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Einleitung

Waéhrend in den vergangenen Jahrzehnten Kosten- Nutzen Erwédgungen im Be-
reich der Medizin as unethisch und unérztlich zurlickgewiesen wurden, zwingt
der wirtschaftliche Aufwand, den vor dlem die moderne Hochlestungsmedizin
fordert, zu einem Umdenkent'. In der heutigen Zeit ist nicht mehr ales medizi-
nisch Machbare und Wiinschenswerte auch fur jedermann bezahlbar. Die Me-
dizin wird von der Okonomie begleitet, welche die Grenzen ihrer Leistungsfa-
higkeit bei der Breitenversorgung mitbestimmt. Die Wirtschaftlichkeit droht zu
einer ethischen Grundnorm &rztlichen Handelns zu werder?.

Der flr den Arzt und damit ebenso fir den mit der Haftungsfrage befassten Ju-
risten mal3gebliche Standard ist auch abhéngig von den verfligbaren Ressour-
cen und davon, wie vie ind mit welchen Préferenzen die Gesdllschaft fur ihre
medizinische Versorgung auszugeben bereit ist®. Allgemeine Grenzen der B-
nanzierbarkeit werden, wo se die arztliche Behandlungsaufgabe beschranken,
auch an den zvilrechtlichen Haftungsmal3stab weitergegeben. Deshab wird
gch der Arzt in Zukunft fragen missen, ob er ales, was e in medizinischer
Hingcht tun kann, auch tun muss, mit anderen Worten, ob er die haftpflicht-
rechtlich geschuldete Sorgfdt mit ihrem im Einzefal hohen Aufwand anwenden
muss oder aber die optimae Behandlung wegen Unverhdtnismadgket der
K osten einzuschrénken hat”.

Diese Frage greift die vorliegende Arbeit auf. Es gilt zu untersuchen, ob und
gegebenenfals inwieweit die Begrenzung wirtschaftlicher Ressourcen im Ge-
sundheitsiwesen auch zu einer Begrenzung des &ztlichen Hellauftrages und zu
ener Herabsetzung des medizinischen Standards s Haftungsmalistab im Arz-
recht fuhren kann und darf.

1vgl. Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438.

2V/gl. WeiRauer, Der Chirurg BDC, 36, 1997, S. 149, (150).
% Steffen, MedR 1995, S. 190.

*Vgl. Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438.



Um in die Problematik enzuleten, efolgt im ergen Teil zunéchgt eine kurze

Dargelung Uber das deutsche Gesundheitssystem.

Anschliel?end soll das Problem der Ressourcenknappheit erklart werden, wo-
bel auf die Kogenentwicklung im Gesundheitswesen einzugehen sain wird.
Dass die gesundheitliche Versorgung der Deutschen immer teurer wird, ist eine
offenkundige Tatsache. Um den Einfluss der Finanzierbarkeitsproblematik auf
den &ztlichen Standard Uberprifen und eventuele Losungsmaglichkeiten eror-
tern zu konnen, werden ausfiihrlich die priméren Ursachen der Kostengteige-
rung untersucht. Im Anschluss daran werden die Folgen der Ressourcen
knappheit firr die Arzte dargestellt. Es wird untersucht, ob und wenn jain wel-
chem Umfang berats Rationierungen in unserem Gesundheitssystem dattfin
den. In diesem Zusammenhang werden die Aufgabenfelder und Vertellungs-
kompetenzen der Entscheidungstréger aufgezeigt und magliche Haftungsrisken
in Verbindung mit finanziellen Engpéssen aufgedeckt.

Der zwelte Tell der Abhandlung befasst sch mit dem &rztlichen Behandlungs-
gsandard. Es soll gezeigt werden, welcher Sorgfatsmal3stab im Arzthaftungs-
recht anzuwenden ist. Insbesondere wird das Verhdtnis von Medizin und
Recht untersucht. Es soll schon vorbereitend erdrtert werden, an welchen Stel-
len sch Konfliktfelder mit der Finanzierbarkeit des Gesundheitsvesens erge-
ben konnten. Hier sai vor dlem die Problematik Standard - medizinischer
Fortschritt genannt.

Der dritte Tell der vorliegenden Abhandiung stellt den Schwerpunkt dieser Ar-
beit dar. Er beschéftigt sch mit den Auswirkungen der Mittelkngppheit im Ge-
sundheitswvesen auf den aztlichen Standard. Das Spannungsverhdtnis zwi-
schen Medizin, Recht und Okonomie wird unter Darstdllung von Beispiden
aus der Rechtsprechung offengelegt, wobei zwischen apparativem, personel-
lem, hygienischem und medikamenttésem Standard differenziert wird. Auch
wird auf die Aufklarungsproblematik und die Stuation des Ubernahmever-
schuldens einzugehen sain. Sémtliche Entscheidungen betreffen den Klinikbe-



reich, da hier die Knappheitsstuation aufgrund der Vielzahl von Petienten und
des intensiven Bedarfs an medizinischem Persona und technischen Gerdten am
deutlichsten wird. Im Einzelnen wird jedoch auch auf Besonderheiten in ambu-
lanten Behandlungsverhdtnissen hinzuweisen sain.

Da das Haftungsrecht nicht zwischen Kassen und Privatpatienten unterschei-
det®, wird im Rahmen dieser Untersuchung auch nur dort zwischen beiden
Verscherungssystemen differenziert, wo sich Unterschiede ergeben, die sch
madglicherweise indirekt auf das Haftungsrecht niederschlagen. Hier sai insbe-
sondere das dem Sozia gesetzbuch zugrunde liegende Wirtschaftlichkeitsgebot
genannt. Auf diese, - vor dlem diein freier Praxis tatigen Arzte betreffende -,
Problematik soll kurz eingegangen werden. Unter Erlauterung des sozidrechtli-
chen Standardbegriffs werden mogliche Differenzen zum haftungsrechtlichen
Standardbegyriff untersucht.

In diesem Zusammenhang soll die hochaktuelle Frage Uberpriift werden, ob
Arzt, bzw. Krankenhaus berechtigt snd wegen Budgetierung im Gesundheits-
wesen den Standard herabzusetzen oder gar Patienten abzulehnen Hier wird
der Behandlungsanspruch des Patienten untersucht und die zivilrechtlichen
Moglichkeiten der Beriicks chtigung von Kostenerwégungen aufgezeigt.

Es werden dann noch knapp die Besonderheiten in der privaten Krankenvers-

cherung im Zusammenhang mit Ressourcenknappheit erortert.

In einem weiteren Kapitel wird das immer grof3er werdende Problem der De-

fensgvmedizin untersucht.

®Vgl. z.B. Deutsch, VersR 1998, S. 261, (264); siehe auch den 2 Teil der Arbeit.



Am Ende der Bearbeitung werden vorhandene L 6sungsméglichkeiten zur Ent-
schéarfung des Spannungsverhdtnisses zwischen Finanzierbarkeit des Gesund-
heitswesens und &rztlichem Behandlungsstandard kritisch bewertet und eswird
versucht, neue Wege zur Verbesserung des Verhditnisses Medizin-Recht-
Okonomie aufzufinden. Zusammenfassend werden dann die Ergebnisse der

Untersuchung anhand einer kurzen Darstellung aufgeftihrt.



1. Tel : DieFinanzierung des Gesundheitswesensin Deutschland

1. Kapitel: Das deutsche Gesundheitssystem

Die Ausgangssituation im Spannungsverhdtnis zwischen Recht, Medizin und
Okonomie ist eindeutig: Leben und Gesundheit sind Verfassungsgiter von
hochstem Rang’. Der Staet ist mit &l seinen Maglichkeiten zu ihrem Schutz und
zu ihrer Férderung verpflichtet’.

A. Begriffsbestimmung

Die Begriffshestimmung des deutschen Gesundheitsiwesens ist uneinheitlich.
Weder gibt es verbindliche, noch dlgemein anerkannte Definitionen. Grund-
siizlich kann das Gesundheitsvesen jedoch as Gesamthelt der Einrichtungen
und Personen, welche die Gesundheit der Bevdlkerung fordern, erhaten und

wiederherstdllen sollen, verstanden werder?.

B. Entwicklung

Erge Ansitze enes dffentlichen Gesundheitsvesens zeigten sich in den Medi-
zindordnungen und Medizindedikten des Mittddters. Se regdten die B>
rufsausiibung der Arzte, Apotheker und Hebammen und dienten vor alem der
Seuchenbekampfung’. Der preuRische Staat regdlte sein Gesundheitswesen
durch das Medizinaedikt von 1725. Mit dem Ober-Collegium medicum™ und
dem Collegium sanitatis™ wurden zentrale Gesundheitsbehdrden geschaffen.

® Hierzu siehe 2. Kap. C. 2.

" Oberender, Rationalisierung und Rationierung im deutschen Gesundheitswesen, S. 13.
8V gl. Beske/Hallauer, Das Gesundheitswesen in Deutschland, S. 45.

®Vgl. hierzu Jiger, Sozialversicherungsrecht, S. 47 ff.

19 Erteilte die staatliche Approbation zur Ausiibung der Heilkunde.

1 Aufgabenbereiche Seuchenbekampfung und Sanitétspolizei.



Im 18. Jahrhundert bildeten sich die Begriffe , Staatsarzneikunde® und ,, medizi-
nische Polizey“*2.

Den Grundgtein fur das deutsche Gesundheitssystem legte Furgt Otto von Bis-
marck am 17.11.1881 mit der von ihm verfassten kaiserlichen Botschaft Gber
die kiinftige sozidpolitische Gesatzgebung™®. Durch diese 9 genannte ,, Magna
Chartd' der Sozidverscherung entstand ersmals in der Welt eine umfassende
Sozid gesetzgebung, welche die gesundheitliche Absicherung Hilfsbedirftiger
und sozid Schwacher gewahrleistete®. Neben den Unfdl-, und den Alters-
und Invaidenverscherungen tUbernahmen die Krankenversicherungen den be-
deutsamsten Tell dieser gesundheitlichen Versorgung. Von einer Arbeitervers-
cherung fir nur wenige Tausend Beschiftigte™ entwickete sich die gesetzliche
Krankenverscherung zu einer echten Volksversicherung, mit zurzeit ca. 51

Mio. Mitgliedern'.

C. Das Krankenversicherungssystem

Als zwel ganzlich unterschiedliche Krankenverscherungssysteme stehen heute
die gesetzliche Krankenverscherung und die private Krankenversicherung

gleichwertig nebeneinander.

Einzige Gemeinsamkeit beider Versicherungssysteme ist die Absicherung des
Verscherten gegen durch Krankheit verursachte finanzielle Belastungen. A+
songten unterscheiden sie sich grundlegend.

2\/gl. Beske/Hallauer, Das Gesundheitswesen in Deutschland, S. 47.

3 vgl. Wannagat, Lehrbuch des SozialversR., II. Abschn., § 7; Jager, Sozialversiche-
rungsrecht, S. 50.

¥vgl. StBA, Statistisches Jahrbuch 2000, S. 450; siehe auch Jager, Sozialversicherungs-
recht, S. 50; Blei/Kreikebohm, Soziarecht, Rdnr. 295.

15 Angestellte waren nur bis zu einem Jahresarbeitsverdienst von 2000 RM jahrlich versi-
chert.

® StBA, Statistisches Jahrbuch 2001, S. 468.



|. Die gesetzliche Krankenversicherung (GKV)

Tréger der gesetzlichen Krankenversicherungen sind die Krankenkassen (88
12, 21 Abs. 2 SGB I). Die gesetzlichen Krankenkassen sind offertlich
rechtliche Selbstverwaltungskorperschaften (8 4 Abs. 1 SGB V). Nach dem
Prinzip der Gliederung in Kassenarten ist die GKV in Ortskrankenkassen, Be-
triebskrankenkassen, Innungskrankenkassen, Seekrankenkassen, landwirt-
schaftliche Krankenkassen, die Bundesknappschaft und die Ersatzkassen auf-
getellt (8 4 Abs. 2 SGB V). Seit dem 01.01.1997 konnen fast dle Versicher-
ten die Mitgliedschaft in einer Krankenkasse frei wahlen™’. Damit wurde eine
Gleichbehandlung von Angestellten und Arbeitern in der Krankenversicherung

erreicht’®,

Die GKV ist eine Zwangsversicherung™. Dies ist eine der wesentlichsten Un-
terschiede zur privaten Krankenverscherung. Hingchtlich des verscherten
Personenkreises ist zu unterscheiden zwischen Versicherten kraft Gesetzes
(Pflichtversicherte)®, Versicherungsberechtigten (freiwillig Verscherte)™ so-
wie versicherten Familienangehtrigen (Familienversicherte)™.

