Streitstand Schonke/Schroder-Cramer § 331
Rdnr. le ff.
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zweck die weit gehende Vorverlagerung der Strafbarkeit in den Gefihrdungs-
bereich rechtfertigen. Auf der anderen Seite muss dies jedoch dann auch zur Folge
haben, dass als Téter der §§ 331 ff. StGB nur angesehen werden kann, bei wem
eine ,,Eingliederung in die Behordenstruktur® vorliegt, so dass er als ,,verlinger-
ter Arm* des Staates erscheint.**

Betrachtet man die Urteile die in diesem Zusammenhang gefillt wurden, so
betreffen sie verschiedene Berufsgruppen: Elektroplaner,” Geschiiftsfiihrer einer
kommunalen Energieversorgungs-GmbH,?® Angestellte im Vergabeverfahren der
Deutschen Bahn AG,? Mitarbeiter einer Flughafen AG? oder den Geschiftsfiih-
rer des Bayerischen Roten Kreuzes.”” So zeigen sich darunter zwar auch freie
Berufe, etwa die des Architekten oder Bauingenieurs, es bleibt jedoch zum eben-
falls Freiberufler Arzt ein entscheidender Unterschied:

Zentrale Stellung des Arzt-Patienten-Verhiltnisses

Zum Wesen des Arztberufes gehort im Gegensatz zu allen in dieser Hinsicht von
den Gerichten untersuchten anderen Berufsgruppen die Tatsache, dass der zentrale
Punkt stets die Arzt-Patienten-Beziehung sein muss, rechtlich niedergelegt in der
nicht nur zusitzlichen, sondern primiren Vertragsbeziehung des Behandlungsver-
trages zwischen Arzt und Patient.”® Bei allen oben genannten und gerichtlich un-
tersuchten Auslagerungen von Behordenaufgaben auf Externe, auch Freiberufler,
vertreten diese stets primér die Interessen des Staates bzw. seiner Korperschaften.
Im Unterschied dazu muss der Arzt im Behandlungsverhiltnis stets primir die
Interessen des Patienten vertreten. Dies vertrigt sich nicht mit einem Primat der
Interessensvertretung des Staates. Bei Arzten, die Amtstriger aufgrund ihres be-
amtenrechtlichen oder dienstrechtlichen Status sind, tritt dieser Konflikt nicht zu
Tage, da ihre Amtstrigereigenschaft am Status und nicht an der Funktion, also
dem, wie er im einzelnen Behandlungsfall dem Patienten gegeniibertritt, festge-
macht wird. Im Gegensatz dazu bleibt der Status des niedergelassenen Vertrags-
arztes nach wie vor der eines Freiberuflers, da er ja beispielsweise auch in unter-
schiedlichem Umfang Privatpatienten behandelt. Will man ihn bei der Behandlung
von gesetzlich krankenversicherten Patienten dennoch als Amtstriger betrachten,
muss man dies ob seiner Funktion im konkreten Fall, also dem Auftreten gegen-
iiber dem einzelnen Patienten tun. Dies muss dann jedoch notwendigerweise Aus-

> BGHSt 43, 105.

** BGHSt 46, 310, 313; BGH NJW 2004, 693.

% BayObLG NJW 1996, 269.

> BGH NJW 2004, 693.

* BGH NJW 2004, 3129.

% BGH NJW 1999, 2378 (Amtstrigereigenschaft abgelehnt).

» BGH NIW 2001, 2102 (Amtstriigereigenschaft abgelehnt).

% Diese besteht nach ganz iiberwiegender Meinung auch bei der Behandlung eines Patienten der
GKV. Fir viele m.w.N.: Uhlenbruck/Laufs, §40 Die Parteien des Arztvertrages in: Laufs/
Uhlenbruck (Hrsg.) Handbuch des Arztrechts, 3. Auflage 2002, Rn. 31.
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wirkungen auf das Vertragsverhiltnis zum Patienten, aber auch, da das Strafrecht
ja Teil der Sozialpolitik ist, auf die Wahrnehmung und Stellung des Arztes in der
Gesellschaft haben.

Der derzeitige Status des niedergelassenen Vertragsarztes als Freiberufler auch
im Sinne der §§ 331 ff. StGB und des § 299 StGB fiihrt in der gesellschaftlichen
Betrachtungsweise zu einem Bild des Arztes, das den Vertrag mit dem Patienten
und damit die Beziehung mit dem Patienten an erste Stelle und deshalb in den
Mittelpunkt der Bemiihungen des Arztes riickt. Eine Stellung als Amtstriger auf-
grund der Funktion in dem konkreten Behandlungsverhiltnis hingegen muss die
Anliegen des Staates im weitesten Sinne, also auch die der gesetzlichen Kranken-
versicherung an die erste Stelle riicken.

Zugespitzt lieBe sich dieser Gegensatz darstellen als auf der einen Seite der
Arzt, der die Interessen des Patienten verfolgt und hierbei den Beschrinkungen
des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung und des offentlichen Rechts
unterworfen ist und auf der anderen Seite der Arzt, der primir die Interessen der
offentlichen Hand zu vertreten hat und dabei lediglich von den Mindestanforde-
rungen des Arzt-Patienten-Vertrages gebremst wird.

Derartige Uberlegungen konnten im Recht zunichst befremdlich anmuten.
Doch das Recht kann sich nicht auBerhalb der Gesellschaft stellen und die gesell-
schaftliche Wirklichkeit vernachldssigen. Dass dies dem Recht nicht fremd ist,
kann man in der Praxis des Arztrechts sehen, wenn auch an einer Stelle, an der es
den wenigsten in dieser Hinsicht bewusst wird: Beim Arzt als Sachverstindigen
vor Gericht. Gemif3 §410 ZPO hat der Sachverstindige das Gutachten unpartei-
isch zu erstatten und kann darauf sogar vereidigt werden. Diese Stellung als unpar-
teiischer Gehilfe des Richters und damit im Endeffekt ,,verlingerter Arm des Staa-
tes™ ist somit bestimmend. Dennoch ist in der Praxis des Arztrechts ein Grund
vollig unstreitig anerkannt, aufgrund dessen ein édrztlicher Sachverstindiger wegen
der Besorgnis der Befangenheit gemil § 406 ZPO abgelehnt werden kann: Wenn
er eine Partei bereits als Arzt behandelt hat.*! Offenbar wird die Wirkung eines
Arzt-Patienten-Verhiltnisses als so stark angesehen, dass die gesetzliche Ver-
pflichtung zur Neutralitit bei einer Handlung im Auftrag und innerhalb der legisla-
tiven Organisation des Staates jederzeit berechtigt in Zweifel gezogen werden darf.

Fazit

Im Hinblick auf die Frage nach der Stellung des Arztes am beginnenden 21. Jahr-
hunderts diirfte klar sein, welches Bild des Arztes und damit welche Stellung des
Arztes von diesen beiden Moglichkeiten sowohl von Seiten der Arzteschaft als
auch von Seiten der Gesellschaft und den Patienten bevorzugt wird. Dieser Aspekt
sollte bei der Frage der strafrechtlichen Einordnung des Vertragsarztes als mog-
licher Amtstriager keinesfalls vernachldssigt werden.

3 Fiir viele: Thomas/Putzo, ZPO § 406, Rdnr. 2; Schlund in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des
Arztrechts, 3. Auflage 2002, § 120, Rdnr. 5.
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Chancen und Risiken fiir die drztliche Titigkeit

Peter Haas

I. Zusammenfassung

Medizininformatische Innovationen prigen zunehmend das drztliche Handeln, das
kooperative Arbeiten von Arzten und das Zusammenspiel von Gesundheitsversor-
gungsinstitutionen. Dabei werden nicht nur bestehende Prozesse unterstiitzt, son-
dern es entstehen neue Dienstleistungsangebote und Organisationsformen der me-
dizinischen Behandlung und Betreuung. Informatik als Gestaltungswissenschaft
gestaltet das Gesundheitssystem um und erdffnet neue Chancen fiir die drztliche
Tatigkeit. Damit einhergehen aber auch Verdnderungen, die Risiken bergen fiir
drztliches Handeln, drztliches Unternehmertum und das Patienten-/Arztverhiltnis.
Chancen miissen daher gegeniiber Risiken ausbalanciert und die notwendigen
MaBnahmen ergriffen werden, diese Risiken auszuschlieBen oder zumindest zu
minimieren. In diesem Sinne bedarf es eines erhohten berufspolitischen Engage-
ments der Arzteschaft, sich qualifiziert mit Chancen und Risiken des Einsatzes der
Informationstechnologie in der Medizin auseinanderzusetzen sowie deren Ent-
wicklung aktiv mitzugestalten und das Sinnvolle auch zum eigenen und zum Nut-
zen des Patienten umzusetzen.

II. Hintergrund

Innovationen der Informatik haben seit Anbeginn Einfluss auf die Medizin: Sie
tragen zu verbesserten oder sogar neuen diagnostischen und therapeutischen Ver-
fahren bei — wie das herausragende Beispiel der Computertomographie zeigt, die
den unblutigen Blick in das Innere des lebenden Menschen und viele weitere dar-
auf aufbauende Anwendungen in Versorgung, Forschung und Lehre eroffnete. Sie
beeinflussen die medizinische Dokumentation und die nachgeordnete Verwen-
dung von Daten fiir Abrechnung, Statistik und Gesundheitsberichterstattung sowie

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 57
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_6, © Springer 2008



58 P. Haas

die Organisation des Medizinbetriebs bzw. schaffen neue Moglichkeiten und Or-
ganisationsformen, wie am IT-gestiitzten Mammographiescreening deutlich wird.
An der Schwelle zum 21. Jahrhundert ist die Informatik fiir viele Biirger allge-
genwirtig: am Arbeitsplatz in Form von speziellen betrieblichen Anwendungssys-
temen, im Privaten durch Anwendungen auf Heim-PCs und das Internet. Dabei
sind drei Entwicklungen besonders prigend fiir das Potenzial neuer Anwendungen:

e [ eistungssteigerung,
e Miniaturisierung und
e Vernetzung.

Wihrend die Leistungssteigerung Anwendungen wie komplexe Bildverarbei-
tungsverfahren, die bisher Hochleistungssystemen vorbehalten waren, auf her-
kommlichen Rechnern verfiigbar macht, erméglicht die Miniaturisierung die Ent-
wicklung von Kleinstbauelementen mit lokaler Intelligenz und eine Mobilitit von
IT-Artefakten, die fiir die Entwicklung intelligenter Sensorik und von Monitoring-
systemen genutzt werden kann. Neue Methoden selbststindiger Vernetzungsfi-
higkeiten von Geriten erlauben die beliebige Integration von IT-Anwendungen
und -artefakten in Rechnernetze nicht nur auf Basis vordefinierter Beziehungen,
sondern auch ad hoc und situativ getrieben.

Wihrend verbesserte herkommliche Anwendungen wie z.B. Arztpraxis- und
Krankenhausinformationssysteme mit multimedialen Inhalten, verbesserte Algo-
rithmen fiir die Bild- und Signalauswertung oder die teilautomatische Kommuni-
kation von Dokumenten die Wertschopfung vorhandener Prozesse erhdhen, wer-
den durch neue Anwendungen, wie z. B. Telemonitoring, Zweitmeinungscenter,
verteilte Wissensplattformen, eLearning-Plattformen, Internetapotheke und Elek-
tronische Patientenaktensysteme auch neue Wertschopfungen bzw. Wertschop-
fungsketten und -allianzen moglich.

Treffend wird hierzu in einer Studie von Coopers & Leybrand aus dem Jahr
1997 [Coopers, 1997] angemerkt: ,,Trotz groler Unterschiede im europdischen
Gesundheitswesen gibt es viele Aspekte, die den Reformprogrammen der ver-
schiedenen Linder gemein sind. Sie sind Reaktion auf den iiberall herrschenden
Druck und die durch zeitgemifies Management und moderne Informationssysteme
gegebenen Moglichkeiten. ... Verbesserte Entscheidungsfindungsprozesse basie-
ren auf jeder Stufe auf Information. Es kann gar argumentiert werden, dass besse-
re Informationssysteme und bessere Verwendung von Informationen die Grundla-
gen fiir jede wirksame Reform von Gesundheitssystemen sind.*

Wihrend vor dem Hintergrund der demographischen Entwicklung und des
wachsenden wirtschaftlichen Drucks auf die Gesundheitssysteme der Industriena-
tionen informationsverarbeitende Verfahren im Gesundheitswesen hier als wesent-
liches Instrument zur Steigerung von Qualitit, Effizienz, Transparenz und Steue-
rung sowie der Uberwindung iiberkommener Strukturen gesehen werden, sollen
damit in Entwicklungsldndern mit geringer Versorgungsdichte medizinische Exper-
tise und Ausbildung in die Fliche gebracht werden [Healy, 2007]. Viele europiische
Linder — aber auch z.B. Kanada, USA und Australien — arbeiten inzwischen mit
Hochdruck an der Implementierung nationaler Gesundheitstelematikplattformen
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sowie darauf aufbauenden telematischen Anwendungen [Haas, 2006a], deren
Spektrum vielfiltig ist und von behandlungsbezogenen Anwendungen fiir die
Kommunikation, Dokumentation, Kooperation und Entscheidungsfindung iiber
informations- und ausbildungsbezogene Anwendungen bis hin zu forschungsbezo-
genen Anwendungen reichen. Zu einer Taxonomie der Anwendungen wird auf Haas
[Haas, 2006b] verwiesen, ausfiihrliche Beschreibungen einer Vielzahl von Anwen-
dungsbeispielen finden sich bei Jiahn [Jihn, 2004], eine geradezu erschlagende Viel-
falt spiegelt der Tagungsband des 11. Weltkongresses ,,Internet in Medicine* wider
[Eysenbach, 2006]. Die Nutzung dieser informatischen Innovationen im Gesund-
heitswesen zur Implementierung vielfiltiger Anwendungen werden heute unter dem
Begriff ,,eHealth* subsumiert.

ITI. Angewandte Informatik als Gestaltungswissenschaft

Vielerorts wird die Informatik noch als reine Technikwissenschaft gesehen. Wih-
rend dies fiir die Kerninformatik — deren Gegenstand die grundsitzlichen Theorien
und Konzepte sowie die Entwicklung anwendungsunabhingiger informatischer
Methoden und Verfahren ist — noch gilt, haben die anwendungsorientierten Infor-
matikdisziplinen — deren Gegenstand der Einsatz der durch die Kerninformatik zur
Verfiigung gestellten Methoden und Basisinstrumente in definierten Doménen ist —
aber zunehmend gestaltenden Charakter in den betreffenden Anwendungsgebieten
entwickelt, da mittels der IT-Anwendungen nicht nur bzw. sogar immer seltener
Herkommliches automatisiert wird, sondern neue Aufbau- und Ablauforganisatio-
nen und neue Geschiftsfelder entstehen. Der Bedarf an einer Anwendungsorientie-
rung der Informatik zeigt sich an den in den vergangenen Jahrzehnten herausgebil-
deten Disziplinen wie der Wirtschaftsinformatik, Rechtsinformatik, Geoinformatik
etc. und der Medizinischen Informatik.

Ziel dieser anwendungsorientierten Disziplinen und so auch der Medizini-
schen Informatik ist die Entwicklung informatischer Artefakte, die in der Anwen-
dungsdomine qualitativen und/oder quantitativen Nutzen stiften sollen. Das Spek-
trum reicht von speziellen Aufgaben unterstiitzenden Algorithmen/Systemen (z. B.
Bildauswertungssoftware/Befundungsworkstation fiir Radiologen, Navigationssys-
teme in der Chirurgie, spezielle Wissensdatenbanken, digitales Diktat) bis hin zu
von ganze Organisationen gesamtheitlich unterstiitzenden Informationssystemen
(z. B. Praxisinformationssystem, Krankenhausinformationssystem, Pflegeinforma-
tionssystem).

Leider werden einerseits die Benutzer solcher Systeme aus Sicht von Software-
entwicklern oftmals noch immer als menschliche Artefakte in einem ,techni-
schen* Prozess gesehen und andererseits Computer bzw. Informationssysteme
vom Management der Gesundheitsversorgungseinrichtungen als technische Arte-
fakte im betrieblichen Geschehen verstanden. Beides fiihrt zu dramatischen Miss-
verstindnissen und Fehlentwicklungen, da die Einfithrung informatischer Artefak-
te zu sozialen Folgen fiir den einzelnen Benutzer im Sinne des Aufbaus einer
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sozialen Beziehung zwischen Benutzer und Computer [Winograde, 1986] sowie
fiir die Gesamtheit der in einer Organisationseinheit arbeitenden Menschen im
Sinne einer gednderten Arbeitsverrichtung bis hin zu einer jeden Einzelnen da-
durch wieder betreffenden verénderten Arbeitsorganisation und -teilung fiihrt.

In diesem Sinne veridndert Informatik durch ihren Gestalt gebenden Charakter al-
le Dimensionen von bestehendem Arbeitshandeln und schafft auch neue Moglich-
keiten und Geschiftsmodelle. Als Beispiel seien die Auswirkungen der Verkaufs-
plattform ,.,eBay* auf Handelsketten und Einzelhandel, auf Angebot und Nachfrage,
auf Preise und grenziiberschreitende Warenstrome genannt. Ahnliches kann auch
fiir Dienstleistungsbranchen wie z. B. das Gesundheitswesen vorausgesagt werden.
Man denke hier z. B. an die Moglichkeit, durch telematische Verfahren zeitnah bei
den Krankenkassen abrufbare Leistungsinanspruchnahmeberechtigungen abzuru-
fen und damit ein differenziertes Krankenversichertenrecht zu implementieren.

Baier [Baier, 2007] kommt vor dem Hintergrund der informatischen aber auch
gesellschaftlichen Entwicklung gar zu dem Schluss: ,,Somit stellt IKT im Gesund-
heitssektor eine Schliisseltechnologie fiir die Entwicklung neuer Produkte und
Dienstleistungen dar. Die technischen Potenziale bestehen vor allem in der Ver-
netzung und Virtualisierung der Gerite und Prozesse, die gesellschaftlichen Po-
tenziale ergeben sich einerseits durch die Verbesserung der Mobilitit von Nutzern,
insbesondere idlterer Menschen und Kranken und andererseits durch die Allge-
genwirtigkeit von IT im Alltag.*

Die Entwicklung und Einfithrung von informatischen Artefakten, wie z.B. In-
formationssystemen, hat also erhebliche gestaltungswissenschaftliche Aspekte
[Nake, 1992], Angewandte Informatik muss daher mehr und mehr als ,,Gestal-
tungswissenschaft” begriffen werden [Rolf, 1992], die die Dinge um- und neu
gestaltet, aber auch die sozialen, ethischen und rechtlichen Dimensionen ihres
Handelns beriicksichtigen muss. Dies gilt besonders im medizinischen Anwen-
dungsbereich, da sich hier der Computer — im Unterbewusstsein aller Beteiligten
virulent empfunden — in das Verhiltnis Patient/Behandler einschleicht und even-
tuell zukiinftig einmischt, quasi eine Dreiecksbeziehung daraus macht. So setzt
der Patient den Computer, der seine Krankenakte speichert, nicht mit der ,,toten*
Papierakte gleich, sondern sieht in diesem ein aktives Element, welches ,.etwas
iiber ihn weil3*.

Schon in ihrem 1979 im Auftrag der franzosischen Regierung vorgelegten Be-
richt zur , Informatisierung der Gesellschaft™ zeigen Nora und Minc [Nora, 1979]
die soziologischen Konsequenzen vernetzter und umfassender Informationssyste-
me auf und gehen auch speziell auf die verinderte Rolle des Arztes am Beispiel
,Informatik und Arzteschaft* ein. Einige Thesen daraus sind:

e Die Telematik kann die Charakteristika der drztlichen Handlung, die Bedin-
gungen der Berufsausiibung als Arzt und manche traditionellen drztlichen Werte
verédndern.

e Die Informatik wird das Spezialistentum aufbrechen lassen, in dem durch IT-
gestiitzten Kompetenziibergang vom Facharzt auf den Allgemeinmediziner die-
sem wieder Funktionen tibertragen werden, die ihm bisher versagt waren.
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e Die Verantwortung von drztlichem Hilfspersonal kann ebenfalls durch Kompe-
tenziibertragung wachsen.

e Die Informatik kann die Stellung des praktischen Arztes gegeniiber seiner
Umwelt verdndern, so kann es durch Vernetzung von Krankenhiusern und Pra-
xen oder mit Krankenkassen zu Kompetenzverschiebungen und verinderten
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen kommen.

e Die Informatik stellt auch die Bedingungen der Ausiibung des Berufsgeheim-
nisses in Frage und erfordert diesbeziiglich besondere Vorsichtmafinahmen.

Aktuelle Diskussionen um Zweitmeinungsanwendungen, Telediagnostik, Home-
Monitoring sowie die Vernetzung von Versorgungsinstitutionen im Rahmen der
Gesundheitstelematik bzw. der Einfithrung der Elektronischen Gesundheitskarte
in Deutschland zeigen, wie vorausschauend und zeitlos die Befunde von Nora und
Minc sind. Auch an dem Befund von Liischen [Liischen, 1989], dass ,,Probleme
der sozialen Folgen selten diskutiert werden®, hat sich wenig geindert.

Informationen zu besitzen sowie die Fzahigkeit informationstechnische Verfah-
ren einzusetzen, fiir sich zu instrumentalisieren und kompetent mit den neuen
Technologien umzugehen, sind heute ein entscheidender Wettbewerbsfaktor fiir
Individuen und Organisationen geworden. Informatik gestaltet also Privat- und
Arbeitsleben um, ermoglicht neue Allianzen und schafft neue Wissens-, Einfluss-
und Machtgefiige.

IV. Entwicklungen, Trends und Chancen und Risiken

Nach Seelos [Seelos, 1997] ist ,,die Medizinische Informatik eine anwendungsbe-
reichsspezifische Informatik, die durch die besonderen Charakteristiken der Medi-
zin begriindet wird. Ziel der Medizinischen Informatik ist es, durch die Anwen-
dung formaler Methoden und Konzepte der Informatik und Finsatz zeitgeméBer
Informations- und Kommunikationstechnologien Struktur, Prozess und Ergebnis
der Gesundheitsversorgung — also von Gesundheitsfiirsorge und Krankenversor-
gung sowie medizinischer Lehre und Forschung — sowohl in theoretischen als
auch praktischen Aspekten zu unterstiitzen*.

Sie grenzt sich ab gegen die Medizintechnik, in dem ihr Schwerpunkt auf der
Entwicklung softwaretechnologischer Systeme liegt und nicht auf der der Ent-
wicklung hardwareorientierter Systeme. Dabei haben auch in der Medizininfor-
matik in den vergangenen 10 Jahren die drei eingangs erwihnten allgemeinen
Entwicklungstendenzen ,,Leistungssteigerung® (Beispiele: Schnellere und bessere
Verfahren der Bild- und Signalverarbeitung, Moglichkeit der zeitnahen Auswer-
tung riesiger Datenbestinde, intelligente Softwaresysteme), Miniaturisierung (Bei-
spiele: Mobile intelligente Uberwachungsgeriite, intelligente Implantate, Body Area
Networks) und Vernetzung (Beispiele: Informationsangebote im Internet, Vernet-
zung von Informationssystemen, Mobile Computing, Teleiiberwachung) zu erheb-
lichen Fortschritten gefiihrt.
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Haux [Haux, 1996] sieht als zentrale Ziele der Medizinischen Informatik

die Weiterentwicklung diagnostischer Methoden und Werkzeuge: der sichtbare
Korper,

die Weiterentwicklung diagnostischer Methoden und Werkzeuge: der schonen-
de Eingriff,

die Weiterentwicklung der Simulation therapeutischer Eingriffe,

die Weiterentwicklung von Methoden und Werkzeugen zur Fritherkennung und
Priavention,

die Weiterentwicklung von Methoden und Werkzeugen zur Linderung korper-
licher Behinderungen,

die Weiterentwicklung von Methoden und Werkzeugen zur Gesundheitsbera-
tung: der informierte Patient,

die Weiterentwicklung von Methoden und Werkzeugen zur Gesundheitsbe-
richtserstattung,

die Weiterentwicklung von Methoden und Werkzeugen fiir das Management
und den Betrieb der Informationssysteme des Gesundheitswesens,

die Weiterentwicklung von Methoden und Werkzeugen fiir die medizinische
Dokumentation,

die Weiterentwicklung von Methoden und Werkzeugen zur Dokumentation
medizinischen Wissens und zur wissensbasierten Entscheidungsunterstiitzung.

In einer Delphi-Studie zum Einsatz der Informationstechnologie im Gesund-

heitswesen [Cuhls etal. 2007] werden 36 von Experten formulierte und zeitlich
bewertete Thesen prisentiert, von denen hier einige genannt sein sollen und die
Innovationen mit Blick auf die von Haux formulierten Ziele verdeutlichen:

2010:

Expertensysteme und Datenbanken werden in Pilotversuchen erprobt, die fiir
einzelne Patienten die individuell erforderliche Medikamenten-Kombination auf
unerwiinschte Medikamenten Interaktionen iiberpriift und Vorschlige fiir eine
Arzneimitteltherapie mit verringerten Wechsel-und Nebenwirkungen macht.
Patienten werden in Krankenhiusern tiber ein komplettes EDV-basiertes Sys-
tem so gelenkt, dass Wartezeiten, z. B. bei Aufnahme, OP, Rontgen etc., mini-
miert werden und gleichzeitig die Krankenhauseinrichtungen besser ausgelastet
sind.

2012:

Ein EDV-System existiert, mit dem niedergelassene Arzte von Endgeriten
ihrer Wahl bei Hausbesuchen sofort auf alle vorliegenden Daten des Patienten
(kryptografisch verschliisselt) zugreifen konnen.

Virtuelle Realitit ist in der Ausbildung von medizinischem Fachpersonal Stan-
dard (z.B. virtuelle Chirurgie, Uben von minimal-invasiven Interventionen,
Endoskopie, Rettungsiibungen, Patientengespriche etc.).
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2013:

Telemonitoring, d.h. engmaschige Ferniiberwachung von (Risiko-)Patienten,
die Auswertung dieser Informationen in medizinischen Einrichtungen und ggf.
Alarmierung des behandelnden Arztes, ist Standard.

Ambient Intelligence im Haus ermoglicht Uberwachung von Patienten zu Hause
(per Kamera, thinking carpet, Mobel mit Sensoren, Immobilititssensor) und
gegebenenfalls Meldung von Auffilligkeiten an eine Notrufzentrale.
Labs-on-Chips werden fiir die ,,Point of Care“-Diagnostik von Blut und Urin
auf klinisch relevante Parameter wie Proteine, Antikdrper, Hormone, Bilirubin,
Cholesterin, Harnstoff sowie Enzyme breit eingesetzt.

Elektroden im Gehirn detektieren den Beginn eines epileptischen Anfalls und
verhindern ihn durch ein spezifisches elektrisches Stimulationsmuster.

2014:

Expertensysteme werden routinemifig eingesetzt, die dem medizinischen Per-
sonal bei Diagnose und Therapie konkrete Entscheidungsvorschlige machen.
Funktionstiichtige Robotersysteme fiir perkutane Interventionen (z. B. Biopsie-
roboter) sind entwickelt und getestet.

2016:

Protein-Chips fiir die ,,Point of Care*-Diagnostik sind entwickelt und getestet.
Um im akuten Notfall einen Menschen sehr schnell identifizieren zu konnen,
wird ein schneller Gentest durchgefiihrt und die Daten mit einer Personenpro-
fildatenbank abgeglichen.

2017:

Methoden zur schnellen Genomanalyse, wie z. B. DNA-Chips, Hochgeschwin-
digkeitssequenzierung oder Genkartierung, werden in der medizinischen Rou-
tineversorgung eingesetzt.

Vitalparameter (Blutdruck, Blutwerte, Antikdrper, Hormone) lassen sich iiber
implantierte Chips auslesen.

2019:

Retina-Implantate werden durch die Kombination funktioneller und morpho-
logischer Daten, deren Bewertung mittels Expertensystemen und die Ver-
netzung der unterschiedlichen Systeme entscheidend verbessert und damit
anwendungsreif.

Operationen, die innerhalb des Korpers durch eine mit Sensoren und Aktoren
ausgeriistete und tiber Fernkontrolle gesteuerte Mikromaschine ausgefiihrt wer-
den, sind moglich.
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V. Chancen und Risiken

In der Folge sollen exkursorisch einige aktuelle Beispiele oder solche, die in naher
Zukunft Realitit werden, aufgezeigt und die Konsequenzen fiir die drztliche T4-
tigkeit diskutiert werden.

1. Der informierte Patient

Untersuchungen haben gezeigt, dass Websites mit medizinischen Inhalten mit
zu den am haufigsten besuchten zidhlen. Viele seridse und unseriose Anbieter haben
sich inzwischen auf dieses Segment der Gesundheitsinformationen mittels ,,Ge-
sundheitsportalen* spezialisiert, aber auch Selbsthilfegruppen und -verbénde,
Medizinische Fachgesellschaften und Ministerien bieten inzwischen Gesundheits-
informationen an. Die Vielfalt der fiir Heilberufler oder Patienten verfiigbaren
Informationsangebote ist schier uniiberschaubar, die ,,Health on the Net*“-Founda-
tion hat Prinzipien fiir Medizinische Websites herausgegeben, die aber von vielen
dieser Informationsangebote nicht annidhernd berticksichtigt werden [Boyer, 2006].
Fiir gute Informationsangebote kann gelten, dass sie in der Primér- und Tertidrpri-
vention — da sie groBe Teile der Bevolkerung ansprechen — eine wichtige Funktion
iibernehmen [Gopfert, 2001]. Aber auch in der Patientenaufkldrung und -ausbildung
konnen sie eine wichtige Rolle spielen bis hin zur Unterstiitzung eines qualifizierten
Selbstmanagements chronisch Kranker [Miiller-Mundt, 2001].

Als Folge werden sich Arzte zunehmend sowohl gut informierten Patienten als
auch falsch informierten Patienten gegeniibersehen. Fiir jene, die das Gliick hat-
ten, sich bei qualifizierten Informationsangeboten zu informieren, kann dies zu
einem besseren Verstindnis der idrztlichen Patientenaufklirung und besserer
Compliance bzw. Patienten-Arzt-Kooperation fiihren. Demgegeniiber kann aber
auch die Verunsicherung des Patienten durch den Besuch einer Vielzahl und sich
zum Teil widersprechender Informationsangebote zunehmen, was zu einem erhoh-
tem Erkldrungs- und Konsultationsaufwand fiir den behandelnden Arzt fiihrt.

Vor diesem Hintergrund wird es unabdingbar werden, dass der Arzt beziiglich
der hiufigen und bedeutenden chronischen Krankheiten Empfehlungen fiir quali-
titsgesicherte und verstidndliche Informationsangebote im Internet bereithilt, auf
die er ergidnzend verweisen kann. Es kann gar formuliert werden, dass der Aufbau
entsprechender krankheitsbezogener Portale eine Aufgabe der #rztlichen Fach-
gesellschaften ist.

2. Der Patient mit seiner eigenen Dokumentation

Einige Krankenkassen bieten heute auf Basis des § 68 SGB V ihren Patienten die
Moglichkeit zur Fithrung einer organisatorisch von den Leistungserbringern unab-
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hiangigen ,,personlichen Elektronischen Gesundheitsakte* (EGA) an und haben
diese als Marketingmittel zur Kundenbindung und -gewinnung entdeckt. Elektro-
nische Gesundheitsakten sind iiber das Internet erreichbare Softwareanwendun-
gen, in die Versicherte sowohl eigene Notizen als auch ihnen als relevant erschei-
nende und vom behandelnden Arzt erbetene Befunde einstellen konnen. Eine
Ubersicht zu Zielen, Funktionalititen und Produkten gibt Warda [Warda, 2005].
Gesundheitsakten sollen die Patientensouverénitit stirken und den Patienten zum
,Herrn seiner Daten* machen. Sie sollen dem Patienten erméglichen, Behandlern
einen Einblick in Vorbefunde und wichtige eigene Aufzeichnungen zu geben.

Gesundheitsakten konnen als ergidnzende Dokumentation zur drztlichen Kran-
kenblattfithrung hilfreich sein, z. B. wenn sie situationsspezifisch die Behandlung
— z.B. durch die Fiihrung eines Schmerztagebuchs, Dokumentation von eigenen
biologischen Messungen (Blutdruck, Blutzuckerwerte) etc. — unterstiitzen oder
durch den Zugriff auf Vorbefunde die Anamnese erleichtern und dadurch die
Patienten-/Arzt-Kooperation verbessern.

Neben der Frage nach dem Schutz dieser zumeist bei kommerziellen Server-
betreibern gespeicherten Daten vor einer Beschlagnahme stellt sich auch die Frage
der Verlisslichkeit und Zielorientiertheit einer solchen Dokumentation. So kann
sich der Arzt plotzlich mit einer Unmenge von Informationen konfrontiert sehen,
deren Wiirdigung der Patient einfordert, die aber beziiglich der aktuellen Behand-
lungssituation irrelevant sein konnen oder aber so umfangreich und uniibersichtlich
sind, dass die Sichtung einen erheblichen Zeitaufwand mit sich bringt, der in keiner
Relation zu den Vergiitungsstrukturen fiir eine drztliche Konsultation steht. In die-
sem Sinne konnen solche Losungen auch Sammelbecken allen sozialen Un-
wohlseins werden [Funk-Bretano, 1979], in denen der Kranke seine Dokumentation
wie eine Monstranz vor sich her trigt und jede Nichtbeachtung als ,,Behandlungs-
fehler des Arztes deklariert. Ob die damit in der amtlichen Begriindung genannten
Ziele ,,...zur Verbesserung der Qualitit und Wirtschaftlichkeit der Versorgung...*
(§ 68 SGB V, s. a. Bales, 2007) damit erreicht werden konnen, ist zweifelhaft.

3. Das papierlose Krankenhaus, die papierlose Arztpraxis

Das Krankenhausmanagement aber auch grof3e Praxen setzen zunehmend auf eine
Effektivierung der betrieblichen Abldufe durch eine papierlose Dokumentation,
auch vor dem Hintergrund zunehmender komplexer Regelungen und Nachweis-
pflichten fiir Abrechnung, Meldepflichten und Sonderprogramme wie DMP oder
integrierte Versorgung. Diese Systeme sollen die innerbetriebliche Dokumentati-
on, Kommunikation und Organisation erleichtern und die papieren Mehrfachdo-
kumentation von Sachverhalten fiir verschiedene Verwendungszwecke abschaffen.

Vielfiltigen Vorteilen des Einsatzes solcher Systeme [Haas, 2005a] steht vor al-
lem der groe Aufwand der manuellen Erfassung sowie die fehlende Mobilitit und
damit beliebige ortliche Verfiigbarkeit der Dokumentation entgegen. Der Doku-
mentationsaufwand liegt um einen Faktor 2—6 hoher als bei einer handschriftlich
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gefiihrte Dokumentation und fiihrt dazu, dass die elektronische Dokumentation
zwar Doppelaufschreibungen vermeiden hilft und die Nutzung der Dokumentation
fiir nachgeordnete Verwendungszwecke wie die Abrechnung, Statistiken, Quali-
tatssicherung und Meldepflichten einen erheblichen Gewinn fiir die Gesundheits-
versorgungsinstitution darstellt, aber der administrative Aufwand fiir die Arzte
nicht ab- sondern zunimmt. Auch koénnen sich damit verbundene Auswertungs-
moglichkeiten gegen den Arzt bzw. das &rztliche Hilfspersonal oder Kohorten von
Patienten richten, in dem Risikoprofile ermittelt und bei der Geschéftsstrategie auf
eine dedizierte Selektion ,,wirtschaftlich lukrativer* Patienten geachtet wird.

4. Elektronisierung der Kommunikation

Im Rahmen der Einfithrung der elektronischen Gesundheitskarte werden zukiinftig
auch Verordnungen und Arztbriefe und andere Behandlungsdokumente zwischen
den Einrichtungen elektronisch kommuniziert werden kénnen und zum Teil miis-
sen. Aber auch die freie Kommunikation zwischen Arzte oder Arzten und Patien-
ten z. B. via Email wird zunehmen.

Aus drztlicher Sicht ergeben sich bei einer besseren Integration und Vernetzung
folgende Vorteile [Hiansch, 2005]:

Vollstindigkeit der Daten,

schneller Informationstransport,

hohere Qualitit der Behandlung und Dokumentation,
Kostenreduktion,

Zeitersparnis.

Eine solche Kommunikation muss jedoch vor dem Hintergrund der hohen Sen-
sibilitit der kommunizierten Sachverhalte alle datenschutzrechtlichen Anforde-
rungen [Bultmann, 2002, Dierstein, 2004] erfiillen — also z. B. die Vertraulichkeit,
Unversehrtheit, Integritit, Zurechenbarkeit und Nichtabstreitbarkeit gewihrleis-
ten. Dies kann nur durch den Einsatz digitaler Signaturen und sicherer Verschliis-
selungsverfahren erreicht werden. Dadurch kommt es zu einem erhohten Zeit- und
Organisationsaufwand bei den einzelnen Vorgéngen, der evtl. auch Auswirkungen
auf die Praxisabldufe haben wird. Auch das Versenden selbst kann je nach Imple-
mentierung durch die Hersteller der Krankenhaus-, Arztpraxis und Pflegeinforma-
tionssystemen aufwindiger werden. Andererseits konnen bei einem flichende-
ckenden Einsatz — d.h. der Moglichkeit der elektronischen Kommunikation mit
allen externen Partnern — auch erheblich Kosten eingespart und die Ubermittlung
von Informationen beschleunigt werden sowie Medienbriiche entfallen.

Aber auch neben dieser geschiftsprozessgebundenen Kommunikation ent-
wickeln sich neue Formen der direkten personalen Kommunikation, der Mas-
senkommunikation von Gesundheits- und Krankheitsinformationen sowie der
Gesundheitskommunikation iiber interaktive Medien [Hurrelmann, 2001], denen
sich der Arzt zunehmend stellen muss.
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5. Elektronisierung des Meldewesen

Zunehmend miissen Datentibermittlung zu Zwecken der Abrechnung oder fiir
Nachweispflichten oder zur Meldung an Register oder Datensammelstellen elekt-
ronisch erfolgen. Auch die Zahl der externen Qualititssicherungs- und Benchmar-
kingorganisationen wéchst.

Schon heute miissen Daten zu DMP, Koloskopie, Dialyse, D-Arztberichte, Mel-
dungen an Krebsregister, Abrechungsdaten, externe Qualititssicherung u.v.a.m.
elektronisch gemeldet werden. Es ist zu vermuten, dass der ,,Datenhunger* entspre-
chender Stellen wichst und nicht nur Anzahl der zu bedienenden Schnittstellen,
sondern auch Umfang der zu iibermittelnden Daten weiter zunehmen werden.

Einerseits liegen in solchen Verfahren grofle Chancen fiir eine schnelle zeitna-
he Gesundheitsberichtserstattung sowie breite epidemiologische Forschungen bis
hin zur ,kontinuierlichen Qualititssicherung und Versorgungsforschung. Uber
entsprechendes Benchmarking lasst sich das eigene Leistungsniveau gut einschit-
zen und als Marketinginstrument nutzen. Andererseits aber erzwingen die Vorga-
ben fiir solche formalen Dateniibermittlungen eine entsprechende strukturierte und
formalisierte elektronische Dokumentation in den Arztpraxen und Krankenhiu-
sern, was nicht nur zur Notwendigkeit der Investition in entsprechende Erweite-
rungen der Softwaresysteme in den Einrichtungen fiihrt, sondern den Dokumenta-
tionsaufwand selbst erhoht und so in einem Mehr als einem Weniger an
Dokumentation endet. Dabei ist zu beobachten, dass die Definition solcher Daten-
iibermittlungsschnittstellen in Deutschland weitgehend unkoordiniert geschieht
und diese daher untereinander weitgehend inkompatibel sind. Als Konsequenz
miissen dann in den Gesundheitsversorgungsinstitutionen gleiche Sachverhalte in
dhnlicher Weise mehrfach erfasst werden.

6. Einrichtungsiibergreifende Elektronische Patientenakte

Die Uberwindung der Sektorengrenzen und der Aufbau einer integrierten Ver-
sorgung erzwingen effektive Kooperationsformen innerhalb definierter Versor-
gungsverbiinde bzw. im offenen System. Dabei spielt nicht nur die retrospektive
Transparenz der Behandlung reprisentiert durch die vorliegende Behandlungsdo-
kumentation eines Patienten fiir alle am Prozess Beteiligten eine grof3e Rolle, son-
dern zunehmend auch die prospektive Transparenz in Form einer Behandlungspla-
nung — reprisentiert durch Nachsorge- oder Betreuungsplidne. Das Motto lautet:
,Gemeinsam planen, gemeinsam handeln und dokumentieren. Dies kann durch
reine Kommunikationslosungen wie unter Kapitelpunkt 4.4 angesprochen nicht
geleistet werden, sondern dazu bedarf es einrichtungsiibergreifender Patientenak-
ten. Der Einsatz solcher ,,Netzakten bzw. einrichtungsiibergreifender Elektroni-
scher Patientenakten (eéEPA) nimmt daher derzeit kontinuierlich zu. Dabei handelt
es sich um auf der Technologie des Internet basierende Anwendungen, die es den
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einzelnen Gesundheitsversorgungsinstitutionen ermdoglichen, Behandlungsdoku-
mente und auch detaillierte Informationen wie Diagnosen, Risikofaktoren und
MaBnahmen in die Patientenakten ihrer Patienten einzustellen, sodass alle an einer
Behandlung beteiligten Arzte Zugriff darauf haben. Im Gegensatz zu den unter
Kapitelpunkt 2 genannten ,,Gesundheitsakten* werden solche Akten — im Auftrag
bzw. auf Basis der Einwilligung des Patienten — von den behandelnden Arzten
gefiihrt. Gro3e Chancen bestehen dabei in der besseren einrichtungsiibergreifenden
Transparenz und Koordination von Behandlungen, wenngleich diese Akten — wenn
sie als reine ,,Datensammelspeicher genutzt werden und jeder Behandler alle
seine Dokumente und Informationen einstellt — schnell bei chronisch Kranken oder
ilteren Patienten zu einer uniiberschaubaren Menge von Einzelinformationen fiih-
ren. Deren Durchsicht — um nichts zu iibersehen und damit haftungsrechtliche
Konsequenzen fiirchten zu miissen — bringt dann einen erheblichen Zeitaufwand
mit sich. Es ist daher von groer Bedeutung, dass solche Akten als strategisches
Instrument begriffen und derart gestaltet werden, dass die wesentlichen und aktuell
bzw. lebenslang wichtigen medizinischen Informationen an exponierter Stelle und
iibersichtlich prisentiert werden. Dies bedeutet aber auch, dass der Arzt bei der
Einstellung von Informationen in solche Akten eine prinzipielle Bewertung hin-
sichtlich ihrer gesamtstrategischen Bedeutung fiir die Zukunft des Patienten treffen
muss. Auch werden diese Ansitze Riickwirkungen auf die Dokumentationskultur
in den einzelnen Einrichtungen haben, denn nur wenn eine strukturelle und termi-
nologische Angleichung der Dokumentation in den einzelnen Einrichtungen er-
folgt, ist auch die durch diese Einrichtungen gemeinsam gefiihrte Dokumentation
sinnvoll lesbar und kann nach inhaltlichen Kriterien geordnet und gefiltert werden.
Beispiel: Mochte ein Arzt alle in der Vergangenheit durchgefiihrten EKG-Unter-
suchungen bzw. die zugehorigen Befunde einsehen, so kann er diese nur schnell
durch ein Filterkriterium finden, wenn alle Beteiligten die EKG-Untersuchungen
auch gleich benannt haben. Entsprechendes gilt fiir alle anderen Mafinahmen und
auch fiir Diagnosen, sodass die Dokumentation in einer eEPA vokabularbasiert
sein muss und die in den institutionellen Systemen hinterlegten Vokabulare ent-
sprechend kompatibel sein miissen. Damit aber ist die Dokumentationskultur im
Gesundheitswesen insgesamt betroffen, dient die institutionelle Dokumentation
nun nicht mehr der ,.eigenen Gedankenstiitze* des einzelnen Arztes, in der er be-
liebige Kiirzel und Notationen benutzen kann, sondern der patientenbezogenen
Behandlungstransparenz fiir eine ganze Gruppe von Behandlern.

7. Evidenzbasierung und Standardisierung von Behandlungen

Als ein Mittel der Sicherstellung einer gleichwertigen Qualitdt von Behandlungen
fiir alle Patienten werden Leitlinien und klinischen Pfade angesehen. Diese liegen
heute zumeist schon in elektronischer Form vor. Erste Projekte zum IT-gestiitzten
Einsatz von klinischen Pfaden in Krankenhdusern und auch einrichtungsiibergrei-
fend in Zusammenarbeit von Krankenhdusern und Arztpraxen sind angelaufen.
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Die informatischen Verfahren unterstiitzen bei der Auswahl geeigneter Pfade und
der Steuerung der Behandlung. Fiir den Arzt kann dies eine gute organisatorische
Hilfe darstellen, da geplante Untersuchungs- und Therapiemafnahmen nicht mehr
manuell einzeln verordnet bzw. dokumentiert werden miissen, sondern in einem
Arbeitsgang.

Ein wesentliches Risiko solcher elektronischen teilautomatisierten Planungen
besteht darin, dass in einzelnen Einrichtungen solche ,,Pfade* als normierend vorge-
geben werden oder gar ein fachgesellschaftlicher Konsens entsteht, der eine ,,Koch-
buchmedizin® fordert und dadurch die Individualitit des einzelnen Patienten immer
weniger Beriicksichtigung findet. Auch besteht die Gefahr, dass junge Arzte nur
noch diesen Pfaden folgen, ohne die spezielle Situation des Patienten zu reflektieren
und die Pfadanwendung kritisch zu hinterfragen. Auch kann der Aufwand fiir Be-
griindungen, warum von einem vorgegeben Ablauf abgewichen wurde, zunehmen.

8. Einsatz von entscheidungsunterstiitzenden Verfahren
und Expertensystemen

In Medizintechnikgeriten aber auch integriert in betrieblichen Informationssyste-
men kommen zunehmend entscheidungsunterstiitzende Verfahren zum Finsatz, die
mittels algorithmischer Verfahren oder auf Basis von Wissensbanken Vorschlige
zu Diagnosen und Therapie geben. Aber auch der Interaktionscheck und die Wech-
selwirkungspriifung bei der Verordnung von Medikamenten sind dieser Anwen-
dungsklasse zuzuordnen. Auch kann eine Risikoselektion mittels solcher komple-
xer wissensbasierter Verfahren erfolgen. Immer dann, wenn solche Verfahren fiir
den Arzt hinsichtlich der Wissensbasis und/oder der Verfahren, wie Wissen ange-
wandt wird, nicht transparent sind, ist eine Einsatz kritisch zu hinterfragen, da
letztendlich nicht Softwareentwickler, sondern der behandelnde Arzt, auch wenn er
sich auf solche entscheidungsunterstiitzenden Verfahren stiitzt, in der rechtlichen
Verantwortung bleibt. Wihrend also unzweifelhaft solche Verfahren hohen Nutzen
stiften konnen — wie am Beispiel vieler medizintechnischer Anwendungen gezeigt
werden kann — ist es daher dringend geboten, dass sowohl Evaluations- und Zulas-
sungskriterien als auch die Gestaltung solcher entscheidungsunterstiitzender Ver-
fahren selbst aus &rztlicher Sicht entwickelt werden. Eine Thesenliste zu notwen-
digen Voraussetzungen fiir den Einsatz entscheidungsunterstiitzender Verfahren in
der Medizin gibt Hucklenbroich [Hucklenbroich, 1993].

9. Telemonitoring und Telebetreuung

Miniaturisierung und Leistungssteigerung bieten bisher ungeahnte Moglichkeiten
der Uberwachung biologischer GroBen und der Aktivititen des tiglichen Lebens
von Risikopatienten, chronisch Kranken und allein lebenden alten Menschen. So
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kann die Betreuung z. B. von Herzpatienten und Diabetespatienten ohne Mehrauf-
wand intensiver und zeitndher als bisher erfolgen und Folgeschiden und -kosten
vermieden werden. Auch die Betreuung z. B. nach Krankenhausbehandlung oder
im Rahmen der Nachsorge kann durch elektronische (asynchrone) Kommunikation
und Beratung durch Telebetreuungscenter intensiviert werden. Hierzu haben sich
schon erste Unternehmen gebildet, die eine telematisch gestiitzte Betreuung von
chronisch Kranken wie Diabetes- oder KHK-Patienten anbieten und z.B. in Ko-
operation mit Krankenkassen durchfiihren. Ziel dabei ist es nicht nur, die indivi-
duelle Betreuung zu verbessern, sondern auch epidemiologische Daten zu spezi-
fischen Indikatoren und Krankheitsverldaufen zu erhalten. Es ist davon auszugehen,
dass Anzahl und Qualitdt solcher telematischen Betreuungszentren zunehmen
werden und sich neue Titigkeitsfelder fiir den Arzt ergeben. Gleichzeitig treten
diese aber auch in einen Wettbewerb zu den klassischen ambulanten Betreuungs-
strukturen. Vorerst limitierend auf die Entwicklung wirken hier die nicht mehr
zeitgemifen Bestimmungen zum Fernbehandlungsverbot, entstanden diese doch
vor einem technologischen Hintergrund, der von der telematischen Sprachiiber-
tragung geprigt war. Zwei Novellierungsstrategien hierzu zeigt Dierks [Dierks,
2003] auf.

10. Fernexpertise und Zweitmeinungscenter

Telematische Anwendungen wie z.B. Teleradiologie, Telepathologie und Tele-
dermatologie erlauben es, Expertise unabhingig von Raum und ggf. Zeit hinzuzu-
ziehen. In strukturschwachen Gebieten, zur Nachtzeit und bei besonders schwieri-
gen Fillen konnen so externe Experten konsultiert werden. Aber auch die
Schaffung spezialisierter telemedizinischer Beratungszentren ist realisierbar, die
Dienstleistungen fiir andere Einrichtungen iibernehmen, aber auch vollig neue
Dienstleistungen und Geschiéftsmodelle werden entstehen. Mittels Telematik kon-
nen auch Telekonsile unter Beteiligung vielen Experten durchgefiihrt und so Fall-
besprechungen durchgefiihrt werden.

Die Chancen bestehen hier also in der Moglichkeit, Expertise in vielfiltiger
Weise verfiigbar zu machen, neue Dienstleistungsorganisationen und Berufsbilder
werden entstehen. Dies kann aber auch zur Ausdiinnung lokaler Expertise fiihren,
kleinere Krankenhiuser werden dadurch weniger bis keine Spezialisten mehr
benotigen und einstellen, sondern z. B. radiologische, internistische oder laborme-
dizinische Expertise von extern beziehen. So hat die Politik bereits die Etablierung
von ,,Portalkliniken* in die Wege geleitet, erste Umsetzungen sind in Planung.
Eine Portalklinik ist eine mit Spezialkliniken vernetzte Anlaufstelle fiir Kranken-
haus und niedergelassene Arzte. Sie verfiigt iiber eine hohe Diagnosekompetenz
und tibernimmt die Aufnahme des Patienten, Notfallbehandlung sowie ambulante,
tagesklinische und kurzzeitstationdre Behandlung unter Einbeziehung externer
Expertise mittels telematischer Verfahren. Eine Argumentation fiir Portalkliniken
findet sich bei Roth [Roth, 2007]. Der Arzt wird zukiinftig also nicht nur mit Kol-
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legen aus seinem niheren Umfeld kooperieren miissen, sondern Expertise iiber
Entfernung hinzuziehen. Gleichzeitig erdffnen sich Chancen, eigene Expertise-
Zentren einzurichten und die eigenen Leistungen am Markt zu positionieren.

11. IT-gestiitztes Screening

Als erstes grofies Screeningprogramm ist das Mammographiescreening angelau-
fen. Die Dokumentation und Organisation erfolgen hier vollstindig IT-gestiitzt,
erst dadurch wurde die Umsetzung des Programms méglich. Beim Mammographie-
screening wird die gesamte differentialdiagnostische Abkldrung innerhalb des
Screeningprogrammes abgewickelt, die eigentliche Therapie erfolgt dann durch
die Institutionen der Regelversorgung. IT-gestiitzte Screeningprogramme haben
Einfluss auf das Leistungsspektrum und die Leistungsmengen entsprechender
Versorgungsinstitutionen, da es zu einer Verschiebung hin zu den Screening-
zentren kommt. Bei positiven Fillen miissen die Arzte in den Institutionen der
Regelversorgung dann bei der Weiterbehandlung die im Screeningprogramm
gewonnen Informationen entsprechend nutzen kénnen.

12. Der transparente Gesundheitsdienstleister

In einem immer mehr von Wettbewerb geprigten Gesundheitsmarkt wird es zu-
nehmend von Bedeutung, dass Anbieter von Gesundheitsdienstleistungen Indika-
toren zu Quantitit, Qualitidt und Service zeitnah auf eigenen Websites oder aber in
Benchmarkingplattformen transparent machen. Biirger und Patienten konnen sich
so umfassend iiber Erfahrungen und Leistungsfihigkeit der Versorgungsinstitutio-
nen informieren.

Dariiber hinaus werden elektronische Angebotsplattformen entstehen, mittels
derer Gesundheitsdienstleistungen zwischen Versorgungseinrichtungen aber auch
zwischen Patienten und Versorgungseinrichtungen vermittelt werden. Dabei stel-
len die einzelnen Institutionen die von ihnen angebotenen Leistungen nach Inhalt
und zeitlicher Verfiigbarkeit (Welche Untersuchungen? Welche Buchungszeit-
riume?) in eine solche Angebotsplattform ein und Arzte/Patienten kénnen dann
diese entsprechend buchen. Solche Angebotsplattformen werden vor allem regio-
nalen Charakter haben, wenngleich fiir bestimmte Sonderleistungen wie spezielle
Reha-Plitze oder Untersuchungsverfahren auch weitrdaumigere Angebote von Inter-
esse sind. Fiir den Arzt bedeutet dies, dass er einerseits frithzeitig bei Verfiigbar-
keit solcher Plattformen seine Beteiligung priifen und implementieren muss, aber
auch ggf. in Kooperation mit dem Patienten geeignete Buchungen fiir diesen zu-
sammenstellen kann.
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13. Lebenslange Fort- und Weiterbildung

Fort- und Weiterbildung sind keine Frage mehr von Raum und Zeit. Moderne
Lernplattformen ermdglichen lebenslanges Lernen auf hohem Niveau. Dabei kon-
nen diese Plattformen auch multimediale Inhalte integrieren sowie Fallsimulatio-
nen abbilden. Sie eignen sich daher fiir eine &drztliche Fort- und Weiterbildung.
Diese neuen Moglichkeiten unabhingig von Raum und Zeit werden aber auch den
Druck auf die Arzteschaft erhohen, entsprechende Angebote wahrzunehmen und
sich noch intensiver als bisher lebenslang fortzubilden. Als besondere Herausfor-
derung kann hierbei das ,,Profil” einer solchen Lernplattform fiir diesen Anwen-
dungsbereich angesehen werden, denn im Vordergrund stehen nicht klassische
grundstindige Kurse, sondern granulare Einheiten, die es der Zielgruppe ,,Exper-
ten‘ ermoglicht, ausgehend von einem gegebenen Wissensstand sich die wesentli-
chen ,,Neuerungen zu erarbeiten. Auch hier gibt es neue Herausforderungen fiir
die Arzteschaft: Einerseits die Mitarbeit an der strukturellen und funktionalen
Ausgestaltung von vor diesem Hintergrund angemessenen Lernplattformen, ande-
rerseits aber auch bei der Befiillung dieser Lernplattformen mit Inhalten.

14. Social Software fiir Arzte und Patienten,
Wissensmanagementplattformen, Wissensdatenbanken

Wissensentwicklung, Wissensbereitstellung sowie die Wissensanwendung in gro-
Ben Communities sind ein entscheidender Erfolgsfaktor in Fachgebieten, in denen
das Faktenwissen stindig zunimmt und auch das Erfahrungswissen eine grofie
Rolle spielt. In der Medizin haben sich hierzu eine Reihe isolierter und meist ge-
schlossener Foren etabliert. Ein gutes Beispiel findet sich unter www.esanum.de,
dort heif’t es: ,,communio adiuvat — die Gemeinschaft hilft: Unter diesem Motto
treten auf esanum Mediziner aller Fachrichtungen mit hunderten Kollegen zeit-
gleich in Kontakt und teilen ihr Wissen.*

Wihrend solche Angebote noch auf einzelnen Technologien basieren, ermogli-
chen Wissensmanagementplattformen [Riempp, 2006] die strategische Wissens-
entwicklung bis hin zu einem institutionalisierten und persistenten Erfahrungsaus-
tausch tiber viele Wissensarten und Werkzeuge hinweg. Diese Plattformen erlau-
ben die Speicherung und/oder Verlinkung verschiedensten Wissens, im Bereich
der Medizin vor allem von Terminologiewissen, Faktenwissen, Strategie- und
Handlungswissen, ontologischem Wissen und Fallsammlungen. Dabei liegt allen
Wissensarten eine einheitliche Indizierung zugrunde, sodass das Auffinden von
Wissen bei Recherchen auf einer einheitlichen terminologischen Basis erfolgen
kann. Wesentliche Innovation solcher Wissensmanagementplattformen ist es, das
dieses Wissen in einem — ggf. kontrollierten und qualitétsgesicherten — Prozess
gemeinsam in einer groen Gruppe von Anwendern entwickelt und genutzt wer-
den kann. Kollegialer Dialog aber auch Informationsquellen fiir die Ausbildung
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und fiir konkrete Behandlungsentscheidungen werden also zunehmend Internet-
basiert sein, die souverine Nutzung dieser Technologien verschafft dem Arzt
einen Wissens- und Qualititsvorsprung gegeniiber all jenen, die weiterhin nur
traditionell arbeiten.

15. Molekulare Bioinformatik

Mit leistungsfihigen Rechnern und entsprechenden Algorithmen konnte die Ent-
schliisselung des menschlichen Genoms vorangetrieben werden. Rechnersysteme
werden die Hochgeschwindigkeitssequentierung, Genkartierung und die Ermitt-
lung und Auswertung genetischer Dispositionen bzw. den Musterabgleich von
Sequenzen erlauben. Dadurch entstehen neue Daten, die bei der &rztlichen Bera-
tung und Entscheidungsfindung hinzugezogen werden miissen. Friihzeitig nach-
gewiesene Dispositionen erlauben es dem Arzt, in spezifischer Weise als Gesund-
heitsberater fiir dedizierte Risikogruppen aufzutreten. Neue Dienstleistungen in
Form regelméBiger Assessments zu Lebensfithrung und Gesundheitsstatus, die
auch telematisch von Patient und Arzt gemeinsam gefiihrt werden kénnen, werden
fiir die entsprechenden Patientengruppen evident werden und neue Geschifts- und
Tatigkeitsfelder fiir den Arzt er6ffnen.

VI. Zusammenfassung und Diskussion

Insgesamt bergen medizininformatische Innovationen erhebliche qualitative und
quantitative Chancen fiir Patienten und Arzte sowie andere medizinische Berufs-
gruppen. Die Gesundheitsversorgung kann zukiinftig besser, kooperativer und
koordinierter realisiert werden. Auch werden durch Telematik neue Formen der
Versorgung und Betreuung moglich. Diese Innovationen werfen aber auch neue
ethische (Haas, 2005b, Niederlag, 2003), rechtliche (Dierks, 2003) und praktische
Fragen auf, die auch heute vor dem Hintergrund der entsprechenden Regelungen
im SGB V weitgehend ungeklirt sind. Kritische Thesen (Haas, 2005b) sind u. a.:

These 1: Gesundheitstelematik wirft neue ethische Fragen auf.

These 2: Gesundheitstelematik erfordert eine breite Akzeptanz oder wird polari-
sieren.

These 3: Gesundheitstelematik muss eine Balance zwischen Effizienz und freizii-
giger informationeller Selbstbestimmung finden.

These 4: Gesundheitstelematik kann das Arzt-Patienten-Verhiltnis stéren.

These 5: Gesundheitstelematik erfordert eine neue Dokumentationskultur in der
Medizin.

These 6: Gesundheitstelematik schafft neue technisch/inhaltliche Problemstellun-
gen, die aktuell durch bestehende institutionelle Systeme nicht gelost sind.
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These 7: Gesundheitstelematik erfordert umfangreiche syntaktische und semanti-
sche Vereinbarungen sowie nationale Repositorien.

These 8: Gesundheitstelematik schafft neue sicherheitstechnische Fragestellungen.

These 9: Gesundheitstelematik erfordert erhebliche nationale Investitionen und
Betriebskosten.

These 10:Gesundheitstelematik kann Basis fiir umfangreiche Zugriffs- und Aus-
wertungsmoglichkeiten auf Patienteninformationen sein, die sich gegen
den Patienten selbst wenden konnen.

In diesem Sinne bedarf es eines erhohten berufspolitischen Engagements der
Arzteschaft, sich qualifiziert mit Chancen und Risken des Einsatzes der Informati-
onstechnologie bzw. der Telematik in der Medizin auseinanderzusetzen [Schlitt,
2004] sowie an deren Entwicklung aktiv mitzugestalten und das Sinnvolle auch
zum eigenen und zum Nutzen des Patienten umzusetzen. In einer ,,beschleunigten
Gesellschaft [Glotz, 1999] die sich der Globalisierung durch Telematik nicht
mehr entziehen kann, wird es vor allen Dingen fiir die einzelnen Berufs- und In-
teressensgruppen — so auch im Gesundheitswesen — darum gehen, den Einsatz der
Informationstechnologie souverin und intelligent auszugestalten und umzusetzen.
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Die Berufs- und Therapiefreiheit
im 21. Jahrhundert
Einwirkungen der Gesundheitsgesetzgebung

Ruth Schimmelpfeng-Schiitte

I. Einleitung

Arztliches Handeln betrifft den Menschen. Weder das Menschenbild noch die
Titigkeit des Arztes' sind feste GroBen. Beides unterliegt dem steten Wandel der
gesellschaftlichen Verhiltnisse. Entwicklungen im Bereich der Wissenschaft, der
Technik, der Kunst, der Ethik und der Religion prigen die Epochen. Das
21. Jahrhundert macht da keine Ausnahme. ,,mavta pel”, dieser Ausspruch Hera-
klits gilt unveréndert und uneingeschrinkt, auch fiir den Arztberuf und die drzt-
liche Therapiefreiheit.

Zu Zeiten des Hippokrates gehorte die Medizin zur Philosophie. Das Mittelal-
ter hielt Krankheiten fiir die gerechte Strafe Gottes. In der Zeit der Aufkliarung
herrschte eine mechanistische Weltanschauung. Es galt die Uberzeugung, dass der
Mensch wie ein Uhrwerk funktioniere und folglich auch entsprechend geheilt,
,repariert”, werden konne.

Gesellschaftliche Veridnderungen fiihren notgedrungen zu neuen Strukturen. Je
schneller sich der gesellschaftliche Wandel vollzieht, desto grofler wird der An-
passungsdruck. Ist das Entwicklungstempo — wie zurzeit — besonders hoch, ist die
Gefahr groB, dass die Orientierung verloren geht und bewahrenswerte Leitbilder
iiber Bord geworfen werden.

Seit Jahrzehnten ist der deutsche Medizinbetrieb im Umbruch. Viele gesell-
schaftspolitische Komponenten haben dazu beigetragen, nicht nur finanzpolitische.
Ein neuer tragfihiger Weg ist noch nicht gefunden. Die immer neuen Reformgeset-
ze sind der sichere Beleg dafiir. Unser Gesundheitssystem steht im Zenit eines
Paradigmenwechsels. Und mitten in diesem Getiimmel steht der Arzt. An seinem
Berufsbild wird derzeit besonders heftig gezerrt. Im Kampf um den Arztberuf
zeigen sich krass und iiberdeutlich die Orientierungsprobleme unserer Gesellschaft.

I e . « P . « . . . PR
Die Bezeichnungen ,,Arzt*, ,Patient”, ,,Versicherter” etc. beinhalten zugleich die weiblichen
Bezeichnungen ,,Arztin®, ,,Patientin®, ,,Versicherte* etc.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 77
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_7, © Springer 2008
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II. Kernbereich irztlichen Handelns

Soll sich der Arztberuf nicht vollig auflésen, muss es einen unantastbaren Kernbe-
reich geben, der sein Wesen ausmacht. Das fundierte Handbuch des Arztrechts von
Adolf Laufs beginnt mit den Worten: ,,Seit alters griindet die Idee des Arztes auf
Wissenschaft und Humanitét. Naturwissenschaftliche Erkenntnis und Nichstenlie-
be leiten den berufenen Arzt gleichermaf3en. Niichternes Wissen und technisches
Konnen diirfen ihn nie die Wiirde des selbstentscheidenden Kranken und den uner-
setzlichen Wert jedes einzelnen Menschen vergessen lassen.*> Kern des Arztberufs
ist also der drztliche Heilauftrag — das Gebot des ,salus aegroti suprema lex.

Das bestitigt das Gelobnis in der Berufsordnung fiir die deutschen Arzte.” Der
arztliche Eid stellt die Sorge des Arztes fiir den Patienten an die erste Stelle. Inso-
weit gilt fiir den Arzt heute nichts anderes als zur Zeit des Hippokrates im
4. Jahrhundert v.Chr. Seit fast 2.500 Jahren gilt das Wohl des Patienten als
Maxime &rztlichen Verhaltens.

Zum irztlichen Heilauftrag gehort untrennbar die #rztliche Therapiefreiheit.
Jeder Patient ist ein komplexes und vielschichtiges Individuum. Nur wenn der
Arzt in der Auswahl der Therapie frei ist, kann er dem individuellen Patienten
helfen und seinen Heilauftrag erfiillen. Die Therapiefreiheit steht nicht isoliert. Sie
ist verbunden mit dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten. Arztliche Therapie-
freiheit und Selbstbestimmungsrecht des Patienten sind die beiden Seiten einer
Medaille.

III. Gesellschaftlicher Bezug érztlicher Tatigkeit

Zwar ist die drztliche Titigkeit auf den individuellen Patienten bezogen, doch ihre
Wirkung beschrinkt sich nicht auf die Behandlung des einzelnen Kranken. Seit
jeher hat die #rztliche Tétigkeit auch einen Gesellschaftsbezug. Es ist richtig,
wenn die Bundesirzteordnung gleich zu Beginn in § 1 Abs. 1 Satz 1 feststellt:
,Arztinnen und Arzte dienen der Gesundheit des einzelnen Menschen und der
Bevolkerung.«

Die gesellschaftliche Bedeutung arztlicher Tétigkeit geht aber auch dariiber
noch hinaus. Sie betrifft nicht nur die Gesundheit des Einzelnen und der Bevolke-
rung. Die drztliche Titigkeit hat auch einen mafigeblichen Stellenwert fiir unser
Gesundheitssystem. Etwa 87% der bundesdeutschen Bevolkerung gehdren der
Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) an. Hier werden jihrlich Milliarden
Euro umgesetzt. Diese Tatsache bringt die Arzte in eine finanzielle Schliisselposi-
tion. Sie sind es, die tiber den groBten Teil der Ausgaben unseres Gesundheits-

2 Laufs, Handbuch des Arztrechts, Miinchen 1999 2. Aufl,, S. 1.

? Beschlossen beim 100. Deutschen Arztetag in Eisenach 1997.

* So die Formulierung der Muster-Berufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte, Stand
2006.
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wesens bestimmen, und zwar durch eigene Leistungen oder durch die Veranlas-
sung der Leistungen Dritter. Die Arzte tragen somit erhebliche Verantwortung
nicht nur fiir die Gesundheit des einzelnen Patienten und der Gesellschaft, sondern
auch fiir das Funktionieren der GKV.

Diese doppelte Verantwortung ist nicht kompatibel und in sich widerspriich-
lich. Seit Jahrzehnten sucht die Politik vergeblich die richtige Balance. Die jiings-
ten Gesetzesreformen lassen das heftige Bemiihen der Politiker erkennen, den
Arzt zu instrumentalisieren und seiner finanzpolitischen Schliisselposition mehr
Gewicht beizumessen als seiner ethischen Verantwortung fiir den einzelnen Pati-
enten. Diese Tendenz ist gefihrlich. Sie beriihrt zunehmend den Kernbereich des
Arztberufs und missachtet das ,salus aegroti suprema lex.‘ Gesellschaftspolitische
Verianderungen werden auf dem Riicken des Arztes ausgetragen. Der Arztberuf in
Deutschland ist heute gekennzeichnet durch ein erdriickendes Spannungsverhilt-
nis zwischen dem ,salus aegroti suprema lex‘ und finanziellen Vorgaben. Die
ersten Folgen dieses unbekiimmerten Umgangs mit &rztlicher Ethik und die Miss-
achtung des drztlichen Heilauftrages zeigen sich bereits. Sie werden sich zulasten
unserer Gesellschaft noch weiter verschirfen.

IV. Sachleistungsprinzip

Der Grund, warum gesellschaftspolitische Probleme so massiv in das Arzt-Patien-
ten-Verhiltnis hineingetragen werden, liegt im Sachleistungsprinzip. Es ist seit
mehr als 120 Jahren das tragende Prinzip der GKV. Es beruht auf einer genialen
Grundidee und hat sich in der Vergangenheit bestens bewéhrt. Den Anforderun-
gen unserer Zeit aber ist es nicht mehr gewachsen. Damit das Sachleistungsprinzip
den heutigen Anforderungen geniigen kann, wird es durch jede Gesundheitsreform
mit noch mehr Biirokratie iiberfrachtet. Es wird immer undurchschaubarer, chaoti-
scher und starrer.

1. Der Arzt als ,,Leistungserbringer‘

Es erstaunt daher nicht, dass die Arzte der GKV seit dem 1.1.1989 ,Leistungserb-
ringer heiBen.’ Diese Bezeichnung driickt klar und unmissverstindlich aus, dass
die Arzte im Lager der Krankenkassen stehen sollen und nicht in erster Linie die
Partner der Patienten sind. Von der Konstruktion des Sachleistungsprinzips her hat
ein gesetzlich versicherter Patient keinen Anspruch gegen den Arzt auf Behand-
lung. Ein Anspruch auf Behandlung steht ihm ausschlieBlich gegeniiber seiner
Krankenkasse zu. Daher erfiillen — juristisch gesehen — die Arzte der GKV mit

3 Gesetz vom 20. Dezember 1988, BGBI. 1 S. 2477. Vgl. z.B. die Uberschrift zu §§ 368 ff. RVO
und die Uberschrift zu §§ 69 ff. SGB V.
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ihrer drztlichen Titigkeit lediglich den Behandlungsanspruch des Versicherten
gegen seine Krankenkasse. Die Arzte degradieren zu Erfiillungsgehilfen der ge-
setzlichen Krankenkassen.

2. Der Gemeinsame Bundesausschuss®

Da hilft es wenig, dass Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) mit der Berufsfreiheit
auch die drztliche Therapiefreiheit fiir den Arzt der GKV garantiert. Denn der
Vertragsarzt ist durch seine Zulassung zur vertragsirztlichen Versorgung strikt an
die vertragsdrztlichen Bestimmungen und damit auch an die vertragsérztlichen
Gebiihren-Regelwerke gebunden. Das schlie3t die Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses ein.

Der Gemeinsame Bundesausschuss hat nach §§92 Abs.1 Nr. 5, 135 Abs. 1
Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch (SGB V) u. a. Empfehlungen abzugeben iiber die
Anerkennung des diagnostischen und therapeutischen Nutzens einer neuen Unter-
suchungs- und Behandlungsmethode sowie deren medizinischen Notwendigkeit
und Wirtschaftlichkeit nach dem jeweiligen Stand der wissenschaftlichen Er-
kenntnisse in der jeweiligen Therapierichtung.