8§1S. 1SGB YV normiert fur die gesetzliche Krankenversicherung, dass diese
ds Solidargemeinschaft die Aufgabe hat, die Gesundheit der Verdcherten zu
erhdten, wiederherzugtellen oder den Gesundheitszustand zu verbessern. Ge-
mald 8§ 27 Abs. 1 S. 2 SGB V umfasst die Krankenbehandlung die &ztliche
Behandlung, die Versorgung mit Arznei-, Verbands-, Hell- und Hilfamitten
und auch die Krankenhausbehandlung. Zur Erbringung ihrer gesetzlichen Auf-
gaben schlief?en die Krankenkassen nach den Vorschriften des Vierten Kapi-
tels des SGB V (88 69 his 140 SGB V) Vertrége mit den jewelligen Les

7 Ausgeschlossen von der Wahlfreiheit blieben die Versicherten der drei Sondersysteme
Seekrankenkasse, Bundesknappschaft und landwirtschaftliche Krankenkassen.

8\/gl. Beske/Hallauer, Das Gesundheitswesen in Deutschland, S. 82.

9 Hepting, Jura 1990, S. 563.

2 \/gl. §5SGB V und zu den Méglichkeiten der Versicherungsfreiheit §§ 6 - 8 SGB V.
2Vg.89SGB V.

2Vg.810SGBV.



tungserbringern. Zu diesen zahlen insbesondere Arzte, Zahnérzte (88 72 bis
106 SGB V) sowie Krankenhauser, Vorsorge- und Rehabilitationsanrichtun-
gen (88 107 bis 114 SGB V).

Im Leisungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung gilt grundsétZich der
so genannte Sachr oder Naturalleistungsgrundsatz, welcherin§2 Abs. 1. S. 1
SGB V ausdriicklich fesigeschrieben wird®. Hiernach haben die Versicherten
nach Eintritt eines Verdcherungdfdles eénen Anspruch auf diein § 11 SGB V
aufgefuinrten Leistungen, ohne dass sie sich diese salbst beschaffen miisster?”.
Vidmehr snd die Leistungen durch die Krankenkassen in ausreichendem und
wirtschaftlichem (§ 12 SGB V) Umfang berditzusteller?®. Gemél? § 13 Abs. 2
SGB V2 kénnen frawillig Versicherte und ihre nach § 10 SBG V versicherten
Familienangehdrigen fir die Dauer der freiwilligen Verscherung jedoch auch
dtatt dessen Abrechnung per Kostenerstattung wahler?’. Der Anspruch auf -
gattung besteht dann hochstens in Hohe der Vergitung, die die Krankenkasse
be Erbringung ds Sachleistung zu tragen héite, 8 13 Abs. 2 S. 4 SGB V. Der
gesetzlich Krankenversicherte kann jedoch in diesem Fal durch Sdbstzahlung
ewaiger Mehrkosten wie ein Privatversicherter die bestmégliche Behandlung
in Angpruch nehmer?®,

Die Finanzierung der gesetzlichen Krankenverscherung erfolgt tberwiegend
durch Beitrage ihrer Mitglieder, im Ubrigen durch songtige Einnahmer?® (§ 220
Abs 1S 1 SGB V). Die Betrage werden von den einzelnen Krankenkassen

2 Vgl. Gitter/Schmitt, SozialR., § 9, Rdnr. 11; Schulin, Handbuch d. SozialversR.; Bd. 1; §
6; Rdnr. 106 ff.; Krusein LPK-SGB V, 8§ 2, Rdnr. 4.

#'§11 SGB V hat nur deklaratorische Bedeutung; die Anspriiche des Versicherten erge-
ben sich vielmehr aus 88 20 - 52 SGB V.

% 7um Wirtschaftlichkeitsgebot vgl. Teil 3, 2. Kap.

%N der seit dem 01.01.1999 giiltigen Fassung durch das Gesetz zur Starkung der Solidari-
tét in der GKV (GKV-SolG) vom 19.12.1998, BGBI I, S. 3853.

" Ferner gilt das K ostenerstattungsprinzip gemaR § 13 111 SGB V, wenn die Krankenkasse
eine unaufschiebbare Leistung nicht rechtzeitig erbringen kann oder diese zu Unrecht
ablehnt, sowiein den Féllen der 88 14, 17, 18, 37 Abs. 4, 38 Abs. 4,64 SGB V.

% LPK, Einl. Rn. 16 u. 26.

#7 B zahlungseingénge aus Erstattungs- u. Ersatzanspriichen, Miet- und Kapitalertré-
gen, Zinsen und Gebihren; vgl. Gitter/Schmitt, SozialR., § 11 II, Rdnr. 10. Die , sonstigen
Einnahmen" spielen jedoch im Gesamtbudget keine nennenswerte Rolle; vgl. Rifner, So-
zidR, §251.



autonom durch Satzung (8 194 Abs. 1 Nr. 4 SGB V) nach dem Prinzip der
Ausgabendeckung festgesetzt und erhoben, § 220 Abs. 1 S. 2 SGB V¥. In
der Regel werden die Beitrége der versicherungspflichtigen Arbeitnehmer nach
dem Arbetsentgdt berechnet und zu je 50 % vom Arbeitgeber und vom Ar-
beitnehmer

getragen (8 249 Abs. 1 SGB V). Sie werden zusammen mit dem Gesamtso-
Ziadversicherungsbeitrag vom Arbeitgeber abgefiihrt®. Im Ubrigen tragen Ver-
scherungspflichtige aus der Rente der gesetzlichen Rentenversicherung, aus
den Versorgungsbeziigen, aus dem Arbeitseinkommen und aus den beitrags-
pflichtigen Einnahmen der Studenten und Praktikanten (8 236 Abs.1 SGB V)
ihre Beitrage alein (§ 250 Abs. 1 SGB V)*. Wie bereis erwahnt richtet sich
die Betragshohe nach dem Einkommen des jewelligen Verdcherten und nicht
nech einem besimmten Risko®. Die Beitrage werden nach den beitragspflich-
tigen Einnahmen der Mitglieder bemessen (88 223 Abs. 2 S. 1, 226 ff. SGB
V) und nach einem Betragssaiz, der in Hundertsteln dieser Einnahmen festge-
setzt wird, erhoben (88 241 ff. SGB V)®. Der durchschnittliche algemeine
Beitragssatz eines Arbeitnehmers lag 1999 bei ca. 135 % seines Bruttover-
dienstes®.

[I. Dieprivate Krankenver sicherung (PKV)
Die private Krankenverscherung ist ds Zweig der Personenverscherung eine

Individuaverscherung. Ebenso wie die GKV bietet Se die kollektive Abde-

ckung von Risken, die im Zusammenhang mit Erkrankung, Krankheitsvorsor-

% vgl. Erlenkémper/Fichte, SozialR., Abschn. 5.5.; Vay in Krauskopf/Schroder-Prinzen,
SGB V, § 220, Rdnr. 1.

! Eswird dariiber diskutiert, den Arbeitgeberanteil an die Soziaversicherung um 10 % zu
Lasten des Arbeitnehmers zu verschieben.

#\gl. Riifner, SozidR., § 251.

¥ Das gleiche gilt fiir freiwillige Mitglieder, Rentenantragsteller und Schwangere, deren
Mitgliedschaft nach § 192 Abs. 2 SGB V erhalten bleibt.

¥V gl. Jager, Sozialversicherungsrecht., 44; Stockhausen, Arztliche Berufsfreiheit, S. 13.
* Gitter/Schmitt, SoziaR, § 1111 1, Rdnr. 11.

%\ gl. die gesundheitsspezifische Internetseite des Statistischen Bundesamts: www.gbe-
bund.de.



10

ge und Schwangerschaft auftretert”. Die PKV bietet dort Versicherungsschutz,
wo keine Versgcherungspflicht in der GKV besteht oder von einer Versiche-
rungsberechtigung in der GKV kein Gebrauch gemacht wird™®,

Organisiert sind die privaten Krankenversicherungen fast ausschliefdich as pri-
vatrechtliche Gesdllschaften des Versicherungswesens™.

Die privaten Krankenversicherungen snd rein wirtschaftlich orientiert und 1-
nanzieren ihre Leistungen ausschlieldich aus den Verdcherungsbeitragen ihrer
Mitglieder. Die Beitrége richten sch hierbe individudl nach dem Alter und
dem gewiinschten Verscherungsschutz des Einzelnen (Individuaiserungsprin
Zip)*®°. Die Béitragshthe bemisst sich nach der Héhe des iibernommenen Risi-
kos. Die private Krankenversicherung ist folglich keine Solidargemeinschaft
wie die GKV*. Gleichwohl sind die , berechtigten Belange der Versicherten
gemeinschaft” anerkannt. Bel der Beitragsbemessung wird jedoch keine Riick-
scht auf sozide Aspekte und die wirtschaftliche Leisungsfahigkeit des Vers-
cherungsnenmers genommen. Die Béitrége unterliegen vidmehr dem Aquivar
lenzprinzip, d.h. der Beitrag des einzelnen Vergcherungsnehmers wird unab-
héngig von seinem Einkommen nach dem Wert seines Verdcherungsschutzes
bemessen®. Der Entscheidung des Versicherers Uber die Annahme ist daher
grundsitzlich eine Risikopriifung vorgeschaltet®,

% schulin, Hdb. d. SVersR., § 14, Rdnr. 1.

% schulin, Hdb. d. SVersR., § 14, Rdnr. 2.

¥ vgl. Merkens/v. Birgelen, PKV, Abschn. 1. 1 7. Dem Verband der PKV, welcher die
Vertretung und Forderung der Interessen der PKV und ihrer Mitgliedsunternehmen
wahrnimmt, gehorten am 01.01.1997 insgesamt 52 Mitgliedsunternehmen an, davon 25
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, 27 Aktiengesellschaften und eine offentlich-
rechtliche Anstalt. Die im Verband vertretenen Versicherungen représentieren tiber 99 %
des Gesamtmarktes der PKV, vgl. Beske/Hallauer, Das Gesundheitswesen in Deutsch-
land, S. 112.

* Schulin/Duie, JuS 1984, S. 920

*! Schulin, Hdb. d. SVersR., § 14, Rdnr. 46.

“2\/gl. Beske/Hallauer, Das Gesundheitswesen in Deutschland, S. 114.

*\/gl. Schulin, Hdb. d. SVersR., § 14, Rdnr. 95.
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Nach dem Kogenergtatungsorinzip werden die im Verscherungstal entstan:
denen Kogten (z.B. fur &ztliche Behandlung) zunéchst vom Verscherten ver-
audagt und dann von der PKV erstattet®.

Das Versgcherungsverhdtnis in der PKV wird durch Vertragsschluss begrin
det; eine Entstehung kraft Gesetzeswie in der GKV gibt es nicht™.

Der PKV ausschliefdich zugewiesen snd Personen, die entweder Uberhaupt
nicht von der Versicherungspflicht der GKV erfasst werden (8 5 SGB V) oder
die kraft Gesetzes von der Versicherungspflicht befreit sind (88 6, 7 SGB V),
sowie digenigen, die auch ein Recht zum freiwilligen Baitritt in die GKV haben
(8 9 SGB V)*.

Neben der privaten Vollverscherung kommt auch fir samtliche Personen, die
in der GKV versichert sind der Abschluss einer privaten Zusatzverscherung in
Betracht. Diese dient entweder dazu, den gesetzlichen Verscherungsschutz zu
verbessarn (z.B. Wahllestungen im Krankenhaus) oder Leistungdiicken der
GKV bewusst zu schlief¥en (z.B. ambulante Zusatzversicherungen) .

Gesetzliche Grundlage der privaten Krankenversicherung ist das VVG (88 1,
49), welches zuletzt 1994 geéndert wurde. Bei den MBKK 76, welche eben-
fdls 1994 gedndert wurden, handelt es sich um unverbindliche Empfehlungen
des Verbandes der Krankenversicherer, die Uberwiegend der Kontrolle der
8§ 305 ff. BGB* durch die ordentlichen Gerichte unterliegen. Detailregelungen
ergeben dch aus den dligemenen Verscherungs- und Tarifbedingungen der
einzelnen Versicherer. Zwischen den &ztlichen Gebihrenordnungen (GOA

“ Jager, Sozialversicherungsrecht, S. 44.

* Schulin, Hdb. d. SVersR., § 14, Rdnr. 89.

“ Zur erstgenannten Gruppe zshlen vor allem Selbstandige, Freiberufler und Gewerbe-
treibende, die gerade nicht in einem abhangigen, sozial versicherungspflichtigen Beschéf-
tigungsverhéltnis stehen. Versicherungsfrei heit besteht hauptséchlich fir Beamte.
#Schulin, Hdb. d. SVersR., § 14, Rdnr. 59.

* ehemas AGBG.
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und GOZ) und der Ergattung der privaten Krankenversicherung besteht in der
Rege keine Koppelung™.