Zwar waren die Richtlinien des Bundesausschusses auch frither schon fiir den
Arzt der GKV verbindlich. Nicht jedoch fiir die Versicherten. Damit hatte der
Arzt in besonderen Fillen die Moglichkeit, Leistungen auflerhalb der Empfehlun-
gen des Bundesausschusses zu erbringen, die der Versicherte dann iiber einen
Kostenerstattungsanspruch’ bei seiner Krankenkasse geltend machen konnte. Auf
diese Weise konnte der Arzt trotz seiner Bindung an die vertragsirztlichen Gebiih-
ren-Regelwerke seiner drztlichen Pflicht nachkommen, dem individuellen Wohl
des einzelnen Kranken zu dienen.

Mit dem sog. Methadon-Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 20.3.1996°
hat das BSG diese Moglichkeit gestrichen.” Es hat den Richtlinien des Bundesaus-
schusses zu den ambulanten neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
Normsetzungsqualitit auch gegeniiber den Versicherten zuerkannt.'® Nun darf der
Vertragsarzt bei ambulanter Behandlung nur noch die vom Bundesausschuss aus-
driicklich anerkannten neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden er-

® Der Gemeinsame Bundesausschuss wurde zum 1.1.2004 durch das Gesetz zur Modernisierung
der gesetzlichen Krankenversicherung vom 14.11.2003 (BGBI. I S.2190) errichtet. Er ist
Rechtsnachfolger des bis dahin bestehenden fritheren Bundesausschusses der Arzte und Kran-
kenkassen.

7 Mit Inkrafttreten des SGB V (ab 1.1.1989) nach § 13 Abs. 3 SGB V.

¥ Az.: 6 RKa 62/94 in BSGE 78, 70 ff.

° Der Gesetzgeber hat diese Rechtsprechung aufgenommen. § 92 Abs. 9 SGB V bestimmt nun,
dass die Beschliisse des Gemeinsamen Bundesausschusses auch fiir die Versicherten verbindlich
sind.

10 Kritisch hierzu Schimmelpfeng-Schiitte ,,Die Zeit ist reif fiir mehr Demokratie in der Gesetzli-
chen Krankenversicherung* in MedR 2006, 21 ff.
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bringen. Alle anderen neuen Methoden scheiden aus. Der Versicherte kann sie
nicht, auch nicht iiber den Erstattungsanspruch nach § 13 Abs. 3 SGB V, bei der
Krankenkassen geltend machen. Damit entfallen nicht nur diejenigen neuen
Methoden, die der Bundesausschuss abgelehnt hat. Es scheiden sidmtliche neuen
Methoden aus, es sei denn, der Bundesausschuss hitte sie ausdriicklich anerkannt.

Damit hat der Vertragsarzt keine Moglichkeit mehr, neue ambulante Methoden
anzuwenden, die vom Gemeinsamen Bundesausschuss nicht ausdriicklich aner-
kannt sind. Auch in Fillen also, fiir deren Behandlung nur neue Methoden zur
Verfiigung stehen, die aber vom Bundesausschuss (aus welchen Griinden auch
immer) noch nicht anerkannt sind, ist der Vertragsarzt auf den Leistungskatalog
des Gemeinsamen Bundesausschusses beschrinkt. In Fillen dieser Art wird dem
Vertragsarzt bewusst und gewollt zugemutet, das Gebot des ,salus aegroti supre-
ma lex* zu verletzen. Er wird gezwungen, einen Kunstfehler zu begehen.

Es bedurfte der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom
6.12.2005"", um die extremen Folgen dieser BSG-Rechtsprechung fiir Arzt und
Patienten zu mildern. Leidet der Versicherte an einer lebensbedrohlichen oder
regelmiBig todlichen Erkrankung, gibt es keine allgemein anerkannte, medizini-
schem Standard entsprechende Behandlung und besteht bzgl. der angewandten
Behandlungsmethode eine ,,auf Indizien gestiitzte* nicht ganz fern liegende Aus-
sicht auf Heilung oder wenigstens auf eine spiirbare Einwirkung auf den Krank-
heitsverlauf, dann entfalten die Richtlinien des Bundesausschusses keine Bin-
dungswirkung. Denn es ist — so das BVerfG — mit den Grundrechten eines
Versicherten und dem Sozialstaatsprinzip unvereinbar, ihn zwar einer Zwangsver-
sicherung in der GKV und einer Beitragspflicht zu unterwerfen, ihn andererseits
aber, wenn er an einer lebensbedrohlichen oder sogar regelmiBig todlichen Er-
krankung leidet, von Leistungen durch die Krankenkasse auszuschlief3en.

Der Beschluss des BVerfG stirkt die #drztliche Therapiefreiheit und das Selbst-
bestimmungsrecht der Versicherten. Doch die Entscheidung ist nur ein kleiner
Hoffnungsschimmer fiir die drztliche Therapiefreiheit. Das BSG hat die Vorgaben
des BVerfG in seinen seitdem ergangenen Urteilen restriktiv gehandhabt. Aber
wenn der Vertragsarzt erst dann berechtigt ist, eine vom Bundesausschuss noch
nicht anerkannte Therapie anzuwenden, wenn die Erkrankung des Patienten einen
lebensbedrohlichen oder regelmifig todlichen Zustand erreicht hat, hat er seine
drztliche Pflicht bereits verletzt, dem Wohle des Patienten zu dienen.

3. Das Arzthaftungsrecht

Die starre Bindung an die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses bringt
den Vertragsarzt in unlosbare Konflikte.'> Denn die Stellung als ,Leistungs-

""" Az.: 1 BVR 347/98 in NJW 2006, 891 ff.
'2 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Schimmelpfeng-Schiitte ,,Der Arzt im Spannungsfeld der Inkompati-
bilitdt der Rechtssysteme* in MedR 2002, 286 ff.
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erbringer* der GKV entbindet ihn nicht von seinen berufsrechtlichen Pflichten. Sie
gelten auch fiir die Behandlung des gesetzlich versicherten Patienten.

MaBstab fiir das Zivil- und Strafrecht sind die standesrechtlichen Pflichten des
Arztes. Nach drztlichem Berufsrecht muss jeder Arzt — also auch der Vertragsarzt
— nach dem Sorgfaltsmaf3stab des ,lege artis’ behandeln. Dieses Gebot gilt bei der
Behandlung von Privatpatienten ebenso wie fiir die Behandlung gesetzlich kran-
kenversicherter Patienten. Der allgemeine &rztliche Sorgfaltsmalstab richtet sich
nach dem medizinischen Standard. Wird medizinischer Standard verletzt, begeht
der Vertragsarzt einen Behandlungsfehler und macht sich schadensersatzpflichtig,
und zwar nach dem zivilrechtlichen Arzthaftungsrecht.

Die Zivilgerichte verlangen in Einklang mit den berufsrechtlichen Vorgaben,
dass der Arzt in eigener Verantwortung priift, welches der medizinische Standard
ist. Das schlieft die Priifung ein, ob die von ihm gewihlte Behandlungsmethode
(schon oder noch) dem gegenwirtigen Standard entspricht. Fiir den Vertragsarzt
entsteht also eine Diskrepanz: Nach Arzthaftungsrecht muss er seine Behandlung
in eigener Verantwortung und nach eigener Priifung an dem gegenwirtigen medi-
zinischen Standard ausrichten und eine bestimmte neue Methode anwenden, wenn
er nach sorgfiltiger Priifung zu dem Ergebnis kommt, dass sie medizinischer
Standard ist. Nach GKV-Recht darf der Vertragsarzt gerade das nicht tun. Er darf
eine neue Methode nur anwenden, wenn der Gemeinsame Bundesausschuss diese
Methode ausdriicklich anerkannt hat. Die Priifung einer Methode auf ihren medi-
zinischen Standard ist im Vertragsarztrecht ausschliellich dem Bundesausschuss
vorbehalten.

Der Vertragsarzt befindet sich in einer Zwickmiihle: Das Zivilrecht verlangt
eine eigenverantwortliche Priifung, das Vertragsarztrecht verbietet sie.

4. Der Off-Label-Use

In eine weitere Zwickmiihle gerit der Arzt beim Off-Label-Use von Arzneimit-
teln, vor allem in der Pidiatrie.

Weit mehr als die Hilfte aller Arzneimittel, die bei Kindern angewandt werden,
sind fiir Kinder nicht zugelassen. In der Kinderheilkunde ist daher in groB3em Stil
ein Off-Label-Use erforderlich. Er erfiillt in vielen Fillen die Anforderungen der
Ausnahmeregelung der neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Off-Label-
Use nicht. Denn nach dem Urteil des BSG vom 19.3.2002" miissen fiir einen
rechtmifigen Off-Label-Use Forschungsergebnisse vorliegen, die erwarten lassen,
dass das Arzneimittel fiir die betreffende Indikation zugelassen werden kann. Jeder
andere Off-Label-Use ist nach dem Recht der GKV unzuldssig. Fine Ausnahme
besteht nur bei lebensbedrohlichen oder regelmiBig todlichen Erkrankungen.'

* Az.:B 1 KR 37/00 R in BSGE 84, 189 ff.
" Auch fiir diese Fille gilt der Beschluss des BVerfG vom 6.12.2005, Az.: 1 BvR 347/98 — in
NIW 2006, 891 ff.



Die Berufs- und Therapiefreiheit im 21. Jahrhundert 83

Folgt der Vertragsarzt der Rechtsprechung des BSG, bleibt das Kind unbehan-
delt. Das kann gravierende Folgen haben. Trotzdem verlangen die vertragsérztli-
chen Pflichten von dem Arzt, passiv zu bleiben. Er darf nicht eingreifen und das
Off-Label-Use-Medikament seiner Wahl anwenden, bei dem die begriindete Aus-
sicht auf eine Besserung oder Linderung besteht. Das Recht der GKV verbietet
ihm, dem Kind nach bestem irztlichen Wissen und Gewissen zu helfen. Hilt sich
der Arzt aber an die vertragsirztlichen Vorgaben und bleibt er tatséchlich passiv,
hat er zivilrechtliche und strafrechtliche Konsequenzen zu befiirchten."

V. Therapiefreiheit und angemessene Honorierung

Arztliche Therapiefreiheit setzt grundsitzlich voraus, dass der Arzt von seinem
Beruf wirtschaftlich leben kann. Seine #rztliche Tatigkeit als Vertragsarzt muss
angemessen honoriert werden. Andernfalls steht drztliche Therapiefreiheit nur auf
dem Papier.

Das BSG gesteht dem Vertragsarzt zwar den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG zu
und damit den Anspruch auf Honorierung seiner vertragsirztlichen Leistung.
Dieser Anspruch trigt jedoch nicht weit. Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG kann das
Berufsrecht durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes eingeschrinkt werden.
Nach Ansicht des BSG kann die Einschrinkung auch durch die in § 72 Abs. 2 und
§ 85 Abs. 3 SGB V vorgesehenen Vertrige, insbesondere iiber die Bemessung der
Gesamtvergiitungen, erfolgen. Dabei sind nach dem Grundsatz der Verhiltnismi-
Bigkeit zwei Ziele gegeneinander abzuwigen: das Ziel der Gewihrung einer an-
gemessenen Vergiitung und — so das BSG — das besonders hochrangige Ziel der
Gewibhrleistung einer ordnungsgemifien Versorgung. Fine Verletzung des Grund-
satzes der VerhiltnisméBigkeit liegt nach gefestigter BSG-Rechtsprechung erst
dann vor, wenn ,,in einem — fachlichen und/oder ortlichen — Teilbereich kein aus-
reichender finanzieller Anreiz mehr besteht, vertragsarztlich titig zu werden, und
dadurch in diesem Bereich die Funktionsfihigkeit der vertragsérztlichen Versor-
gung gefihrdet ist.“'®

Es geht dem BSG also nicht vorrangig um den &rztlichen Heilauftrag. Auch in
Sachen Honorar soll der Vertragsarzt nur ein Erfiillungsgehilfe fiir das Funktionie-
ren der GKV sein. Diese Sicht ist nicht nur falsch, sondern angesichts der finan-

" Vgl. hierzu das Urteil des OLG Koln vom 30.5.1990, Az.: 27 U 169/69 in VersR 1991,
186 ff., das eine Herpesvirus-Enzephalitis und die Behandlung mit dem hierfiir nicht zugelasse-
nen Mittel Aciclovir betraf. Die Arzte hatten das Arzneimittel zwar angewandt, aber nach An-
sicht des OLG Koln zu spit. Das OLG entschied, dass es nach dem Stand der medizinischen
Wissenschaft zwingend erforderlich gewesen sei, das Mittel frither einzusetzen. Dabei komme es
nicht darauf an, dass Aciclovir im Sinne der Vorschriften des Arzneimittelgesetzes noch nicht als
Medikament gegen die Herpesvirus-Enzephalitis zugelassen gewesen sei. Das OLG hat den
behandelnden Arzten einen groben Behandlungsfehler angelastet und sie zur Zahlung von
Schmerzensgeld verurteilt.

16 BSG, Urteil vom 20.10.2004, Az.: B 6 KA 30/03 R, in SozR 4-2500 § 85 Nr. 12 mwN.
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ziellen Schliisselposition des Arztes im GKV-System auch gefihrlich, weil auf
diese Weise wirtschaftliche Gesichtspunkte dominieren. An erster Stelle steht die
Aufrechterhaltung des Systems. Das Individuum — sei es der Arzt, sei es der Pati-
ent — tritt dahinter vollig zuriick. Die Verwechslung von angemessener Honorie-
rung und Existenzminimum nimmt dem Arzt die Moglichkeit, zum Wohl des
Patienten zu handeln und verkiirzt die drztliche Berufs- und Therapiefreiheit.

VI. Bonus-Malus-Regelung

Wie ungeniert deutlich diese Tendenz verwirklicht wird, zeigt die Bonus-Malus-
Regelung des § 84 Abs. 7a SGB V. Sie wurde durch das Gesetz zur Verbesserung
der Wirtschaftlichkeit in der Arzneimittelversorgung vom 26.4.2006' eingefiihrt.
Die Bonus-Malus-Regelung ist ein Anreizsystem, mit dem durch zusitzliche
finanzielle Honorierungen oder durch Strafzahlungen gezielt Anderungen im
Verordnungsverhalten der Vertragsirzte erreicht werden sollen.

Die Bonus-Malus-Regelung ist ihrem Wesen nach die Auslobung einer Priamie,
damit Arzte ihre Patienten kurz halten.'® Sie treibt bewusst und gewollt einen Keil
zwischen Arzt und Patient. Sie kodert den Arzt mit Geld, damit er sein wirtschaft-
liches FEigeninteresse iiber das Wohl des Patienten stellt. Die Bonus-Malus-
Regelung konterkariert den drztlichen Heilauftrag. Sie macht ihn zur Farce.

VII. Integrierte Versorgung

Entsprechendes gilt fiir die Lockangebote, mit denen der Gesetzgeber den Arzten
die integrierte Versorgung schmackhaft machen will.

Die Normsetzungsbefugnis des Gemeinsamen Bundesausschusses bei ambu-
lanten neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden wird vor allem mit dem
Hinweis verteidigt, sie sei notig, um die Qualitdt der Leistungserbringung zu si-
chern. Qualitétsgesichtspunkte sind die offizielle Begriindung dafiir, dass in der
ambulanten Versorgung nur die vom Gemeinsamen Bundesausschuss anerkannten
neuen Methoden erbracht werden diirfen.

Wie fadenscheinig diese Rechtfertigung ist, zeigt die Regelung in § 140b
Abs. 3 Satz4 SGB V zur integrierten Versorgung. Gegenstand der integrierten
Versorgung diirfen danach alle Leistungen sein, iiber die der Gemeinsame Bun-
desausschuss keine ablehnende Entscheidung getroffen hat.

Wihrend es dem herkommlichen Vertragsarzt untersagt ist, eine neue Methode
anzuwenden, solange sie vom Gemeinsamen Bundesausschuss noch nicht aner-

" BGBI.1S. 926.
18 S0 auch Lesinski-Schiedat »Sparzwang contra Heilauftrag aus drztlicher Sicht* in MedR 2007,
345 ff.
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kannt ist, ist die Situation im System der integrierten Versorgung vollig anders. In
der integrierten Versorgung darf auch mit neuen, noch nicht gepriiften Methoden
behandelt werden. Qualititsgesichtspunkte spielen plotzlich keine Rolle mehr.
Thnen wird keine Bedeutung mehr beigemessen, wenn es darum geht, der integ-
rierten Versorgung den Weg zu ebnen. Mit einer Sorge des Gesetzgebers um The-
rapiefreiheit, drztlichen Heilauftrag, drztliche Verantwortung oder gar um &rztli-
ches Gewissen hat das nichts mehr zu tun.

VIII. Schlussbetrachtung

Es ist langst Zeit, dass Deutschland im Gesundheitswesen endlich einen echten
Strukturwandel schafft. Voraussetzung dafiir ist, dass die Offentlichkeit endlich
dariiber aufgeklart wird, wie die GKV tatsichlich funktioniert, welche Mechanis-
men herrschen und welche Folgen sie fiir den drztlichen Heilauftrag hat, auf dem
die gesamte &rztliche Kultur in unserem Land beruht.

Es gibt aus meiner Sicht nur einen Weg, das ,salus aegroti suprema lex* zu ret-
ten: Die GKV muss transparent werden. In Presse und Fernsehen muss die 6ffent-
liche Diskussion dariiber beginnen, ob das derzeitige Gesundheitssystem, das sich
immer tiefer in Biirokratismus, Widerspriichlichkeiten und Unaufrichtigkeiten
verstrickt, noch trigt und die Gesundheitsversorgung im 21. Jahrhundert tatséch-
lich meistern kann.
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Droht der Verlust der Freiberuflichkeit
des Arztes?

Karsten Vilmar

,.Der drztliche Beruf ist kein Gewerbe; er ist seiner Natur nach ein freier Beruf®,
so hat es der Gesetzgeber in § 1 der Bundesirzteordnung (BAO) festgelegt. Durch
dieses Bundesgesetz ist damit unzweifelhaft verankert, dass alle Arzte aus der
Natur ihrer Berufsausiibung zu den freien Berufen zu zéhlen sind. Also nicht nur
die in eigener Praxis Niedergelassenen, im engeren Sinne auch wirtschaftlich
freiberuflich titigen Arzte, sondern ebenso die als Angestellte oder auch Beamte
arbeitenden Arzte.

Diese Zugehorigkeit aller Arzte zu den freien Berufen folgt nicht ausschlieBlich
nur dem Selbstverstindnis der Arzte, sie ist auch nicht in erster Linie in der Tatsa-
che begriindet, das nahezu alle Arzte nach ihrer staatlichen Zulassung zur Be-
rufsausiibung — der Approbation — auf der Grundlage der BAO, zuniichst als An-
gestellte in Krankenh#usern titig sind, bevor sich ein Grofiteil von ihnen in
eigener Praxis niederldsst. Der &rztliche Beruf ist vielmehr ,,seiner Natur nach ein
freier Beruf*. Mit dieser Feststellung wollte der Gesetzgeber sicher nicht den
Arzten einen vordergriindigen Gefallen tun, sondern er hat bewusst damit den im
Wortsinn vitalen Interessen der Patienten Rechnung getragen. Die Freiheit des
Arztes ist unbedingte Notwendigkeit fiir eine von fachfremden dufleren Einfliissen
freie Gewissensentscheidung iiber erforderliche BehandlungsmafBinahmen, sie ist
Freiheit fiir etwas, namlich Freiheit fiir den Patienten, sie ist gewissermaflen eine
Schutzbestimmung fiir den Patienten.

Die Freiheit der &drztlichen Berufsausiibung wird also wesentlich bestimmt und
damit auch begrenzt durch die Behandlungsnotwendigkeiten des einzelnen Patien-
ten, seine Bediirfnisse, Sorgen, Note und Wiinsche. Der Entscheidungsspielraum
der #rztlichen Berufsausiibung wird dabei zusitzlich durch rechtliche Bestimmun-
gen verdeutlicht, obwohl der Heileingriff nicht im positiven Sinne gesetzlich ge-
regelt ist. Eingriffe bei einem anderen Menschen zihlen vielmehr zunichst nach
den Bestimmungen des StGB zu den Korperverletzungen; sie werden erst nach
entsprechender Aufklarung des Patienten und dessen Zustimmung zu einem er-
laubten Heileingriff. Die Verantwortung gegeniiber dem Patienten ist also ein
unumgingliches Kriterium der Freiberuflichkeit.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 87
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_8, © Springer 2008
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Die Freiheit der @rztlichen Berufsausiibung wird natiirlich auch mitbestimmt
durch die Entwicklung von Wissenschaft und Technik. Die enormen Fortschritte
in der Medizin und in der Medizintechnik, der Ausbau des Rettungswesens und
der Intensivmedizin haben es vielfach ermdglicht, vorzeitigen Tod zu verhindern,
oft allerdings um den Preis der Dauerbehandlungsbediirftigkeit. Dies hatte tief-
greifende epidemiologische und demographische Auswirkungen durch die Verin-
derung des Krankheitsspektrums, ebenso wie durch die zunehmende Zahl alterer
Menschen mit erhohtem Behandlungsbedarf. Daraus resultiert die geradezu para-
doxe Situation, dass es umso mehr Behandlungsbediirftige gibt, je besser die Me-
dizin wird. Dies fiihrte zu den von der Politik gesetzten Grenzen der zur Verfii-
gung gestellten Finanzmittel, deren Aufkommen auflerdem durch eine anhaltend
hohe Massenarbeitslosigkeit und den damit verbundenen Riickgang der Einnah-
men der verschiedenen Zweige der Sozialversicherung — so auch der Krankenver-
sicherung — beeinflusst war.

Unter Verkennung oder Verdringung dieser seit langem erkennbaren Entwick-
lungen wurde durch eine geradezu hektisch anmutende Gesetzgebung mit zahllo-
sen K-Gesetzen seit 1976 versucht, diese Entwicklung zu steuern; wegen des
Kurierens lediglich an Symptomen natiirlich ohne Erfolg, wie sich an den weiter-
hin steigenden Leistungsausgaben erkennen ldsst — allerdings ohne nennenswerte
Auswirkungen auf den Anteil der GKV-Leistungsausgaben am Brutto-Inlands-
produkt, der seit 1985 bis zum 2000 mit rund 6% unverindert ist.

Die Schuld fiir die Erfolglosigkeit staatlicher Bemiihungen und die angebliche
,Kostenexplosion“ — die es im Ubrigen nie gegeben hat — wurde den Leistungs-
erbringern zugeschoben und dort insbesondere in der ambulanten irztlichen Ver-
sorgung gesucht, sowie in den Krankenh#usern. Dabei hitte eine einfache Analyse
der Leistungsausgaben der GKV fiir Allgemeinversicherte in Prozent vom Grund-
lohn, die wiederholt im Bundesarbeitsblatt veroffentlicht wird, erkennen lassen,
dass seit 1970 mit 1,64 Beitragssatzprozentpunkten der Anteil fiir ambulante &drzt-
liche Behandlung bis zum Jahr 2006 mit 1,65 Beitragssatzprozentpunkten annih-
rend gleich ist. Auch die Ausgaben fiir Arzneimittel bewegen sich lediglich um
einen Beitragssatzprozentpunkt in dem erwihnten Zeitraum, ebenso wie die Bei-
tragssatzprozentpunkte fiir die Krankenhéduser mit 2,23 Beitragssatzprozentpunk-
ten im Jahr 1980 und 2,57 Beitragssatzprozentpunkten im Jahr 2006 nur unwe-
sentlich gestiegen sind. Wirklich bedeutsam ist hingegen der Solidarbeitrag fiir die
Krankenversicherung der Rentner. Er stieg von 0,64 Beitragssatzprozentpunkten
im Jahr 1970 auf 4,69 Beitragssatzprozentpunkte im Jahr 2006. Das heifit mit
anderen Worten: der Beitragssatz konnte ohne diesen riesigen Solidarausgleich
heute ebenso hoch sein, wie vor tiber 35 Jahren.

Auch das von der Politik immer wieder bemiihte Argument, die Lohnneben-
kosten zur Erhaltung der Konkurrenzfihigkeit der deutschen Wirtschaft durch
Begrenzung des Krankenversicherungsbeitrages senken zu miissen, entpuppt sich
als ,,Lohnnebenkostenliige”. Uber die Hilfte der Lohnnebenkosten sind nimlich
vollig freiwillig von Arbeitgebern und Gewerkschaften vereinbarte Kosten, wih-
rend die gesetzlichen Lohnnebenkosten weniger als 50% ausmachen. Bezogen auf
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die Gesamtarbeitskosten betriagt der Arbeitgeberanteil zur gesetzlichen Kranken-
versicherung lediglich 4,5%.

Verschwiegen wird von der Politik ferner, dass durch die Krankenversiche-
rungskostendampfungsgesetze der gesetzlichen Krankenversicherung bis zum
Jahre 2003 19,6 Milliarden Euro entzogen wurden. Die jihrliche Belastung ab
2005 betrigt 6,13 Milliarden Euro, hinzu kommen die den Krankenkassen durch
Gesetzgebung oder Rechtsprechung aufgebiirdeten Ausgaben fiir versicherungs-
fremde Leistungen, die allein im Jahr 2005 1,36 Milliarden Euro betrugen. Die
Verdriangung all dieser fiir jeden interessierten Staatsbiirger, also auch fiir Politi-
ker zuginglichen Zahlen und Zusammenhinge, lisst — falls man nicht Intelligenz-
defizite annehmen will — nur den Schluss einer ideologischen Verblendung zu.

Die mit der Entwicklung von Wissenschaft und Technik enorm erweiterten
Moglichkeiten der Medizin haben aber nicht nur Verinderungen bei der Behand-
lung einzelner Patienten bewirkt und den Arzt gerade durch die Er6ffnung vieler
neuer Moglichkeiten in Diagnostik und Therapie vor frither ungeahnte Probleme
gestellt, sondern sie haben auch die Arbeit der Arzte in der Gesamtheit in erhebli-
chem Umfang beeinflusst, so sehr auch strukturell beeinflusst, dass sich die Fra-
gen nach Freiheit in der Berufsausiibung und in der Berufsstellung schon allein
quantitativ noch nachhaltiger stellen, als vor 20 oder gar 50 Jahren. Der Einsatz
moderner Technik machte einen zeitlich immer ausgedehnteren Einsatz einzelner
Arzte oder ganzer Arztegruppen erforderlich. Die komplizierten technischen Ap-
paraturen bewirkten stindig steigende Investitionen und daher die Konzentration
in bestimmten Schwerpunktbereichen. War friiher &rztliche Titigkeit vielfach auf
die Beratung des Patienten beschrinkt, war sie gewissermafien Hilfe zur Selbsthil-
fe, so verinderte sich dies dahingehend, dass der Arzt jetzt in vielen Bereichen
stindig komplizierteste Technik ,rund um die Uhr* bedienen oder mindestens
iiberwachen musste, um dem Patienten wirksam helfen zu konnen. Das hatte na-
tiirlich vielfache weitere Veriinderungen zur Folge. Die Zahl der Arzte stieg ver-
glichen mit der Bevolkerungszahl iiberproportional stark an, weil die drztliche
Arbeit nicht nur quantitativ auBBerordentlich zunahm, sondern sich durch Erweite-
rung des Leistungsspektrums auch qualitativ erheblich verdnderte. Wurden 1930
im damaligen Reichsgebiet nur rund 50.000 Arzte gezihlt, so erhohte sich diese
Zahl 30 Jahre spiter in der Bundesrepublik Deutschland auf rund 82.000. Seitdem
ist eine weitere Steigung eingetreten, die zu heute insgesamt 311.230 berufstitigen
Arztinnen und Arzten gefiihrt hat. Davon sind 136.200 in der ambulanten Versor-
gung und 148.300 in der stationdren Versorgung titig, der Rest arbeitet in anderen
Bereichen, z. B. bei Behorden oder Kérperschaften und Ahnlichem. Diese Zahlen
zeigen andererseits sehr deutlich, dass die Bereitschaft junger Arzte, sich nach
voriibergehender Krankenhaustitigkeit in freier Praxis niederzulassen, weiterhin
besteht. Die von interessierter politischer Seite verschiedentlich vorgebrachte
Behauptung, die Niederlassung in freier Praxis habe an Attraktivitit verloren, weil
die Zahl der Krankenhausérzte stark angestiegen sei, erweist sich also als falsch.
Sie wird nur verstdndlich, wenn sie zur Durchsetzung einer bestimmten Ideologie,
niamlich der Beseitigung der Freiberuflichkeit und beruflichen Unabhéngigkeit der
Arzte vorgebracht wird.
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Auch die in der Offentlichkeit hiufig gestellte Frage, ob der Kassenarzt wegen
seines geregelten Verhiltnisses zu den Krankenkassen noch Angehoriger eines
freien Berufes sei, entspringt einer solchen Ideologie.

Berufliche Unabhingigkeit und Freiberuflichkeit hitten sich hingegen durch
die Realisierung der Vorschlige von Prof. Herder-Dorneich schon in den 70er
Jahren auch fiir Krankenhausirzte erreichen lassen, wenn man damals in Ergén-
zung zu den Kassenirztliche Vereinigungen entsprechende Krankenhausirztliche
Vereinigungen ermoglicht hitte. Der oft beklagte Graben zwischen ambulantem
und stationdrem Sektor hitte so leicht iiberwunden werden konnen.

Das nach wie vor hohe Vertrauen der Bevolkerung in Deutschland in die Leis-
tungsfihigkeit der &rztlichen Versorgung, die groBe Wertschitzung der freien
Arztwahl durch den Patienten und das fiir eine wirksame drztliche Behandlung
unerléssliche Vertrauensverhiltnis zwischen Patient und Arzt, erweisen sich of-
fensichtlich fiir bestimmte politische Richtungen wegen der beruflichen Unab-
hiingigkeit und Freiberuflichkeit der Arzte als Storfaktoren, die von den sonst
iibersichtlich geordneten Beziehungen, z. B. zwischen Arbeitgeberverbinden und
Gewerkschaften, oder auch politischen Parteien nicht reglementiert werden kon-
nen. Dennoch wurde in der 6ffentlichen Diskussion vielfach eine Stimmungsma-
che mit einer Neiddiskussion versucht und eine Misstrauenskultur gefordert.

Durch verschiedene Gesetze, so z. B. durch das GKV WSG, wurde in den ver-
gangenen Jahren die bewihrte Selbstverwaltung von Krankenkassen und Kassen-
drztlichen Vereinigungen mit dem Argument einer Professionalisierung zerschla-
gen, ehrenamtliche Funktionen mussten durch hauptamtlich Titige tibernommen
werden; offensichtlich sollte die Selbstverwaltung zu einer staatlichen Auftrags-
verwaltung verdndert werden. Fiir das bisher als sozial verstandene Gesundheits-
system wurden die Bezeichnungen Gesundheitswirtschaft oder gar Gesundheitsin-
dustrie in die offentliche Auseinandersetzung eingefiihrt. Folgerichtig wurde der
Patient zum Kunden, der Arzt zum Leistungsanbieter. Die érztliche Tétigkeit im
Krankenhaus soll nach bestimmten Vorstellungen industriell organisiert werden,
durch

personenbezogene Berater,

Spezialisten fiir hochdifferenzierte Einzelfunktionen,
Systembetreuer fiir die gesamte Prozessoptimierung,
Beratungsspezialisten fiir die Einholung von Zweitmeinungen.

Die Medizin wird auf diese Weise zur FlieBbandmedizin. Der Patient wird
nicht mehr drztlich behandelt, sondern medizinisch bearbeitet, er wird zum Werk-
stiick in der Wertschopfungskette der Gesundheitsindustrie. Auch die durch das
Vertragsarztrechtsinderungsgesetz (VAndG) ermoglichten bzw. vorgesehenen ver-
inderten Praxisstrukturen konnen die Freiberuflichkeit gefihrden. Das Finanzge-
richt Sachsen-Anhalt hat jiingst eine Praxis fiir Anésthesiologen, wie zuvor bereits
das Finanzamt, als Gewerbe eingestuft. Fiir die Entscheidung war offenbar mai-
gebend, dass die Anisthesisten und die Inhaber der Praxis fiir Anésthesiologie
drztliche Titigkeiten durch angestellte Arzte durchfiihren lieBen, ohne deren
Tatigkeit stindig zu tiberwachen oder dabei selbst leitend titig zu werden. Die
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Finanzrichter sahen aufgrund dieser Praxisorganisation das fiir die Freiberuflich-
keit unumgéngliche Kriterium, die Eigenverantwortlichkeit, nicht mehr erfiillt.
Wegen der Einstufung als Gewerbebetrieb wird nunmehr Gewerbesteuer fillig.

Auch die Bestrebung, die GOA als amtliche Taxe durch die Vertragsgebiihren-
ordnung EBM ersetzen zu lassen, beruht auf dem Missverstindnis, dass es sich bei
der GOA gleichsam um Kartellpolitik handelt, die der freien Marktwirtschaft
widerspricht. Die Funktion der GOA zum Schutz der Patienten wird vollig ver-
kannt, mit der Folge, dass auf diese Weise der Weg zur Einheitsversicherung
weiter geebnet wiirde.

Gesetzliche Bestimmungen im SGB V, wie die Ideologie der Beitragssatzstabi-
litat in § 71 SGB V, aber auch Budgetvorgaben, mit Kappungsmoglichkeit fiir
Mehrerlose, der kiinftig vom BMG fiir alle Kassen festgelegte Beitragssatz, sowie
Gesamtvergiitungen auch bei festen Eurobetriigen, erzwingen neben der &drztlichen
Beurteilung der Behandlungsnotwendigkeiten fiir einen Patienten auch Kosten-
Nutzen-Abwigungen, also eine 6konomische Beurteilung, die unter dem Aspekt
des wirtschaftlichen Uberlebens eines Krankenhauses oder einer Praxis leicht den
Ausschlag geben konnen. Die im Arzneimittelversorgungswirtschaftlichkeitsge-
setz (AVWG) vorgesehenen Richtgrofen und Bonus-Malus-Regelungen setzen
zudem den Arzt dem Verdacht aus, dass er dem Patienten billige Arzneimittel
verordnet, um daraus selbst einen finanziellen Vorteil zu ziehen, wihrend er bei
der Verordnung hoherwertiger Préparate in finanziellen Regress genommen wird.

Uber den gemeinsamen Bundesausschuss nach §91 SGB V, dem jeweils zwei
von der Kassenirztlichen Bundesvereinigung, der Deutschen Krankenhausgesell-
schaft und fiinf vom Spitzenverband Bund der Krankenkassen benannte Mitglie-
der neben einem unparteiischen Vorsitzenden und zwei weiteren unparteiischen
Mitglieder angehoren, sollen ,,Richtlinien tiber die Gewdéhr fiir eine ausreichende,
zweckméBige und wirtschaftliche Versorgung der Versicherten beschlossen wer-
den; insbesondere unter anderem fiir

e irztliche Behandlung,
e Malnahmen zur Fritherkennung von Krankheiten,
e Finfithrung neuer Untersuchungs- und Behandlungsmethoden,
— zur Verordnung von Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmitteln,
— Krankenhausbehandlung, héuslicher Krankenpflege und
— Soziotherapie,
— Beurteilung der Arbeitsunfihigkeit,
— Qualitétssicherung,
— Spezialisierte ambulante Palliativversorgung,
— Schutzimpfungen,
— drztliche Fortbildung.

Zur Entscheidungsfindung soll ein neu geschaffenes Institut fiir Qualitdt und
Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG) beitragen. Es ist zu befiirchten,
dass dieses Institut nicht nur zur Rationalisierung, sondern schlielich zur Ratio-
nierung fiihrt.



92 K. Vilmar

Selbstverstindlich kann niemand etwas gegen wissenschaftlich begriindete
Leitlinien fiir die Erkennung und Behandlung bestimmter Erkrankungen haben.
Sie diirfen jedoch niemals als starre Vorgaben missverstanden werden, weil sonst
das unumgingliche Kriterium der Eigenverantwortlichkeit fiir die Arzte als Frei-
berufler tangiert wiirde. Deshalb ist und bleibt die Anwendung von Leitlinien bei
einem bestimmten Patienten drztliche Kunst, weil die erforderlichen Entscheidun-
gen nach entsprechender Aufklirung des Patienten zur Wahrung der Patientenau-
tonomie jeweils unter Beachtung dessen physischer und psychischer Belastbarkeit
individuell getroffen werden miissen. Eine Kosten-Nutzen-Abwégung muss sich
bei der Behandlung eines Kranken auch von der Kosten-Nutzen-Abwigung z. B.
bei der Reparatur eines defekten Kraftwagens unterscheiden, wo gegebenenfalls
bei einem Missverhiltnis ein Totalschaden festgestellt werden kann und das Fahr-
zeug in den Schredder kommt. Der Patient hat selbstverstindlich Anspruch auf die
ihm gemife Behandlung, die sich im Rahmen der Palliativmedizin gegebenenfalls
auf die Linderung von Schmerzen, Atemnot, Hunger und Durst beschrinken kann.
Keinesfalls jedoch darf der Arzt ,,sozialvertrigliches Frithableben* fordern.

Grundlage wirksamer drztlicher Titigkeit ist die auf Vertrauen und personli-
cher Zuwendung beruhende duale Beziehung, die am leichtesten ohne Fremdein-
fliisse in Freiberuflichkeit zu gestalten ist. Um auch in einem hoch entwickeltem
Industriestaat und in einer Massengesellschaft einen allumfassenden Kollektivis-
mus zu vermeiden, miissen Krifte wirksam werden, die in Partnerschaft und mit
besonderem Sachverstand den fiir die Entwicklung eines Vertrauensverhiltnisses
notigen Gestaltungsfreiraum fiir den einzelnen Menschen erhalten und die dafiir
notwendigen besonderen Voraussetzungen beachten. Die Entziehung fast aller indi-
viduellen, den unterschiedlichen Bediirfnissen der Biirger entsprechenden Siche-
rungsmoglichkeiten fiihrt gleichsam zur Enteignung der Personlichkeit mit allen
daraus resultierenden psychischen Schiden. Wenn eine vorwiegend unter den
Aspekten der Administrationsvereinfachung und der Okonomie konzipierte Richt-
linie nicht nur fiir Arzneimittelverordnungen, sondern auch fiir eine Vielzahl ande-
rer diagnostischer oder therapeutischer Verfahren entwickelt und fiir allgemein-
verbindlich erklirt werden sollte, ist es nicht nur um die wegen der individuellen
Bediirfnisse des Patienten erforderliche Therapiefreiheit des Arztes schlecht be-
stellt, sondern um die Freiheit der Menschen schlechthin. In Konsequenz derarti-
ger Entwicklungen miisste letztlich eine umfassende Regelung aller Lebens- und
Verhaltensweisen erfolgen, um mit den nach Ansicht der Administration aus
Fehlverhalten resultierenden Kosten nicht die Solidargemeinschaft zu belasten.
Am Ende einer solchen Entwicklung stiinde eine Gesundheitsdiktatur, mit dem fiir
ein Individuum in einem Termitenstaat gegebenen Gestaltungsmoglichkeiten,
wenn nicht gar den Zwéngen fiir ein Versuchstier.

Verwalteten Arzten entsprechen verwaltete Patienten. Im Interesse des Gestal-
tungsfreiraums und der Individualitit eines jeden Menschen und der gerade ange-
sichts von Krankheit Leiden und Tod hochst unterschiedlichen Bediirfnisse der
Patienten, miissen daher alle den Pluralismus und der Gestaltungsmoglichkeit fiir
den einzelnen Menschen verpflichteten Krifte in unserer Gesellschaft darauf hin-
wirken, in diesem wichtigen Gebiet berufliche Freiheit und Freiberuflichkeit nicht
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nur zu erhalten, sondern zu stirken. Im Mittelpunkt der Bemiihungen des Arztes
muss immer der einzelne Mensch stehen und auch aus der Addition einer groferen
Zahl von Individuen ergibt sich fiir den Arzt die Mehrzahl, die Vielfalt, der Plura-
lismus, jedoch niemals Masse, Kollektiv und Kollektivismus. Der Arzt muss daher
immer Mensch und Partner des Patienten sein, er muss sich dem Patienten person-
lich zuwenden. Der Arzt ist auch nicht Vorgesetzter des Patienten, umgekehrt
sollte der Patient ihn aber auch nicht als Schalterbeamten fiir den Zugang zu Sozi-
alleistungen missbrauchen. Anspruchsniveau und Erwartungshaltung der Patienten
und der Offentlichkeit diirfen nicht an Utopien ausgerichtet werden, sondern miis-
sen den trotz aller Fortschritte begrenzten Moglichkeiten der Medizin, aber auch
unseres Staates entsprechen. Wenn Anspruchs- und Leistungsniveau immer weiter
auseinander klaffen, ist Unzufriedenheit und allgemeine Verdrossenheit eine na-
hezu zwangsldufige Folge, die dazu fiithren kann, das schlieBlich sogar Bew#hrtes
und Erreichbares missachtet und iiber Bord geworfen und in einer Art ,,Do it your-
self“-Bewegung mehr Schaden als Nutzen angerichtet wird — im Gesundheitswe-
sen, wie in manchen anderen Bereichen.

Weil Arzte um die groBartigen Moglichkeiten, aber auch um die manchmal bis
zur Hilflosigkeit und Ohnmacht reichenden Grenzen der Medizin wissen, mahnen
sie oft und fiir manchen vielleicht zu oft zur Vorsicht bei der Beurteilung vieler
Versprechen. Sie handeln sich damit nicht selten Unmut und Unzufriedenheit ein.
Auf die Dauer ist es aber bestimmt ehrlicher und erfolgversprechender, wenn der
aufgeklirte Biirger unseres Jahrhunderts sich nach sachlicher Information eine
sachgerechte Meinung bilden und sich entsprechend entscheiden kann. Lautstark
verkiindete Heilslehren, das auf die Lebensangst spekulierende Versprechen von
umfassender Sicherheit und die appellierenden Aufrufe, das Krankheit allein
durch mehr Vorbeugung vermeidbar und somit bei gleichzeitiger Einsparung von
Kosten geradezu ewige Gesundheit erreichbar sei, lassen sich nicht realisieren.
Thre Verkiinder werden tiber kurz oder lang als Phantasten erkannt.

Aufgabe der Arzte und ihrer Selbstverwaltungskorperschaften ist es auch, Ent-
wicklungen entgegenzutreten, die iiber eine Totalerfassung aller Intimdaten der
Biirger in Zentralcomputern wie jetzt iiber die elektronische Gesundheitskarte,
Krankheit bekidmpfen und Gesundheit erreichen wollen. Die aus einer derartigen
BloBstellung aller korperlichen und seelischen Intimbereiche, die nur als Soziali-
sierung der Personlichkeit bezeichnet werden kann, resultierenden psychischen
und physischen Schiden kann man sich kaum vorstellen. Die Arzteschaft kiim-
mert sich daher nicht aus vordergriindigem Eigeninteresse um eine sinnvolle Ges-
taltung der Arbeitsbedingungen fiir Arzte, es geht vor allem um eine im Rahmen
der natiirlichen und sonstiger Grenzen bestmogliche Versorgung der Patienten.

Der Gesetzgeber sollte sich daher endlich auf die Festlegung von Rahmenbe-
stimmungen beschrinken und nicht mit einer Fiille von Detailregelungen, die in
der BAO festgelegte Freiberuflichkeit der Arzte immer mehr einengen oder sogar
beseitigen.
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Der Arzt als Dienstleister in der
Gesundheitsversorgung im Krankenhaus —
gestern, heute, morgen

Dirk Efler

Wir befinden uns derzeit in der grofften Umbruchphase des Gesundheitswesens
seit Bestehen der Bundesrepublik Deutschland. Um aus der Sicht eines Arztlichen
Direktors und Chefarztes eines groflen Klinikums Visionen fiir die Zukunft zu
entwickeln, ist es unabdingbar, einen Bezug zur Vergangenheit und Gegenwart zu
ziehen. Der Vortrag gliedert sich in verschiedene Unterpunkte, die eine Analyse
des derzeitigen Standes der Rahmenbedingung fiir ein Krankenhaus aus dem heu-
tigen Zeitpunkt verglichen mit der Vergangenheit darstellen.

I. Qualititskriterien

Die Krankenhduser sind zum heutigen Zeitpunkt verpflichtet, Qualitétsberichte
offentlich darzustellen, um Vergleichskriterien mit anderen Hiusern zu erarbeiten
und den Krankenkassen Riickschliisse zu ermoglichen, in welchen Krankenhiu-
sern eine qualititsgerechte Krankenversorgung erfolgt und in welchen Héusern es
moglicherweise erhebliche Qualititsmingel, die einen Entzug des Versorgungs-
auftrages bedingen konnen, gibt. Die Erstellung der Qualititsberichte ist erlos-
relevant. In der Vergangenheit haben die Krankenhiuser nur ein internes Qua-
lititsmanagement indirekt iiber eine Analyse ihrer Krankenversorgung nach
Fachgebieten durchgefiihrt.

II. Finanzierung

Die vormalige Abrechnung der stationidren Krankenhausfille erfolgte tiber soge-
nannte tagesgleiche Pflegesitze, d.h., der Patient wurde tiber einen Basissatz und
einer dem Fachgebiet entsprechenden Zusatzberechnung krankenhausspezifisch
abgerechnet. Im Klartext hiefl das, je linger ein Patient lag, desto hoher waren die
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Einnahmen fiir das Krankenhaus. Limitierend waren lediglich Uberpriifungen
durch den Medizinischen Dienst der Krankenkasse.

Der derzeitige Abrechnungsmodus bezieht sich auf das DRG-System, wonach,
ausgehend von einem Landesfallwert, fiir das jeweilige Krankheitsbild des statio-
nir zu behandelnden Patienten, je nach Schwierigkeitsgrad, unabhingig von der
Liegezeit (einschrinkend die untere und die obere Grenzverweildauer) anhand
eines Festwertes abgerechnet wird. Diese erfolgt derzeit noch auf der Grundlage
der vereinbarten Fille fiir das jeweilige Krankenhaus. Eine Mehrbehandlung fiihrt
zu entsprechenden Abschligen. Dieses System soll iiber eine sogenannte Konver-
genzphase in den ,,Freien Markt* iiberfiihrt werden. Eine derzeitige Deckelung des
Gesamtbudgets fiir das einzelne Krankenhaus wird dann aufgehoben.

III. Entscheidung iiber die Therapie (ambulant oder stationér)

Die Entscheidungsfreiheit des Arztes, ob ein Patient mit dem entsprechenden
Krankheitsbild ambulant oder stationdr behandelt werden muss, wird heute durch
feste Kataloge, die von den Fachverbinden, den Krankenkassen und der Kranken-
hausgesellschaft vereinbart werden und nach denen auch bestimmte Krankheits-
bilder nur ambulant oder bei entsprechender medizinischer Begriindung stationir
behandelt werden konnen, bestimmt. Dies beeinflusst erheblich die Entschei-
dungsfreiheit des Arztes. Eine Kostenzusage fiir einen moglichen stationédren
Behandlungsfall kann zu einem spiteren Zeitpunkt, auch nach erfolgter Leistung,
durch die Krankenkasse wieder zuriickgezogen werden, sodass eine Einigung
moglicherweise nur iiber das Sozialgericht moglich ist und somit eine zeitliche
Verzogerung bei der Entscheidungsfindung entsteht.

IV. Fallkosten

Durch die Einfiihrung der Krankenhausinformations- und Dokumentationssysteme
liegt nahezu ein glisernes Krankenhaus vor. Eine Steuerung der Ausgabenseite bei
ausgeschopfter Minimierung des Personalbestandes ist letztendlich nur iiber die
sogenannten Fallkosten moglich. Dem Chefarzt wird eine strenge Analyse der
Material- und Sachkosten vorgefiihrt und auf ein entsprechendes Einsparpotential
nachdriicklich hingewiesen. Diese Analyse und Auswertung der Fallkosten kann
sich unter Umstidnden in dem variablen Gehaltsanteil des Chefarztes positiv oder
auch negativ widerspiegeln.

V. Arbeitszeit/Bereitschaftsdienst

Die Einfiihrung des Arbeitszeitgesetzes ist besonders fiir kleinere und mittlere
Krankenhiuser und der entsprechenden Fachabteilung problembehaftet. Die grof3-
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ten Probleme stellen hier der sogenannte fachiibergreifende Bereitschaftsdienst
und die Gewihrleistung des Facharztstandards 24 Stunden am Tag dar. In unse-
rem Krankenhauskonzern wurde ein Konzerntarifvertrag abgeschlossen, der bei
Bereitschaft der Mitarbeiter eine sogenannte opt-out-Regelung hinsichtlich der
Arbeitszeiten ermoglicht. So ist es machbar, die Eckpfeiler des Arbeitszeitgesetzes
einzuhalten und eine kontinuierliche fachspezifische Versorgung der Patienten zu
gewihrleisten. Insgesamt ist jedoch die Diskussion iiber einen sogenannten fach-
iibergreifenden Bereitschaftsdienst medizinisch, wie natiirlich auch juristisch be-
wertet, weiterzufiihren.

VI. Krankenversicherungsart

Die Krankenversicherungsart spielte in der Vergangenheit fiir den Chefarzt bei
den ,,Altvertraglern* eine grofle Rolle, doch werden zunehmend Chefarztdienst-
vertrdge ohne Moglichkeit einer Privatliquidation bzw. eine Beteiligung an der
Privatliquidation abgeschlossen. Auch werden an den Krankenhédusern beispiels-
weise Privatkliniken eingerichtet, in denen die privatversicherten Patienten behan-
delt werden, ohne dass die Behandlung einen Einfluss auf das Einkommen des
Chefarztes hat. Hier zeichnen sich mogliche Diskrepanzen in der weiteren quali-
tiatsgerechten (Chefarztbehandlung) Betreuung der Patienten ab.

VII. Medizintechnik

Durch eine Senkung der Forderpauschalen durch die Lénder fiir die Krankenhéu-
ser ist es in vielen Kliniken bereits zu Investitionsstaus gekommen. Die friiher
noch bezahlbare Medizintechnik hat sich durch die technische Weiterentwicklung
auf ein Preisniveau begeben, dass Investitionen nur in begrenztem Male fiir die
Krankenhiuser moglich sind. Hier zeigt sich perspektivisch eine deutliche Diskre-
panz zwischen dem technisch und medizinisch Machbaren und dem realisierbaren
Diagnostik- und Behandlungsverfahren.

Einen Widerspruch stellen in diesem Zusammenhang auch die teilweise gefor-
derten technischen Moglichkeiten in den Leitlinien der Fachgesellschaften dar, die
nur noch von wenigen Hiusern erfiillt werden konnen. Es ist mit groer Sorge
abzuwarten, ob die geplante monetire Finanzierung abweichend von der bisher in
der Praxis durchgefiihrten dualen Finanzierung den Investitionsbedarf perspekti-
visch in den Krankenhéusern decken kann.

VIII. Personalkosten

Die Personalkosten machen bekanntermaflen 70 % aller Kosten aus. Hier war in
der Vergangenheit das Kriterium fiir die Arzt-, Schwestern- und sonstigen Stel-
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lenplidne die Bettenzahl. Durch die verdnderten Finanzierungsbedingungen spielt
die Bettenzahl heute iiberhaupt keine Rolle mehr fiir den erforderlichen Personal-
bedarf. Hier ist bereits heute bei gedeckeltem Budget die Stellenzahl an die Erlos-
situation angepasst. Viele Bereiche, die nicht direkt an der Patientenversorgung
beteiligt sind, wie Wische, Essen, Transport, Labor, Hygiene, sind bereits in
Tochtergesellschaften ausgegliedert, um hier eine gewisse Einsparung im Perso-
nalkostenbereich zu erreichen. Perspektivische Probleme fiir die Fithrung einer
Klinik fiir den Chefarzt zeigen sich vor allen Dingen in den veridnderten Entschei-
dungsstrukturen. Im Gegensatz zu der frither vorhandenen klaren, vertikalen Ent-
scheidungsstruktur innerhalb einer Klinik, kommen z.B. durch das Outsourcing
immer mehr horizontale Entscheidungsstrukturen ins Spiel, die sich der Beein-
flussbarkeit des Chefarztes und damit einer optimalen Fiihrung einer einzelnen
Klinik vielfach entziehen.

IX. Krankenhausbetten

Grundlage fiir die aufgestellten Krankenhausbetten und die Zahl der dem Chefarzt
zur Verfiigung gestellten Betten war der sogenannte Krankenhausbettenplan der
Lander. Im Rahmen des gedeckelten Budgets waren feste Standorte mit festgeleg-
ten Fachgebieten vorgegeben. Perspektivisch wird es so sein, dass wir, wenn es so
umgesetzt wird, ab 2009 einen freien Markt haben. Dieser erstreckt sich unter
Umstidnden auch auf die Erweiterung der Krankenhéduser mit bestimmten Fachge-
bieten, die vorher nicht im Hause vorhanden waren. Es wird dann ganz klar so
sein, dass die Fallzahlen das Uberleben des einzelnen Hauses bzw. das Sterben
von regionalen Krankenhiusern bestimmt.

X. Sponsoring

Besonders fiir die leitenden Arzte stellt das Sponsoring seit vielen Jahren ein
zunehmendes Problem dar. Bestimmte Krankenhausketten, wie in meinem Fall
der HELIOS-Konzern, haben sich vollig losgesagt von einer Unterstiitzung, die in
der Vergangenheit vor allen Dingen sich auf Ausbildungskosten erstreckte, um
hier unabhingig von der Industrie zu sein. Es werden sich in der Zukunft neue
Zusammenarbeitsformen durch den Zusammenschluss von Krankenhéusern erge-
ben. Der gesamte Aullendienst der Pharma- und Medizintechnikfirmen wird sich
anhand der neuen Rahmenbedingungen vollig umstrukturieren miissen. Zentral-
einkdufer verhandeln fiir die gesamten Hiuser eines Unternehmens; eine Beein-
flussbarkeit iiber einzelne Chefirzte bzw. einzelne Krankenhduser wird damit
eingeschrinkt.
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XI. Fiihrungshierarchie

Die in der Vergangenheit praktizierte strenge Hierarchie in Krankenhdusern ist
praktisch nicht mehr vorhanden. Die heutige Krankenhausstruktur, angefangen
vom Chefarzt bis zum Assistenzarzt und bis zum Pflegedienst, ist von einer sehr
flachen Hierarchie gekennzeichnet. Streng bemessene Personalzahlen bedingen in
zunehmenden Maf3e zum einen eine ausgeprigte Teamarbeit innerhalb eines Fach-
gebietes, zum anderen aber auch die interdisziplindre Zusammenarbeit, besonders
im Rahmen von Kompetenzzentren (Darmzentrum, Prostatazentrum usw.). Ein
absolutistischer Chefarzt ist nicht mehr zeitgemal.

XII. Behandlungsfehler

Als Arztlicher Direktor eines groBen Krankenhauses mit 1.300 Betten und 44.000
stationdren Fillen stellen sich mir in zunehmendem Maf3e ein zahlenmifiger An-
stieg des Klageverhaltens der Patienten dar. Geht man davon aus, dass die Quali-
titsstandards eingehalten werden, ist das Anspruchsverhalten des Patienten deut-
lich gestiegen. Neben dem Verfahren iiber die Schlichtungsstelle ist auch ein
Anstieg im Zivil- und Strafrechtsverfahren zu verzeichnen. Die Ursachen liegen
auf Krankenhausseite in iiberwiegendem Mafle in Aufkldrungs- und Kommunika-
tionsproblemen. Das Arbeitszeitgesetz und alle damit im Zusammenhang stehen-
den Informationsverluste bieten ein entsprechendes Potential fiir qualititsgemin-
derte Behandlung.

XIII. Krankenhausleitung

Die Okonomisierung des Gesundheitswesens hat und wird in der Zukunft dazu
fiihren, dass die Betriebswirtschaftler das Sagen haben werden. Die unantastbare
Stellung des Chefarztes in der Vergangenheit ist bereits vollstindig aufgelost.
Chefirzte haben zum Verwaltungsdirektor zu kommen, um iiber 6konomische
Zahlen zu diskutieren und sind gezwungen, diese 6konomischen Rahmenbedin-
gungen in die fach- und qualititsgerechte Betreuung der Patienten einzubeziehen.
Die gesetzlichen Rahmenbedingungen, das Ringen um hohere Fallzahlen und die
Auseinandersetzungen mit dem konkurrierenden Krankenhaus aus der Nachbar-
schaft werden dazu fiihren, dass der Arztliche Direktor ein Arztlicher Geschifts-
fiihrer werden wird. Die Doppelfunktion des Chefarztes und des Arztlichen Direk-
tors in Personalunion wird es zukiinftig nicht mehr geben.
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XIV. Versorgungsstrukturen

Auch fiir die Krankenhiuser spielen die verinderten Versorgungsstrukturen eine
entscheidende Rolle. Die Moglichkeit, medizinische Versorgungszentren zu griin-
den, eine integrierte Versorgung durchzufiihren und die immer mehr zunehmende
Forderung nach der Zusammenfiihrung der ambulanten und stationédren Kranken-
versorgung, stellt eine neue Herausforderung dar. Nur der Chefarzt, der in der
Lage ist, sein Einzugsgebiet strategisch zu bearbeiten, d.h. im Einklang mit den
niedergelassenen Arzten eine Ermichtigungssprechstunde zu erwerben, mogli-
cherweise Honorardrzte im Krankenhaus arbeiten zu lassen oder mit einem nie-
dergelassenen Arzt eine Zweigpraxis zu eroffnen, die stationir angestellten Arzte
in diese Zweigpraxis oder in ein medizinisches Versorgungszentrum einzubringen,
wird in der Zukunft dariiber entscheiden, ob der Zustrom von stationdren Patien-
ten gehalten bzw. gesteigert werden kann. Verpasst der Chefarzt die strategische
Herausforderung, mit dem Krankenhaustriger bestimmter Bereiche, gerade bei
Fachgebieten, die von einer iiberregionalen Einweiserstruktur profitieren, zu si-
chern, werden die Patienten aus diesen speziellen Regionen unweigerlich zu ande-
ren Krankenhiuser abwandern. Wir stehen an der Schwelle der grofiten Heraus-
forderung fiir das organisatorische und strategische Potential des einzelnen
Chefarztes.

XYV. Internet

Die moderne Medienstruktur wird in Zukunft noch mehr als heute einen Einfluss
auf die Rekrutierung von Patienten haben. Die Qualitit der Homepage, des Email-
Portals, die Moglichkeit der Einholung einer Zweitmeinung wird von einer zu-
nehmenden Zahl von Patienten genutzt werden. Es gibt bereits erste Ansitze, egal,
wie man als Arzt oder Krankenhaus dariiber denken mag, dass im Internet be-
stimmte Operationen versteigert werden. Auch wenn dies sicherlich nicht die
Zukunft sein wird, zeigt es doch, dass, sowohl vom Patienten als auch letztendlich
von den Kassen gesteuert, der Patient sich in der Zukunft dort stationir behandeln
lassen wird, wo zum einen natiirlich die Qualitit, aber zum anderen auch der Preis
stimmt.

Die verinderten politischen Rahmenbedingungen machen es notig, die Aus-
wahl von Fiihrungskriften fiir Chefarztnachfolger oder fiir einen Arztlichen Direk-
torposten von Punkten abhingig zu machen, die nicht allein durch die fachliche
Qualifikation bestimmt wird. Organisatorische und kommunikative Kompetenz
erscheinen bei den verinderten Rahmenbedingungen in der Zukunft von mindes-
tens gleichbedeutender Wichtigkeit. Die Mitarbeiterfithrung mit entsprechenden
Personalgesprichen, flachen Hierarchien, eine Qualititssteigerung in der Ausbil-
dung, werden letztendlich iiber Erfolg und Misserfolg in der Fiithrung einer Klinik
entscheiden. Die innovativen Fihigkeiten, gekoppelt mit betriebswirtschaftlichem
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Denken (moglicherweise Zusatzstudium) sind unabdingbare Voraussetzung fiir
das Uberleben einer einzelnen Fachabteilung bzw. des gesamten Krankenhauses.
Die bereits jetzt zu verzeichnenden Leistungsverlagerungen zwischen ambulanten
und stationdren Schnittstellen zeigen sich anhand des Vergleiches der Fille von
2002 und 2004. Bei einem Riickgang der vollstationdren Fille (—=3,6%) und einer
Zunahme der teilstationdren Fille (+35,8%) zeigt sich vor allen Dingen fast eine
Verdoppelung der ambulanten Operationen am Krankenhaus zu annihernd gleich-
bleibenden ambulanten Operationen der Vertragsirzte. Die Abwicklung dieser
ambulanten Operationen am Krankenhaus bedingen in zunehmendem MafBe neue
Organisationsstrukturen, die losgelost von den stationdren Behandlungsmdoglich-
keiten sind.

AbschlieBend noch einige Aspekte des GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetzes
aus Sicht des Chefarztes und des Arztlichen Direktors:

Ziel dieses Gesetzes ist es, in allen Versorgungsbereichen des deutschen Ge-
sundheitswesens mehr Wettbewerb zu erreichen. Die Weiterentwicklung des
DRG-Systems wird dahingehend erfolgen, dass ein bundeseinheitlicher definierter
und kalkulierter Wert ermittelt wird. In 10 Jahren wird der Landesbasisfallwert,
glaubt man der Entwicklung, in einen sogenannten Bundesbasisfallwert miinden.
Die Krankenkassen haben die Moglichkeit, Einzelvertrige mit einzelnen Kran-
kenhiusern, besonders bei planbaren und hochstandardisierten Eingriffen, abzu-
schlieBen. Dies wird sicherlich zum einen durch die Qualitit, aber auch, zu wel-
chem Preis kann ich diese Leistung erbringen, bestimmt. Es diirfte dabei eindeutig
klar sein, dass es zahlreiche Krankenh#user geben wird, die diesem Wettbewerbs-
druck nicht gewachsen sind und ein Krankenhaussterben die Folge sein wird.

Verfassungsrechtlich verankerte Verantwortung der Lénder zur Sicherstellung
der Krankenhausversorgung wird in eine Krankenhausplanung sektoriibergreifend
als sogenannte integrierte Versorgungsplanung erfolgen. Die bereits erwihnte
duale Finanzierung (Krankenkassen/Land) hat bekanntermaflen zu dem immensen
Investitionsstau gefiihrt. In einem Ubergangszeitraum von 10-15 Jahren soll die
monistische Finanzierung eingefiihrt werden. Ob es jedoch zu einer Verbesserung
der Investitionsmoglichkeit im Krankenhaus fithren wird, muss kritisch gesehen
werden. Insgesamt muss klar sein, ein begrenztes Geld zieht eine begrenzte Leis-
tung nach sich!
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Der Arzt als Dienstleister
in der Gesundheitsversorgung

Felix Cornelius

I. Das Thema

Der vorliegende Text bezieht sich auf den Arzt in seiner Funktion als Teilnehmer
an der ambulanten vertragsirztlichen Versorgung. Es wird die Frage gestellt, wie
sich das (durchschnittliche) Selbstverstandnis dieses Arztes in den kommenden
Jahren entwickeln wird. Es stellen sich Fragen beziiglich der Freiberuflichkeit (in
Abgrenzung zur Selbstindigkeit), der Organisationsform — grofi/klein, selbstindig/
angestellt, allein/im engen Netzverbund — und der Finanzierung (,,fee for service*
versus Pauschalbezahlung in Richtung Capitation).

Aus der nachfolgenden Darstellung wird die These abgeleitet, dass der Arzt in
immer stirkerer Weise echter Dienstleistungs-Anbieter werden muss. Was dies
konkret bedeutet, wird beispielhaft erlautert.

II. Status quo

Die ambulante vertragsirztliche Versorgung ist durch ein hohes Maf} an Einheit-
lichkeit gekennzeichnet. Der Statistiker wiirde von geringer Varianz sprechen. Ein
paar Beispiele: Die Grofle der Arztpraxen variiert minimal; es gibt keine Unter-
schiede in der Organisationsform, alle Praxen sind inhabergefiihrte Kleinstunter-
nehmen; die Finanzierung folgt denselben Regeln und wird regional von einer
Monopol-Organisation, der KV gesteuert; was der Arzt in seinem jeweiligen Fach
an Leistungen anbietet, ist streng reguliert und unmittelbar an die Abrechnungser-
laubnisse und -regelwerke gebunden. Dieser Einheitlichkeit wegen ist es relativ
unschidlich, Aussagen iiber alle niedergelassenen Arzte zu treffen.

Auffillig am System der ambulanten Versorgung ist ein Aspekt, der interessant
ist, weil er der oberfldchlichen (betriebs-)wirtschaftlichen Intuition widerspricht:
Viele Arzte ignorieren einen GroBteil wichtiger und typischer Interessen ihrer
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Patienten bzw. der Menschen, die moglicherweise Patient werden konnten. Auch
hier ein paar Beispiele:

e Sprechzeiten: Viele Arzte bieten patienten-unfreundliche Sprechzeiten an. Der
Leser moge bspw. einmal auf die Nachmittags-Sprechzeiten vieler Arztpraxen
achten. Es kommt nicht selten vor, dass eine Praxis drei oder vier unterschied-
liche Nachmittags-Anfangszeiten anbietet. Fiir den Patienten wire es viel an-
genehmer, weil leichter zu merken, wenn die Sprechzeiten jeden Tag gleich
wiren.

e Kooperation: Wenige niedergelassene Arzte gehen eine enge, technisch unter-
stiitzte Kooperation mit ihren Kollegen ein. Denkbar wiren bspw. die ,,Ter-
minvereinbarung an der Quelle”, also beim {iiberweisenden Arzt, und die
grundsitzliche und vollstindige Ubertragung — moglichst automatisch, ohne
Aufwand fiir den Arzt — aller Diagnosen, Befunddaten und Befunde an alle
weiteren Arzte.

e Modernitdt: Vor allem in den letzten 15 Jahren der Niederlassung sinkt bei
vielen Arzten die Bereitschaft zu Investition und Modernisierung. Unter den
geltenden (vor allem Abrechnungs-) Bedingungen ist das rational und daher in-
dividuell nachvollziehbar. Bspw. wird die Leistung Sonographie unabhingig
vom Alter des zum Einsatz kommenden Ultraschallgerits vergiitet.

e Wartezeiten: Es gibt zwei Formen typischer Wartezeiten, das Warten darauf,
tiberhaupt einen Termin zu bekommen und das Warten beim Arztbesuch, bis
man an die Reihe kommt. Typische Wartezeiten auf einen neurologischen
Termin in Berlin betragen 3 Monate, in der Kardiologie teilweise noch lidnger.
Es gibt Arztehiuser, in denen nahezu simtliche Arzte berichten, dass ihre Pati-
enten im Durchschnitt 2,5 Stunden auf einen Termin warten.

Wichtige Ursachen dieser hédufig zu beobachtenden ,,Patientenunfreundlich-
keiten® liegen auf der Hand. Am wichtigsten ist die Kombination aus Bedarfs-
planung und Budgetierung. Die Bedarfsplanung sorgt in vielen Planungsregionen
und nahezu allen Fachgebieten (Hausirzte sind hiufig die Ausnahme) fiir eine
empfundene Unterversorgung und nimmt dem niedergelassenen Arzt daher die
Sorge der Patientengewinnung. Passend dazu ist die Budgetierung ein starker
Anreiz fiir den Arzt, die Zahl seiner GKV-Patienten zu begrenzen.

Man darf bei dieser Beobachtung natiirlich nicht vergessen, dass es die Arzte in
ihrer Gesamtheit selbst sind, die solche Regeln aufstellen. Denn Bedarfsplanung
und Budgetierung sind starke Absicherungsmittel. Sie bewirken eine Minimierung
der Konkurswahrscheinlichkeit — die Bedarfsplanung, weil sie die Konkurrenz
ausschlieBt, und die Budgetierung, weil sie verhindert, dass Kollegen, die beim
Patienten tiberdurchschnittlich erfolgreich sind, proportional auch wirtschaftlich
profitieren. Es handelt sich also um ein System der priventiven sozialen Siche-
rung auf hohem Niveau.

Dieses System hat viele Jahrzehnte recht gut funktioniert. Uber weite Strecken
ist das — am Ergebnis der Volksgesundheit und am Verhiltnis zu den Kosten ge-
messen — nach wie vor so. Zum Status quo gehort allerdings auch die Beobach-
tung, dass die Politik spitestens seit Anfang der 90er Jahre immer wieder ver-
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sucht, durch Gesetzgebung eine Kostendimpfung im Gesamtsystem zu erreichen.
Ausgelost werden diese Bestrebungen zum einen durch tatsdchliche Kostensteige-
rungen — vor allem im Sektor der Arzneimittelversorgung —, zum anderen durch
die Furcht vor zukiinftig steigenden Anforderungen an das System. Hierfiir wer-
den als prominenteste Treiber das steigende Durchschnittsalter der Bevolkerung
und die Kosten des medizinischen Fortschritts genannt.

Ironischerweise trigt der ambulante Sektor die geringste direkte Schuld an der
Kostenentwicklung. Denn durch die Finanzierung iiber Kopfpauschalen von
Krankenkasse an KV und die budgetierte Honorarverteilung von der KV an die
Arzte sind die Gesamtkosten relativ stabil geblieben. Dass der ambulante Sektor
dennoch im Fokus der Politik steht, liegt an der Macht der niedergelassenen Arzte,
Kosten zu veranlassen — bzw. diese Veranlassung gerade (soweit moglich und
medizinisch vertretbar) zu vermeiden.

III. POLIKUM

Der Griindung von POLIKUM durch den Allgemeinmediziner und Gesundheits-
okonomen Dr. Wolfram Otto ging eine strategische Uberlegung in den Griin-
dungsjahren 2003 und 2004 voraus. Ergebnis dieser Uberlegung war, dass es fiir
die betriebswirtschaftliche Gesundheit einer Arztpraxis und die Sicherung der
Existenz des Praxisbetreibers in ndchster Zukunft immer wichtiger werden wiirde,
Patienten aktiv zu gewinnen und langfristig positiv zu binden.

Exkurs: Das Prinzip der freien Arztwahl

Eine feste Bindung des Patienten an den Arzt oder ein Arztkollektiv wird gerne
mit dem in Deutschland zur ,,Kultur® der gesetzlichen Krankenversorgung geho-
renden Prinzip der freien Arztwahl in Verbindung gebracht. Konkret wird be-
fiirchtet, dieses Prinzip wiirde durch eine feste Bindung ausgehohlt. Zur Beurtei-
lung dieser Frage miissen zwei begleitende Faktoren betrachtet werden: A) Fiir
wie lange muss sich der Patient fest binden? B) Ist eine feste Bindung an den Arzt
fiir den Patienten zwingend oder lediglich eine frei zu wihlende Option?

Den Kritikern an fester Bindung sollte umso mehr zugestimmt werden, je linger
die Zeit der Bindung und je geringer die Freiheit ist, auf die Bindung zu verzichten.
Handelt es sich jedoch lediglich um eine (kiindbare) Option und erfolgt die Bin-
dung anschlieBend maximal fiir ein Jahr fest, so hat das Prinzip der freien Arztwahl
nicht nur Bestand, sondern es wird dariiber hinaus (endlich?) ethisch begriindbar.
Der freien Wahlmoglichkeit steht in dieser Interpretation namlich gegentiber, dass
der Patient die Verantwortung fiir die getroffene Wahl tibernimmt.