D. Die medizinische Versorgung

Begriindet aus der historischen Entwicklung, ist das Gesundheitswesen in drel
voneinander abgegrenzte Tellbereiche gegliedert: Die ambulante Versorgung,
die stationdre Versorgung und den 6ffentlichen Gesundheitsdienst™. Gesamtzid
dler Versorgungseinrichtungen it die kontinuierliche und durchgangig koordi-
nierte aztliche und pflegerische Betreuung Kranker bis zur bestmdglichen
Wiederhersellung ihrer Gesundheit, sowie gegebenenfdls bis zu ihrer berufli-
chen und soziden Wiedereingliederung. Hinzu kommt die beratende Hilfe zur
Erhdtung der Gesundheit auf dem Wege der Gesundheitsvorsorge und Krark-
heitsfriherkennung™.

I. Ambulante Krankenbehandlung

Be der ambulanten Krankenbehandlung liegt die Dauer des Kontaktes mit ge-
sundhetlichen Versorgungsainrichtungen in der Regel unterhab eines Tages
(ohne Ubernachtung). Dabei beschrankt sich die ambulante Versorgung meist
auf die blof}e Behandlung und umfasst grundsiizlich nicht das Element der
Pflege®. Gegenstand der ambulanten Versorgung sSnd zumeist weniger
schwerwiegende und nicht Iebenshedrohliche Erkrankungen. Mal3gebliche
Abgrenzungskriterien zur stationaren Versorgung Snd die Selbstandigkeit der
Leistung, ihre Zuordnung nach den medizinischen Erkenntnissen und Behand-
lungsmaglichkeiten sowie inshesondere personelle und gpparative Notwendig-

keiten in Diagnose und Therapie®. Die ambulante Versorgung™ wird vorrangig

* Rumler-Detzel, VersR 1998, S. 546, (550).

*®v/gl. Genzel in Laufs’Uhlenbruck, HdB. des Arztrechts, § 831, Rdnr. 1.
*1Vgl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtprozess, S. 5.
*2\/gl. Hugger, Handlungsspielraume, S. 29.

*#Vgl. Genzel in Laufs'Uhlenbruck, HdB. des Arztrechts, § 831, Rdnr. 43.
** Sowohl die allgemeinarztliche als auch die fachérztliche Versorgung.
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durch in freer Praxis tétige niedergelassene Arzte Sichergestdt®, sowie nach

rangig durch Arzte in ambulanten Abteilungen der Krankenhéuser™.

[l. Stationdre Krankenbehandlung

Die gationédre Krankenbehandlung umfasst in erster Linie die dauerhafte Ver-
sorgung im Krankenhaus®’. Nach der Legaldefinition des § 2 Nr. 1 KHG sind
Krankenhduser ,, Einrichtungen, in denen durch &ztliche und pflegerische Hilfe-
leistung Krankheiten, Leiden, Korperschaden festgestdIt, geheilt oder gelindert
werden sollen oder Geburtshilfe geleistet wird und in denen die zu versorgen:

den Personen untergebracht und verpflegt werden kénnen**®,

Ein weterer Teil des ationdren medizinischen Versorgungssystems sind die
Vorsorge- und Rehabilitationsainrichtungen. Ihre Aufgabe ist die Vorbeugung
und Verhiitung drohender Krankheiten (Vorsorge) und die Behandlung sowie
Nachbehandlung bereits eingetretener Krankheiten (Rehabilitation)®®.

Die dationére Krankenbehandlung hat sich aus ihrer urspringlichen Ergan
zungsfunktion zur ambulanten Versorgung® zu einem abgegrenzten eigenstén
digen Versorgungsbereich mit hohem medizinischem Leistungspotentia, aber
auch stark expandierenden Kosten, entwickelt®™. VVon 1960 bis 1987 stieg die
Zahl der Petienten von 7,35 Mio. auf 12,87 Mio. 1996 wurden in den 2269

*Vgl. Genzel in Laufs'Uhlenbruck, HdB. des Arztrechts, § 83 1V, Rdnr. 44.

*\Vgl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtprozess, S. 7.

%" Zumindest die Unterbringung fiir eine Nacht, in der Regel erstreckt sich die stationére
Versorgung jedoch Uber einen léngeren Zeitraum, vgl. Hugger, Handlungsspielraume, S.
29.

% Ausgehend von dieser Definition hat § 107 Abs. 1 SGB V fiir den Bereich der GKV eine
Konkretisierung und Ergénzung des Krankenhausbegriffs durch organisatorische und
funktionelle Kriterien vorgenommen.

% Die neue Begriffsbestimmung in § 107 Abs. 2 SGB V grenzt diese stationéren Einrich-
tungen gegeniiber den Krankenhdusern ab. Eine Unterscheidung ist geboten, da fir bei-
de Einrichtungen verschieden ausgestaltete Planungs- und Finanzierungsgrundsétze (8§
11 SGB V) gelten.

% Nach dem Gesetz betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter vom 15.06.1883
konnte den Versicherten anstelle arztlicher Behandlung und des Krankengeldes freie Kur
und Verpflegung in einem Krankenhaus gewdhrt werden. Diese Leistung stand im
pflichtgemalen Ermessen der Krankenkasse.

& Zur K ostenproblematik siehe 2 Kap. und Teil 3.
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Klinikken der Bundesrepublik Deutschland insgesamt rund 174,3 Mio.
Pflegetage bei ca. 15,2 Mio. Krankenhausféllen erbracht®. Dazu kommen Be-
handlungdestungen in 1404 Vorsorge- und Rehabilitationsainrichtunger?™.

[11. Offentlicher Gesundheitsdienst

Aufgaben des offentlichen Gesundhetsdienstes sind ale Ubrigen Mal3nahmen
der Gesundheitsfirsorge, insbesondere die der Gesundheitsaufsicht, der Hy-
gieneliberwachung und die der speziellen Firsorge. Zur einheitlichen Durchfih-
rung des dffentlichen Gesundheitsdienstes wurden durch das Gesetz Uber die
Vereinheitlichung des Gesundheitsivesens vom 03.07.1934% in den Stadtt- und
Landkreisen gtaatliche Gesundheitsimter d's Sonderbehdrden unter Leitung ei-
nes staatlichen Amtsarztes” eingerichtet. Nach 1945 wurden die Gesundheits-
amter in @nigen Landern auf die Stadt- und Landkreise Ubertrager®. Das
Bundesgesundheitsamt wurde mittlerwelle aufgel6st und exidtiert nun as Bun-
desinditut fir Arzneimittel und Medizinprodukte weiter.

2. Kapitd: Die Finanzier bar keitspr oblematik

A. Ressour cenknappheit

Nahezu dle Gesundheitssysteme weltweit kennzeichnet das Problem der
Knappheit medizinischer Ressourcen. In Deutschland konzentriert sich die
Ressourcendebatte angesichts der immensen Ausgaben im Gesundheitswesen
in erster Linie auf Finanzmitte®’. Teilweise wird in diesem Zusammenhang vor

Fehleinschétizungen gewarnt, mit dem Hinwels, uns bliebe auch mit einer aus-

% SIBA, Statistisches Jahrbuch 2000, S. 432 .

#\/gl. DKG, Zahlen, Daten, Fakten, 1998, S. 38, 39.

* RGBI. 19341, 531.

% Amtsarzte werden in der Regel nach Bestehen einer amtsérztlichen Priifung als Beante
auf Lebenszeit ernannt.

%\/gl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtprozess, S. 8f.

¥ Vgl. z.B. die Referate zum , V. Einbecker Workshop 1993“, abgedruckt in Heft 9 der
MedR 1993 (223 ff.).
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reichenden Berditstelung von Geld die Ressourcendebatte nicht erspart®. Die-
e Auffassung ig nur zum Tell richtig. In der Tat mangdt es in unserem Ge-
sundheitssystem neben den Finanzmitteln an weiteren Ressourcen, die genauso
schwer, zum Tell sogar schwieriger zu beschaffen snd. Genannt s&8 hier ein
Beispid aus der Transplantationsmedizin, der Organmangel. Organe sind von
Natur aus knapp und richt kauflic?®. Hierzu z&hlen aber auch der Mangel an
Pflegekréften und soziden Diengen in poststationdren Versorgungseainrichtun:
gen. Ebenfals unzureichend sind die Méglichketen, unhellbar Kranke auf Pd-
liativtationen zu begleten. Fast Uberdl fehlt es an den Ressourcen menschliche
Zuwendung, Zeit und sozide Kompetenz.

Zu beachten igt in diesem Zusammenhang jedoch, dass mit Ausnahme von Or-
ganen im Grunde jeder der genannten Mangel zumindest indirekt auf der
Knapphelt finanzidler Mittel beruht. So verursacht die Kostenkngppheit einen
Mangel an Pflegekréften und gut ausgebildeten Arzten, deren Anstdllung im
Krankenhaus naturgemd3 mit Kosten verbunden ist; darum entsteht wiederum
en Mange an Zeit und Kompetenz, sowie an réumlichen apparativen, medi-

kamentGsen und hygienischen Ausstattungsmaglichkeiten.

Das Problem des Spannungsverhdtnisses zwischen Finanzierung des deut-
schen Gesundheitswvesens und &aztlichem Standard stdlt sich in erster Linie
aufgrund der sténdig steigenden Kosten in unserem Gesundheitssystem. Recht-
lich relevante Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Organmangd erge-
ben sch in erder Linie im drafrechtlichen Bereich und sollen vorliegend nicht

vertieft werden.

®\gl. Fuchs, Allokation der Mittel im Gesundheitswesen, S. 1.
#Vgl. Fuchs, MedR 1993, S. 326.

" vgl. hierzu die ausfiihrliche Bearbeitung von K iinschner, Wirtschaftlicher Behand-
lungsverzicht und Patientenauswahl. K nappe medizinische Ressourcen als Rechtsprob-
lem.
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B. Das K ostenpr oblem im deutschen Gesundheitssystem

Die Zahl der Ausgaben im deutschen Gesundheitssystem steigt jahrlich an'™.
So kostete die Gesundheitsversorgung der 82 Millionen Einwohner Deutsch
landsim Jahre 1998 ca. 281 Mrd. Euro (ca. 550 Mrd. DM)™.

In welchem Ausmal’ die Kosten der gesundheitlichen Versorgung im Einzelnen
gestiegen sind, soll anhand des folgenden Uberblicks tiber die globale Kosten+
Situation und -entwicklung im Gesundheitswesen dargestdl It werden.

|. Die Kostenentwicklung

Zwischen 1970 und 1985 sind die Gesamtausgaben fir das Gesundheitswesen
nominal um fast das 3 Yfache, von 35,6 Mrd. Euro (69,7 Mrd. DM) auf
123,7 Mrd. Euro (242 Mrd. DM), gestiegen”. Der Anteil der Ausgaben fiir
die medizinische Versorgung am Bruttosozidprodukt stieg im gleichen Zeit-
raum von 5,2 auf 8,7 %™. 1993 betrugen die Ausgaben fur das Gesundheits-
wesen bereits 225,1 Mrd. Euro (440,3 Mrd. DM)"™; der Anteil der medizini-
schen Kosten am Bruttosozia produkt lag bel 9,3

%"®. Die Quote in Deutschiand stieg von 1980 bis 1994 um 1,1 Prozert
punkte’’.

" Statistisches Jahrbuch 2001, S. 460.

"2 Nach neuer Berechnungsmethode 211 Mrd. Euro (413 Mrd. DM), wobei die Einkom-
mensleistungen in dieser Summe nicht mehr enthalten sind. Dazu gehéren z.B. Zahlun-
gen von Kranken-, Verletzten- und Ubergangsgel dern, vorzeitige Renten und Entgeltfort-
zahlungen, Statistisches Jahrbuch 2001, S. 460. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit soll
hier noch der urspriinglichen Berechnungsmethode gefol gt werden. Zur Berechnungs-
methode vgl. Statistisches Jahrbuch 2001, S. 432. Neuere Zahlen liegen im Ubrigen noch
nicht vor. Die aktuellsten Daten bezliglich der Gesundheitsausgabenin Deutschland fin-
den sich auf der Internetseite des StBA: www.gbe-bund.de.

\gl. STBA, Statistisches Jahrbuch 2000, S. 442.

" BPI, Basisdaten 1987/88, S. 28 Tab. 0-21.

™ Allerdings inkl. der neuen Bundeslander; vgl. STBA, Statistisches Jahrbuch 1996, S.
449,

"®\/gl. die Berechnung bei Rathgeber, A& W 1999, S. 48, (49).

" Nur Japan und Schweden liegen darunter. Die USA (4,6 %), Kanada (2,4 %) und die
Schweiz (2,3 %) liegen an der Spitze, vgl. Rathgeber, A&W 1999, S. 48, (49).
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Aufgrund der immensen Zunahme der Kosten der Gesundheitsversorgung (um
ca 700 % sat 1970) fdlt in jungster Zeit haufig das Schlagwort der ,, Kosten+
exploson®. Gemessen am Bruttosozia produkt der BRD

ist jedoch, wie eben dargestdlt, kein erheblicher Angtieg der Ausgaben zu ver-
zeichnen. Auch angesichts des generell hohen Wirtschaftswachstums in
Deutschland igt fraglich, ob man den Ausgabenangtieg im Gesundheitswesen
bereits ds, Kostenexplosion* bezeichnen kann™. Dies ist nach den oben ange-
gdlten Erdrterungen abzulehnen. Es sollte vielmetr von ener Effizienz- und

L eistungsexplosion gesprochen werden’™.