Ende des Exkurses

Aus der eingangs formulierten Annahme iiber die zunehmende Bedeutung der
Patientengewinnung hat POLIKUM den Schluss gezogen, ein Medizinisches Ver-
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sorgungszentrum konsequent mit dem Ziel zu konzipieren, die Bediirfnisse des
Patienten zu befriedigen. Wichtige Beispiele fiir dieses Konzept sind:

e Sprechzeiten von 7 bis 21 Uhr, Montag bis Freitag

e Bereitstellung aller Fachrichtungen durchgehend von 8 bis 20 Uhr!

e Alle Arzte kennen sich gut und haben regelmiBigen Kontakt zueinander. Dies
wird vor allem durch einen dichten Plan von Qualititszirkeln und gemeinsamen
Fortbildungen erreicht. Die Behandlung komplexer Krankheitsbilder erfolgt
daher kooperativ und in engem fachlichem Austausch.

e Dringende Untersuchungen durch Kollegen anderer Fachrichtungen erfolgen
sofort. Generell gilt: Die Dringlichkeit bestimmt der {iberweisende Arzt. Die
Wartezeit auf einen anschlieBenden Termin ist also stets medizinisch akzepta-
bel. Die Vergabe von Terminen in der Kette erfolgt aulerdem ,,an der Quelle®,
also bspw. beim behandelnden Hausarzt, der eine Abkldrung beim Neurologen
vorgeschlagen hat.

e Alle Dokumentation — inklusive der vollstindigen Diagnostik — erfolgt in einer
zentralen digitalen Patientenakte. Es gibt daher keine Redundanz, und die Akte
nimmt in gewisser Weise die Rolle des ,,Gate Keepers* ein, weil auch ein neuer
Kollege sofort im Bilde ist, wenn er einen Patienten erstmals sieht, der bereits
hiufig im POLIKUM behandelt worden ist.

e Kundenservice: Die Patienten finden am Haus einen groen Parkplatz, der fiir
sie reserviert ist; unter einer haus-einheitlichen Telefonnummer erreicht man
jede Fachrichtung; es gibt eine zentrale Information im Haus; es gibt umfang-
reiches Informationsmaterial iiber das Angebot von POLIKUM und ein ausge-
feiltes Qualititsmanagement- und Feedbacksystem.”

Wer erstmals im POLIKUM ist, erkennt den Unterschied zur herkommlichen
Praxis oder dem typischen Arztehaus sofort. Dieser Unterschied wird von den
meisten Patienten als positiv wahrgenommen. Das Ergebnis ist ein starker Patien-
tenzuwachs. Ein wichtiges strategisches Ziel konnte also bereits realisiert werden.

IV. Care Alliance

Es gibt eine groe Zahl drztlicher Netzwerke. Schon der Bekannten- und Freun-
deskreis eines niedergelassenen Arztes ist ein solches Netzwerk, denn in der Regel
werden Patienten von ihrem Arzt an Arzte aus eben diesem Netzwerk iiberwiesen.

Arztliche Netzwerke verfolgen in den meisten Fillen vordergriindig das Inte-
resse der an ihnen beteiligten Arzte. Beispielsweise hat sich in Berlin ein groBer

! Beide Ziele sind noch nicht zu 100% erfiillt. Zurzeit (Februar 2008) fehlen noch die Haupt-
Fachrichtungen Gynikologie und Urologie, und 3 Disziplinen im POLIKUM sind noch nur
durch einen Kollegen besetzt, weshalb in diesen Féchern eine zeitliche Vollversorgung von 8 bis
20 Uhr noch nicht angeboten werden kann.

? POLIKUM ist seit Februar 2008 nach DIN EN ISO 9001:2000 zertifiziert.
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Teil der niedergelassenen Urologen (106 von 169 — fast zwei Drittel) bereit ge-
funden, eine Genossenschaft zu griinden, mit — laut www.urogenberlin.de — dem
Ziel der Biindelung der politischen und wirtschaftlichen Kraft der Urologen. Der
Beitritt zur Genossenschaft ist an die Voraussetzung gebunden, Facharzt fiir Uro-
logie zu sein.

Im Gegensatz dazu werden in der Care Alliance die Ideen Netzwerk und Kun-
den- bzw. Dienstleistungsorientierung miteinander kombiniert. Die Care Alliance
ist ein Netzwerk von Leistungserbringern in der ambulanten Versorgung — grof3-
tenteils kleine Praxen mit zwei oder drei Arzten —, die sich zur Einhaltung eines
anspruchsvollen Standards verpflichten. Nur wer diesen Standard erfiillt, kann
Mitglied der Care Alliance werden. Mitglieder, die vom Standard dauerhaft ab-
weichen, werden aus der Care Alliance wieder ausgeschlossen.’

Der Care Alliance Standard driickt sich in folgenden Regeln aus:

e Finfithrung einer im gesamten Netzwerk einheitlichen, standardisierten, voll-
standig digitalen Patientenakte, inklusive verteilter Terminplanung: Jede Care
Alliance Praxis kann auf elektronischem Weg in jeder anderen Care Alliance
Praxis Termine vereinbaren.

e Verpflichtung zum Care Alliance Transparenzprinzip: Im Grundsatz hat jeder
Arzt in der Care Alliance Zugriff auf simtliche Dokumentationsdaten eines Pa-
tienten, die fiir diesen in der Vergangenheit von anderen Arzten in der Care Al-
liance erstellt worden sind.

e Qualitdtsmanagement: Jede Praxis in der Care Alliance ist (bspw.) nach dem
Europiischen Praxis-Assessment (EPA) zertifiziert.

e Gemeinsame Sprechzeiten: Jede Praxis in der Care Alliance ist mindestens von
9 bis 18 Uhr durchgehend von Montag bis Freitag fiir ihre Patienten geoffnet.

e Aus den gemeinsamen Sprechzeiten folgt abgeleitet, dass es Einzelpraxen i.d.R.
nicht moglich ist, Mitglied in der Care Alliance zu werden. Es bedarf der engen
Kooperation von mindestens 2 Arzten derselben Fachrichtung, um die genann-
ten Zeiten regelméBig anbieten zu konnen.

e Gemeinsame Standards: Die Partner in der Care Alliance wirken regelm@Big an
Standards zur Vereinbarung eines gemeinsamen #rztlichen Verhaltens mit. An
von der eigenen Fachgruppe durch qualifizierte Mehrheit vereinbarte Standards
halten sich die Mitglieder der Care Alliance auch dann, wenn sie zu dieser
Mehrheit nicht gehort haben. Standards haben eine begrenzte Giiltigkeit von
typischerweise einem Jahr.

e Die Vereinbarung und Befolgung gemeinsamer Standards ist notig, damit die
Care Alliance Partner gemeinsam Vertragspartner aller 1V-Vertrdge werden,
die mit den Krankenkassen geschlossen werden.

* Die Griindung der Care Alliance ist in Vorbereitung. Ein wesentlicher Bestandteil des Kon-
zepts ist, dass die Regeln/Statuten zunichst festgelegt werden, bevor Mitglieder gesucht werden,
die bereit sind, diese Regeln zu akzeptieren. Es handelt sich deshalb um die Darstellung eines
sehr aktuellen Vorhabens.
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Durch die Einhaltung dieser Regeln wird offensichtlich zum einen die Patien-
tenfreundlichkeit deutlich erhoht.

Zum anderen sorgt die Einhaltung der Regeln im Kollektiv aller Partner der
Care Alliance automatisch dafiir, dass der Umfang fiir medizinische Leistungen
sinkt, die von der ambulanten Medizin veranlasst werden. Dazu zihlen die Kosten
fiir Krankenhausbehandlung, Arzneimittel, Heil- und Hilfsmittel etc. Die Giiltig-
keit dieser Aussage soll an zwei Punkten erldutert werden:

e Die gemeinsame digitale Akte bewirkt, dass eine redundante Veranlassung von
Leistungen nahezu ausgeschlossen ist: Zum einen hat der Arzt jeweils den U-
berblick iiber das vollstindige Bild der aktuellen Diagnostik und Therapie. Die
Verschreibung bspw. eines Medikaments, das der Patient bereits verschrieben
bekommen hat, kann deshalb grundsitzlich nur wissentlich erfolgen. Zum ande-
ren sorgt das Transparenzprinzip fiir eine mittelbare Kontrolle der Arzte unter-
einander. Sollte ein Arzt redundante Maf3nahmen vornehmen, konnte er dies
seinen Kollegen gegeniiber nur schwer verbergen. SchlieSlich gibt die gemein-
same Teilnahme an populationsorientierten IV-Vertrigen allen Care Alliance
Arzten auch einen wirtschaftlichen Anreiz, unnotige Kosten in der Veranlas-
sung moglichst zu vermeiden.

e Die gemeinsamen Sprechzeiten bewirken durch ihre Linge zum einen eine
Verringerung der Selbsteinweisungen durch die Patienten. In der Regel gehen
Notfallpatienten lieber zu ihrem Hausarzt als in die Notaufnahme eines Kran-
kenhauses. Zum anderen geben die gemeinsamen Kernzeiten dem einzelnen
Arzt Sicherheit. Sollte er sich nicht ganz sicher sein, ob eine Krankenhausein-
weisung vermeidbar ist, kann er in den Kernzeiten wenigstens sicher sein, dass
seine fachirztlichen Kollegen erreichbar sind. Diese Erreichbarkeit wiederum
wird durch die digitale Akte ideal unterstiitzt. Auch spontane Fallbesprechun-
gen iiber verteilte Standorte werden somit zum Alltagsgeschehen.

Zusammengefasst ldsst sich feststellen, dass die Care Alliance ein Instrument
zur Fortschreibung des Dienstleistungsgedankens vom einzelnen Arzt oder MVZ
auf ein flichendeckendes Netz niedergelassener Arzte ist. Dieser Dienstleistungs-
anspruch richtet sich an zwei Interessenten: den Patienten und die Krankenkasse.

V. Diskussion: Finanzierung

Die Finanzierung des GKV-Gesundheitssystems liegt im Wesentlichen in den
Hinden der gesetzlichen Krankenversicherungen. Diese bezahlen medizinische
Leistungen je Sektor direkt. Zwar bewirken die Sektoren durch ihr Zusammen-
spiel — Verschreibung von Arzneimitteln durch den niedergelassenen Arzt/Ein-
weisung in ein Krankenhaus durch den Pflegedienst/Verordnung von Rehabilitati-
onsmafnahmen durch das Krankenhaus u.v.a.m. — kontinuierlich Leistungen, die
zu finanziellen Forderungen der Leistungserbringer im jeweils anderen Sektor
fiihren. Dennoch zahlt die Krankenkasse stets direkt. Man konnte auch iiberspitzt
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formulieren: Die Leistungserbringer im Gesundheitssystem geben das Geld der
Krankenkassen aus.

Normalerweise wird der Prozess des Geldausgebens auf natiirliche Weise ge-
bremst, weil man ,,jeden Euro nur einmal ausgeben kann* und weil fiir denjeni-
gen, der Geld ausgibt, die attraktive Alternative darin besteht, selbst mehr ,,Geld
iibrig* zu haben.

Es ist nicht das eigene Geld, das ausgegeben wird, darum fehlt im Gesundheits-
system diese natiirliche Bremse. Hintergrund ist das gemeinschaftliche kulturelle
Verstindnis in Deutschland, dass finanzielle Interessen im Gegensatz zu gesundheit-
lichen/sozialen Interessen stehen. Im iibrigen wird dem Gesundheitswesen kollektiv
Gutes unterstellt — beziiglich der Veranlassungsproblematik heifit das: Man geht in
Deutschland grundsitzlich davon aus, dass der Prozess des Geldausgebens stets in
voller Verantwortung erfolgt und hochsten berufsethischen Anforderungen gentigt.

Realistisch erwarten natiirlich die meisten Menschen, dass noch sorgfiltiger
bzw. verantwortlicher mit der Veranlassung von Leistungen in anderen Sektoren
umgegangen wiirde, wenn die Veranlasser auch ein eigenes finanzielles Interesse
hitten. Bislang sind solche Vorschlige jedoch hiufig daran gescheitert, dass sie
unter dem Generalverdacht stehen, geringere Qualitit in der Versorgung zu befor-
dern. Der Gedankengang lautet, dass man das meiste Geld spart, wenn man die
Leistung auf Null reduziert.

POLIKUM schlédgt vor, dieses Dilemma auf folgende Weise zu 16sen:

¢ Ein komplexes Leistungserbringer-Netzwerk (POLIKUM oder Care Alliance)
tibernimmt als Vertragspartner von Krankenkassen die Verantwortung fiir die
Gesamtkosten von Patienten. Anreiz: Wenn die Gesamtkosten der im Netzwerk
behandelten Patienten geringer sind, als die erwarteten Gesamtkosten — gemes-
sen an den Kosten der Regelversorgung auBerhalb des Netzwerks —, dann erhilt
das Netzwerk einen erheblichen Anteil am eingesparten Volumen als Bonus.

e 1. vermutetes Problem: Das Netzwerk hat einen vordergriindigen Anlass, be-
sonders wenig zu leisten bzw. zu veranlassen — im Zweifel zu Lasten der Ge-
sundheit der Patienten.

e 2. vermutetes Problem: Das Netzwerk erbringt unter dem oben kurz diskutier-
ten ,,Prinzip der freien Arztwahl® stets nur einen Teil der Leistungen am Pati-
enten. Wenn Geld in den veranlassten Sektoren eingespart wird, wie kann diese
Einsparung nur dem Netzwerk zugute kommen?

e Losung des 2. Problems: Die Berechnung der Einsparvolumina wird lediglich
fiir Patienten vorgenommen, die sich freiwillig zur festen Bindung an das Netz-
werk verpflichten. Zur festen Bindung gehort nach der Vorstellung von
POLIKUM/Care Alliance auch, dass der Patient sich in jeder Hinsicht bindet,
nicht nur an das ambulante Netzwerk, sondern dariiber hinausgehend an ein
sektoriibergreifendes Netz von ,,preferred providers®, die ihrerseits Vertrige
mit dem ambulanten Netz haben.

e Losung des 1. Problems: Der Patient kann die eingegangene Bindung schnell
und unkompliziert wieder 16sen. Die Moglichkeit, in kurzer Frist auf die Re-
gelversorgung zuriick zu wechseln oder (mit einem anderen Anbieter oder
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Netzwerk) eine andere feste Bindung einzugehen, gibt dem Anbieter einen
starken Anreiz zu hoher Qualitit.

Hinzu kommt als nicht zu unterschitzender Faktor zur Qualititssicherung die
angestrebte Markenbildung. Der Schaden, den eine starke Marke, die an vielen
Standorten vertreten ist, erleiden wiirde, wenn sich herausstellen sollte, dass fi-
nanzielle Vorteile zu Lasten der Patientengesundheit gingen, ist enorm. Der An-
spruch, eine starke Marke zu werden, ist daher eine Art Versicherung gegeniiber
der Offentlichkeit, hochste QualititsmaBstibe zu setzen.

VI. Zusammenfassung: Der Arzt als Dienstleister

Der Name des bislang letzten Gesundheitsreformgesetzes aus dem Friihjahr 2007
— Gesetz zur Stirkung des Wettbewerbs in der Gesetzlichen Krankenversicherung
— zeigt die politische Richtung auf. Wir werden auf allen Ebenen und in allen
Sektoren eine Stirkung des Wettbewerbs erleben.

Was genau dieser Begriff bedeutet, ist hochst umstritten. Die Diskussion aller
Aspekte des Gesundheitssystems ist in Deutschland seit mindestens 60 Jahren
geprigt von der Annahme und dem Anspruch einer zentralen Planung und Steue-
rung sowie der angestrebten Gleichheit der Angebote im System. Ergebnis ist,
dass immer hiufiger das Wort Wettbewerb verwendet wird, ohne dass es ein fes-
tes gemeinsames Verstindnis dariiber gibt, was es bedeutet.

Alternativ wird deshalb der Begriff Vielfalt vorgeschlagen. Denn wo Wettbe-
werb herrscht, da ist Vielfalt zu beobachten. Fehlt der Wettbewerb, so fehlt auch
der Anreiz, sich von anderen abzugrenzen. In wettbewerbsfernen Systemen gibt es
deshalb eine sehr geringe Vielfalt der Angebote.

Das Gesundheitssystem zeigt heute bereits an vielen Stellen wachsende Viel-
falt:

e Es gibt neue Versicherungsmoglichkeiten — Wahltarife und Zusatzversicherun-
gen, die GKV-Kassen gemeinsam mit PKV-Kassen anbieten.

e Krankenkassen betreiben neuerdings (mittelbar) Medizinische Versorgungs-
zentren.

e Der Patient hat die Moglichkeit, aus unterschiedlichen IV-Vertrigen zu wih-
len.

Zur Abgrenzung und Illustration: Die Griindung der oben angesprochenen Uro-
logen-Genossenschaft in Berlin ist ein Beitrag zu weniger Vielfalt und deshalb
auch zu weniger Wettbewerb!

Vielfalt ist die Voraussetzung fiir echte Wahl. Das Paradigma der freien Arzt-
wahl verliert bspw. an Bedeutung, wenn die Wahlmoglichkeiten des Patienten
sich auf die Person des Arztes beschriinken, alle anderen Facetten der Dienstleis-
tung jedoch tiberall gleich sind — und damit nicht (ab-)wihlbar.
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So attraktiv Vielfalt fiir den Patienten ist, so wichtig ist auch die Feststellung,
dass sich der Druck auf die Teilnehmer am Gesundheitssystem erhoht. Die ein-
zelne Praxis kann sich ein Verharren im Status quo schlecht erlauben, wenn
die Kollegen in anderen Praxen sich bspw. in die oben erwihnten Richtungen
a la POLIKUM oder Care Alliance weiter entwickeln. Dies umso mehr, wenn die
Weiterentwicklung/Vielfalt sich nicht auf die strukturellen Aspekte der Leistung
beschrinken — grofles gemeinsames Haus, digitale Akte etc. —, sondern auch auf
die vertraglichen Moglichkeiten. In der Kombination aus der vertraglichen Bin-
dungsmoglichkeit fiir den Patienten einerseits und der Schaffung besonderer
Attraktivitit fiir den Patienten durch die Leistungserbringer andererseits liegt eine
gewisse Gefahr fiir diejenigen Leistungserbringer, die sich der Entwicklung
verschlieen.

In diesem Sinne ist der Appell fiir eine Dienstleistungsorientierung im vorlie-
genden Artikel zu verstehen. Die Modelle POLIKUM und Care Alliance zeigen
zweil Wege auf — der eine stirker, der zweite schwicher bindend —, wie sich der
berufliche Alltag des niedergelassenen Arztes in Zukunft entwickeln kann.
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Einschriankungen des Arztvorbehalts

Albrecht Wienke

I. Die Ausgangslage

In seiner Ausgabe vom 29.01.2007 berichtet DER SPIEGEL unter dem Titel
. Kriminalitit — falsche Arzte“ iiber Machenschaften in einem Werksarztzentrum
in Recklinghausen. Dort wurden pro Monat mehrere tausend Menschen von
einem Maurer, einem Bicker und mindestens vier anderen irztlichen Laien medi-
zinisch begutachtet und behandelt. Zu den Auftraggebern des Zentrums gehorten
Zeitarbeitsfirmen und grofle internationale Unternehmen mit einer Vielzahl von
Beschiftigten. Die falschen Mediziner nahmen etlichen hundert Menschen Blut
ab, schrieben Krankenscheine aus und fithrten Impfungen durch. Die dafiir noti-
gen Handgriffe brachten sie sich bei ,,privaten Spritzenkursen® im Selbstversuch
bei. Die Staatsanwaltschaft Bochum ermittelt wegen des Verdachts der Korper-
verletzung und wirft dem Griinder des Werksarztzentrums Abrechnungsbetrug
und Steuerhinterziehung vor.

Die Arzte Zeitung berichtet in ihrer Ausgabe vom 25.04.2007 iiber eine Ver-
einbarung zwischen der AOK und der Bundesinnung der Horgerite-Akustiker,
wonach auf eine drztliche Diagnose, bevor ein Horgerit fillig werde, in Zukunft
verzichtet werden konne. Auch eine Kontrolle beim HNO-Arzt sei nicht vorge-
schrieben. Ein AOK-Patient, der schlecht hore, konne sich also ausschlielich auf
den Rat eines Horgerite- Akustikers verlassen.

Unter dem 10.05.2007 berichtet die Arzte Zeitung iiber eine Ausweitung des
Modellprojekts der Gemeindeschwester in Mecklenburg-Vorpommern. Erstmals
sollen dabei drei in Arztpraxen angestellte Schwestern zum Einsatz kommen, die
aus der Gesamtvergiitung der Arzte bezahlt werden.

SchlieBlich wird unter dem 07.08.2007 im Online-Dienst der kma iiber die
Griindung des Verbandes fiir Physician Assistants berichtet. Der Verein — so heift
es dort — werde die Interessen von Physician Assistants, chirurgisch-technischen
Assistenten und Chirurgieassistenten auf Bundesebene vertreten und diese Be-
rufsgruppen kiinftig in der Offentlichkeit gemeinsam darstellen. Der erste Vor-
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sitzende dieses Verbandes ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der privaten Stein-
beis-Hochschule in Berlin. Das dortige Institute of Healthcare Industries (IHCI)
bietet als einzige Bildungseinrichtung in Deutschland den Studiengang Bachelor
of Science in Physician Assistants an.

Alle diese Meldungen machen deutlich, dass das Berufsbild des Arztes am
Beginn des 21. Jahrhunderts erheblich ins Wanken gerit.

Stellt man die Entwicklung in einen noch groferen Kontext, wird man feststel-
len, dass sich @hnliche Entwicklungen auch in anderen Berufsbildern abspielen.
So wird derzeit in den legislativen Gremien auf Bundesebene die Verabschiedung
des Rechtsdienstleistungsgesetzes als Nachfolgerin des in den 30er Jahren be-
griindeten Rechtsberatungsmissbrauchsgesetzes diskutiert. Nach den Neuregelun-
gen des Rechtsdienstleistungsgesetzes soll das Beratungsprivileg der Rechtsan-
wilte in weiten Teilen abgeschafft werden. Zukiinftig werden im Bereich der
auflergerichtlichen Beratung neben den Rechtsanwilten auch Banken, Versiche-
rungen, Mietervereine und Rentenberatungsstellen originidre Rechtsberatungsauf-
gaben wahrnehmen, ohne dass insoweit gewihrleistet sein muss, dass ein rechts-
wissenschaftliches Hochschulstudium absolviert worden ist.

Vor Jahren bereits hat auch das Meisterprivileg in der Handwerksordnung er-
hebliche Einbriiche erfahren, so dass heutzutage angesichts der Neuregelungen in
der Handwerksordnung eine Vielzahl von Ausnahmemdglichkeiten geschaffen
worden sind, die es auch ohne den Meistertitel erlauben, ein selbstindiges Hand-
werk auszuiiben.

Diese Gesamtentwicklung macht deutlich, dass sich die klassischen Berufsbil-
der allerorten in einem Verinderungsprozess befinden. Angesichts der Verzinde-
rung der jeweiligen Rahmenbedingungen verwundert dies nicht. Verwunderlich ist
nur, dass es meist die Betroffenen selbst sind, die von solchen Veridnderungen
selbst wenig wissen und in dem Glauben verharren, dass sich an der bisherigen
Situation auch zukiinftig nichts Wesentliches dndern wird.

Anlisslich der jiingsten Arztetage hat der Vorstand der Bundesirztekammer in
seinen Titigkeitsberichten regelmifig auf die Entwicklung der Arztzahlen in
Klinik und Praxis hingewiesen (www.Bundesirztekammer.de). Dabei trat zuneh-
mend die Erkenntnis zu Tage, dass die Ergebnisse der Arztestatistik eine erhebli-
che Unterversorgung gerade im Bereich der niedergelassenen Arzte belegen, die
sich insbesondere in der hausirztlichen Versorgung in lidndlich geprigten Gebie-
ten und in den Ostlichen Bundeslidndern zeigen. Es verwundert daher nicht, dass
als Folge dieser Entwicklung allerorten Gegenmafinahmen diskutiert werden, die
auch von der Bundesirztekammer zum Teil ablehnend kritisch (Family Health
Nurse — FHN), zum Teil aber auch positiv (Zusatzqualifizierung der Arzthelferin)
kommentiert werden. Zwischen diesen Positionen hat sich mittlerweile erstaunli-
cherweise recht unbemerkt bereits eine ganze Reihe von nicht-drztlichen Assis-
tenzberufen entwickelt, die dabei sind, sich mit oder ohne staatliche Anerkennung
weiter zu etablieren. Die aktuellen, zum Teil innerhalb der #rztlichen Verbinde
sehr strittigen Diskussionen um nicht-drztliche Chirurgieassistenten (Operations-
Technischer-Assistent — OTA, Chirurgisch-Technischer-Assistent — CTA) werfen
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Fragen der Einsatzmoglichkeiten und der rechtlichen Voraussetzungen auf, die
niher beleuchtet werden sollen.

II. Die Rechtsgrundlagen érztlichen Handelns

§ 1 des Heilpraktikergesetzes vom 17.02.1939 stellt lapidar fest, dass derjenige,
der die Heilkunde ausiiben will, ohne als Arzt bestallt zu sein, der Erlaubnis be-
darf. Die in §1 des Heilpraktikergesetzes gegebene Definition des Begriffes
,,Heilkunde* ist nach wie vor unbefriedigend und strittig: Ausiibung der Heilkun-
de im Sinne dieses Gesetzes ist jede berufs- oder gewerbsmiBig vorgenommene
Tatigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder
Korperschiaden bei Menschen, auch wenn sie im Dienst von anderen ausgeiibt
wird. Auch § 2 der Bundesirzteordnung vom 02.10.1961 hilft zur Abgrenzung der
drztlichen von den nicht-drztlichen Berufen nur unvollstindig weiter. Dort heif3t es
schlicht, dass derjenige, der den #rztlichen Beruf ausiiben will, der Approbation
als Arzt bedarf. Ausiibung des &rztlichen Berufs ist die Austibung der Heilkunde
unter der Berufsbezeichnung ,,Arzt* oder LArztin®,

Demgegeniiber sind die in § 1 des Gesetzes tiber die Ausiibung der Zahnheil-
kunde vorgesehenen Abgrenzungskriterien schon deutlicher. Dort heifit es zwar
eingangs auch nur, dass derjenige, der die Zahnheilkunde dauernd austiben will,
der Approbation als Zahnarzt bedarf. Ferner heilt es in § 1 des Gesetzes iiber die
Ausiibung der Zahnheilkunde aber auch, dass approbierte Zahnirzte insbesondere
folgende Titigkeiten an dafiir qualifiziertes Prophylaxe-Personal mit abgeschlos-
sener Ausbildung delegieren diirfen: Rontgenaufnahmen, Entfernen von Beldgen,
Herstellung provisorischer Kronen und Briicken, Erkldrung der Ursache von Ka-
ries, Einfiarben der Zihne etc. Die Zahnirzte haben es in ihren grundlegenden
berufsrechtlichen Regelungen jedenfalls ansatzweise geschafft, taugliche Abgren-
zungskriterien zwischen den delegierbaren und den nicht-delegierbaren zahnirzt-
lichen Leistungen vorzusehen.

Die Humanmediziner haben sich demgegeniiber bisher deutlich schwerer ge-
tan. So hat die Bundesérztekammer in ihrer Stellungnahme vom 16.02.1974 sowie
die Bundesirztekammer und die Deutsche Krankenhausgesellschaft in ihrer Stel-
lungnahme vom 18.04.1980 zur Delegierbarkeit von Injektionen, Infusionen und
Blutentnahmen auf nicht-drztliches Personal Ausfiihrungen gemacht, die auch
heute noch sowohl von arztlicher Seite als auch von pflegerischer Seite als aktuel-
ler Standard herangezogen werden. Die Delegationsfihigkeit von Leistungen ist
dann in der Stellungnahme der Bundesirztekammer und der Kassenirztlichen
Bundesvereinigung vom 22.09.1988 aktualisiert worden.

Grundsitzlich nicht delegationsfihig sind danach Verrichtungen, die wegen ih-
rer Schwierigkeiten, ihrer Gefahrlichkeit oder wegen der Unvorhersehbarkeit et-
waiger Reaktionen #rztliches Fachwissen voraussetzen und deshalb vom Arzt per-
sonlich, also eigenhindig, durchzufiihren sind. Hierzu zdhlen insbesondere alle
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operativen Eingriffen, schwierige Injektionen, Infusionen und Blutentnahmen so-
wie drztliche Untersuchungen, Diagnostik und die drztliche Beratung des Patienten.

Demgegeniiber besteht Einigkeit, dass es generell delegationsfihige #rztliche
Leistungen gibt. Zu diesen Leistungen gehoren insbesondere Laborleistungen,
Dauerkatheterwechsel und der Wechsel einfacher Verbiande sowie radiologische
Leistungen.

SchlieBlich wird differenziert in eine Gruppe der im Einzelfall delegationsfzhi-
gen Leistungen. Es gibt regelméBig Leistungen, die nur im Einzelfall zur Ausfiih-
rung an besondere nicht-drztliche Mitarbeiter iibertragen werden diirfen. Hierzu
gehoren insbesondere die Injektionen, Infusionen und Blutentnahmen. Der Arzt
darf im Einzelfall qualifizierte nicht-drztliche Mitarbeiter mit solchen Tétigkeiten
betrauen, sofern sein personliches Tatigwerden nach Art und Schwere des Krank-
heitsbildes oder des Eingriffs nicht erforderlich ist und der Mitarbeiter die erfor-
derliche Qualifikation, Zuverldssigkeit und Erfahrung aufweist.

Die in der Rechtsprechung bisher gewonnenen und zugegebenermal3en im Ein-
zelfall nach wie vor strittigen Abgrenzungskriterien lassen sich auf die eingangs
angesprochenen Assistenzberufe iibertragen. Danach ist jedenfalls nach dem der-
zeitigen Stand der hochstrichterlichen Rechtsprechung mit einer sehr restriktiven
rechtlichen Beurteilung zu rechnen. Dies bedeutet, dass die rechtlichen Rahmen-
bedingungen es derzeit nicht erlauben, den Arztvorbehalt im Rahmen der medizi-
nischen Diagnostik und Therapie durch einen sachlich ausgeweiteten Einsatz
nicht-drztlichen Assistenzpersonals einzuschrinken. Es ist vielmehr damit zu
rechnen, dass die Rechtsprechung die bisher herangezogenen strengen Mafstibe
auch bei der Etablierung und dem FEinsatz neuer Assistenzberufe anlegen wird.

Deutlich wird dies zum Beispiel an den Urteilen des Bundesgerichtshofs vom
08.05.1979 — VI ZR 58/78 — (NJW 1979, 1935) zur Frage der Injektionen durch
Schwesternhelferinnen. Auch in der Parallelnarkoseentscheidung des BGH vom
30.11.1982 — VI ZR 77/81 — (NJW 1983, 1374) hat der fiir das Haftungsrecht der
Heilberufe zustdndige 6. Senat klar gemacht, dass Sicherheit vor Wirtschaftlichkeit
geht. Auch die Ausfithrungen des BGH zur Anfingeroperation im Urteil vom
27.09.1983 — VI ZR 230/81 — (NJW 1984, 655) zeigen, dass die Rechtsprechung
derzeit nach wie vor eine sehr restriktive Auffassung im Gesamtzusammenhang
vertritt.

Etwas grof3ziigiger ist die Rechtsprechung im Bereich der Zahnheilkunde, da
im Gesetz iiber die Zahnheilkunde eine Delegationsfihigkeit von zahnirztlichen
Leistungen explizit vorgesehen ist. So hat das Landgericht Frankfurt im Urteil
vom 29.09.2006 — 3—12 O 205/06 — hervorgehoben, dass Bleaching keine Zahn-
heilkunde ist und daher auch von nicht-zahnirztlichem Personal durchgefiihrt
werden darf.

In einem aktuellen Fall schlielich hat das Bundesverwaltungsgericht mit Be-
schluss vom 25.06.2007 — 3 B 82.06 — zu der Frage Stellung genommen, ob Lip-
penunterspritzungen zu kosmetischen Zwecken Ausiibung der Heilkunde darstel-
len oder nicht. Dem Argument der dortigen Kligerin, einer Kosmetikerin, dass die
Lippenunterspritzung nicht der Ausiibung der drztlichen Heilkunde sei, sondern
allein kosmetischen Zwecken diene, wollte das Bundesverwaltungsgericht nicht
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folgen. Die Motivationslage sei bei der Durchfiihrung subkutaner Titigkeiten
unerheblich. Es komme daher im Zusammenhang mit Lippenunterspritzungen
nicht darauf an, welchem Zweck diese dienten.

Die derzeitige Argumentation des &drztlichen Berufsstandes, wahrgenommen
insbesondere durch die Bundesédrztekammer und die Kassenérztliche Bundesver-
einigung, und der Meinungsstand in Rechtsprechung und juristischer Literatur
folgen insoweit einem selten einheitlichen Credo:

., Verrichtungen, die wegen ihrer Schwierigkeiten, ihrer Gefdhrlichkeit o-
der wegen der Unvorhersehbarkeit etwaiger Reaktionen drztliches Fach-
wissen voraussetzen und deshalb vom Arzt personlich durchzufiihren sind,
sind nicht delegationsfihig.

ITI. Die Weiterentwicklung des érztlichen Berufsbildes

Offenbar handelt es sich bei diesem einheitlichen Credo jedoch um eine mittler-
weile iiberkommene Auffassung, die den tatsidchlichen Realititen nicht mehr ge-
recht wird:

Bereits im Koalitionsvertrag der derzeitigen Bundesregierung von November
2005 ist in Bezug auf die arztliche Versorgung festgehalten, dass gepriift werde,
inwieweit nicht-drztliche Heilberufe stirker in Versorgungskonzepte einbezogen
werden konnen. Auch die Gesundheitsreform und insbesondere das Vertragsarzt-
rechtsinderungsgesetz haben eine Vielzahl von berufsrechtlichen Neuregelungen
mit sich gebracht, welche eine stirkere medizinische Kooperation zwischen den
Angehorigen der Gesundheitsbranche fordern.

Eine letzte Initialziindung hat schlieBlich der Sachverstindigenrat zur Koopera-
tion und Verantwortung im Gesundheitswesen gegeben. Dieser hat ndmlich in
seinem Gutachten zur ,,Kooperation und Verantwortung — Voraussetzungen einer
zielorientierten Gesundheitsversorgung™ im Juli 2007 die Entwicklung der Zu-
sammenarbeit der Gesundheitsberufe in den Blick genommen. Dabei werden
umfassende Verinderungen des bisher bekannten und gewachsenen Arztbildes
vorgeschlagen, mit denen fiir die Arzte in Klinik und Praxis, aber auch fiir die
Patienten gravierende Umstellungen verbunden sein werden.

Nach den Empfehlungen sollen nicht-drztliche Gesundheitsberufe stéirker in die
Versorgung und Verantwortung einbezogen und die Kooperation zwischen den
unterschiedlichen Berufsgruppen verbessert werden, um eine effizientere und
effektivere gesundheitliche Leistungserbringung zu erzielen. Der Sachverstindi-
genrat erkennt, dass der empfohlene Weg zu neuen Kooperationsformen bei allen
Gesundheitsberufen die Bereitschaft voraussetzt, im Rahmen neuer, teamorientier-
ter Arbeitsformen zu einer Neuaufteilung der Titigkeitsfelder entsprechend der
jeweiligen Qualifikationen zu kommen und die entsprechende Verantwortung zu
iibernehmen. Die Vorschlige des Sachverstindigenrates werden — ihre Realisie-
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rung vorausgesetzt — die Zusammenarbeit und die Aufgabenverteilung im Ge-
sundheitswesen revolutionieren.