Vor dlem die Lastungsausgaben der GKV verzeichnen einen enormen A
stieg. Wurden 1970 ,,nur“ 12,6 Mrd. Euro (24,7 Mrd. DM) ausgegeben, so
waren es 1999 bereits 130 Mrd. Euro (256 Mrd. DM)®. Der durchschnittli-
che Betragssatz der GKV gtieg von 8,2 % (1970) auf 13,5 % (1999) des
Grundlohns eines Plichtmitglieds™.

Einen erheblichen Antell an der Ausgabengteigerung hatte der Andieg der
Kogen fur die sationére Versorgung. Ihr Anteil an den Gesamtausgaben im
deutschen Gesundheitswesen betrug 1998 ca. 51 Mrd. Euro (100 Mrd.
DM)%.

[1. Ursachen des K ostenanstiegs

Die technische Entwicklung im Medizinbereich, die damit einhergehende De-
fensgvmedizin, die demographischen Verschiebungen in der Altersstruktur, so-
wie das erhdhte Anspruchsdenken der Bevdlkerung hingchtlich der Versiche-
rungdeistungen haben ebenso wie eine erhohte Arztedichte und die unwirt-

8 Kritisch zu Recht Kramer, MedR 1996, S. 2; Hoffe, DABI. 1998, S. A-202; vgl. auch
Stockhausen, Arztliche Berufsfreiheit, S. 38, 177; Rathgeber, A&W 2/99, S. 481,

™ 5o auch Kramer, MedR 1996, S. 2 und Hoffe, DABI. 1998, S. A-202.

% STBA, Statistisches Jahrbuch 2001, S. 460f..

8 vgl. BABI. 1997, S. 125 (Tab. 268).

8 STBA, Statistisches Jahrbuch 2001, S. 453.
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schaftliche Verwendung vorhandener Ressourcen zu der eben dargelegten
Steigerung der Ausgaben im Gesundheitswesen ge-

fuhrt. Weitere Grinde fir den Kostenangtieg sind die mangelnde Verzahnung
von ambulanter und tationdrer Medizin, die Massenarbeitd osgkeit, sowie die
Bdastung durch Fremdle@stungen. Hinzu kommt die Zunahme von Singlehaus-
haten. Im Folgenden werden die einzelnen Ursachen untersucht und es wird

dargestdlt, welchen Einfluss Se auf den Kostenanstieg haben.

1. Medizinischer Fortschritt

Der grofl}e Kogtentreiber des modernen Gesundheitswesens ist der medizini-
sche Fortschritt®. In den letzten Jahrzehnten hat die Medizin ein immenses Ar-
send neuer und verbesserter Behandlungsformen geschaffen, diein dler Rege
kostenintensiver sind, s herkdmmliche Methoder™.

Der heute wohl kogtentréchtigste Bereich der modernen Medizin ist die Anés-
thesologie. Mit der Differenzierung ihrer Verfahren und intensvmedizinischer
Methoden ermdglicht Se slbst bei Patienten mit schlechtem Allgemeinzustand
oder extrem hohem Alter noch lebenserhaltende Operationerf®.

Der medizinische Fortschritt bewirkt salbst in den Féllen, in denen die Behand-
lung der einzelnen Erkrankung mit einer neuen oder verbesserten Methode
gungtiger ist (z.B. Nierentrangplantation dtait lebendanger Dialyse) finanzidle
Mehrbelastungen, da eine effektive |ebensverlangernde Thergpie avangdaufig
zum Auftreten dtersbedingter Erkrankungen fuhrt, die dann mit erneutem Kos-
tenaufwand zu behanddn sind®. Statistisch gesehen bewirkt der medizinische
Fortschritt, bezogen auf den Gesundheitszustand der Gesamtbevolkerung, eine

#vgl. Kramer, MedR. 1996, S. 1, (3); WeiRauer, Der Chirurg BDC, 36, 1997, S. 151.

8 7.B. Kernspintomographie, Positronen-Emissions-Tomographie, Linksherzkatheter-
Messplatze im Rahmen der Diagnostik; ACE-Hemmer, Interferone etc. im Rahmen der
Therapie; vgl. den Uberblick bei Kramer, MedR 1996, S. 1 ff.

% \/gl. WeiRauer, Der Chirurg BDC, 36, 1997, S. 151.

% \gl. Kramer, MedR 1993, S. 345.
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Verschlechterung?®’. Dies fiihrt dann zwangd&ufig zu begriindeten Mengen- und
Leistungsausweitungen und damit zu Kogtengteigerungen im Gesundheitsve-
serf®. Nach der Auffassung von Krémer ist die moderne Medizin in ene
, Fortschrittsfalle®® geraten: Auch wenn die Menschen individuell gestinder
werden, nimmt der Gesundheitszustand aler Uberlebenden, die Kollektivge-
sundheit, in der Regdl ab. Dies liegt nicht etwa daran, dass die Medizin untétig
ist; vielmehr igt die durchschnittliche Gesundheit der nodernen Bundesbirger
deshab so schlecht, well die Medizin heute o vidle Kranke am Leben erhdlt,
die friher 18ngst gestorben wérer™. Zum Beispid verzeichnet man in Deutsch
land mit die htchsten Raten an Nierenkranken in der ganzen Wdlt, rund 400
pro ene Million Einwohner. Ursache hierfir ist der medizinische Fortschritt.
Hétten wir in Deutschland nicht die wdtwelt vorbildlichen Méglichkeiten der
Didyse fir dle, die se brauchen, dann gdbe es heute in der Bundesrepublik
sehr vide Nierenkranke weniger. So zéhlt man in England nur ca. 100 Nieren
kranke pro eine Million Einwohner, aber nicht, well diese Krankheit dort sdlte-
ner auftréte, sondern well in England kaum en Nierenkranker Uber sechzg
Jahre dt wird™. Diesist das,, Paradox des medizinischen Fortschritts'®%,

2. Defensvmedizin

Ein in diesem Zusammenhang nicht zu vernachldssigender Aspekt der Kostenr
geigerung ist das an anderer Stelle noch zu vertiefende Problem der Defensiv-
medizin®. Hierunter versteht man, dass der Arzt bei Diagnose und Therapie
nicht nur die patientenimmanenten Risken erwégt, sondern bel der Entschel-

8 vgl. Kramer, MedR. 1996, S. 1, (3).

 \gl. Fuchs, MedR 1993, S. 323.

¥ Kramer, Die Krankheit des Gesundheitswesens - Die Fortschrittsfalle der modernen
Medizin; ders. MedR. 1996, S. 1, (3).

% vgl. Kréamer, Die Krankheit des Gesundheitswesens - Die Fortschrittsfalle der moder-
nen Medizin, S. 22f.

L v/gl. Kramer, Wir kurieren uns zu Tode, S. 29.

%2 \/gl. Kramer, Die Krankheit des Gesundheitswesens- Die Fortschrittsfalle der moder-
nen Medizin.

% Hierzu siehe Teil 3, 3. Kap. Siehe auch Bogs: Defensives Denken und Handeln in der
Medizin als Folge des Einflusses des Rechts; Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflicht-
judikatur und Defensivmedizin.
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dung fur oder wider einer Behandlung zum eigenen Schutz sein eigenes Haf-
tungsrisiko in die Entscheidung mit einfliefen |&sst™.

Aufgrund des medizinischen Fortschritts etablieren sch die &ztlichen Star
dards, welche bis ins Haftungs- und Soziarecht niederschlager™. So wird ge-
rade bei jiingeren oder weniger erfahrenen Arzten aus Angst vor Haftungsfalen
Uberdiagnostik oder Ubertherapie betrieben, die den Ressourcenverbrauch
2wangdaufig ebenfdls erhdht™. Jede Verschérfung der Haftung fordert die de-
fensive Medizin. Sie kostet jedes Jahr mehrere Mio. Euro®, weil der Arzt aus
Sorge vor haftungsrechtlichen Sanktionen seiner Behandlung Untersuchungen
und Prophylaxen vorschaltet, die er aus medizinischer Sicht Gberhaupt nicht fir
notwendig hielte®.

3. Demographische Entwicklung

Die Bevilkerung hat Sch im 20. Jahrhundert explosionsartig vermehrt: Alleine
in Deutschland von ca 30 Mio. Einwohnern um 1900 bis auf ca 82 Mio.
Einwohner um das Jahr 2000%. In der zweiten Halfte dieses Jahrhunderts sind
die Geburtenzahlen in fast dlen Indudtridéndern zwar drastisch zuriickgegan-
gen, dennoch it die absolute Bevolkerungszahl wegen der sdndig steigenden
Lebenserwartung kongtant gebliebent®. Die durchschnittliche Lebenserwar-
tung bel Mannern i sait der Jahrhundertwende von 45 Jahren auf Uber 74
Jahre und bei Frauen von 48 auf Uber 80 Jahre angestiegen™™.

# Man kann auch mit Franzki formulieren: Defensivmedizin liegt vor, wenn der Arzt ,we-
niger seinem Gewissen und dem Wohl des Patienten als vielmehr dem Ratschlag seines
Rechtsanwaltes verpflichtet” ist, ders. in: Defensives Denkenin der Medizin, S. 19. Aus-
fahrlich zur Defensivmedizin, siehe die Arbeit von Bogs: Defensives Denken und Han-
delnin der Medizin als Folge des Einflusses des Rechts.

% Hierzu ausfihrlich Teil 2.

%\ gl. Fuchs, Allokation der Mittel im Gesundheitswesen, S. 2.

" K onkrete Zahlen dazu liegen nicht vor.

% vgl. WeiRRauer, Der Chirurg BDC 1997, 36, S. 153; Hennies, Arztrecht 1999, S. 94, (96);
Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 3 ff.

% STBA, Statistisches Jahrbuch 2001, S. 44, 45.

0 STBA, Statistisches Jahrbuch 2000, S.44 und S. 55.

191 v/gl. StBA, Statistisches Jahrbuch 2000, S. 427.
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1960 waren von den 73,15 Mio. Deutschen'® 22,11 Mio. Menschen urter 21
und 12,73 Mio. Uber 60 Jahre dt. In Prozentzahlen ausgedrtickt waren 30,2
% unter 21 und 17,4 % Uber 60 Jahre at'®. 1994 lebten in Deutschland
81,54 Mio. Menschen'®. Jedoch waren hiervon nur 18,41 Mio. Einwohner
unter 21 Jahre at (22,6 %) und bereits 16,87 Mio. Menschen Uber 60 (20,7
%). Damit hat der Antell der 8lteren Bevolkerung von Uber 60 Jahren zwischen
1960 und 1994 um 18,9 % zugenommen, wahrend der Anteil der unter
21jahrigen um 16,5 % abgenommen hat'%. Von den 82,16 Mio. Deutschen im
Jahre 1999 sind 18,88 Mio. Menschen liber 60 Jahre at'®. Hauptursache
dieser Entwicklung ist der medizinische Fortschritt'””.

Durch die Verschiebung des Bevdlkerungsschwerpunktes von der Jugend auf
das Alter ergibt sich bei den Industrienationen eine ,, Uberaterungsproblema-
tik”, die zwangdaufig zu einer erheblichen Behandlungs- und K ostensteigerung
im medizinischen Bereich filhrt'®. Wie ModeIberechnungen belegen, wird der
Alterseffekt be der Ausgabenentwicklung im Gesundheitsvesen durch jede
Steigerung der Lebensarwartung tber 72 Jahre hinaus verstarkt™®.

Verschaft wird die erhdhte Kostenbelastung noch aufgrund der Tatsache,
dass dtere Menschen nicht nur weniger einzahlen ds jingere, sondern auch
weitaus hohere Kosten verursachen°. So nimmt der Bedarf an medizinischer
Betreuung ab dem 40. Lebengahr kontinuierlich zu, insbesondere die Neigung
zu chronischen und damit behandlungsintensiven Leiden steigt mit dem Alter™.

192 BRD (55.433.000 Millionen) und ehemalige DDR (17.241.000 Millionen) zusammen, vgl.
STBA, Statistisches Jahrbuch 1996, S. 47.

1% STBA, Statistisches Jahrbuch 2000, S. 58.

1% STBA, Statistisches Jahrbuch 2000, S. 48.

1% Ebenda.

1% Statistisches Jahrbuch 2001, S. 58.

9%v/gl. die voranstehenden Ausfilhrungen hierzu.

1% Rieser, DABI. 2001, S. 220ff.

1% ebenda.

19vgl. Arnold, Die medizinische Versorgung zwischen Utopie und zunehmendem Kos-
tendruck, S. 13.