Die zentrale Position des Arztes in der Krankenversorgung fiihrt der Sachver-
stindigenrat auf die rechtlichen Rahmenbedingungen zuriick. In diesem Zusam-
menhang bietet das Heilpraktikergesetz aus dem Jahre 1939 die einzige Definition
des Begriffs ,,Heilkunde®, die allerdings nicht nur nach Ansicht des Sachverstéin-
digenrats zu weit gefasst ist und auch unvollstindig sei, da jedenfalls die Aufgabe
der Priavention nicht enthalten sei. Diese Definition sei demnach nicht geeignet,
das irztliche Titigkeitsfeld von dem der anderen Gesundheitsberufe eindeutig
abzugrenzen. In diesem Zusammenhang stelle sich die Frage nach der Zulissigkeit
der Ubertragung von Aufgaben an nicht-#rztliche Gesundheitsberufe und der da-
mit verbundenen Haftungsverteilung. Diese Rechtsunsicherheit, gepaart mit feh-
lender Standardisierung und mangelhaftem Wissen um die Tatigkeitsinhalte der
jeweils anderen Berufsgruppen, fiihrt nach Ansicht der Sachverstindigen zu einer
uneffizienten Aufgabenverteilung der Gestalt, dass einerseits Aufgaben verrichtet
wiirden, die unter dem eigenen Ausbildungsniveau ligen und andererseits eine
Verschlechterung der Versorgungsqualitit und eine unnétige Patientengefihrdung
zu befiirchten sei. Hiervon ausgehend fordert der Sachverstindigenrat ambulante
multiprofessionelle Teams, ein transsektorales Casemanagement und hochspezia-
lisierte Behandlungsteams im Krankenhaus.

In einer ersten Stellungnahme hat der Prisident des Verbandes Leitender Kran-
kenhausirzte, Herr Prof. Weiser, in der Zeitschrift ,,Arzt und Krankenhaus*, Aus-
gabe September 2007 festgestellt:

., Insbesondere die Delegation patientenbezogener Titigkeit darf aber, wenn
iiberhaupt, nur in eindeutigen Grenzen stattfinden. Sollte der Gesetzgeber in
der Folge des Sachverstindigengutachtens hier iiber Anderungen nachden-
ken bzw. die Etablierung neuer Berufsgruppen planen, muss unmissver-
stindlich klar sein, dass origindre drztliche Tdtigkeiten im Sinne von Dia-
gnostik, Differenzialdiagnostik und Therapie nicht delegierbar sind. “

IV. Der Arztvorbehalt in der zukiinftigen Auspriagung

Die vom Sachverstindigenrat empfohlenen Neuerungen haben gerade fiir die
Angehorigen des Arztberufes weit reichende Auswirkungen, die sowohl positiv
als auch negativ zu bewerten sind. Die Ausweitung von Delegationsméglichkeiten
diirfte fiir RoutinemafBnahmen (Dokumentation, Organisation) der Arbeitsentlas-
tung dienen und insoweit zu begriilen sein.

Vollig unklar bleibt allerdings die notwendige Anderung des Rechtsrahmens
im Falle von Substitutionen, also dauerhaften Ubertragungen von irztlichen Ti-
tigkeiten an nicht-drztliche Personen. Wihrend bei einer Delegation die rechtliche
Verantwortung beim Arzt verbleibt, muss diese im Falle einer Substitution auf den
Empfinger iibergehen. Denn bei fehlender ,Letztentscheidungsbefugnis® des
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Arztes kann es auch keine rechtliche ,,Letztverantwortlichkeit* des Arztes geben.
Ob dies der Patientensicherheit zutréglich ist, darf mit Recht bezweifelt werden.

Besonders einschneidende Neuerungen empfiehlt der Sachverstidndigenrat im
Hinblick auf das Arztbild selbst. Jedwede Hierarchie soll aus der Gesundheitsver-
sorgung entfernt werden. Dies soll sich insbesondere auch in der Wahl der Be-
rufsbezeichnungen widerspiegeln. Eine gestufte Verantwortung innerhalb und
auch zwischen den Berufsgruppen muss der Sachverstindigenrat allerdings auch
einrdumen, so dass Sinn und Zweck der Anderungen der Berufsbezeichnungen
nicht recht einleuchten wollen.

V. Empfehlungen

These 1: Arztliche Mafinahmen sind nach bisherigem Verstindnis nur dann
delegationsfihig, wenn sie nicht dem ureigenen drztlichen Kompetenz-
bereich unterfallen, eine konkrete Gefdhrdung bei Durchfiihrung fiir
die Gesundheit des Patienten nicht besteht und der Arzt bei der Erbrin-
gung dergestalt mitwirkt, dass die Leistung insgesamt als solche des
Arztes erkennbar ist.

Dieser These widerspricht der Umstand, dass der origindre drztliche
Kompetenzbereich bisher nicht im Einzelnen definiert worden ist. In-
soweit werden lediglich fiir den origindren 4rztlichen Bereich die Diag-
nosestellung einschlieBlich der Differenzialdiagnostik sowie der Thera-
pieplan und das personliche Gesprich mit den Patienten reklamiert.
Weitere spezifische #drztliche Titigkeiten werden nicht als delegations-
fahige Tatigkeiten explizit genannt, mit Ausnahme der bereits im Jahre
1980 von der Bundesirztekammer in Ubereinstimmung mit der Deut-
schen Krankenhausgesellschaft genannten Injektionen, Infusionen und
Blutentnahmen. Eine Aktualisierung dieses Kataloges tut dringend Not.

These 2: Die Delegation drztlicher Leistungen auf nicht-drztliches Personal

bewirkt nach strenger Definition die tatscichliche Ubertragung von
Handlungs- und Entscheidungskompetenzen und stellt damit eigentlich
eine Substitution dar, die es dem Delegationsempfinger ermoglicht,
dgrztliche Mafinahmen in eigener Handlungsverantwortung zu erbrin-
gen.
Es diirfte unstrittig sein, dass aktuelle, anerkannte medizinisch-wissen-
schaftliche Erkenntnisse den geforderten Standard begriinden. Diese de-
finierte Qualitit ist stets zu gewihrleisten, demgegeniiber ist nicht aus-
driicklich gefordert, wer diese Qualitit im Einzelfall erbringt. So ist
auch die von dem Assistenzarzt in der Anfangeroperation erbrachte Leis-
tungsqualitit nur deshalb akzeptiert, weil er im Hintergrund von einem
Facharzt beaufsichtigt wird. Auch hier gilt der Grundsatz Qualitdt vor
formeller Qualifikation.
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These 3:

These 4:

These 5:

A. Wienke

Die objektiv zu beurteilende Qualifikation des nicht-drztlichen Perso-
nals entscheidet im Einzelfall, ob dieses bei Durchfiihrung einer be-
stimmten Mafinahme fiir den Patienten ein grofleres Risiko darstellt als
der approbierte, aber gegebenenfalls unerfahrene Arzt, wobei zu be-
denken ist, dass Fehler sowohl dem nicht-drztlichen Personal als auch
dem Arzt in gleicher Weise unterlaufen konnen.

Eine Delegation irztlicher Leistungen auf nicht-drztliches Personal
kann unter Wahrung der zu fordernden Qualititsstandards erfolgen,
wenn gesichert ist, dass dem jeweiligen Patienten dadurch keine
Nachteile entstehen. Der Assistenzarzt unter der Aufsicht des Facharz-
tes in der Anfingeroperation handelt nicht anders, als der operations-
technische Assistent oder der chirurgisch-technische Assistent unter der
Aufsicht eines Arztes, der im Zusammenhang mit der Delegation #rztli-
cher Leistungen die Letztverantwortung behilt.

Die medizinisch-wissenschaftlichen Standards, welche die vom Patien-
ten zu erwartende Qualitit der Leistungserbringung, z. B. in Leitlinien,
ndéher bestimmen, konnen nicht nur Aussagen iiber die Leistungsdurch-
fiihrung in inhaltlicher und struktureller Hinsicht, sondern auch in per-
soneller Hinsicht machen. Dabei konnen Anforderungen an die Qualifi-
kation des Delegationsempfiingers beschrieben werden.

Die einzelnen medizinischen Fachdisziplinen und fachirztlichen Be-
rufsverbiande sollten, gegebenenfalls gemeinsam unter dem Dach der
Arbeitsgemeinschaft Wissenschaftlich Medizinischer Fachgesellschaf-
ten (AWMEF), eine Neuordnung ihrer Leistungs- und Aufgabenkataloge
in Angriff nehmen und dabei insbesondere diejenigen Leistungen defi-
nieren, die dem origindren drztlichen Bereich zuzuordnen sind. Nach
wie vor geht die rechtliche Beurteilung und Bewertung des &rztlichen
Pflichtenkatalogs unmissverstindlich davon aus, dass die zivilrechtliche
Haftung und strafrechtliche Verantwortlichkeit der Arzte entscheidend
durch die medizinischen Standards selbst gepriigt werden. Die Arzte
und ihre Fachgesellschaften haben es also weitgehend selbst in der
Hand, die Titigkeitsfelder und Verantwortungsbereiche abzustecken.
Dabei werden in den Leitlinien die aktuellen und anerkannten medizi-
nisch-wissenschaftlichen Erkenntnisse in Bezug auf bestimmte dia-
gnostische und therapeutische Verfahren und Maflnahmen beschrieben.
Neben inhaltlichen Mal3gaben werden auch strukturelle Mal3gaben, wie
z.B. die stationdre und/oder ambulante Durchfiihrung einer Operation,
festgelegt. In diesem Sinne konnten Leitlinien auch Qualifikationsan-
forderungen bei der Leistungserbringung niher festlegen. Bisher wird
in diesem Zusammenhang allgemein auf den Facharzt abgestellt, ohne
allerdings dessen Qualifikation niher zu bestimmen.

Bei Nachweis einer objektiv zu bestimmenden Qualifikation zur Durch-
fiihrung bestimmter medizinisch/drztlicher Mafinahmen konnen soge-
nannte ,ureigene‘ drztliche Titigkeiten zur Ausiibung durch nicht-
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darztliches Personal auch auf dieses delegiert werden, wenn der zur
Delegation berechtigte Arzt die Fiihrungsverantwortung behdilt.

In diesem Sinne miissen die bisher bekannten Ausbildungs- und Quali-
fikationsmoglichkeiten und Voraussetzungen (z. B. fiir operationstech-
nische Assistenten, chirurgisch-technische Assistenten etc.) auf ihre
Tauglichkeit hin evaluiert und harmonisiert werden und kénnten so eine
Basis fiir die personellen Qualifikationsanforderungen in den medizini-
schen Leitlinien sein.

VI. Ausblick

Die Arzte und ihre Fachgesellschaften haben es weitgehend selbst in der Hand, die
Tatigkeitsfelder und die Verantwortungsbereiche abzustecken. Hierzu haben zu-
letzt die Bundesirztekammer und die Kassenirztliche Bundesvereinigung die
medizinisch-wissenschaftlichen Fachgesellschaften und die 4rztlichen Berufsver-
biande aufgefordert, delegationsfihige und nicht-delegationsfihige Leistungen
ihrer jeweiligen Fachgebiete niher zu klassifizieren. Hieraus will die Bundesérz-
tekammer ihre Stellungnahme aus dem Jahre 1988 zur personlichen Leistungs-
erbringung aktualisieren und Grundlagen dafiir schaffen, das Arztbild der Zukunft
naher zu beschreiben. Dabei kann die Freiberuflichkeit und Humanitit des Arztbe-
rufes sinnvollerweise nur aus der Mitte des Berufstandes heraus gewahrt und fort-
entwickelt werden. Deshalb muss die Arzteschaft weiterhin um den Erhalt dieses
Leitbildes kdmpfen und sich gegen die Vereinnahmung durch Gesetzgeber und
Gesellschaft zur Wehr setzen.
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Zukunftsperspektive Regulierungsrecht?
Der Arzt zwischen Heilberuf und Dienstleistung

Stephan Rixen

I. Einleitung

Wer iiber die Zukunft des &drztlichen Berufsrechts sprechen soll, findet sich in der
Rolle des berufspolitischen Propheten wieder, und mit Propheten ist das so eine
Sache. Manche gelten im eigenen Land nichts, andere werden gesteinigt und wie-
der andere verlieren am Ende sogar den Kopf. Das spricht fiir Vorsicht beim Um-
gang mit prophetischen Anwandlungen. Was im Folgenden angeboten wird, sind
daher nur einige Beobachtungen zur Gegenwart und einige Vermutungen tiber die
Zukunft des Berufsrechts. Sie verdanken sich der Beschiftigung mit dem gelten-
den Berufs-' und Gesundheitsrecht” und beziehen aktuelle Reformbestrebungen
mit ein.” Prophetisch ist das alles nicht, es diirfte wohl eher um recht naheliegende
Befunde und Prognosen gehen, wie sie jeder, der das geltende Recht kritisch sieht
und gesundheits- bzw. berufspolitisch interessiert ist, mit unterschiedlichem Ak-
zent, aber dem Grunde nach in gleicher Weise anstellen konnte.

Da Rechtswissenschaftler gewissermaflen der Parallelwelt einer geschiitzten
Denkstitte, der Universitiit, entstammen, ist zu hoffen, dass die eine oder andere
Bemerkung nicht als iiberspannte Seherei missverstanden wird, sondern sich als
Anregung eines Beobachters begreifen ldsst, der vergleichsweise neutral auf die
Szenerie schauen kann. Zunichst ist zu skizzieren, warum das #rztliche Berufs-
recht unter anhaltenden Druck geraten ist (nachfolgend II.). Sodann ist zu erldu-

! Beispielhaft zum drztlichen Berufsrecht (zur Kooperation zwischen Arzten und Apotheken)
Rixen, GesR 2006, 433 ff.

% Beispielhaft zum Gesundheitsrecht der GKV aus EG-rechtlicher Perspektive (zur Altersdiskri-
minierung von Vertragsirzten) Rixen, ZESAR 2007, 345 ff.

3 Vgl. das Gutachten 2007 des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der Entwicklung im
Gesundheitswesen, Kooperation und Verantwortung. Voraussetzungen einer zielorientierten
Gesundheitsversorgung (abrufbar unter www.svr-gesundheit.de) sowie das 16. Hauptgutachten
der Monopolkommission, BT-Drucks. 16/2460, S. 373 ff. (zu den sog. freien Berufen); allg. zur
Bedeutung gesundheitsrechtswissenschaftlicher Reflexionen fiir die Gesundheitspolitik: Rixen,
Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, 2005, S. 590 ff.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 123
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_12, © Springer 2008
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tern, wie das drztliche Berufsrecht geidndert werden sollte, wenn es den Her-
ausforderungen der Zukunft als Schrittmacher, nicht als gesundheitspolitisch
,Getriebener” begegnen will (nachfolgend III.). Im Anschluss daran sei erldutert,
wieso die Zukunftsperspektive Regulierungsrecht vielleicht eine Perspektive ist,
mit der das drztliche Berufsrecht sich beschiftigen sollte (nachfolgend IV.). Ein
Resiimee und zusammenfassende Thesen beschlieBen die Uberlegungen (nach-
folgend V. und VL.).

II. Unter Druck: der gegenwirtige Zustand
des édrztlichen Berufsrechts

1. Verdringung des Berufsrechts durch das GKV-Recht,
insb. das Vertragsarztrecht

Das drztliche Berufsrecht gerit unter Druck, weil es in den Sog des Vertragsarzt-
rechts geraten ist. Im Zentrum der Berufsordnungen steht immer noch, und zwar
ungeachtet aller in jiingster Zeit in die Berufsordnungen eingefiigten neuen Koope-
rationsmoglichkeiten,* das Leitbild des niedergelassenen Arztes, der als unterneh-
merischer ,,Einzelkdimpfer in seiner Praxis agiert. Der 6konomischen Realitit, der
viele Berufstriger (und Berufsanfinger) ausgesetzt sind, diirfte das kaum noch
entsprechen. Natiirlich gibt es den Einzelarzt, die Einzeldrztin immer noch,’ aber
die Tatigkeitsformen, in denen &rztliche Titigkeit aulerhalb des Krankenhauses als
abhingige Beschiftigung realisiert wird, nehmen zu. Insbesondere die (Wieder-)
Erfindung® der Medizinischen Versorgungszentren (MVZ),” in denen abhingig
beschiiftigte Arzte titig sind, ist eine prominente — und offenbar stetig beliebter
werdende — Innovation, die die bisher praktizierten Formen vor allem der abhingi-
gen Beschiftigung® von Arzten deutlich erweitern.’

Das Stichwort ,,MVZ* ist ein prignantes Beispiel fiir die erste Tendenz, dem
das Berufsrecht ausgesetzt ist: seiner Verdringung, ja Aushohlung durch das Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV), genauer: das Vertragsarztrecht als

4S. insb. § 18, §§23a — 23d MBO-Arzte; hierzu Bundesdrztekammer, Niederlassung und be-
rufliche Kooperation — Neue Moglichkeiten. Hinweise und Erlduterungen zu §§17-19 und
23 a-d (Muster-)Berufsordnung (MBO). Stand 17.02.2006 (abrufbar unter www.baek.de).

5 Zu Zahlen s. die von der KBV herausgegebenen ,,Grunddaten zur Vertragsarztlichen Versor-
gung in Deutschland® (abrufbar unter www.kbv.de).

® 8. hierzu — unter dem Stichwort ,Trend zur ,Poliklinikisierung‘ der GKV* — Rixen (Fufin. 3),
S.559f.

7 Zusf. zum MVZ Rixen (FuBn. 3), S. 385 f.

8 Vgl. §95 Abs. 9 und Abs. 9a SGB V; s. auch § 32b Arzte-ZV.

° Vgl. §95 Abs. 1 S.2 SGB V: ,als Angestellte*.
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leistungserbringerrechtliches Herzstiick der GKV.'" Auf verfassungsrechtlich
zweifelhafter Grundlage handelnd, neigt der Bundesgesetzgeber dazu, das allge-
meine drztliche Berufsrecht durch GKV-rechtliche Normen zu iiberlagern, so in
jiingerer Zeit durch das Vertragsarztrechtsinderungsgesetz (VAndG)."" Es entsteht
gewissermaBen ein Strudel, in dem die Gestaltungsautonomie der jeweiligen Arz-
tekammer als berufsrechtlicher Satzungsgeber verloren zu gehen droht. Das Be-
rufsrecht wird vertragsarztrechtlich ,.konfiguriert”, wie die Bundesirztekammer
treffend formuliert hat,'” und die eigene Konfiguration des Berufsrechts ver-
schwindet im normativen Nirwana.

Die Auszehrung der berufsrechtlichen Gestaltungsmacht ist allerdings nicht
erst seit Erlass des VAndG zu beobachten."” Ein weiteres Beispiel ist § 11 Apo-
thekengesetz, der die grundsitzlich untersagten Zuweisungen zwischen Arzten
und Apotheken fiir den Bereich der integrierten Versorgung (IV) ausdriicklich
gestattet.'* Vordergriindig geht es um eine apothekenrechtliche Regelung, die fiir
den Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung modifiziert wird. Indes nimmt
die Rechtsprechung an, dass das Zuweisungsverbot, obgleich es im Apothekenge-
setz geregelt ist, auch eine arztrechtliche Regelung darstellt.” Sie wiederholt in
der Tat der Sache nach Regelungen, wie sie in den Berufsordnungen der Arzte
vorgesehen sind,16 so dass sich die Frage stellt, was von der Autonomie des Be-
rufsrechts iibrig bleibt, wenn der Bundesgesetzgeber immer wieder einen ver-
meintlichen Vorrang des GKV-Rechts postuliert.'’

2. Antiokonomische Denkhemmung: der Arztberuf
als ,.freier Beruf*

Zu den Glaubenssitzen des geltenden Berufsrechts gehort der Satz, dass der Arzt
kein Gewerbe, sondern einen freien Beruf ausiibe.!® Damit soll an prominenter
Stelle der Berufsordnungen zum Ausdruck gebracht werden, dass der Arzt, zuge-
spitzt ausgedriickt, dem schndden Mammon nur nachrangiges Interesse einrdumt

' Dass heiBt allerdings nicht, dass man das Vertragsarztrecht gleichsam zum dogmatischen
Urmeter des gesamten, in sich doch recht heterogenen Leistungserbringerrechts machen diirfte,
dazu Rixen (FuBn. 3), S. 54 f.

! Niher Rixen, VSSR 2007, 213 ff.

2 Bundesdirztekammer, Stellungnahme zum Entwurf eines VAndG, Ausschuss-Drucks. 0017(6)
vom 10. 10. 2006, S. 5 a.E. (abrufbar unter www.bundestag.de/ausschuesse/al4).

'3 Niher Rixen, VSSR 2007, 213 ff.

" Dazu Rixen, GesR 2006, 433 (438 f.).

> OVG NRW, NVwZ-RR 2000, 216 (216); dazu Rixen, GesR 2006, 433 (437 £.).

' S.1insb. § 34 Abs. 5 MBO-Arzte.

'7 Zu diesem Problem s. auch Schirmer, Vertragsarztrecht kompakt, 2006, S. 158 ff.

18 Vgl. §1 Abs. 1 S.2und S. 3 MBO-Arzte: ,,Der irztliche Beruf ist kein Gewerbe. Er ist seiner
Natur nach ein freier Beruf.“ Grdl. zum sog. freien Beruf Sodan, Freie Berufe als Leistungs-
erbringer in der gesetzlichen Krankenversicherung, 1997.
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und stattdessen dem Ideal des selbstlosen Helfers nacheifert, der nur bescheiden
vergiitet werden darf, soll sein Tun und Trachten nicht des Geldes wegen zu Las-
ten eines medizinisch korrekten Umgangs mit Patienten gehen.'” Folge der viel-
leicht gut gemeinten Regelung ist eine flichendeckende Hermeneutik des Ver-
dachts, die jedes kreative wirtschaftliche Handeln des Arztes bemakelt und ihm
vorschnell unterstellt, er handle zu sehr im eigenen wirtschaftlichen Gewinninte-
resse und schade dem Patientenwohl.*

Zwar lasst sich das Berufsrecht, grundrechtlich kontrolliert, so handhaben, dass
sich dieses Verdachtsdenken begrenzen lasst,”! aber das Berufsrecht muss nicht
derart grundrechtsfreundlich gehandhabt werden. Ein Beispiel: In einer Diskussi-
on mit Experten des Berufsrechts aus dem Bereich der Arztekammern wurde die
differenzierte Auslegung einer Vorschrift des Berufsrechts zur vergiiteten Zu-
sammenarbeit mit nicht-irztlichen Unternehmen prisentiert.”” Die Berufsrechts-
experten setzten dem das Argument entgegen, der Auslegungsvorschlag sei be-
denklich, weil der Arzt ja nicht mit einem Bauchladen herumlaufen diirfe, das
solle das Berufsrecht ja gerade verhindern. Auf den Einwand, man habe nicht die
flichendeckende Verteilung von Bauchliden an Arzte vorgeschlagen, sondern im
Lichte der Berufsfreiheit fiir einen konkreten Fall eine berufsrechtliche Bestim-
mung differenziert ausgelegt, reagierten die ,,Gralshiiter* eines versteinerten Be-
rufsbildes mit mitleidigem L&cheln. Das sollte wohl besagen, dass man so viel-
leicht an der Universitit, nicht aber in der wirklichen Wirklichkeit denken diirfe.

Aber die wirkliche Wirklichkeit, wenn man sie nur wahrnehmen und wahrhaben
will, zeigt, dass selbstindiges drztliches Tun in der eigenen Praxis unternehmeri-
sches Tun ist, und als solches auch grundrechtlich geschiitzt — und das heifit auch:
positiv bewertet — wird.” Unternehmerisches Handeln des Arztes ist damit auch
und gerade vor dem Verdacht geschiitzt, 6konomisches Handeln als Gesundheits-
dienstleister sei immer schon gefahrgeneigte Arbeit zulasten von Patienten. Aber
viel schlimmer: Diese anti-6konomische Denkweise fiihrt zu Scheuklappen und
damit zu Denkhemmungen, denn sie verstellt den Blick auf die 6konomische Situa-
tion von Arzten, deren Zwinge und Risiken, aber auch deren Moglichkeiten. Anti-
okonomisches Denken verschleiert den Blick fiir die Frage, ob wir den Arztberuf
nicht anders, realititsgerechter, 6konomiesensibler — letztlich: arztfreundlicher —
konzipieren sollten, nimlich so, dass der Arzt — vorgingig zu jeder altruistischen
Haltung — zuallererst ,,Gesundheitsunternehmer* ist, und zwar ein Unternehmer,
dessen Profitstreben grundsitzlich nicht dem Patientenschutz zawiderlduft. Zuge-
spitzt formuliert: der Heilberuf ist ganz kommerzialisierbare Dienstleistung, frei-
lich mit eigenem berufsethischen Profil.

¥ Es geht demnach eher um eine ideelle, wenn man so will, eine ,,mehr metaphorisch gemeinte
Nichtgewerblichkeit”, Rixen (Fuin. 3), S. 233.

% Hierzu Rixen, GesR 2006, 433 (440 f.).

2! Rixen, GesR 2006, 433 (434 ff.).

2 Vgl. Rixen, GesR 2006, 433 (436 ff.) zu § 34 Abs. 5 MBO-Arzte; a.A. die Bundesdirztekam-
mer, DA 2007, A 1607 (1609 £.), abrufbar unter www.aerzteblatt.de.

3 Niher Rixen (FuBn. 3), S. 223 ff., insb. S. 230 ff. und vor allem S. 254 f.
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3. ,,Gesundheitsunternehmer‘ — oder: zur okonomischen Realitit
gibt es keine Alternative

Wenn der Arzt kein anti-okonomischer Klon des Hippokrates ist, sondern ,,Ge-
sundheitsunternehmer, setzt dies ein unverstelltes Gespiir fiir die dkonomische
Lage voraus. Der doppelte Druck — von auflen das GKV-Recht mit seiner Wucht,
von innen der Druck, der entsteht, weil mit aller Macht ein versteinertes Selbstbild
aufrechterhalten wird — verengt den freien Blick auf die heutigen 6konomischen
Bedingungen des freien Berufs ,,Arzt“. Wohin die Reise der endlosen ,,Gesund-
heitsreform* geht, weill keiner, aber was wir wissen, ldsst doch halbwegs genaue
Prognosen zu. Die Prognose scheint nicht abwegig, dass die Leistungen der GKV
in den nichsten Jahrzehnten abgeschmolzen werden, was zur Folge hat, dass ein
zunehmend grofler Teil der durch die GKV abgesicherten Gesundheitsrisiken
reprivatisiert wird,?* oder, wie das im realititsverschleiernden J argon der Gesund-
heitspolitik heilit, der ,,Eigenverantwortung* der Versicherten iiberlassen bleibt.?
Ahnliche Entwicklungen, wenn auch noch nicht so dramatisch, sind im Ubrigen
im System der sog. Beihilfe der Beamten zu beobachten, wo angesichts darbender
Haushalte in Bund und Lindern die Zeiten der grofziigigen Kostenerstattung
vorbei sind.”®

Das Faktum, dass die Krankenkassen private Zusatzversicherungen vermitteln
diirfen und die privaten Krankenversicherer entsprechende Kooperationen gerne
nutzen,?’ ist ein markantes — freilich nicht das einzige — Beispiel dafiir, dass zentrale
Akteure des Gesundheitswesens von einer sich ausweitenden Reprivatisierung des
Gesundheitsrisikos ausgehen. Zwar wird gleichzeitig eine ,Biirgerversicherung
light* aufgebaut, die die PKV partiell an die Beitrags- und Leistungsstandards der
GKV anniihert.” Das GKV-WSG ist in der Tat ein ,,Sprungbrett in die Biirgerversi-
cherung“*. Das indert aber nichts daran, dass diese partielle Anniherung der PKV
eine Anniherung an die GKV mit abgesenktem Leistungsniveau darstellt. Wenn
aber das sozialversicherungsrechtlich®® (und beihilferechtlich) gepriigte Marktseg-
ment kleiner wird, dann stellt sich zwangsliufig die Frage, wie der Arzt im Ubrigen
auf dem verbleibenden (und weniger reglementierten) Markt auftritt — eben als
Gesundheitsunternehmer. Der sich ausweitende Raum der nicht oder wenig regle-
mentierten Gesundheitsdienstleistungen — das sich vergroBernde privatirztliche
Segment — verlangt eine radikale Umstellung der Berufsordnungen auf das Prinzip
der unternehmerischen Selbstverantwortung, die Profitstreben und Patientenschutz
neu — und zwar realistisch — ausbalanciert, also nicht angeleitet von dem abstrakten

 Zu diesem Trend Rixen (FuBn. 3), S. 589.

% Dazu Rixen (FuBn. 3), S. 169 ff.

 Vgl. zur Vorbildfunktion des GKV-Rechts fiir ausgewihlte beamtenrechtliche Sonderversor-
gungssysteme Rixen (Fufn. 3), S. 94 ff.

27 Zu §194 Abs. 1a S. 1 SGB V Rixen (FuBn. 3), S. 140 ff.

2 Durch das GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz (GKV-WSG) vom 26.3.2007 (BGBI. I S. 378).
* So der Prisident der Bundesirztekammer Hoppe in seiner Rede zur Ersffnung des 110. Deut-
schen Arztetages am 15. 5. 2007 (abrufbar unter www.baek.de).

3 Einschl. des GKV-akzessorischen PKV-Bereichs.
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Verdacht, Geld schlechthin verderbe den Charakter des behandelnden Arztes. Ge-
nau genommen, geht es, wenn der gewerbliche Charakter des Arztberufs akzentu-
iert wird, um eine Erinnerung an den 6konomischen Kern des Arztberufs.

III. Das arztliche Berufsrecht als gesundheitspolitischer
Schrittmacher

Welche Konsequenzen folgen aus diesem Befund? Zunichst: Ein neues Berufs-
recht muss das Gegeniiber von Gewerbe und freiem Beruf neu bestimmen. Der
Arztberuf ist ein freier Beruf, wird er aber selbstindig in niedergelassener Praxis
ausgeiibt, ist der damit begriindete Betrieb ein Gewerbebetrieb. Diese Unterschei-
dung ist so abwegig nicht, denn es gibt einen anderen prominenten Gesundheits-
beruf, der genau so unterscheidet: den Apothekerberuf.®® Er ist als solcher ein
freier Beruf, aber der Betrieb einer Offizinapotheke ist als Gewerbe zu qualifizie-
ren. Dass dieses Gewerbe ein besonderes ist, stellen die Apotheker-Berufs-
ordnungen durch die Formulierung klar, es handele sich um einen Betrieb, der
nach den Grundsitzen eines freien Berufs ausgeiibt werde.” Aber sie stellen auch
klar, dass es im Kern um eine Tatigkeit mit ,,privatwirtschaftlicher Funktion***
geht, also eine Titigkeit, die von Grunde auf gewerblich ist. Dies hat zur Folge,
dass der Apotheker sich laut Berufsordnung ,,nicht von Gewinnstreben beherr-
schen lassen*** darf, aber er darf (und muss) nach Gewinn streben, soll das Ziel
der ordnungsgemiBen Arzneimittelversorgung (vgl. § 1 Abs. 1 ApoG) vermittels
privater Leistungsanbieter realisierbar bleiben.

Auch das Berufsrecht der Apotheker kennt demnach Vorschriften, die sich ge-
gen die tibermiBige Anreizwirkung des Geldes richten. Aber im Lichte der berufs-
rechtlichen Grundentscheidung fiir die Gewerblichkeit des selbstindig ausgeiibten
Apothekerberufs wird man diese Bestimmungen weitaus weniger berufsfreiheits-
behindernd auslegen diirfen als dies im #rztlichen Berufsrecht fiir vergleichbare
Bestimmungen offenbar derzeit noch moglich ist.

31'S. hierzu insb. BVerfGE 17, 232 = NJW 1964, 1067 (1069): ,,[Dler selbstindige Apotheker
[betreibt] ein Gewerbe [...] und [ist] Kaufmann [...].“ S. auch Tettinger/Wank, GewO, Kom-
mentar, 7. Aufl. 2004, § 1 Rn. 59: ,,Gewerbe liegt (...) trotz freiberuflichen Status des Apothe-
kers beim Betrieb einer Apotheke vor (BVerfGE 17, 232 [238 f.])

?2 Beispielhaft die Priambel der Apotheker-Berufsordnung Thiiringen: ,,Der Apotheker handelt
nach den Grundsdtzen der Freiberuflichkeit eigenverantwortlich und fachlich unabhingig.“
(Hervorhebung hinzugefiigt).

3 Beispielhaft § 1 Abs. 1 S.2 und 3 Apotheker-Berufsordnung Sachsen: ,,Aufgrund besonderer
beruflicher Befidhigung obliegt ihm die Verantwortung fiir die Erfiillung einer 6ffentlichen Auf-
gabe. Als Inhaber eines Apothekenbetriebes vereint er diese mit seiner privatwirtschaftlichen
Funktion in einer Person. (Hervorhebung hinzugefiigt).

** Beispielhaft § 9 S. 3 Apotheker-Berufsordnung Westfalen-Lippe (Hervorhebung hinzugefiigt).
Ahnl. §1 Abs. 2 S.3 Apotheker-Berufsordnung Bayern: ,, (...) sich nicht von iibermiBigem
Gewinnstreben leiten ldsst. S. auch §1 Abs. 2 S.2 Apotheker-Berufsordnung Sachsen: ,(...)
unangemessene[s] Gewinnstreben*.
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Gegen die dem Apotheker-Berufsrecht entlehnte Differenzierung spricht auch
nicht das geltende Gewerbesteuerrecht, denn es schlief3t sich®> — in autonomer
Begriffsbildung —*° an die einkommensteuerrechtliche Unterscheidung zwischen
freiberuflicher Titigkeit’” und gewerblichem Unternehmen® an. Die neue verin-
derte Begriffsbildung des Berufsrechts wire fiir das Steuerrecht in seiner gegen-
wirtigen Form also folgenlos. Friktionen mit der Gewerbeordnung blieben schon
deshalb aus, weil die Ausiibung des drztlichen Heilberufs grundsitzlich vom An-
wendungsbereich der GewO ausgenommen wird (vgl. §6 S.2 GewO).” Hinzu
kommt, dass der Gewerbebegriff der GewO fiir andere Rechtsmaterien nicht pri-
judizierend wirkt.* Fiir eine Neuakzentuierung des Arztberufs nach den Modaliti-
ten seiner Ausiibung fehlt es auch nicht an der Satzungskompetenz der Arzte-
kammern, die dergleichen in den Berufsordnungen umsetzen miissten.*' Denn die
Pointe des Begriffs des freien Berufs ist ja, dass er offen ist fiir Verdnderungen des
Selbstverstindnisses der Berufstriger, deren Freiheitsverstindnis also addquat
widerspiegeln darf und muss. Gerade das Beispiel der Apotheker-
Berufsordnungen zeigt, dass die Heilberufsgesetze der Liander hinreichend offen
sind fiir Neuakzentuierungen des Bildes vom freien Beruf.*

Auf dieser Basis sollte das &rztliche Berufsrecht insbesondere die Bestimmun-
gen iiber dauerhafte bzw. anlassabhingige Kooperationen bzw. Absprachen®
verindern. Dabei konnte in den berufsrechtlichen Normen durch eine Regelbei-
spielstechnik klargestellt werden, welche Kooperationen zuldssig bzw. unzulissig
sind. Als regelungstechnisches Vorbild kommen auch hier wiederum die Berufs-
ordnungen der Apotheker in Betracht.** Nur mittels prizisierender Beispielsenu-
merationen lisst sich der z. T. freihdndig erscheinenden Entscheidungspraxis der
Kammern entgegenwirken, aber auch der (Eil-)Rechtsprechung der Landgerichte
in Wettbewerbssachen,” die faktisch vielfach die einzig ziigig entscheidenden

% §2 Abs. 1S.2 GewStG.

36 Vgl. Heintzen/Musil, Das Steuerrecht des Gesundheitswesens, 2007, Rn. 16.

373, insb. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG: ,Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit®, u. a. auch die ,,selb-
stindige Berufstitigkeit der Arzte*.

* Vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG.

¥ Tettinger/Wank (FuBn. 31), § 6 Rn. 30 ff.

0 Vgl. Tettinger/Wank (FuBn. 31), § 1 Rn. 5. — Eine Mitgliedschaft in den Industrie- und Han-
delskammern scheidet fiir natiirliche Personen oder Gesellschaften, die einen ,freien Beruf*
ausiiben aus, wenn sie nicht in das Handelsregister eingetragen sind, vgl. § 2 Abs. 2 IHK-Gesetz.
* vgl. Tettinger/Wank (FuBn. 31), § 1 Rn. 49 ff.

2 Ungeachtet dessen wiirde es nicht schaden, die Heilberufsgesetze daraufhin zu priifen, ob
Unklarheiten drohen. Exemplarisch sei verwiesen auf §29 Abs.2 HeilBerG NRW, wo von
.gewerbsmifig* (Satz 2) oder ,,nicht gewerblich* (Satz 3) die Rede ist. Der Landesgesetzgeber
konnte bei Gelegenheit — durch eine sachgerechte Neuformulierung des Gesetzes oder durch
einen Hinweis in der amtlichen Begriindung eines Anderungsgesetzes — klarstellen, dass die
genannten Begriffsverwendungen eine Neuakzentuierung des freien Berufs mithilfe eines berufs-
rechtseigenen Begriffs von Gewerblichkeit nicht ausschliefen.

# vgl. §§ 30 ff. MBO-Arzte.

* Beispielhaft (zur unzulissigen Werbung) § 9 Abs. 2 Apotheker-Berufsordnung Nordrhein oder
§ 8 Abs. 3 Apotheker-Berufsordnung Brandenburg.

* Sachlich-rechtlich kommt die berufsrechtliche Vorschrift als sog. Marktverhaltensnorm im
Rahmen des § 4 Nr. 11 UWG zur Geltung.
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Gerichte im Berufsrecht geworden sind. Das Argernis allzu ziigig ergehender
einstweiliger Verfligungen im Wettbewerbsrecht, die sich auf vermeintliche Ver-
stofle gegen arztliches Berufsrecht stiitzen, hat auch damit zu tun, dass das drztli-
che Berufsrecht nicht konturenscharf genug programmiert ist und daher (insbe-
sondere in wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten) zur ausweitenden Anwendung
des drztlichen Berufsrechts nachgerade einzuladen scheint.

Dariiber hinaus sollten die Berufsordnungen der Arztekammern, Ansitzen in
Rechtsprechung und Literatur folgend,*® die Normen so fassen, dass ausschlagge-
bend fiir vermeintliche Verstofe nur tatsachengestiitzte konkrete Gefahren fiir den
Patientenschutz sind und nicht blofl diffus-abstrakte Gefahrenlagen, die an die
Stelle von Fakten Bauchgefiihle iiber Bauchliiden bei Arzten setzen.

Was wird geschehen, wenn der Arztberuf derart deutlich auf das neue Bild pa-
tientenfreundlicher Wirtschaftlichkeit umgestellt wird? Zumindest dies, dass der
Bundesgesetzgeber, der fiir das Vertragsarztrecht zustindig ist, unter Zugzwang
gestellt wird. Wihrend der Bundesgesetzgeber bislang das Tempo vorgibt und die
Kammern und ihr Berufsrecht in die Defensive dringt, konnte das neue Berufs-
recht diesen Mechanismus umkehren. Der GKV-Gesetzgeber geriete in die Defen-
sive, weil er genauer bedenken miisste, wie sich GKV-rechtliche Innovationen auf
dem Boden des jeweiligen Berufsrechts der Arztekammern auswirken, und wahr-
scheinlich wiirde er weiter versuchen, auf kaltem Wege — nidmlich durch die er-
weiternde Anwendung der Gesetzgebungskompetenz fiir das Vertragsarztrecht -*/
das allgemeine &rztliche Berufsrecht zu unterlaufen. Die Kammern werden aber
nur dann in die Offensive gehen konnen, wenn sie (und die hinter ihnen stehenden
Bundeslidnder) bereit sind, dem GKV-Gesetzgeber seine verfassungswidrigen
Ausfliige in das allgemeine irztliche Berufsrecht zu verleiden.”® Ein neues, vor
allem auch konsequent gegeniiber dem Bundesgesetzgeber durchgesetztes &rztli-
ches Berufsrecht wird neuen politischen Abstimmungsbedarf erzeugen und der
Arzteschaft damit neue politische Gestaltungsmoglichkeiten erdffnen.

IV. Zukunftsperspektive ,,Regulierungsrecht
der Gesundheitsdienstleistungen‘‘ — (soziale)
Gesundheitsdienstleistungen als ,,Netzwirtschaft‘

Wie es Megapartys und Megacities gibt, so gibt es auch Megatrends. Zu ihnen
gehort die Idee des Regulierungsrechts. Der 66. Deutsche Juristentag 2006 in
Stuttgart beispielsweise hat ausgiebig hieriiber in seiner Abteilung ,,Offentliches

“ Rixen, GesR 2006, 433 (435 f.) m.w. N.

*7 Eingehend zum Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG Axer, in: Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 126. Aktualisierung, Dezember 2006, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 RdNr. 13 ff,,
RdNr. 25 ff., RdNr. 44; s. auch Bieback, VSSR 2003, 1 ff.

* In Frage kiime eine sog. abstrakte Normenkontrolle (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) im Hinblick auf
die aus Art. 70 GG folgende Gesetzgebungskompetenz der Linder fiir das &rztliche Berufsrecht,
die durch eine entgrenzte Handhabung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG verletzt wird.
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Recht“ diskutiert.” Vereinfacht ausgedriickt: Regulierungsrecht ist sozial mode-
riertes Wettbewerbsermoglichungsrecht,” das Gebiete der Daseinsvorsorge zwar
der Initiative Privater tiberlisst, dies aber sozial moderiert, und zwar in der Weise,
dass jeder die Chance auf Zugang zu diesen Leistungen hat (Universaldienstleis-
tung).”' Diese Idee ist zwar zunichst mit Blick auf Infrastrukturwirtschaften ent-
standen, deren Leistungen an physische Netze gebunden sind, wie etwa Tele-
kommunikation, Elektrizitdt, Gas oder Eisenbahnnetze. Aber der Begriff des
Versorgungsnetzes ist nicht zwingend an physische Netze (Kabel etc.) gebunden,
wie die Postdienstleistungen belegen. Die Idee des Versorgungsnetzes, das allge-
meinen Zugang garantiert, wird so auch immer mehr fiir andere Dienstleistungen
.entdeckt”, etwa fiir den Bereich der Gesundheitsdienstleistungen.52

Wir erleben derzeit in Europa sogar einen Feldversuch gleichsam am lebenden
Objekt, wie sich ein Gesundheitssystem auf einen Regulierungsansatz umstellen
lasst: in den Niederlanden. Die Niederlande miissen leider in der deutschen Ge-
sundheitsreform fiir alles Mogliche herhalten, was man nur als duflerst verzerrte
und selektive Rezeption der niederldndischen Ideen bezeichnen kann (erinnert sei
an das deutsche Modell des Gesundheitsfonds, das mit dem niederlindischen
Vorbild bei niherem Hinsehen wenig gemein hat).”> Aber das Entscheidende

* Die Beschliisse der Abteilung ,,Offentliches Recht* sind abrufbar unter www.djt.de.

% Allg. zum Regulierungsrecht aus der umfinglichen Literatur etwa Masing, Soll das Recht der
Regulierungsverwaltung iibergreifend geregelt werden? (Gutachten D zum 66. Deutschen Juris-
tentag), 20006; ders., ASR 128 (2003), 558 ff.; Ruffert, ASR 124 (1999), 237 ff.; Kiihling, Sektor-
spezifische Regulierung in den Netzwirtschaften, 2004; von Danwitz, DOV 2004, 977 ft.;
Kneihs, ZOR 60 (2005), 1 ff.

SUzur Orientierung s. § 78 Abs. 1 TKG: ,,Universaldienstleistungen sind ein Mindestangebot an
Diensten fiir die Offentlichkeit, fiir die eine bestimmte Qualitit festgelegt ist und zu denen alle
Endnutzer unabhingig von ihrem Wohn- oder Geschiftsort zu einem erschwinglichen Preis
Zugang haben miissen und deren Erbringung fiir die Offentlichkeit als Grundversorgung unab-
dingbar geworden ist.*

2 Auf den Bereich sozialer Dienstleistungen insb. im Gesundheitsbereich bezogene Anregun-
gen, der Regulierungsidee nachzugehen, finden sich etwa bei U. Becker, DRV-Schriften Bd. 66
(2006), S. 65 (78); Rohl, JZ 2006, 831 (833); Schonbach/Schauenburg, Die BKK 2006, 422
(423); s. auch Kersten, DVBI 2006, 942 (943). Ansitze fiir die Einordnung von sozialen Dienst-
leistungsinfrastrukturen als einer Form der Netzwirtschaft finden sich auch im Ausland, s. nur
Art. 24 Abs. 1 des (aus dem Jahre 2006 stammenden) Autonomiestatuts der Autonomen Ge-
meinschaft Katalonien, wo von ,la xarxa de serveis socials de responsabilitat piblica“ — ,,dem
Netz der unter 6ffentlicher Verantwortung stehenden sozialen Dienste” — die Rede ist (katalani-
sche Version: Llei Organica 6/2006, de 19.7.2006, de reforma de 1’Estatut d’autonomia de Cata-
lunya, Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya [DOGC] nim. 4680 de 20.7.2006, p. 31875 =
Boletin Oficial del Estado [BOE] Suplement nim. 16 de 21.7.2006, p. 2243; spanische Version:
BOE niim. 172 de 20.7.2006, p. 27269).

33 Zum deutschen Gesundheitsfonds Axer, GesR 2007, 193 ff.; zur Situation in den Niederlanden
Allg. zur Gesundheitsreform in den Niederlanden Walser, Die BKK 2006, 394 ff.; dies., ZESAR
2006, 333 ff.; dies., SozSich 2006, 87 ff.; dies., ZRP 2005, 273 ff.; dies., ZFSH/SGB 2004, 410
ff.; Demmer, Die BKK 2006, 114 ff.; Bieber, KrV 2006, 40 ff.; Grefs, ErsK 2006, 63 f.;
Gref5/Groenewegen/Hoeppner, G+G 2/2005, 20 ff.; Landauer, NZS 2006, 413 ft.; Grefs u.a.,
Krankenversicherungsreform in den Niederlanden: Vorbild fiir einen Kompromiss zwischen
Biirgerversicherung und Pauschalprimie in Deutschland? Diskussionsbeitrag aus dem FB Wirt-
schaftswissenschaften der Universitit Duisburg-Essen Nr. 150, Juli 2006.
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diirfte wohl sein, dass die Niederlande einen einheitlich privatrechtlich organisier-
ten Gesundheitsmarkt installiert haben, der allerdings — aus sozialen Griinden der
Sicherung des gleichen Zugangs — vielfiltigen 6ffentlich-rechtlichen Normierun-
gen unterworfen ist. Eine spezielle Regulierungsbehorde — die ,,Nederlandse Zorg-
autoriteit“ (NZa) — kontrolliert das Entstehen und Funktionieren dieses neuen
sozial moderierten Gesundheitsmarktes.* Die NZa hat zwar auch Aufgaben, die
eher an die deutsche Versicherungsaufsicht oder an die Kartellbehorden erin-
nern,” aber die NZa erinnert wegen ihres proaktiven wettbewerbsschaffenden
Profils in erster Linie an eine Regulierungsbehorde: sie ist sozusagen eine Bun-
desnetzagentur fiir das Gesundheitswesen.”

Warum dieser Ausflug in scheinbar weit entfernte Reformgefilde? Man kann
die deutsche Entwicklung, wie sie etwa durch das GKV-Wettbewerbsstiarkungs-
gesetz weiter angestolen wurde, vom Zielpunkt eines Regulierungsansatzes her
verstehen. Nur drei Hinweise: Zunichst kann man die materielle Angleichung von
GKYV und PKYV als einen ersten Schritt deuten, um einen einheitlichen, irgend-
wann nur-privatrechtlichen Gesundheitsmarkt zu installieren, der damit noch deut-
licher um die Privaten, also nicht-staatliche Akteure, als Leistungsanbieter zent-
riert ist als bisher. Ferner gibt es grofere Moglichkeiten des Abschlusses von
Einzelvertragen, wodurch die Bedeutung der kollektivvertraglich beherrschten
Sonderwirtschaftszone namens GKV abnimmt und der Raum fiir einen allgemei-
nen Gesundheitsmarkt zunimmt. Und schlieBlich kénnen wir im Bereich des
Krankenhaussektors ernsthafte Anstrengungen beobachten, das inkonsistente In-
und Nebeneinander von Krankenhausplanungsrecht, Krankenhaus-Vergiitungs-
recht sowie Krankenhaus-Kartellrecht durch eine neuen — integrierten — Ansatz zu
iiberwinden, den man Krankenhaus-Regulierungsrecht nennen kann.”’

Ein drztliches Berufsrecht, das sensibel fiir Zukunftsfragen ist, wird diesen Me-
gatrend des entstehenden Gesundheitsregulierungsrechts ernst nehmen und sich
fragen miissen, ob es dieser sich offenbar abzeichnenden Entwicklung gewappnet
ist. Ein unverkrampftes, aber problemsensibles Selbstverstindnis als ,,Gesund-
heitsunternehmer* wire der erste Schritt.

V. Resiimee

Was ist das Entscheidende? Dass sich alle Reformiiberlegungen zum érztlichen
Berufsrecht in einen umfassenden gesundheits- und berufspolitischen Horizont
einstellen lassen, der nicht zwischen den verschiedenen Arzteverbianden, Kammern
und drztlichen Interessengruppen zerrieben wird. Neues drztliches Berufsrecht ist

* Informationen unter www.nza.nl.

% Vgl. Art. 16 lit. a Wet marktordening gezondheidszorg — Wmg — (Staatsblad 2006, 415 [ab-
rufbar unter www.overheid.nl]): ,,De zorgautoriteit is belast met (...) markttoezicht, marktont-
wikkeling en tarief- en prestatieregulering, op het terrein van de gezondheidszorg (...).*

% Niher zu Reformiiberlegungen Hofling, GesR 2007, 289 (293).

7 Niher Hofling, GesR 2007, 289 (292 f.).
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geronnene drztliche Berufspolitik, und solange hier Uneinigkeit herrscht — insbe-
sondere der selbstindig titige Arzt nicht konsequent als Gesundheitsunternehmer
wahr- und ernst genommen wird —, solange wird es kein neues zukunftsweisendes
arztliches Berufsrecht geben. Berufspolitische Uneinigkeit hingegen richt sich,
denn sie spielt denen in die Hinde, die insbesondere mit den Regelungsinstrumen-
ten der gesetzlichen Krankenversicherung dem arztlichen Berufsrecht und seinem
Bild vom freien Beruf — und damit dem Selbstverstindnis der Berufstriger — den
Garaus bereiten. Der Deutsche Arztetag 2007 hat die Bundesirztekammer gebeten,
zum niichsten Arztetag 2008 ein aktuelles gesundheitspolitisches Programm vorzu-
legen, und ihr dazu eine Fiille von Stichworten mit auf den Weg gegeben.” Viel-
leicht ist der Regulierungsansatz ein konzeptionelles Dach, unter dem unterschied-
liche berufspolitische Ansitze zusammenfinden konnen.”

Das idrztliche Berufsrecht hat nur dann eine Zukunft, wenn es seine neuen
Normen als Teil einer umfassenden politischen Strategie begreift. Politische Stra-
tegie, das ist etwas anderes als die robuste Rhetorik auf Arztetagen oder Kammer-
versammlungen, politische Strategie ist etwas anderes als die rituelle Beschimp-
fung der jeweils amtierenden Gesundheitsministerin, politische Strategie ist etwas
anderes als das Offnen der emotionalen Ventile, nur um Druck abzulassen. Der
Druck, der ja da ist, muss konstruktiv gewendet werden. Nur eine Arzteschaft, die
sich auf eine politische Strategie einigt, wird dem drztlichen Berufsrecht als Teil
eines umfassenden Regulierungsrechts der Gesundheitsdienstleistungen eine zu-
kunftstaugliche Gestalt verleihen konnen.

V1. Zusammenfassende Thesen

1. Das geltende &rztliche Berufsrecht ist reformbediirftig, weil seine tiberkomme-
nen Vorverstindnisse und Begriffe den problemadiquaten Zugang zur gewan-
delten okonomischen Realitiit des ,,Gesundheitsmarktes® verbauen. Verantwort-
lich ist dafiir — neben Irritationen, die vom Gesetzgeber der Gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV) ausgehen — eine antiokonomische Denkhemmung,
die einen Widerspruch zwischen dem Arztberuf als ,,freiem Beruf* und der Ge-
werblichkeit des drztlichen Berufs aufbaut (vgl. § 1 Abs. 1 S.2 und S. 3 der
Musterberufsordnung — MBO). Arzte sind ,,Gesundheitsunternechmer*. Ange-
sichts des in Zukunft groler werdenden Bedarfs an privatirztlichen Dienstleis-
tungen (Folge einer Reprivatisierung des Krankheitsrisikos) bleibt den Arzten
zur verstirkten okonomischen Eigenverantwortung keine Alternative. Dem
muss das Berufsrecht deutlicher als bisher Rechnung tragen.

38 Beschlussprotokoll des 110. Deutschen Arztetages Miinster 2007, zu Punkt I. 2: ,,Gesundheits-
politische Strategien der Arzteschaft* (abrufbar unter www.baek.de).

% Zu einzelnen méglichen Reformelementen aus Regulierungsperspektive s. auch Hofling, GesR
2007, 289 (293).
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2. Will das drztliche Berufsrecht seine Gestaltungsautonomie — auch gegeniiber
dem GKV-Recht — zuriickgewinnen, empfiehlt es sich, in Anlehnung an das
Berufsrecht der Apotheker nach Status (,.freier Beruf*) und selbstindiger Be-
rufsausiibung in eigener Praxis zu unterscheiden. Der selbstindig ausgeiibte
Arztberuf muss richtigerweise als ein nach den Grundsitzen des freien Berufs
ausgetiibtes Gewerbe begriffen werden (so die Lage im Apotheker-Berufsrecht).
§ 1 Abs. 1 S. 2 und S. 3 der Musterberufsordnung wire zu dndern.

3. Fasst man die selbstindig betriebene Arztpraxis (wie den Apothekenbetrieb)
als Gewerbebetrieb auf, so riickt man die dkonomische Basis selbstindiger
arztlicher Berufstitigkeit deutlicher in den Vordergrund. Man vermeidet die
bislang im &rztlichen Berufsrecht vorherrschende Hermeneutik des Verdachts,
die von einem gut gemeinten, aber unndtigen antivkonomischen Affekt ge-
speist scheint. Deshalb wird gegenwirtig wirtschaftliche Kreativitit des Arztes
ibereilt als verwerflich, weil patientenschédlich abqualifiziert. Ob konkrete,
auf Tatsachen gestiitzte Gefahren bestehen, wird nicht zu Geniige gefragt. Die
grundrechtliche Garantie der drztlichen Berufsfreiheit wird so unverhiltnis-
maBig reduziert.

4. Ein Berufsrecht, das sensibel fiir die 6konomische Basis des Arztberufs ist,
wird das Berufsrecht arztfreundlicher ausgestalten, insbesondere dadurch, dass
verbotene Verhaltensweisen klarer und priziser definiert werden und durchweg
auf konkrete Gefahren gestiitzt werden miissen, nicht auf diffuse Vorstellungen
iber abstrakte Risiken fiir das abstrakte Patientenwohl. Insbesondere die Rege-
lungen iiber Kooperationen (vgl. §§30 ff. Musterberufsordnung) miissen in
diesem Sinne iiberarbeitet werden.

5. Aufgrund eigenstindiger berufsrechtlicher Begriffsbildung lassen sich Wider-
spriiche mit anderen Rechtsgebieten (z. B. Gewerbe- und Gewerbesteuerrecht)
vermeiden. Die Arztekammern sind berechtigt, das Bild vom ,freien Beruf*
gemif} einem gewandelten Selbstverstindnis der Berufstriger neu zu akzentu-
ieren. Die Kammern konnten so den GKV-Gesetzgeber unter Druck setzen. Al-
lerdings empfehlen sich Klarstellungen in den Heilberufsgesetzen der Linder,
in denen die Konkretisierungsbefugnis der Kammern geregelt ist.

6. Die Reform des arztlichen Berufsrechts muss dem ,,Megatrend* zu regulierten
Netzwirtschaften Rechnung tragen. Auch (soziale) Gesundheitsdienstleistungen
lassen sich, wie die neuere wissenschaftliche Diskussion, aber auch Erfahrun-
gen im Ausland (insb. Niederlande) belegen, als ,,Netzwirtschaft” begreifen.
Ein ,,Regulierungsrecht der Gesundheitsdienstleistungen* wiirde dem Umstand
Rechnung tragen, dass der ,,Gesundheitsmarkt® sich immer mehr zu einem
einheitlichen Markt entwickelt, in dem namentlich GKV und private Kran-
kenversicherung (PKV) konvergieren. Auch Schnittstellenprobleme (Beispiel:
Krankenhausversorgung) lieen sich so besser 16sen. Im Mittelpunkt eines Ge-
sundheitsregulierungsrechts stiinden private Leistungserbringer, also auch selb-
stindige Arzte. Regulierungsrecht — als ,,soziales Wettbewerbsermoglichungs-
recht” — macht ernst mit der Verantwortung privater Gesundheitsdienstleister
fiir das Allgemeinwohl (Sicherstellung der Gesundheitsversorgung der Bevol-
kerung); es nimmt Arzte in die Verantwortung fiir die gesundheitliche Daseins-
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vorsorge durch Wettbewerb. Zugleich weist Regulierungsrecht dem Staat eine
zuriickgenommene Gewihrleistungsverantwortung zu.

7. Berufsrechtsreform setzt eine eindeutige berufspolitische Strategie voraus.
Ohne berufspolitische Einigkeit, die den Arzt als ,,Gesundheitsunternehmer* in
den Mittelpunkt riickt, wird sich ein zukunftsfihiges Berufsrecht nicht erarbei-
ten lassen. Die Idee der Regulierung konnte eine konzeptionelle Klammer sein,
die gegenldufige berufspolitische Positionen zusammenfiihrt und das polemi-
sche Potential allgemeiner gesundheitspolitischer Kontroversen (,,sozial® vs.
,.,neoliberal*“) reduzieren hilft.
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Sorgfaltspflichten bei verinderten Standards

Christiane Simmler

Sorgfaltspflichten bei verdnderten Standards ist ein vages Thema — ich mochte aus
der Sicht der Rechtsprechung einen Blick auf die Fragen werfen, die haftungs-
rechtlich mit der in der Praxis offenbar zunehmenden Delegation drztlicher Tétig-
keiten auf nichtérztliches Personal verbunden sind.

Dafiir ist es zunichst notig, sich einen Uberblick iiber die Regeln zu verschaf-
fen, die die Rechtsprechung fiir den an die irztliche Behandlung zu richtenden
Standard und die Zulidssigkeit von Delegation &drztlicher Titigkeiten auf &drztliches
sowie nicht-drztliches Personal im Laufe der Zeit entwickelt hat.

I. Behandlungsstandard

1. Facharztstandard

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat ein Patient Anspruch
auf Behandlung nach dem sog. Facharzt-Standard. Der Arzt schuldet also dem
Patienten eine medizinische Behandlung, in der er alle Malnahmen ergreift, die
von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt aus berufsfachlicher Sicht
seines Fachbereichs in der konkreten Behandlungssituation vorausgesetzt und
erwartet werden. Dabei wird dieser Standard in den seltensten Fillen vorsitzlich
verletzt. Eine zivilrechtliche Haftung des Arztes tritt jedoch auch bei einer fahrlis-
sigen Standardverletzung, die zu einem Schaden gefiihrt hat, ein. Dabei findet hier
anders als im Strafrecht der objektivierte zivilrechtliche Fahrldssigkeitsbegriff
i.S.d. §276 Abs. 1 S.2 BGB Anwendung.' Hiernach hat der Arzt grundsitzlich
fiir sein dem medizinischen Standard zuwiderlaufendes Vorgehen auch dann haf-
tungsrechtlich einzustehen, wenn dieses aus seiner personlichen Lage heraus sub-

' Vgl. BGH 29.1.1991 VI ZR 206/90 BGHZ 113, 297, 303 = VersR 1991, 469, 470.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 137
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_13, © Springer 2008
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jektiv als entschuldbar erscheinen mag, z. B. wenn er personlich iiberfordert war
oder personelle, raumliche oder ausstattungstechnische Engpésse die nach fach-
drztlichem Standard gebotene Handlung erschwert haben.”

2. Medizinische Bestimmung des Facharztstandards

Der medizinische und der haftungsrechtliche Standardbegriff stimmen insoweit
iiberein, da die Mafstibe der Medizin den Ausgangspunkt bei der Statuierung der
Sorgfaltsanforderungen bilden. D. h., was medizinischer Standard ist, entscheidet
grundsitzlich die Medizin, nicht die Rechtsprechung.’ Der Richter bedarf zur
Feststellung des zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden medizinischen Stan-
dards der Beratung durch einen Sachverstindigen, der das in Wissenschaft und
Praxis als erforderlich angesehene Normalverhalten eines Arztes in der konkreten
Behandlungssituation herauszuarbeiten hat. Aufgabe des Richters ist es, diese
medizinischen Feststellungen kritisch auf deren Vollstindigkeit, Nachvollziehbar-
keit und Widerspruchsfreiheit zu iiberprijfen,4 sowie zu kontrollieren, ob die vom
Sachverstindigen benutzte drztliche Begriffswelt sich mit der juristischen voll-
stindig oder nur teilweise deckt und inwieweit die tiber die rein wissenschaftli-
chen Zusammenhinge hinausgehenden auflermedizinischen Wertungen des Sach-
verstindigen mit den haftungsrechtlichen Anforderungen des §276 Abs. 2 BGB
vereinbar sind.

3. Facharztstandard als qualitatives, nicht formales Kriterium

Dabei sei als letztes Wort zum Facharzt-Standard angemerkt, dass dieser nicht
formal zu verstehen ist: es kommt auf die Qualitit der Behandlung an, nicht auf
den Titel des Behandelnden. Demzufolge kann selbstverstindlich ein Facharzt bei
einer Behandlung gegen den Facharztstandard seines Fachgebietes verstof3en,
ebenso wie ein Arzt ohne Facharztqualifikation in der Lage sein kann, bereits den
Facharztstandard des Behandlungsgebietes zu erfiillen.’

Haftungsrechtliche Unterschiede gibt es jedoch bei der Frage eines eventuellen
Organisationsverschuldens: Setzt ein Krankenhaustriger einen Facharzt zur Be-

% GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 5. Auflage 2006, Rn. B 213; BGH 6.5.2003 VI ZR 259/02
VersR 2003, 1128; BGH 13.2.2001 VI ZR 34/00 VersR 2001, 646.

3 GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 5. Auflage 2006, Rn. B 9.

* BGH 14.12.1993 VI ZR 67/93 VersR 1994, 480, 482; 28.4.1998 VI ZR 403/96 VersR 1998,
853, 854.

% GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 5. Auflage 2006, Rn. B 4.
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handlung ein, wird der Triger grundsiitzlich® darauf vertrauen konnen, dass dieser
den Facharztstandard einhilt. Setzt er einen Anfinger ein (z. B. im Rahmen einer
sog. Anfingeroperation), muss er durch geeignete Aufsicht sicherstellen, dass ein
Arzt mit Facharztqualifikation jederzeit in der Lage ist, vom Anfinger zu iiber-
nehmen, sollte dieser den Facharztstandard in der konkreten Behandlungssituation
nicht erfiillen konnen.” Unterbleibt dies, trigt der Krankenhaustriger die Darle-
gungs- und Beweislast dafiir, dass der eingetretene Schaden nicht auf fehlender
Erfahrung und Ubung des noch nicht ausreichend qualifizierten Operateurs be-
ruht,® d.h., es spricht eine Vermutung dafiir, dass der Mangel an Erfahrung und
Ubung fiir spiter aufgetretene gesundheitliche Beeintriichtigungen des Patienten
ursiichlich geworden ist.”

4. Auswirkungen der Delegation drztlicher Titigkeit
auf den Facharztstandard

Widerspricht demnach die Delegation &rztlicher Tatigkeiten auf nicht-drztliches
Personal schon grundsitzlich dem medizinischen Standard? Diese Frage richtet
sich nach dem eben Gesagten in erster Linie an die Mediziner selbst: Ist es allge-
mein anerkannte Ubung im fraglichen Fachbereich, drztliche Titigkeit auf nicht-
arztliches Personal zu iibertragen? Und ist es moglich, mit und/oder trotz dieser
Ubertragung den Facharztstandard einzuhalten?

Da die Definition des medizinischen Standards der Medizin obliegt, wird die
Rechtsprechung grundsitzlich von der Fachwelt gutgeheilene oder zumindest als
fachgerecht akzeptierte Entwicklungen im medizinischen Bereich anerkennen,
auch wenn sie zu Delegation #rztlicher Tatigkeit auf nicht-drztliches Personal fiih-
ren. Allerdings ist die Rechtsprechung nicht bereit, dies auf Kosten des Schutzes
des Patienten zu tun: der Patient hat weiter Anrecht auf Behandlung nach dem
Facharzt-Standard. Wenn dieser Standard durch die Einschaltung entsprechend
geschulter nicht-drztlicher Hilfskrifte nicht beeintrichtigt und/oder ausgehohlt
wird, wird die Rechtsprechung voraussichtlich (nach bisheriger Linie) eine nicht
durch den Facharzt erfolgende, aber den Facharztstandard erfiillende Behandlung
nicht wegen der fehlenden formalen Qualifikation der die Behandlung ausiibenden
Person fiir unrechtméBig erachten. Dies setzt jedoch voraus, dass der zur Kldrung
im Einzelfall eingeschaltete medizinische Sachverstindige die Aussage unterstiitzt,
dass es durch die Einschaltung der Hilfskrifte in den medizinischen Behandlungs-
ablauf zu keinem Qualititsverlust im Standard der Behandlung kommt. Es wird

® Anders ist dies, wenn bereits Verdachtsmomente gegen den Facharzt vorliegen, z.B., dass er zu
AuBenseitermethoden neigt oder aus sonstigen Griinden vermutlich den Facharztstandard nicht
einhalten wird.

7 GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 5. Auflage 2006, Rn. B 3.

¥ BGH 10.3.1992 VI ZR 64/91 VersR 1992, 754; BGHZ 88, 248, 256 = VersR 1984, 60, 62
BGH 7.5.1985 VI ZR 224/83 VersR 1985, 782.

° OLG Diisseldorf VersR 1994, 603.
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also von demjenigen, der #rztliche Titigkeit an nicht-drztliches Personal iiber-
trigt,'’ nachzuweisen sein, dass die Hilfsperson in der Lage ist, ihren Behandlungs-
beitrag nach ihrer Ausbildung auf fachirztlichem Qualititsniveau bzw. auf einem
Niveau zu erbringen, das eine Sicherstellung des Facharztstandards fiir die gesamte
Behandlung ermoglicht. Ob dies in einem arbeitsteiligen Arbeitsumfeld wie einer
Operation grundsitzlich moglich ist, miissen die Mediziner im Publikum entschei-
den. Ich konnte mir schon vorstellen, dass es Arbeitsfelder gibt, in denen ein gut
ausgebildeter Assistent in der Lage ist, seinen Ausschnitt des gesamten Behand-
lungsleistung ebenso gut wie — wenn nicht wegen der Spezialisierung auf bestimm-
te Handreichungen vielleicht sogar besser als? — ein Facharzt zu erbringen.

Dass die Rechtsprechung ihre Kontrollfunktion ernst nimmt und durchaus nicht
alles sanktioniert, was in der Praxis des Behandlungsalltags eingerissen ist — tat-
siichliche Ubung und medizinischer Standard sind zwei vollig unterschiedliche
Dinge! — sieht man an den Fillen, in denen die Aufkldrung nicht-drztlichem Per-
sonal iiberlassen worden ist."" Hier hat die Rechtsprechung in den bisher entschie-
denen Fillen eine Ubertragung der Aufklirung auf nicht-irztliches Personal
grundsitzlich abgelehnt mit der Begriindung, nur der Arzt verfiige iiber gentigend
Kenntnisse und Informationen, um den Patienten in fiir ihn geeigneter Weise iiber
alle mit dem Eingriff verbundenen Risiken aufzukliren.'” Ausdriicklich offen
gelassen13 hat der BGH bisher, ob eine durch nicht-drztliches Personal erteilte
Aufkliarung per se unwirksam ist, oder ob Hilfspersonal, das im konkreten Fall
iiber ein einem Arzt vergleichbares Fachwissen verfiigt, grundsitzlich wirksam
aufkliren kann.'"* Nach der Linie der Rechtsprechung zum Facharztstandard der
Behandlung diirfte ein solcher Fall wie folgt zu 16sen sein: Sollte der aufkliarende
nicht-drztliche Mitarbeiter im FEinzelfall iiber eine zureichende Ausbildung
und/oder Erfahrung verfiigen, um eine &drztlichem Standard geniigende Aufklirung
durchzufiihren, diirfte eine durch ihn erfolgte Aufkldrung als wirksam erachtet
werden, wobei die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass dies dem Aufklérer
trotz fehlender formaler &rztlicher Qualifikation im Einzelfall moglich war, beim
Behandler, der die Aufkldarung delegiert hatte, liegen diirfte. Darlegungslast be-
deutet hier, dass im Prozess der Behandler von sich aus dazu vortragen miisste,
warum ausnahmsweise durch nicht-drztliches Personal aufgekliart werden durfte;
einer vorangehenden Riige des Patienten — der noch dazu nicht immer wird unter-
scheiden konnen, ob der ihm gegeniiber sitzende ,,weille Kittel* ein Arzt ist oder
nicht — wird es insoweit wohl nicht bediirfen.

Unabhingig von der Sonderfrage der Aufkldrung bleibt aus der Sicht des ge-
schuldeten fachérztlichen Behandlungsstandards festzuhalten: Ist es grundsitzlich

' D h. im Zweifel vom Krankenhaustriger oder dem niedergelassenen Arzt als dem die Behand-
lung Schuldenden.

"' BGH 27.11.1972 VI ZR 167/72 VersR 1974, 486; OLG Jena GesR 2005, 556 (LS auch NJW-
RR 2006, 135) mit Nichtannahmebeschluss des BGH; OLG Celle VersR 1981, 1184 mit Nicht-
annahmebeschluss des BGH 21.9.1982 VI ZR 192/81 VersR 1982, 1142.

"> OLG Jena GesR 2005, 556.

* BGH 27.11.1972 VI ZR 167/72 VersR 1974, 486.

' Vgl. OLG Jena GesR 2005, 556.
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moglich, mit Ubertragungen irztlicher Titigkeit auf nicht-irztliches Personal im
Rahmen des Facharztstandards zu behandeln, diirfte fiir die Tatigkeit des nicht-
drztlichen Personals die oben erwihnte Beweislastregel zur Anfingeroperation
Anwendung finden: Tritt ein Schaden ein, wird der Krankenhaustriger oder Arzt,
der den Einsatz des nicht-drztlichen Personals fiir drztliche Tatigkeiten zu verant-
worten hat, die Darlegungs- und Beweislast dafiir zu tragen haben, dass der einge-
tretene Schaden auch dann eingetreten wire, wenn ein Arzt die &drztliche Tatigkeit
durchgefiihrt hitte. Damit ist mit der entsprechenden Delegation &rztlicher Tétig-
keit auf nicht-drztliches Personal ein erhebliches Haftungsrisiko verbunden.

II. Delegation drztlicher Tatigkeit

Wenden wir uns den bisher entschiedenen Fillen zur Delegation #rztlicher Tétig-
keit zu.