"1 Im hohen Alter sind haufig mehrere Organsysteme funktionell und auf Dauer einge-
schrénkt, sogenannte , chronifizierte Polymorbiditét®, vgl. Beske/Halllauer/Kern, Ratio-
nierung im Gesundheitswesen?, S. 25.
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Ca 70 % der Arzneimittel im Bereich der GKV werden von Versicherten im
Alter von Uber 50 Jahren beansprucht. Die Uber 60jhrigen Versicherten bean-
goruchen mehr als 50 % aler Krankenhausausgaben der Kassen. Ein
80jariger zum Beispid verbraucht im Jahr Gesundheitdeistungen im Wert von
rund 3500 Euro, mithin sechsmd o viel wie ein Jugendlicher™2. Die Behand-
lungskosten der Rentner erhhen sich zudem laufend aufgrund des stetigen He-
rabsnkens der medizinischen Eingriffsschwelle. Hier it jedoch darauf hinzu-
weisen, dass die Moglichkelt ein hohes Alter zu erreichen und das Ausschop-
fen samtlicher in Frage kommender Behandlungsméglichkeiten auch im fortge-
schrittenen Alter das Ergebnis einer ,,medizinisch und auch sozid gewollten
Entwicklung® ist™2.

Wie die dargestelten Erdrterungen zeigen, ist die demographische Entwicklung
ene dar Hauptursachen der Ausgabengteigerungen im Gesundheitswesen.
Gleichzeitig wird der demographische Wandel, ebenso wie der medizinisch
technische Fortschritt, eine grundlegende Neuorientierung in der Gesundheits-
politik erzwingen, wenn die Beitrage zur Krankenversicherung nicht schon bald
auf 20 oder gar 30 % des Bruttolohns steigen sollen™.,

4. Verschwendung vor handener Ressour cen

In der Diskussion Uber die Kostenentwicklung im Gesundheitswesen wird viel-
fach die Auffassung vertreten, die Ressourcen seien noch nicht tatsachlich
knapp, sondern nur unwirtschaftlich eingesetzt™. Diese Auffassung ist grund-
sdzlich richtig: So zeichnet sch das deutsche Gesundheitswesen durch ein ne-
hezu unibersehbares Nebeneinander von markt- und planwirtschaftlichen
Steuerungselementen aus. Zahlreiche Steuerungsdefizite filhren dazu, dass die

vorhandenen Ressourcen nur unbefriedigend genutzt werden und damit die

12 Amerikanische Studien belegen, dass zwei Drittel der gesamten Gesundheitskosten in
einem Menschenleben in den letzten sechs Monaten vor dem Lebensende verursacht
werden. Vgl. hierzu Ehlers, MedR. 1993, S. 334, (335).

3 7utreffend Sachverstandigenrat, Jahresgutachten 1988, S. 21.

4 50 die Prognose einiger Fachleute, vgl. DABI. 2001, A-220.

5 vgl. stellvertretend: BT -Drucks. 12/3608, S. 66.
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Kosten fir das notwendige Mal3 an medizinischer Versorgung zu hoch audfal-
len®,

Durch Unwirtschaftlichkeit verschwendete Ressourcen finden Sich z.B. im Arz-
neimittelbereich™'”: Dies ergibt sich vor alem aus Neuentwicklungen und zum
Tell auch aus nicht ausgenutzten Sparpotentiden innerhab der Verordnungs-
praxis der Arzte"®. Tatsichlich dréngt sich nach einem Blick in diverse medizi-
nische Fachzeitschriften der Eindruck auf, dass die Deutschen nicht an einer
Unter-, sondern an einer Uberversorgung leiden.

Allein die gationére Versorgung verzeichnet jahrliche Zuwachsraten von Uber
30 %. Die Ausgaben in diesem Bereich haben sich seit 1980 von 13 Mrd. Eu-
ro (25,5 Mrd. DM) auf 43,5 Mrd. Euro (85,1 Mrd. DM) mehr as verdrei-
facht™.

Unwirtschaftlichkeiten missen in Zukunft weitestgehend vermieden werden.
Unabhangig davon muss jedoch beachtet werden, dass wohl kein System ohne
Wirtschaftlichkeitsreserven arbeitet. Die Vordelung, samtliche Rationdisie-
rungsreserven im Gesundheitswesen ausschdpfen zu konnen ist wirklichkets-
fremd™?. Dariiber hinaus wiirden die Reserven auch bei voller Ausschépfung
nicht ausreichen, den stetigen K ostenanstieg zu kompensierent?.

5. Erhohung der Arztedichte

Die Zahl der niedergdlassenen Arzte hat sich in Deutschland seit 1977,

18 vgl. Daumann, A& W 4/99, S. 108.

7vgl. Ehlers, MedR. 1993, S. 334, (335).

18 Djesist unter anderem eine Form der Defensivmedizin, siehe Teil 3, Kap 3.
197 B. Clade, DABI. 94, A-81, Werner, Arzt und Krankenhaus 1999, S. 217.
0 StBA, Statistisches Jahrbuch 2001, S. 460 f.

121 Deutlich: Beske/Hallauer/Kern, Rationierung im Gesundheitswesen?, S. 22.
122 giehe Kramer, MedR 1993, S. 345.
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dem Geburtgahr des Begriffs , Arzteschwemme*, von 36.000 auf heute ca
120.000 nahezu verdreifacht'®. Insbesondere die Zahl der Vertragsirzte und -
zahnérzte nimmt sténdig zu, wahrend die Bevolkerungszahl stagniert und mittel-
fristig riicklaufig is™*. Dies hat zur Folge, dass die durchschnittliche Patienten
zahl je Praxis zurlickgeht. Die in der Vergangenheit fur die Arzte bestehende
Regulaionsmdglichkeit Uber eine Auswetung des Leisungsumfangs wurde
durch die neuen Abrechnungsregelungen begrenzt™®. Umso mehr Vertragsirz-
te praktizieren, desto mehr Kogten entstehen fir die ambulante &ztliche Ver-
sorgung; dies fuhrt damit unmittelbar auch zu einer Verscharfung der finanziel-
len Situation der gesetzlichen Krankenkassen'?®. Die durch das GSG einge-
fuhrte verbindliche Bedarfsplanung fir die vertragsirztliche Versorgung in Ver-
bindung mit einer Begrenzung des Zugangs zur vertragsirztlichen Tétigkelt -
scheint daher erforderlich?’. Diese ist auch verfassungsgema im Sinne von
Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG',

6. Anspruchsdenken der Bevolkerung

Das Gesundheitsbewusstsein der Bevolkerung und das Verstdndnis von
Krankheit hat sch im Laufe der Jahre erheblich verandert und auch entschie-
den zur Kogtenentwicklung im Gesundheitswesen beigetragen?. Im Sinne der
gesatzlichen Krankenverscherungen ist Krankheit ein regelwidriger Korper-
oder Geisteszustand, der aztlicher Behandlung bedarf und zugleich Arbeitsun

12 vgl. STBA, Statistisches Jahrbuch 2000, S. 426.

124 Ebenda.

15 v gl. Beske/Hallauer, Das Gesundheitswesen in Deutschland, S. 131.

128 y/gl. die Darstellungen des Gesetzgebers in BT-Drucks. 12/3608, S. 98 f. Kritisch: We-
bering, Die verfassungsrechtliche Zul@ssigkeit einer Beschrénkung der vertragsérztli-
chen Niederlassungsfreiheit als Instrument zur Kostendampfung im Gesundheitswesen,
S. B2 ff.

127 \/gl. Beske/Hallauer, Das Gesundheitswesen in Deutschland, S. 131. Dagegen: Webe-
ring, Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Beschrankung der vertragsérztlichen
Niederlassungsfreiheit als Instrument zur Kostenddmpfung im Gesundheitswesen, S. 54
ff.

1% BVerfG MedR 2001, S. 639.

29 vgl. von Ferber, Ethik und &ffentliches Gesundheitswesen, S. 113, (117); Jani-
schowski, Medizinische Notwendigkeit und Ethik S. 92; Kramer, die Krankheit des Ge-
sundheitswesens. Das erhéhte Anspruchsdenken in der Gesellschaft ist ebenfalls Ursa-
che fir die stetige Zunahme von Haftungsféllen, siehe Bergmann, Die Arzthaftung, S. 3.
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fahigkdt zur Folge hat'®. Doch gerade die Ausfllung des Begriffs der Be-
handlungsbediirftigkeit ist keineswegs konstant™. Immer mehr Formen von
Unwohlsain, Gebrechlichkeit und Unzufriedenheit begriinden die Morbiditét

und dréngen zur Krankheit'*

. Gdlt der winterliche Husten vor einigen Genera-
tionen noch as normae Reaktion des Korpers, 9 ist eine leichte Erkdtung
heute schon fir vide en Grund zum Arzt zu gehen und das Bett zu hitert™,
Die Anspriiche, die der moderne Mensch an seine medizinische Versorgung
gdlt, werden folglich immer hoher™*. Als Konsequenz des medizinischen
Fortschritts versprechen sch die meisten Patienten eine Behandlung nach dem
letzten Stand der Technik. Angesichts der Ausweitung vor dlem der Gesund-
heitsvorsorge in Form von Drogenberatung, Kariesvorsorge, Rickenschulen,
Stresshewd tigung und Sexud pédagogik spricht man inzwischen schon von &-
nem , Wildwuchs*®,

Ein weiterer Grund fir das erhdhte Anspruchsdenken der Bevolkerung as Ur-
sache des Kogtenangtiegs ist die Tatsache, dass der Patient in der GKV nicht
Uber die Notwendigkeit und Zweckmé&dgkeit der &ztlichen Behandiung befin-
den kann und schlieldich aufgrund des Sachleistungsprinzips die Kosten der
arztlichen Leistungen weder unmittelbar erfahrt

0 vgl. BSGE 13, S. 134, (136) mw.N. aus der Rechtsprechung des RVA; BSGE 19, S. 179,
(181); BSGE 26, S. 288, (289); BSGE 66, S. 248, (249).

31 Nach der Rspr. des BSG (BSGE 35, S. 10, (12)) besteht Behandlungsbediirftigkeit,
wenn der regelwidrige Zustand ohne &rztliche Hilfe nicht mit Aussicht auf Erfolg geheilt,
mindestens aber gebessert oder vor Verschlimmerung bewahrt werden kann oder wenn
arztliche Hilfe erforderlich ist, um Schmerzen oder sonstige Beschwerden zu lindern.

32 Laufs, in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 2, Rdnr. 13.

133 Selbst an einem gegebenen Ort und zu gegebener Zeit gibt esin der subjektiven Ein-
schétzung der Menschen noch grof3e Unterschiede hinsichtlich des Krankheitsbegriffs.
So ist Husten nach einer Untersuchung des Soziologen E. K. Koos fir 77 % der Ober-
schicht ein Grund fUr einen Arztbesuch, in der Unterschicht dagegen nur fir 23 %. Bei
chronischer Midigkeit ist das Verhdltnis 80 : 19 und bei Schmerzen im Brustbereich 80:
3L

134 vgl. Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensifmedizin, S. 11.

135 vgl. Uhlenbruck, MedR. 1995, S. 432; kritisch auch Kienzle, in Med. Notwendigkeit
und Ethik, S. 130. Mit Durchsetzung der dritten Stufe der Gesundheitsreform wurde zwar
durch die erhdhten Zuzahlungen bei Medikamenten davon Abschied genommen, dass
alles medizinisch Notwendige durch den Kassenbeitrag zu finanzieren ist. Dennoch wird
das Gesundheitssystem durch das erhdhte Anspruchsdenken vieler Patienten finanzell
immer noch enorm belastet.
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noch ds individud! beainflussbare Groiie zu spiren bekommt. Folglich it von
ihm kein kostenbewusstes und kritisches Verbraucherverhaten zu erwarten,
von dem preisregulierende Einfliisse auf Qudité und Kosten des Leistungsan-
gebotes ausgehen konnen. Vidmehr besteht fir gesetzich krankenversicherte
Menschen oft ein Anreiz aufgrund der bezahiten Pramie, die ja eéne Pauschde
i, die Summe der nachgefragten Gesundheitdeistungen zu maximieren (Mo-

ral-Hazard- Phégnomen) ™.

7. Mangelinde Verzahnung von ambulanter und stationarer Medizin

Die mangehafte sektoriibergreifende Zusammenarbeit von niedergelassenen
und Klinikérzten erschwert die gemeinsame Nutzung von Ressourcen'®’. Folg-
lich fuhrt die unzureichende Verzahnung von ambulanter und stationdrer Medi-
zin zu einer Kostensteigerung im Gesundheitsivesen™®. Dies macht sich vor d-
lem beim Ubergang der Patienten von der ambulanten in die stationére Versor-
gung bemerkbar. Unnétige Krankenhaussinweisungen und Doppd untersu-
chungen sind hier keine Sdtenheit™. Durch die Trennung von stationdrer und
ambulanter medizinischer Behandlung kommt es vielfach zu einer unwirtschaft-
lichen Nutzung medizinisch-technischer Apparaturen und
Kommunikationsdefiziten zwischen den niedergelassenen Arzten und dem
Krankenhaus™.