1. Delegation an Arzte

Die Rechtsprechung hat sich mit der Delegation &rztlicher Tatigkeit zundchst im
Zusammenhang der Delegation von Arzten an Arzte beschiftigt. Wir sprechen
hier vom arbeitsteiligen Vorgehen, das in vertikaler oder horizontaler Form erfol-
gen kann, und von den Beteiligten je nach ihrer Situation im organisatorischen
Gefiige unterschiedlich hohe Sorgfaltspflichten verlangt.

a) Horizontale Arbeitsteilung

Unter horizontaler Arbeitsteilung wird von der Rechtsprechung eine Zusammen-
arbeit zwischen Krankenhausirzten unterschiedlicher Fac:hrichtung,15 zwischen
Krankenhausirzten und niedergelassenen Arzten'® oder zwischen niedergelasse-
nen Arzten der gleichen oder einer anderen Fachrichtung'’ verstanden.

Im Rahmen solch horizontaler Arbeitsteilung gilt grundsitzlich der Vertrau-
ensgrundsatz: der hinzugezogene Arzt darf sich im Regelfall darauf verlassen,
dass der iiberweisende Arzt den Patienten in seinem Verantwortungsbereich sorg-

'S BGH 26.1.1999 VI ZR 376/97 BGHZ 140, 309, 314; BGH 26.2.1991 VI ZR 344/89 VersR
1991, 694; OLG Hamm AHRS 0920/5 mit Nichtannahmebeschluss des BGH 29.3.1983 VI ZR
82/82; OLG Stuttgart AHRS 0920/32 mit Nichtannahmebeschluss des BGH 23.10.1990 VI ZR
130/90; OLG Stuttgart VersR 1988, 832, 833; OLG Diisseldorf VersR 1984, 643, 644f. mit
Nichtannahmebeschluss des BGH 3.4.1984 VI ZR 173/83; OLG Naumburg VersR 1998, 983,
984; OLG Oldenburg VersR 1999, 452, 453.

6 OLG Stuttgart VersR 1991, 1060 = AHRS 0920/35 und AHRS 0920/124; OLG Koln AHRS
0920/107; OLG Hamm AHRS 0920/131.

7 OLG Diisseldorf AHRS 0920/114; OLG Hamm AHRS 0920/121.
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faltig und ordnungsgemil untersucht und behandelt und die Indikation zu der
erbetenen Leistung zutreffend gestellt hat."® Anderes gilt, wenn er aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit der iibermittelten Diagnose hat;
diesen muss er nachgehen."

Der Vertrauensgrundsatz gilt zwar grundsitzlich auch fiir den Bereich der Auf-
kldrung; hier kann eine Delegation der Aufkldrungspflicht auf einen anderen als
den operierenden Arzt erfolgen, welcher vertraglich und aus deliktischer Garan-
tenstellung seinerseits fiir Aufklirungsversdumnisse haftet.* Der BGH hat hier
jedoch kiirzlich zu den strengen Voraussetzungen Stellung genommen, unter de-
nen der operierende Arzt auf ordnungsgemiles Verhalten des arbeitsteilig titig
werdenden Arztes auch zur Aufklirung vertrauen darf.*' Dabei hat er klargestellt,
dass die irrige Annahme des Operateurs, der Patient sei ordnungsgemif3 aufgeklart
worden, den Arzt nicht von der vertraglichen (§ 278 BGB) und nicht ohne weite-
res von der deliktischen (§ 831 Abs. 1 Satz 2 BGB) Haftung entbindet. Denn auch
dann, wenn der behandelnde Arzt irrig von einer ordnungsgemifien Aufkliarung
und damit irrig von einer wirksamen Einwilligung des Patienten ausgeht, bleibt
die Behandlung mangels Einwilligung insgesamt rechtswidrig. Lediglich wenn der
behandelnde Arzt entschuldbar eine wirksame Einwilligung des Patienten an-
genommen hat, kann seine Haftung fiir nachteilige Folgen der Behandlung mog-
licherweise mangels Verschuldens entfallen — nicht jedoch wegen fehlender
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens.”” Voraussetzung dafiir ist, dass der Irrtum des
Behandlers nicht auf Fahrldssigkeit (§ 276 Abs. 2 BGB) beruht. Diese wird bei
einer Ubertragung der Aufklirung auf einen anderen Arzt nur dann zu verneinen
sein, wenn der nicht selbst aufkldrende Arzt durch geeignete organisatorische
MaBnahmen und Kontrollen sichergestellt hat, dass eine ordnungsgemife Aufkld-
rung durch den damit betrauten Arzt gewihrleistet ist.

An die Kontrollpflicht des behandelnden Arztes, der einem anderen Arzt die
Aufkliarung tibertrigt, stellt der BGH strenge Anforderungen. Da dem behandeln-
den Arzt die Aufklirung des Patienten als eigene drztliche Aufgabe obliegt, die
darauf gerichtet ist, die Einwilligung des Patienten als Voraussetzung einer recht-

8 OLG Diisseldorf, VersR 1984, 643, 644f. mit Nichtannahmebeschluss des BGH 3.4.1984 VIZR
173/83; OLG Stuttgart VersR 1988, 832; OLG Diisseldorf, VersR 1989, 191; OLG Stuttgart
AHRS 0920/32 mit Nichtannahmebeschluss des BGH 23.10.1990 VI ZR 130/90; OLG Stuttgart,
VersR 1991, 1060 = AHRS 0920/35; OLG Oldenburg, VersR 1999, 452; OLG Diisseldorf, NJW-
RR 2004, 22.

' BGH 14.7.1992 VI ZR 214/91 VersR 1992, 1263; OLG Naumburg VersR 1998, 983; OLG
Oldenburg VersR 1999, 452.

2 BGH 22.4.1980 VI ZR 37/79 VersR 1981, 456, 457; 8.5.1990 VI ZR 22/89 VersR 1990,
1010, 1011; OLG Karlsruhe NJW-RR 2005, 798; Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage.
2006, Rn. 424 1.

2l BGH 7.11.2006 VI ZR 206/05 BGHZ 169, 364 = VersR 2007, 209 = NJW-RR 2007, 310;
vgl. hierzu auch OLG Diisseldorf VersR 1984, 643, 644f. mit Nichtannahmebeschluss des BGH
3.4.1984 VI ZR 173/83; OLG Stuttgart, VersR 1991, 1060 = AHRS 0920/35; OLG Karlsruhe
OLGR 2001, 147, 148; Geil}/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, 5. Auflage 2006, Rn. C 110.

22 BGH 7.11.2006 VI ZR 206/05 BGHZ 169, 364 = VersR 2007, 209 = NJW-RR 2007, 310; vgl.
BGH 23.9.1975 VI ZR 232/73 NJW 1976, 41, 42; 26.5.1987 VI ZR 157/86 VersR 1987, 1133.



Sorgfaltspflichten bei veridnderten Standards 143

miBigen Behandlung zu erlangen, muss er bei Ubertragung dieser Aufgabe auf
einen anderen Arzt deren ordnungsgeméBe Erfiillung sicherstellen und im Arzthaf-
tungsprozess darlegen, was er hierfiir getan hat. Dazu gehort die Angabe, ob er sich
etwa in einem Gespriach mit dem Patienten iiber dessen ordnungsgeméfie Aufkli-
rung und/oder durch einen Blick in die Krankenakte vom Vorhandensein einer von
Patient und aufkldrendem Arzt unterzeichneten Einverstindniserkldrung vergewis-
sert hat, dass eine fiir einen medizinischen Laien verstindliche Aufkldrung unter
Hinweis auf die spezifischen Risiken des vorgesehenen Eingriffs erfolgt ist.”
Dabei diirfte — dies hat der BGH jedoch noch nicht entschieden — ein in die
Krankenhausorganisation eingebundener Operateur, der selbst keinerlei dienstli-
che Weisungsbefugnis gegeniiber dem eingesetzten Aufklérer besitzt, darauf ver-
trauen diirfen, dass sich der Aufklirer an vorhandene und nach medizinischem
Standard ausreichende Arbeitsanweisungen der Klinik zur Durchfithrung der Auf-
kldrung hilt, wenn er keinerlei andere Anhaltspunkte hat und die ihm mogliche
Kontrolle (z. B. die Durchsicht des Aufkldarungsbogens) wahrgenommen hat.

b) Vertikale Arbeitsteilung

Von der horizontalen Arbeitsteilung innerhalb des Krankenhauses zu unterschei-
den ist die vertikale Aufgabenteilung, d.h. die vom Krankenhaustriger bzw. zu-
stindigen Chefarzt oder anderem weisungsberechtigten Arzt organisierte Ar-
beitsaufteilung auf nachgeordnete Arzten der gleichen Fachrichtung innerhalb des
Krankenhauses™. Z.B. wird die Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklirung in der
Praxis eines Krankenhauses oft im Wege der vertikalen Arbeitsorganisation ganz
oder teilweise einem anderen als dem operierenden Arzt auferlegt. Der in diesem
Rahmen fiir die Aufkldrung zustindige Arzt haftet seinerseits aus deliktischer
Garantenstellung fiir Aufklirungsversiumnisse.” Anders als bei der horizontalen
Arbeitsteilung verfiigt der die vertikale Aufgabenteilung anordnende Kranken-
haustrager oder (Chef-) Arzt arbeitsrechtlich und aufgrund seiner hierarchischen
Stellung im Krankenhausgefiige®® iiber Kontroll- und Uberwachungsmdglich-
keiten hinsichtlich der Anwendung seiner Arbeitsanweisungen durch die nachge-
ordneten Arzte, die den auf gleicher Ebene arbeitenden Arztekollegen nicht zuste-
hen. In der oben angesprochenen Entscheidung®’ hat der BGH auch verdeutlicht,

% BGH 7.11.2006 VI ZR 206/05 BGHZ 169, 364 = VersR 2007, 209 = NJW-RR 2007, 310.

* ygl. OLG Celle AHRS 0920/8 mit Nichtannahmebeschluss des BGH 11.12.1984 VI ZR
132/83.

» vgl. BGH 7.4.1992 VI ZR 192/91 VersR 1992, 960; 8.2.2000 VI ZR 325/98 VersR 2000,
1107; vgl. OLG Bamberg VersR 1998, 1025 mit Nichtannahmebeschluss des BGH 3.2.1998 VI
7ZR 226/97; OLG Karlsruhe, VersR 1997, 241 mit Nichtannahmebeschluss des BGH 8.10.1996
VI ZR 271/95; OLG Karlsruhe VersR 1998, 718, 719 mit Nichtannahmebeschluss des BGH
9.12.1997 VI ZR 133/97.

26 vgl. hierzu BGH 18.6.1985 VI ZR 234/83 VersR 1985, 1043, 1046; OLG Zweibriicken AHRS
0920/132.

2 BGH 7.11.2006 VI ZR 206/05 BGHZ 169, 364 = VersR 2007, 209 = NJW-RR 2007, 310.
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dass es zu den Pflichten eines Chefarztes gehort, fiir eine ordnungsgemifie Auf-
klirung der Patienten seiner Klinik zu sorgen.”® Hat er im Rahmen seiner Organi-
sationspflicht die Aufkldrung einem nachgeordneten Arzt iibertragen, darf er sich
auf deren ordnungsgemifle Durchfithrung und insbesondere die Vollstindigkeit
der Aufklarung nur dann verlassen, wenn er hierfiir ausreichende Anweisungen
erteilt hat, die er gegebenenfalls im Arzthaftungsprozess darlegen muss. Dazu
gehort zum einen die Angabe, welche Mafinahmen organisatorischer Art er getrof-
fen hat, um eine ordnungsgemife Aufklirung durch den nichtoperierenden Arzt
sicherzustellen, und zum anderen die Darlegung, ob und gegebenenfalls welche
MaBnahmen er ergriffen hat, um die ordnungsgemifle Umsetzung der von ihm
erteilten Aufklirungsanweisungen zu iiberwachen.”

¢) Zwischenfazit

Die Rechtsprechung gestattet zwar die Delegation &rztlicher Aufgaben an andere
Arzte, erlegt der Arzt aber gerade dann, wenn er eigene Behandlungspflichten
iibertrigt, strenge Kontrollpflichten auf. Der erstrangig fiir die Zusammenarbeit
von Arzten verschiedener Fachgebiete entwickelte Vertrauensgrundsatz schiitzt
nur das Vertrauen des Behandlers darauf, dass der ihn hinzuziehende oder von
ihm hinzugezogene Arzt fachgerecht — in seinem eigenen Behandlungsgebiet —
handelt,* nicht jedoch das Vertrauen darauf, der Arzt, an den man eigene Behand-
lungsaufgaben delegiert, werde diese ordnungsgemif3 ausfiihren. Ein solches Ver-
trauen ist nur nach Durchfithrung ausreichender Kontrollen berechtigt.

2. Delegation an nichtiirztliches Personal

Die Zusammenarbeit von irztlichem und nicht-irztlichem Personal’' ist immer
wieder Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen gewesen. Quintessenz dieser
Entscheidungen ist, dass die Rechtsprechung — geleitet durch den medizinischen

8 BGH 17.12.1991 VI ZR 40/91 BGHZ 116, 379, 386 und 14.7.1957 VI ZR 45/54 VersR 1954,
496, 497, BGH 29.1.1985 VI ZR 92/84 VersR 1985, 598, 599; vgl. Gei}/Greiner, Arzthaft-
pflichtrecht, 5. Auflage 2006, Rn. C 108 f., Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006,
Rn. 424 f., Frahm/Nixdorf, Arzthaftungsrecht, 3. Aufl., Rn. 196.

» BGH 7.11.2006 VI ZR 206/05 BGHZ 169, 364 = VersR 2007, 209 = NJW-RR 2007, 310.

* Fiir die Fille interdisziplinirer Zusammenarbeit zwischen Krankenhausirzten verschiedener
Fachrichtung (z.B. Anisthesisten und Chirurgen) ist die Geltung des Vertrauensgrundsatzes
anerkannt ist, OLG Hamm AHRS 0920/5 mit Nichtannahmebeschluss des BGH 29.3.1983 VI
ZR 82/82; OLG Diisseldorf VersR 1984, 643, 644f. mit Nichtannahmebeschluss des BGH
3.4.1984 VI ZR 173/83; OLG Stuttgart AHRS 0920/32 mit Nichtannahmebeschluss des BGH
23.10.1990 VI ZR 130/90; OLG Stuttgart VersR 1988, 832, 833; OLG Naumburg VersR 1998,
983, 984; OLG Oldenburg VersR 1999, 452, 453.

3! Vgl. zur Bedeutung nichtirztlicher Hilfspersonen bereits BGH 24.6.1975 VI ZR 72/74 VersR
1975, 952.
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Sachverstindigen, der von Fall zu Fall aus fachlicher Sicht eine Unbedenklichkeit
der Delegation von Behandlungsaufgaben auf nicht-drztliches Personal attestieren
muss — eine Ubertragung genuin rztlicher Titigkeit auf nicht-irztliches Personal
grundsitzlich zulisst,® aber eine ausreichende Anleitung und Kontrolle sowie
eine entsprechende Qualifikation der Mitarbeiter verlangt.”

Eine Delegation #rztlicher Titigkeit auf nicht-drztliches Personal kann nach
den oben beschriebenen Grundsitzen jedenfalls nicht vom Vertrauensgrundsatz
gedeckt sein. Zum einen nicht, weil sie eine Delegation eigener Behandlungs-
pflichten darstellt, fiir die die Rechtsprechung erhebliche Einschrinkungen der
Geltung des Vertrauensgrundsatzes annimmt und fiir die schon bei Ubertragung
der Behandlungspflicht auf andere Arzte Kontrollpflichten statuiert werden. Zum
anderen diirfte auch sehr gut ausgebildetes nicht-drztliches Personal nicht den
komplexen Ausbildungsstand wie der delegierende Arzt besitzen, so dass ein
Vertrauen arztlicherseits darauf, das Personal werde den — um es noch einmal zu
wiederholen: dem Patienten geschuldeten — Facharztstandard bei der Ausiibung
der ihm iibertragenen #rztlichen Titigkeit einhalten, schon deswegen entfallen
muss.

Dies hat zur Folge, dass die Austibung é&rztlicher Tatigkeit durch nicht-
drztliches Personal grundsitzlich einer durch Arbeitsanweisungen gesicherten
Anleitung und notfalls im Arzthaftungsprozess nachweisbaren Kontrolle durch
Arzte bedarf — was selbstverstindlich nicht bedeutet, dass der delegierende Arzt
das nicht-drztliche Personal ununterbrochen beaufsichtigen und/oder am Kranken-
bett eingriffsprisent sein muss.”* Er muss aber durch geeignete MaBnahmen die
korrekte Durchfithrung der iibertragenen #rztlichen Titigkeit durch das Personal
sicherstellen, wozu jedenfalls stichprobenartige Kontrollen gehoren diirften. Erst
wenn das nicht-drztliche Personal grundsitzlich aufgrund seiner Qualifikation in
der Lage ist,” #rztliche Titigkeiten im Rahmen einer Behandlung zu iibernehmen,
die Art und Weise der Durchfithrung der tibertragenen drztlichen Tétigkeit durch
ausreichende Arbeitsanweisungen sichergestellt ist und die korrekte Durchfiihrung
der Arbeitsanweisungen durch Kontrollen gesichert ist, darf der delegierende Arzt
darauf vertrauen, dass das nicht-drztliche Personal die ihm iibertragene Tétigkeit
ordnungsgemiB ausfiihren wird.*

Dabei ist die Qualifikation des nicht-drztlichen Hilfspersonals von erheblicher
Bedeutung und ist es auch eine Frage der Fortentwicklung dieser Qualifikationen,

32 Fiir eine unzulissige Ubertragung der Uberwachung eines narkotisierten Patienten mit Atem-
storungen auf einen Anisthesiepfleger siche OLG Diisseldorf VersR 1985, 489; OLG Koln
VersR 1992, 452 fiir das unzuldssige Mitwirken eines Studierenden im praktischen Jahr statt
einer erforderlichen erfahrenen drztlichen Assistenz.

3 7.B. BGH 7.10.1980 VI ZR 176/79 VersR 1981, 131 und 8.5.1979 VI ZR 58/78 VersR 1979,
718; OLG Koln VersR 1991, 311 mit Nichtannahmebeschluss des BGH 23.10.1990 VI ZR 9/90;
OLG Koln VersR 1988, 44; OLG Bremen VersR 1970, 447.

34 Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 233.

» OLG K&lIn VersR 1988, 44.

36 Vgl. BGH 7.5.1980 VI ZR 176/79 VersR 1981, 131; Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht,
10. Auflage 2006, Rn. 231.
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welche Behandlungsmafinahmen ein Arzt auf nicht-drztliches Personal tibertragen
darf. Hierzu gibt es — das werden die Mediziner unter Thnen besser wissen als ich
— Empfehlungen und Stellungnahmen medizinischer Berufsverbinde,” z.B. zu
Injektionen, Infusionen, Blutentnahmen und Transfusionen. Diese Empfehlungen
sind zwar — da kein Gesetzesrecht — fiir den Richter nicht bindend, stellen aber
AuBerungen medizinischen Sachverstandes dar. Will der Richter von ihnen ab-
weichen, erfordert dies eine tragende Begriindung.” Nach diesen berufsfachlichen
Empfehlungen gibt es Bereiche, in denen die Ubertragung irztlichen Handelns auf
nicht-irztliches Personal generell fiir zulissig erachtet wird,”® so z. B. bei subkuta-
nen, intramuskulidren oder intravendsen Injektionen, Injektionen in den Infusions-
schlauch bei liegendem Infusionssystem und der Blutentnahme von Kapillar- und
Venenblut durch Krankenschwester und Krankenpfleger, oder bei subkutanen
Injektionen durch die Krankenpflegehilfe.*’

Auch wenn eine Ubertragung solcher irztlicher Titigkeit von der medizini-
schen Fachwelt generell fiir zulédssig erachtet wird, muss die iibertragene Tiatigkeit
in jedem Einzelfall von einer detaillierten #rztlichen Anordnung begleitet sein,*!
etwa zu Art, Dosis, Konzentration, Zeitpunkt und Art der Applikation bei Medi-
kamentengabe.*

Bei schwierig gelagerten Einzelfillen mag es notwendig sein, eine &drztliche Ta-
tigkeit nicht allgemein auf in bestimmter Weise qualifiziertes Pflegepersonal,
sondern ,,ad personam®, also nur an eine bestimmte Hilfskraft gebunden, zu tiber-
tragen, von deren personlicher bzw. fachlicher Eignung sich der delegierende Arzt
zuvor in ausreichendem Malle iiberzeugt hat.

Da im Arzthaftungsprozess der delegierende Arzt oder Krankenhaustriager die
ordnungsgemile Anleitung und Kontrolle darzulegen und zu beweisen hat, sollte
besonderer Wert auf eine exakte Dokumentation der Anordnungen gelegt wer-
den.” Ansonsten besteht die Gefahr, dass die Rechtsprechung aus dem Fehlen
ausreichender Dokumentation die Schlussfolgerung zieht, die Ubertragung der
arztlichen Tétigkeit sei nicht ordnungsgemil erfolgt. Bei fernmiindlichem Auftrag
z. B. empfiehlt die arzthaftungsrechtliche Literatur insoweit, dass das Pflegeperso-
nal die Anordnung schriftlich niederlegt, die Notiz dem Arzt zur Vermeidung von
Ubertragungsfehlern vorliest, sie abzeichnet und bei nichster Gelegenheit vom
Arzt abzeichnen lasst.*

7 Vgl. Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 228 sowie OLG Kéln VersR
1988, 44.

¥ Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 228.

* Vgl. BGH 8.5.1979 VI ZR 58/78 VersR 1979, 718.

40 Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 228; vgl. BGH 8.5.1979 VI ZR
58/78 VersR 1979, 718.

1 vgl. BGH 8.5.1979 VI ZR 58/78 VersR 1979, 718; s. OLG Bremen VersR 1970, 447 zur
Magenaushebung durch eine Sprechstundenhilfe.

* Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 232.

4 Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 232.

4 Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 232.
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Mangelnde Dokumentation wiirde es ansonsten fiir die Behandlerseite erheb-
lich erschweren, wenn nicht gar unmoglich machen, sich vom Behandlungsfehler-
vorwurf zu entlasten, wenn zu dem Dokumentationsmangel noch die zu Beginn
meiner Ausfilhrungen angesprochene Beweisregel tritt, dass die Behandlerseite,
die den Einsatz des nicht-drztlichen Personals fiir drztliche Tatigkeiten zu verant-
worten hat, die Darlegungs- und Beweislast dafiir trigt, dass der eingetretene
Schaden auch dann eingetreten wire, wenn ein Arzt die drztliche Tatigkeit durch-
gefiihrt hitte.

Mit einem kurzen Wort mochte ich noch auf die Haftung des nicht-érztlichen
Personals eingehen: Die Verantwortung fiir die kompetente und korrekte Durch-
fiihrung der iibertragenen drztlichen Tatigkeit tragt auch — vielleicht sogar in erster
Linie — das beauftragte Hilfspersonal. Jeder Assistent muss eigenverantwortlich
priifen, ob sein Qualifikationsstand und seine erworbenen Erfahrungen ihm die
Ubernahme dieser Titigkeit gestatten, Zweifel dem delegierenden Arzt mitteilen
und bei begriindeten Bedenken den Auftrag ablehnen.” Unterbleibt dies, haftet
der Assistent selbst aus Ubernahmeverschulden deliktisch. Aus meiner personli-
chen Erfahrung in der Instanz kann ich berichten, dass bei der Anwaltschaft
durchaus Bereitschaft besteht, in solchen Fillen auch das nicht-drztliche Personal
mitzuverklagen, selbst wenn dies manchmal nur geschieht, um einen potentiellen
Zeugen auszuschalten. Ich hege die Hoffnung, dass die delegierenden Arz-
te/Krankenhaustriger sich dieser personlichen Haftungsgefahr fiir ihr nicht-
drztliches Personal bewusst sind und fiir eine ordnungsgeméife Haftpflichtversi-
cherung des Hilfspersonals Sorge tragen.

Lassen Sie mich mit Folgendem meine Ausfithrungen abschlieBen: Derzeit
wird nach einhelligen berufsfachlichen Stellungnahmen eine Ubertragung des
Anlegens von Bluttransfusionen und des Wechselns von Blutkonserven auf nicht-
drztliches Personal abgelehnt. Einige Stellungnahmen sprechen sich auch gegen
eine Anlegung von Infusionen durch nicht-drztliches Personal ebenso wie gegen
das Einspritzen in Katheter, Shunts und Ports bei zentraler Lage in herznahen
Venen, in das Ventrikelsystem, das arterielle System, den Periduralraum und das
Peritoneum aus.*® Hier scheint eine Bewegung hin zu weiterer Ubertragung rztli-
cher Titigkeit auf nicht-drztliches Personal in der medizinischen Diskussion er-
kennbar. Die Rechtsprechung kann dies nur von aulen beobachten und abwarten,
ob sich die Diskussion in einen neuen Standard verdichtet — das zivile Haftungs-
recht kann und will solche Verinderungen nicht verhindern, es wird sie jedoch mit
dem Fokus auf der Aufrechterhaltung des Facharztstandards fiir die Behandlung
des Patienten auch in Zukunft wachsam begleiten.

4 Vgl. BGH 29.1.1991 VI ZR 206/90 BGHZ 113, 297 = VersR 1991, 469; Steffen/Pauge, Arzt-
haftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 233.
46 Steffen/Pauge, Arzthaftungsrecht, 10. Auflage 2006, Rn. 222.
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Der Arzt am Beginn des 21. Jahrhunderts
Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin

Einbecker-Empfehlungen der Deutschen Gesellschaft fiir Medizinrecht
(DGMR) e.V.

Aus Anlass ihres 25-jdhrigen Bestehens hat die Deutsche Gesellschaft fiir Medi-
zinrecht (DGMR) e.V. am 21. und 22. September 2007 gemeinsam mit der Kaise-
rin-Friedrich-Stiftung fiir das &rztliche Fortbildungswesen das 35. Symposion fiir
Juristen und Arzte veranstaltet. Als Ergebnis dieser Tagung wurden die nachste-
henden Empfehlungen verabschiedet:

I. Ausgangslage

Die édrztliche Therapiefreiheit wird heute zunehmend durch rechtliche, wirtschaft-
liche und strukturelle Rahmenbedingungen eingeengt. Zuletzt hat die Gesund-
heitspolitik mit dem Vertragsarztrechtsinderungsgesetz und dem GKV-Wettbe-
werbsstdarkungsgesetz dem érztlichen Handeln neue Grenzen gesetzt. Die drztliche
Berufsausiibung steht vor neuen groBlen Herausforderungen und tiefgreifenden
Strukturverdinderungen. Die Bedeutung und die Konsequenzen dieser Verinde-
rungen sind vielen der Beteiligten im System der Krankenversorgung bisher nicht
ausreichend bewusst.

Die Arzte in Klinik und Praxis sehen sich heute auch nach Auffassung des Pri-
sidenten der Bundesédrztekammer einer Zentralverwaltungswirtschaft der Kassen,
einer Marktbereinigung des Kliniksektors, der Errichtung einer unterstaatlichen
Rationierungsbehorde und einer Zerstorung der drztlichen Freiberuflichkeit ge-
geniiber. Mit dem Beginn des 21. Jahrhunderts werden Politik und Gesellschaft in
Deutschland entscheiden miissen, ob sie die Krankenversorgung zukiinftig in die
Hinde einer von staatlicher Steuerung und Zuteilung geprigten Medizin oder —
wie bisher — in die Verantwortung der behandelnden Arzte und der ihnen anver-
trauten Patienten legen wollen.

A. Wienke, C. Dierks (eds.), Zwischen Hippokrates und Staatsmedizin, 149
DOI: 10.1007/978-3-540-77849-3_14, © Springer 2008



150 Einbecker-Empfehlungen der Deutschen Gesellschaft fiir Medizinrecht (DGMR) e.V.

II. Empfehlungen der DGMR

1. Im Krankenhaus sind Einschriankungen der drztlichen Therapiefreiheit durch
direkte, individuelle Auflagen oder Verbote, z. B. durch den Krankenhaustriger,
die drztliche Klinikleitung oder von Seiten der Kostentriager derzeit zwar noch
nicht evident. Es ist jedoch zu erwarten, dass solche externen Einfliisse auch im
Krankenhaus zunehmend den érztlichen Entscheidungsspielraum einengen. Ge-
setzgeber, Kostentriger, Strukturverinderungen und Personalentwicklungen
sollten die Individualitit und Intensitéit der Arzt-Patienten-Beziehung sowie die
Eigenverantwortlichkeit der &rztlichen Entscheidung und das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten als Grenze ihrer Eingriffskompetenz respektieren.

2. In der vertragsirztlichen Praxis machen sich 6konomische Zwinge insbe-
sondere durch diverse Budgetgrenzen bemerkbar, die sowohl die eigentliche
arztliche Leistung als auch die veranlassten Kosten, sei es durch Medikamente
oder notwendige Materialien, einem allgemeinen Spardiktat unterwerfen. Das
die GKV beherrschende Sachleistungsprinzip fiihrt dabei zu unsachgemifien
Einwirkungen auf die &rztliche Berufsausiibung und das Arzt-Patienten-
Verhiltnis (z.B. Budgetierung, Qualititssicherungsrichtlinien, Mengensteue-
rung, Bonus-Malus-Regelung).

Denn der Vertragsarzt ist kraft seiner Zulassung an die einschrinkenden Be-
stimmungen der GKV gebunden. Er darf z. B. nur diejenigen neuen ambulanten
Methoden anwenden, die der Gemeinsame Bundesausschuss anerkannt hat.
Alle anderen neuen Methoden scheiden aus, es sei denn, der Patient leidet an
einer lebensbedrohlichen oder regelméBig todlichen Erkrankung.

Diese Vorgaben der GKV diirfen den Vertragsarzt nicht in unlosbare Konflikte
bringen. Denn nach dem Arzthaftungsrecht muss jeder Arzt — auch der Arzt der
GKYV - seine Behandlung in eigener Verantwortung und nach eigener Priifung
an dem gegenwirtigen anerkannten Stand der medizinischen Wissenschaften
ausrichten und auch eine neue Methode anwenden, wenn er nach sorgfiltiger
Priifung zu dem Ergebnis kommt, dass sie allgemeiner medizinischer Standard
ist; andernfalls macht er sich schadensersatzpflichtig. Die Einheit der Rechts-
ordnung verlangt daher einheitliche Behandlungsstandards im Sozialrecht
und im Privatrecht.

3. Die Bindung an das Sachleistungsprinzip darf nicht dazu fiihren, dass der
Vertragsarzt als Amtstriger i.S.d. Korruptionsdelikte (§§ 331 ff. StGB) qualifi-
ziert wird, nur weil er den Sachleistungsanspruch konkretisiert.

4. Die mit dem Vertragsarztrechtsiinderungsgesetz und der Novellierung des
arztlichen Berufsrechts geschaffenen neuen Moglichkeiten der drztlichen Be-
rufsausiibung (Anstellung von Arzten, Filialisierung, iiberortliche Gemein-
schaftspraxen, Arztstelle nach Zulassungsverzicht, MVZ etc.) erdffnen tkono-
misch sinnvolle Gestaltungsmoglichkeiten, die auch der Patientenversorgung zu
Gute kommen konnen. Sie diirfen aber nicht zu tatsichlichen und rechtlichen
Abhingigkeiten fiihren, welche Auswirkungen auf 4rztliche Entscheidungen ha-
ben und die Behandlung des Patienten negativ beeinflussen.
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5. Das arztliche Berufsrecht leidet unter der Aufteilung der Gesetzgebungskompe-
tenzen an Bund (Zulassung zum Arztberuf) und Linder sowie die Selbstverwal-
tung (Berufsausiibung, Fort- und Weiterbildung) einerseits und dem Zugriff aus
dem Bereich des Sozialrechts (Recht der Gesetzlichen Krankenversicherung)
andererseits. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Sozialversicherungs-
recht darf nicht fiir allgemeine Fragen des drztlichen Berufsrechts ausgenutzt
werden. Es erscheint im Ubrigen sachgerecht, einheitliche Regelungen zum
arztlichen Berufsrecht einschlieBlich des Weiterbildungsrechts zu schaffen.

6. Bereits heute bestehende medizininformatische Anwendungen, wie z. B. Arzt-

praxis- und Krankenhausinformationssysteme, Algorithmen fiir die Bild- und
Signalauswertung oder die teilautomatische Kommunikation von Dokumenten
werden zukiinftig vermehrt durch neue Anwendungen, wie z. B. Telemonito-
ring, Zweitmeinungscenter, verteilte Wissensplattformen, eLearning-Plattfor-
men, Internetapotheken und elektronische Patientenakten, ergénzt.
Solche medizininformatischen Anwendungen ercffnen erhebliche Chancen
fiir Patienten und Arzte sowie andere medizinische Berufsgruppen, die Kran-
kenversorgung besser, kooperativer und koordinierter zu gestalten. Sie werfen
aber auch neue ethische, rechtliche und praktische Fragen auf, die teilweise
noch ungeklirt sind. Falsche Entwicklungen bei medizininformatischen An-
wendungen konnen die Gefahr von Beschrinkungen der #rztlichen Therapie-
freiheit und Berufsausiibung erhohen. Daher bedarf es eines verstirkten berufs-
politischen Engagements der Arzteschaft, sich qualifiziert mit Chancen und
Risiken des Einsatzes der Informationstechnologie in der Medizin auseinander-
zusetzen und das Sinnvolle auch zum eigenen und zum Nutzen des Patienten
umzusetzen.

7. Die u.a. vom Sachverstindigenrat und der Gesundheitspolitik empfohlene
stirkere Einbindung der nicht-drztlichen Assistenzberufe in die Gesund-
heitsversorgung hat gerade fiir die Angehorigen des Arztberufes weitreichende
Auswirkungen. Die Ausweitung von Delegationsmoglichkeiten dient insbeson-
dere bei Routinemalinahmen (z. B. Dokumentation, Organisation) der Arbeits-
entlastung des Arztes und ist insoweit zu begriifien.

Die rechtlichen Verantwortlichkeiten im Falle von Substitutionen, also dauer-
haften Ubertragungen von #rztlichen Titigkeiten an nicht-irztliche Mitarbeiter,
miissen geklirt und eindeutig zugeordnet werden. Wihrend bei einer Delegati-
on die rechtliche Verantwortung beim Arzt verbleibt, muss diese im Falle einer
Substitution in Bezug auf die tibertragene Tatigkeit auf den Empfinger {iberge-
hen. Denn bei fehlender ,,Letztentscheidungsbefugnis® des Arztes kann es auch
keine rechtliche ,,Letztverantwortlichkeit™ des Arztes geben. Die Verlagerung
der Verantwortlichkeiten darf dabei nicht zu einer Risikoerhohung fiir den Pa-
tienten fiihren.

Die medizinischen Fachdisziplinen und fachirztlichen Berufsverbiande sollten,
ggf. gemeinsam unter dem Dach der Arbeitsgemeinschaft Wissenschaftlich
Medizinischer Fachgesellschaften (AWMF), eine Neuordnung ihrer Leistungs-
und Aufgabenkataloge (z. B. in Leitlinien) vornehmen und dabei insbesondere
diejenigen Leistungen definieren, die dem origindren #rztlichen Bereich zu-
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zuordnen sind und solche Leistungen, die delegiert oder substituiert werden
konnen. Dadurch wird gewihrleistet, dass die Rechtsprechung solche von der
Fachwelt gutgeheilenen Entwicklungen den gerichtlichen Entscheidungen als
Standard zu Grunde legt. Allerdings wird die Rechtsprechung nicht bereit sein,
dies auf Kosten des Schutzes des Patienten zu tun. Dies gilt auch fiir die Frage
der Delegation der drztlichen Aufkliarung.

8. Die drztliche Therapieentscheidung darf nicht von 6konomischen Aspekten
geprigt werden. Die Freiberuflichkeit und Humanitéit des Arztberufes kann
sinnvoll nur aus der Mitte des Berufsstandes heraus gewahrt und fortentwickelt
werden. Deshalb muss die Arzteschaft weiterhin um den Erhalt dieses Leitbil-
des kimpfen und sich gegen die Vereinnahmung durch Gesetzgeber und Ge-
sellschaft zur Wehr setzen.

Berlin im September 2007 Das Prisidium der DGMR e.V.
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