Zur Bewdtigung der finanziellen Situation des Gesundheitswesens haben Poli-
tiker und Krankenkassen in den letzten Jahren zwar zahlreiche Mal3nahmen
intiiert, um eine Verschiebung kogtenintensiver ationdrer Behandlungsformen
in den glingtigeren ambulanten Bereich zu erreichen. Hierzu gehdren vor dlem

die Verkirzung der Verweildauer im Krankenhaus und die Forderung des am-

138 v/gl. Sachweh, Arztrecht 2/1995, S. 39.

1377 B. die gemeinsame Nutzung von Grof3geréten und Operationsraumen.

138 vgl. Haussler/Stapf-Fing, DABI. 1998, A-75 ff.; Korzilius, DABI. 1997, A-1324, Hoffe,
DABI. 1995, A-202. (203); Schanz, A&W 5/99, S. 112; Clade, DABI. 1998, A-270 ff; Genzel
in Laufs/Uhlenbruck, HdB. des Arztrechts, 8 831, Rdnr. 1.

39 vgl. Korzilius, DABI. 1997, A-1324.

10vgl. Genzel in Laufs'Uhlenbruck, HdB. des Arztrechts, § 831, Rdnr. 1.
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bulanten Operierens, der ambulanten akologischen Behandiungen und der
ambulanten Diaysen.

Der vergtéarkte Ubergang zur ambulanten Medizin ist jedoch noch nicht zufrie-
den sedlend erfolgt'*?. Nach den Worten des 2. Vorsitzenden der KBV, Dr.
med. Eckhard Weisner, habe es fir die Krankenhauser aufgrund ihres festge-
legten sektoraen Budgets keinen Anreiz gegeben, die Zahl ambulanter Opera-
tionen zu geigern. Stattdessen habe eine Verlagerung in den ambulanten Be-
reich stattgefunden, ohne dass die niedergelassenen Arzte dafiir angemessen
honoriert wiirden*. Beispidsweise betrage die Fallpauschae fiir eine Nasen
scheidewandkorrektur im Krankenhaus 1570 Euro, wohingegen der niederge-

lassene Arzt fiir die gleiche Lestung nur 312 Euro erhalte™.

8. Arbeitdosigkeit

Die zunehmende Arbeitdosigkelt ist ein weterer Grund fir den Kostenandtieg
im Gesundheitswvesen'®. In Deutschland sind momentan tber 4 Mio. Men-
schen offizidl ohne Arbeit®. Dies entspricht eéinem Bevilkerungsanteil von
Uber 10 %. Aufgrund der Tatsache, dass die Beitragssdtze der GKV nicht am
Sozidprodukt (Volksankommen) insgesamt, sondern nur an der Lohnquote
orientiert werden™*’, kommt es durch die Massenarbeitd osigkeit zu Einnshme-
verlusten der Krankenkassen in Milliardenhéhe™*. Dies hat wiederum zur Fol-
ge, dass digenigen, die Arbet haben, diesen Einnahmeverlust (der GKV) mit
ihren Beitrégen kompensieren miissert®.

11y gl. Haussler/Stapf-Finé DABI. 1998, A-75.

12 vgl. Heffe, DABI. 1995, A-202. (203); Schanz, A&W 5/99, S. 112; Clade, DABI. 1998,
A-270ff.

S DABI. 1997, A-1324.

1 Ebenda.

5 vgl. Stegers, Medizinische Notwendigkeit und Ethik, S. 68; Schanz, A&W 5/99, S. 112
f; Schriefers, Arzt und Krankenhaus 5/99, S. 143.

16 Siehe die jeweils aktuellen Zahlen unter www.gbe-bund.de.

¥ Diesist ein wichtiges Element des Solidarprinzips, vgl. Sachweh, Arztrecht 2/1995, S.
39

8 \/gl. Stegers, Medizinische Notwendigkeit und Ethik, S. 68.

¥“9vgl. Schanz, A&W 5/99, S. 112f.
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9. Fremdleistungen der GKV

Einen waiteren Kogtenfaktor stelt die Belasung der GKV mit versicherungs-
fremden Lestungen dar™. Fremdleistungen generdll umfassen dle Bereiche, in
denen die GKV keine kostendeckenden Einnahmen hat. Hierzu gehoren die
der GKV aufgeblrdeten Ausgabengteigerungen und Einnahmeaustdle zuguns-
ten anderer Sozidversicherungszweige, sowie die beitragsfreie Mitversicherung
von Familienangehdrigen und der Solidartransfer von aktiv Verdcherten zur
Krankenversicherung von Rentnern. Insgesamt handdlt es sich um ein Gesant-
volumen von ca. 56 Mrd. Euro (110 Mrd. DM)™*, Fremdleistungen im enge-
ren Sinne sind solche Leistungen, die der Bundesgesetzgeber den Kranken-
kassen in den letzten zwanzig Jahren aus gesdllschefts-, sozid- und/oder famili-
enpolitischen Griinden Ubertragen hat™2. Ihre GroRenordnung liegt bei ca. 2
Mrd. Euro (ca. 4 Mrd. DM)™,

10. Zunahme von Singlehaushalten

Ein weiterer K ostenaspekt ist auch die sténdig wachsende Zahl von Singles™.
Waéhrend in Mehrpersonenhaushdten zumindest bel einfach gelagerten Krarnk-
heiten nicht unbedingt &ztliche Hilfe in Anspruch genommen werden muss, da
auch en Familienmitglied unterstiitzende Pflege leigen kann (z.B. Verband an
legen/wechseln be kleineren Verletzungen, Ma3nahmen bel Erkdtungskrark-
heiten, etc.), bedirfen Alleingtehende bereits bel geringfligiger Morbiditét ex-

terner Hilfe™.

0 vgl. Clade, DABI. 94, A-405; Beske, DABI. 94, A-349; Beske/Thiede/Hallauer, Schrif-
tenreihe des Instituts fir Gesundheitssystemforschung, Kiel, Bd. 57; Kienzle, Med. Not-
wendigkeit und Ethik, S. 130.

51 vgl. Beske/Thiede/Hallauer, Schriftenreihe des Instituts fiir Gesundheitssystemfor-
schung, Kiel, Bd. 57.

152 7.B. Leistungen zur Empfangnisverhiitung, Sterilisationen, Haushaltshilfen bei
Krankheit, Sterbegeld.

183 vgl. Clade, DABI. 94, A-405,

™ vgl. Prof. Dr. Eberhard Wille, Mitglied des Sachverstandigenrates fiir die Konzertierte
Aktion im Gesundheitswesen, wiedergegeben von Jentsch in: Arzt & Wirtschaft 2000, S.
58.

1% Ebenda.
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V. Bewertung der einzelnen Ursachen des K ostenanstiegs

Aus den oben genannten Griinden ergibt sich, dass die gesundheitliche Versor-
gung der Deutschen immer teurer wird. Unser Gesundheitswesen steuert ver-

starkt in éne Rationierung und Budgetierung hinein™®.

Gerade die intensvsten Kostenfaktoren, wie der medizinische Fortschritt und
die Uberdterungsproblematik sind am wenigsten durch Kostendampfungs-
mal3nahmen beeinflussbar. Allerdings sollten diese Faktoren auch nicht beein-
flusst werden, da die Verbesserung medizinischer Moglichkeiten und die Ste-
gerung des Durchschnittsalters - im Gegensatz zu der ebenfalls nur sehr schwer
entgegenzuwirkenden Arbetdosgkeit - selbstredend eine wiinschenswerte
Entwicklung dargtdlt. Die gesteigerten Kosten wegen einer Zunahme von Sinv
glehaushdten kdnnen durch Sparmalinahmen ebenfdls nicht gesenkt werde, da
diese Tatsache ein gesdllschaftliches Phdnomen der modernen Zeit darstdllt.

Demgegentiber kann den zum grofen Tell unnétigen und unerwinschten Kos-
tenaud 6sern wie Defensdvmedizin, dem erhdhten Anspruchsdenken der Bevol-
kerung, der Verschwendung vorhandener Ressourcen und der Befrachtung mit
Fremdlestungen durchaus entgegengewirkt werden. Gleches gilt fir die man-
gelnde Verzahnung von ambulanter und gationdrer Medizin. Hier kbnnten -
berfliissige Kosten eingespart werden™’. Auch die Erhéhung der Arztedichte
kann mit geaigneten Methoden beainflusst werden, so dass auch hier Einspa-
rungspotentia vorhanden ist™®.

1% Hierzu sogleich.

57vgl. die Ausfiihrungen bei den jeweiligen K ostenfaktoren.

18 v/gl. die Vorschldge von Webering, Die verfassungsrechtliche Zul &ssigkeit einer Be-
schréankung der vertragsérztlichen Niederlassungsfreiheit als Instrument zur Kosten-
dampfung im Gesundheitswesen, S. 54 ff.
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V. Kostendampfungsver suche des Gesetzgebers

Sait Ende der sebziger Jahre versucht man, dem Kostenanstieg im deutschen
Gesundheitswesen entgegenzuwirken™. 1977 wurden z.B. das Krankenversi-
cherungskostendampfungsgesetz*®® sowie das K ostendampfungserganzungsge-
set7'®! erlassen. 1983 und 1984 verabschiedete der Gesetzgeber die Haus-

haltsbegl eitungsgesetze™®?,

Die Malinahmen der Kostendampfungsgesatze aus dieser Zeit waren dlesamt
jedoch nur kurzfrigtig in der Lage, die Ausgabentrends abzubremsen und Bei-
tragsstabilitét zu gewdhrlesten. All diese Gesetze haben den Weg zur , Thera
pie’ der Krise im Gesundhetswesen vornehmlich in Malinahmen gegen angeb-
liche Unwirtschaftlichkelt gesehen, da die meisten Gesundheitspolitiker der An-
scht waren, die Finanzkrise der GKV beruhe nur auf der unwirtschaftlichen
Verwendung begrenzter Ressourcen'®. Im Folgenden werden daher nur die
,Orofleren” Reformen, wie das GRG und das GSG, sowie die GR 2000 Uber-
blicksweise dargestellt, die eine langerfristige Kostensenkung erstrebten.

1. Das Gesundheitsreformgesetz (GRG)

Angesichts der davonlaufenden Kogenentwicklung im Gesundheitsvesen
wurde am 01.01.1989 das GRG verabschiedet'™. Dem Gesatzgeber ging es
vor dlem darum, die Solidaritét neu zu bestimmen und die Egenverantwortung
der Verdsicherten zu stérken. Aulerdem sollte die Wirtschaftlichkeit der Les-

tungserbringung erhoht werden. Weitere Zide waren eine grundliegende Mo-

19 Austiihrlich zu den K ostendampfungsgesetzen vor dem GRG vgl. Jensen, ZfSH 1986,
S.5371.

1% BGBI. | S. 1069.

61 BGBI. | S. 1205.

2 BGBI. | S. 1857 und BGBI. | S. 1532.

18 vgl. Ehlers, MedR 1993, S. 334.

164 BGBI. 19881, S. 2477.
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derniserung der Strukturen, sowie eine neue Kodifizierung des Rechts der
Krankenversicherung'®.

Zu ene wirklichen Struktur- oder Organisationsreform kam es jedoch -
entgegen der Bezeichnung des Gesetzes - nicht. Dem Gesatzgeber fehlte die
Kraft, dies zugleich mit dem SGB V durchzusetzen™®. Das GRG hatte vor a-
lem hingchtlich der Finanzentwicklung der Krankenkassen nicht die erhofften
Wirkungen. Der Ausgabeniiberhang wurde erneut zur Regel™’. Bereits zwei
Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes war wieder eine riicklaufige Entwicklung
zu verzeichnen'®,

2. Das Gesundheitsstrukturgesetz (GSG)

Um der weiterhin ungebremsten K ostensteigerung entgegenzuwirken, trat zum
01.01.1993 das ,, Gesetz zur Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzli-
chen Krankenversicherung (Gesundheitsstrukturgesetz)” in Kraft'®. Es brachte
wesentliche Anderungen des SGB V und sah weitere Korrekturen in anderen
Gesetzen und Verordnungen vor'™. Erklértes Zid dieses Gesetzes sollte die
Sicherung der Bezahlbarkeit des Gesundheitsvesens sein. Das GSG  hat fol-
gende Schwerpunkte gesetzt:

- In Krankenhausbereich wurden das Selbstkostenerstattungssystem und der
dlgemeine tagesgleiche Pflegesatz durch Sonderentgelte und Falpauschaen
abgel 6.

-Bestehende Strukturprobleme zwischen den verschiedenen Kassenarten wur-
den durch die Organisationsreform besatigt und unterschiedliche Kassenwah-
rechte von Arbeitern und Angestellten ab 1996/97 angeglichen. Der Wettbe-

1% vgl. BR-Drucks. 200/88.

1% vgl. Schneider, MedR 1993, S. 83.

187 \/gl. zum vorgesehenen System der Ausgabenbegrenzung: BT-Drucks. 12/1901, S. 11
ff.und S. 50.

188 Wahrend in den Jahren 1990 und 1991 kurzfristig Gewinne erzielt wurden, betrug der
Ausgabeniiberhang 1992 9 Mrd. DM. Vgl. DOK 1990, S. 26 f.; Zahlen zur wirtschaftlichen
Entwicklung der BRD, Ausg. 1994, Nr. 94.

9 BGBI. 19921, S. 2266.

170 7.B. SGB 1V, Zulassungsverordnung fir Kassenérzte und K assenzahnarzte, Kranken-
hausfinanzierungsgesetz, Bundespflegesatzverordnung.
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werb zwischen den Krankenkassen wurde intensiviert, unterschiedliche Positi-
onen durch enen Riskogrukturausgleich aufgefangen. Die Organisation der
Sdlbstverwaltung wurde effizienter gestaltet.

-V erbessarte Wirtschaftlichkeitsprifungen und verschérfte Bedingungen fr die
Neuzulassung von Arzten zur vertragsirztlichen Tatigkeit sollten die Kosten im
ambulanten Bereich begrenzen™".

Das GSG wendet sch gegen Unwirtschaftlichkeiten und Verschwendung, ge-
gen Uberkapazititen und fehlgesteuerte Entwicklungen der Vergangenheit. Die
mit 5 Mrd. Euro (10 Mrd. DM) angegebenen Eingparungen wirkten sich je-
doch nur bis 1994 aus. Bereits 1995 gab es wieder eine Defizit in der GKV
von 7 Mrd. DM. Beitragssatzsteigerungen waren die Folge.

3. 1 und 2 Krankenver sicher ungsneuor dnungsgesetz (NOG)

Mit den am 01.07.1997 in kraft getretenen Krankenversicherungsneuord-
nunggesatzen llte die Leistungsfahigkeit und Finanzierbarkeit des Gesund-
heitswesens vor dem Hintergrund demographischer, medizinischer und wirt-
schaftspolitischer Entwicklungen gesichert werden'™. Insbesondere wurde die
Abldsung saetlicher Reglementierung durch Verlagerung von Verantwortung
und Kompetenzen auf die Ebene der Selbstverwaltung angestrebt. Trotz dieser
Ansiize fehlte den Spargesetzen die Ausriichtung an zukunftstréchtigen Mode-
len, so dass se langfristig keine Verbesserung der Kogtensituation mit sich

brachten.

4. Gesundheitsr eform 2000

Der Gesetzesentwurf der rot-griinen Regierungskodition'™ beziiglich einer
grundlegenden Reform des Gesundheitswesens scheiterte zunéchst an zum Tell

1 vgl. den Uberblick bei Riifner, NJW 1993, S. 753 ff.
12 BGRI. 1997 I, S. 1518 und BGBI. 19971, S. 1520.
1% vgl. BT-Drucks. 14/1245.
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massiven Protesten der Interessenverbande und letztlich an der fenlenden Zu-
simmung des Bundesrats. Die Gesundheitsreform 2000 reduzierte Sch auf ein
zusimmungsreien Rumpfgesstiz. Dieses ,,Gesetz zur Reform der gesetzlichen
Krankenversicherung ab dem Jahr 2000° vom 22.12.1999'* trat am
01.01.2000 in Kraft. Es enthdt im Wesentlichen nur noch Regelungen Uber
Pravention und Sdbsthilfe; Verbesserung ambulanter und Stationérer Vorsor-
gemdnahmen; die Bildung eines Indtituts fir die Arznemittelverordnung in der
GKV und einer Kommisson von Sachverstandigen zur Schaffung einer ,,Posi-
tivliste* fir Arznemittd. Daneben konnen die Krankenkassen zukinftig auch
ohne Einbeziehung der kassendrztlichen Verainigungen integrierte Versor-
gungsvertrage mit Arzten und anderen Leistungserbringern abschlieflen. Die
Vergitungsvertrége im ambulanten und stationéren Bereich sollen die Beitrags-
gabilitdt dadurch gewahrleigten, dass se nicht hthere Steigerungsraten vorse-
hen ds die jarlich vom Bundesgesundheitsministerium festgesetzten Zahlen.
Als weiterer Punkt wird die Quditétsscherung in der ambulanten und stationé:
ren Versorgung der Verdcherten durch Schaffung ener Arbeitsgemenschaft
auf Bundesebene und weitere strukturelle Mal3nahmen verfeinert und konkreti-
dert'™. In der sationéren Versorgung wird ein pauschdiertes Entgeltsystem
engefuihrt. Das umdtrittene Globabudget ist nicht redisert worden. Dennoch
bleiben die sektoralen Budgets™™ erhalten.

Wie sch in den letzten Jahren gezeigt hat, konnte auch das ,, Gesetz zur Reform
der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000° keine wesentlichen
Verbesserungen der Kostenproblematik hervorbringen. Viemehr geht uns
derzeit wieder eine neue Gesundhetsreform kevor, die zum Teil erhebliche
Anderungen am bestehenden System der gesetzichen Krankenversicherung
vorseht. So wird zum Beispid der Zahnersatz aus dem Leistungskataog der
GKYV gedtrichen. Hierfur soll eine Aisatzversicherung abgeschlossen werden.
Zudem 0l ene so genannte , Praxisgebiinr eingefiihrt werden. Auch die Zi-

" BGBI. 19991, S. 2626.
' Hierzu siehe Teil 3, 4. Kap.
178 Honorierung, Arznei- und Heilmittel, K rankenhausl eistungen.
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zahlungen im Arzneimittelbereich werden erhoht. Ob die derzeitigen Reform-
versuche geeignet sind, die Kosten im Gesundheitswesen zu senken, bleibt ab-

zuwarten.

C. Folgen der Kostenentwicklung : Rationalisierung und Rationierung

in der Medizin

Da der Gesetzgeber bisher nicht in der Lage war, den steigenden Kosten des
Gesundheitssystems Herr zu werden, sdlt sich die Frage nach den Folgen die-
ser Entwicklung. Fest steht, dass es in der heutigen Zeit nicht moglich i, je-
dem Patienten die maximale gesundheitliche Versorgung zu gewédhrleisten. An-
gesichts des immer groRer werdenden Uberhangs des theoretisch Machbaren
durch den medizinischen Fortschritt Gber das praktisch Finanzierbare ergibt
sch die Situation, dass die Ressourcen in der derzeitigen Hohe, - auch bel i

rer effizientesten Verwendung -, nicht mehr firr ale ausreichen'””.

|. Rationaliserung medizinischer Leistungen

Die Zauberforme der Politik zur SchliefJung der Liicke zwischen dem, was
medizinisch snnvoll machbar wére und dem, was die Gesdllschaft fir ihre Ge-
sundheit zahlen kann und will, hei Rationdiserung'’®. Diese hat das Zid, ein
Maximum an Leisung mit énem Minimum an finanzidlem Aufwand zu erbrin
ge”. Mit Rationdisierung bezeichnet man dementsprechend den Einsatz von
Mal3nahmen, durch die eine hohere Produktivitdt und Wirtschaftlichkelt e-

reicht werden soll*®. Solange die Rationdiserungsresarven augreichen, bleibt

7vgl. Kramer, MedR 1997, S. 1, (2).

' Hierzu siehe die Darstellungen der Spargesetze.

% vgl. Beske/Hdlauer/Kern, Rationierung im Gesundheitswesen?, S. 24; Uhlenbruck,
MedR 1995, S. 429.

180 vgl. Beske/Hallauer/Kern, Institut fiir Gesundheits-System-Forschung Kiel, Rationie-
rung im Gesundheitswesen?, S. 21.
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der Anspruch eines Jeden auf die ausreichende und zweckméldige Versorgung

grundsitzlich unbertihrt™®.

I1. Rationierung medizinischer Leistungen

Sind die Rationdiserungsreserven jedoch ausgeschopft, miissen die medizini-
schen Leistungen rationiert werden. Dabel ist unter Rationierung das geplante
Vorenthdten an sich erwiinschter Giiter zu verstehen™. Immer dann aso,
wenn bel Gltern die Nachfrage das Angebot Ubersteigt und die Vertellung von

Ressourcen reglementiert werden muss, liegt Rationierung vor'®2,

1. Beispidefur Rationierung im deutschen Gesundheitssystem

Schon heute it in manchen Bereichen unseres Gesundheitssystems aus der
Rationdisierung eine Rationierung geworden'®. Allein der Medizinische Fort-
schritt fihrt zur Rationierung insofern, as nicht jede neue medizinische E-
kenntnis in kirzester Zeit flachendeckend angeboten werden kann.*®® Beson
ders im dationéren Bereich kommt es vergarkt zu finanziellen Engpéssen mit
der Folge, dass das einzelne Krankenhaus nicht sdten eine verdeckte Ratio-

nierung vornimmt*#°.

-Konkret bedeutet dies, dass:

181 \/gl. WeiRauer, Der Chirurg BDC, 1997, 36, S. 152. Angeblich sind im Gesundheitswe-
sen Rationalisierungsreserven in Hohe von 12,7 Mrd. Euro (25 Mrd. DM) vorhanden,
vgl. die Darstellung bei Beske/Hallauer/Kern, Rationierung im Gesundheitswesen?, S. 21.
182 \/gl. Fuchs, MedR 1993, S. 323, (324); Kramer, MedR 1997, S. 1; Beske, DABI. 94, S. A-
349; Uhlenbruck, MedR 1995, S. 427, (429).

183 Beske/Hallauer/Kern, Institut fiir Gesundheits-Systemforschung Kiel, Rationierung im
Gesundheitswesen?, S. 15.

184 vgl. Krémer, MedR 1996, S. 1ff.; Fuchs, MedR 1993, S. 324; Uhlenbruck, MedR 1995, S.
429; Beske/Hallauer/Kern, Rationierung im Gesundheitswesen?, S. 14.

185 Beske/Hallauer/Kern, Institut fiir Gesundheits-Systemforschung Kiel, Rationierung im
Gesundheitswesen?, S. 15.

18 vgl. Arnold, Die Gesundheitsversorgung zwischen Utopie und zunehmendem Kos-
tendruck, S. 19.
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- Patienten unter Umgtdnden ihre Operationen verschieben miissen, well das
Budget fur das entsprechende Jahr bereits erreicht i,

- in viden Falen Parsona eingespart und (iberlastete Arzte und (iberlastetes
Pflegepersond ihren Zeitaufwand fir den einzelnen Patienten reduzieren mis-

N,

- Intengvtationen nur suboptima bestlickt Snd mit satistischem Risko fir die
Petienten,

- beal Verbrauchsmateridien haufig gespart wird, mit der Folge, dass Einmaar-

tikel wiederverwendet werden,

- tellweise nicht das beste Medikament eingesetzt wird, sondern das zweitbes-
te und billigere, gegebenenfdls verbunden mit vermeidbaren Risken,

- nicht sdten Patienten vorzeitig entlassen werden, well noch geféhrdetere Pa-

tienten aufgenommen werden miissen'®”.

Wenn daher tatséchlich im Gesundheitsvesen rationiert werden muss, selt
sch die Frage, wie eine solche Rationierung im Rahmen der getenden Gesetze
dattfinden kann.

2. Grenzen von Rationierung
Rechtlich snd einer Rationierung medizinischer Leistungen zum Tell enge Gren-

zen gesetzt. Diese ergeben sich zunéchgt aus dem Grundgesetz® und des
Welteren aus den zivilrechtlichen Haftungsvorschriften, nach welchen Arzt und

187 gl. fur die genannten Beispiele die Darstellung bei Fuchs, MedR 1993, S. 323, (324).
Siehe auch Deutsch, Versk 1998, S. 262.
188 Hierzu sogleich.
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Krankenhaus den guten &ztlichen Behandlungsstandard einhadten miissen,
wollen sie sich nicht einen Fahrlgssigkeitsvorwurf entgegenhalten lassen'®.

So gewdhrt Art. 2 Abs. 2 GG das Recht auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit. Das Recht auf Gesundheit wird nech dlgemener Meinung von dem
Grundrecht auf Leben erfasst™®. Weiterhin ist Art. 1 Abs. 1 GG (Achtung der
Menschenwiirde) in diessm Zusammenhang zu beechten. Der Schutzbereich
der Grundrechte umfasst auch die kurative Saite von Leben und Gesundheit,
mit der Folge, dass dem kranken Patienten ein Recht auf Behandlung z+
sent'®!, Tellweise wird sogar von enem , Recht auf Heilung* gesprochen™.
Dieser Begriff fuhrt jedoch zu weit, da dem jeweiligen Patienten nur der Zur
gang zu der jewdlls verflgbaren Behandlungsmethode gewahrt werden kann;
ene tatsichliche Heilung kann denknotwendig von keinem Arzt in jedem Ein-
zdlfdl erwartet werden.

Schwierigketen ergeben sch dadurch, dass die dffentliche Gewalt einersaits
zum Schutz vor geféhrlichen Behandlungsmethoden verpflichtet it und ande-
rersaits ungehinderten Zugang zu Behandlungsmethoden gewahrle stet, welcher
nur nach Mal3gabe des Gesetzesvorbehalts des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG zu be-
schranken ist™®. Weiterhin muss Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG auch das Recht um
fassen, die nedizinischen Versorgungsainrichtungen zu benutzen, sowie eine
Pflicht des Staetes, entsprechende Einrichtungen zu schaffen®. Dann jedoch
ergibt sch das Problem, wie in Zeiten knapper Ressourcen bel Konkurrenz
von Lestungsanspriichen eine gerechte Vertellung medizinischer Mittel vorar
nehmen is. Es bedarf daher einer vorbereitenden Erdrterung der verschiede-
nen Verantwortungsebenen.

18 Hierzu ausfiihrlichim 2. und 3. Telil.

%0 yon Miinch/Kunig, Art. 2, Rdnr. 62.

¥lEpenda.

192 50 2.B. Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 99; Uhlenbruck,
MedR 1995, S. 427, (429).

1 Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Patientenrechte, S. 77.

194 Zutreffend Uhlenbruck, MedR 1995, S. 427, (429).
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D. Verantwortungsebenen

Im Anschluss an Engelhardt hat Sch die Differenzierung in vier Allokationsstu-
fen hinschtlich der Zuteilung von Ressourcen eingebiirgert™®:

1) Makroallokation obere Ebene: Gesundheitsausgaben inggesamt (Gesetzliche
Rahmenbedingungen, Anteil der Gesundheitsausgaben am Bruttosozia produkt,

Festlegung des Budgets);

2) Makrodlokation untere Ebene: Verhandlungsebene der Selbstverwaltung;
Auftellung des Gesamtgesundheitsbudgets auf verschiedene Bereiche (z.B.

Pravention, Gesundheitserziehung, kurative Medizin, Rehabilitation und Pdlia-
tivmaldnahmen);

3) Mikroallokation obere Ebene: Festlegung der Prinzipien, nach denen Res-

sourcen der Gesundheitsversorgung an bestimmte Einzelpersonen zugeteilt
werden (z.B. nach Zufdl, Altersgruppen, medizinischen Indikationen, soziden
Gesichtspunkten);

4) Mikrodlokation untere Ebene: Vor-Ort-Entscheidung Uber die Zutellung

von Ressourcen an den konkreten Einzelpatienten (z.B. Diagnose- und Thera

pieentscheidungen am Krankenbett).

Diese Ebenen gehen notwendigerweise in wechselsaitiger Abhéngigkeit zuein-
ander. Beschrankt man die dem Gesundheitswesen zugeteilten Mittel, so mis-
sen diese auf der Ebene der Mikroallokation selektiv vergeben werden. Wenn
anderersaits auf der unteren Ebene der Mikrodlokation besondere Féle das
oOffentliche Interesse erregen, mit der Folge, dass fir deren Behandlung Mittel

1% Engelhardt, Zielkonflikte in nationalen Gesundheitssystemen, in Sass, Ethik und 6f-
fentliches Gesundheitswesen, S. 35, (41). Eine etwas andere Einteilung findet sich in:
Beske/Hallauer/Kern, Rationierung im Gesundheitswesen?, 34 ff. Hier werden nur drei
Ebenen unterschieden: Makro- Meso- und Mikroebene, wobei die Mesoebene die Ver-
bénde der Leistungserbringer und die der Kostentrager umfasst. Ansonsten ist die Auf-
teilung ahnlich.
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gewahrt werden, werden die Mikroadlokationen sowohl auf unterer as auch

auf oberer Ebene abgesndert'®®.

Die ethische Problematik beziiglich der gerechten Vertellung der Mittd beginnt
bei der Frage, von welcher Ebene die priméare Verantwortung ausgehen soll. In
Grolritannien beispie sweise geht die Dominanz von Ebene 3 aus. Dort wur-
de z.B. entschieden, dass be didysepflichtigen Nierenkranken, die das 55.
Lebengahr tUberschritten haben, keine Behandlung mit der kiingtlichen Niere
eingdleitet wird"’.

In Deutschland  dagegen herrscht eine Prédominanz von der unteren Ebene
der Mikroallokation'*. So entscheidet nach wie vor der behandelnde Arzt am
Krankenbett, welche Mal¥nahmen im Einzdfal getroffen werden'®. Er ist der
Ressourcenverteller in Therapie, Diagnostik und Forschung, bestimmt durch
komplexe Verhdtensmuder, in welche moralische Intuitionen, die Audegung
des medizinischen Ethos, psychologische Faktoren sowie die jewelligen medi-
zinischen und 6konomischen Standards und K ompetenzen eingeher?®.

Die fUr die Frage nach der gerechten Verteilung knapper Mittel und damit die
fur die vorliegende Arbeit rlevante Ebene it folglich die untere Mikroal lokati-
on. Um festzugtellen, ob und gegebenenfdls inwiewelt der &ztliche Haftungs-
mal3stab durch Rationierungsmalinahmen beainflusst wird, muss zunéchst ge-
kl&rt werden, welche Entscheidungsbefugnisse dem jeweiligen Leistungserbrin-
ger zugehen.

1% Taupitz in: Rationalisierung und Rationierung im deutschen Gesundheitswesen, S. 96
ff.

197vgl. die Nachweise bei Fuchs, Allokation der Mittel im Gesundheitswesen, S. 6.

1% \/gl. Fuchs, MedR 1993, S. 323, (324); Schone-Seifert, Verantwortungsproblemein der
medizinischen Mikroallokation, in Sass, Ethik und 6ffentliches Gesundheitswesen, S. 139.
% vgl. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 427, (429): Nach Auffassung der Arzteschaft miiRte
jedoch die Politik die Verantwortung fir die Kriterien einer Rationierung Ubernehmen. Die
Arzte fiihlen sich aufgrund einer hier bestehenden Rechtsunsicherheit mit der Entschei-
dung der gerechten Verteilung im Hinblick auf ethische Fragen Uberfordert.

20 \/gl. Schéne-Seifert, Verantwortungsprobleme in der medizinischen Mikroallokation, in
Sass, Ethik und 6ffentliches Gesundheitswesen, S. 140.



E. Entscheidungstr ager

Entscheidungen dber Art und Umfang von Behandlungsmalinahmen werden
nicht nur durch den einzelnen Arzt getroffen, sondern vidmehr durch den Ge-
setzgeber, die Krankenhausadminigration und die Gesundheitsverwaltung vor-
grukturiert. Folglich trifft die zivilrechtliche Verantwortlichkeit im Haftungsall
nicht nur den behandelnden Arzt. Dessen Entscheldungen sind abhéngig von
den bereitgestellten Behandlungsmaoglichkeiten, so dass in Sationaren Behand-
lungsverhdtnissen z.B. ebenso die Haftung des Krankenhaustragers ds juristi-
sche Person in Betracht kommt®®*,

I. Ambulante Behandlungsver héltnisse

In der ambulanten Krankenversorgung ist es Aufgabe des einzelnen Arztes,
Art und Umfang der Behandlung zu bestimmer?®. Der behandeinde Arzt ert-
scheidet aufgrund seiner medizinischen Erkenntnisse und seines &ztlichen Ge-
wissens Uber die Behandlungsmethode. Trotz der &ztlichen Thergpiefreiheit
darf sich der Arzt jedoch nicht ohne weiteres Gber Erfahrungen und gesicherte
Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft hinwegsetzer?®, Fiir ein schuld-
haftes Unterschreiten des medizinischen Standards hat der Arzt haftungsrecht-
lich einzusteher™.

Innerhalb der Grenzen von Finanzierbarkeit und Wirtschaftlichkeit hat der Pa-
tient grundsétzlich enen Anspruch auf optimae Behandlungsbedingungen und
nach neuesten Methoden arbeitende Arzte sowie auf die Anwendung no-
derngter medizinischer Apparaturer?™. Manget es dem jeweligen Arzt an &-
nem dieser Kriterien, so hat er den Petienten unter Umsténden an einen besser

ausgeriigteten bzw. besser spezidisierten Facharzt zu tberweisar?™.

2 7ur haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit siehe ausfiihrlich Teil 2.

22 \/gl. Uhlenbruck in Laufs'Uhlenbruck, HdB. des Arztrechts, § 44 111.; Rdnr. 6.
23 \/gl. Franzki, Aktuelle Rechtsprechung zur Haftung des Arztes, S. 9.

“ Hierzu ausfuhrlich Teil 2.

25 \/gl. Uhlenbruck in Laufs/Uhlenbruck, HdB. des Arztrechts, § 44 111.; Rdnr. 6.
% Hierzu ausfuhrlich Teil 3.
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[1. Organisationsstrukturen im Krankenhaus

Zentrale Aufgabe des Krankenhauses ist es, dem Patienten entsprechend Art
und Schwere seiner Erkrankung unter rationdlem Einsatz der persondlen und
sachlichen Mittel eine medizinisch wirkungsvalle Behandiung und Versorgung
zu gewahrleiger?”’. Die notwendige angemessene &rztliche Versorgung der
Patienten im Krankenhaus erfordert die enge isammenarbet dler an der
Versorgung betelligten Personen. Die Leitungsstruktur des Krankenhauses
gdlt sch dsrangméadg gedtaffdte In-

stanzengliederung dar. So geht die Existenz der Krankenhauser auf die Initiati-
ve der Krankenhaustréger zuriick, wobei diese einige ihrer Aufgaben auf die
Krankenhaudeitung tbertragen, welche wiederum einen Tell ihrer Leitungsauf-
gaben auf den sanersaits hierarchisch geordneten &rztlichen Diengt Uber-
tragt?®. Die funktiondle Einordnung des &rztlichen Dienstes in den Gesamtbe-
trieb Krankenhaus setzt organisatorische Malinahmen auf dlen Stufen aztli-
cher Verantwortung, insbesondere hingchtlich des Arbetssblaufsim jewelligen
arztlichen Fachbereich, der Ordnung und Koordinierung Ubergreifender &rztli-
cher Funktionen sowie der Gewéhrleistung enger und partnerschaftlicher Zu-
sammenarbat mit Krankenpflege, Krankenhausverwatung und Krankenhaus-

tréger voraus®®.

1. Weisungsgebundene Ar zte

Der Assistenzarzt it ds Angestdliter nach BAT im Krankenhausin der Regd
zum Zwecke der Waiterbildung tétig™°. Hat der Assistenzarzt eine Station zu
leiten und zu beaufschtigen, so hat er die Funktion eines Sationsarztes. Die

Assgenz- und Stationsérzte unterliegen dem Weisungsrecht des leitenden Arz-
tes™,

27\/gl. Genzel in Laufs'Uhlenbruck, HdB des Arztrechts, § 891 1., Rdnr. 1.
28 \/gl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtproze;, S. 37.

2 \/gl. Genzel/Siess, MedR 1999, S. 1, (5).

A0 v/gl, Laufsin Laufs’Uhlenbruck, HdB des Arztrechts, § 12 11 3, Rdnr. 3;
! ebenso die Arzte im Praktikum.
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Der Oberarzt fungiert ds sténdiger Vertreter des Chefarztes und it in der
Regd Gebietsarzt. Zu seinen Hauptaufgaben z&éhit die Beratung und Uberwar
chung der auf sinem Feld tatigen Arzte. Des Waeiteren fiihrt er regdméaige
Vidten auf den Stationen durch und wirkt bei der Entscheidung Uber die Be-
handlung der Patienten mit. Auch der Oberarzt ist dem Weisungsrecht des lei-

tenden Arztes unterworfert?,

Die weisungsgebundenen Arzte sind durch die algemeinen Rechtsvorschriften
und die ihnen von § 1 Abs. 2 BAO garantierte Berufs- und Gewissendfreiheit
geschiitzt. Se dirfen keine Weisungen befolgen, die gegen gesetzliche (z.B.
haftungsrechtliche) Vorschriften verstoRer?™. Vielmehr trifft die dem Ieitenden
Arzt nachgeordneten Arzte die Pflicht, sich ein eigenes Urteil iber die Krank-
heit des Patienten und tber Wirksamkeit und Gefahrlichket der vom leitenden
Arzt angeordneten Malnahmen zu bilden und Bedenken vorzutrager?™.

Trotz der somit gegebenen rechtlichen Mdglichkeiten der Mitsprache sind die
tatsachlichen Entscheidungsbefugnisse der weisungsgebundenen Arzte ver-
gleichsweise gering. Aufgrund der im Krankenhaus herrschenden drikten Hie-
rarchie Uben die wenigsten Arzte Kritik an den Behandlungsentscheidungen ih-
rer vorgesetzten Arzte?® Folglich it auch der Einfluss der weisungsabhéngi-
gen Arzte auf wirtschaftliche Entscheidungen und Ressourcenverteilung im

Krankenhaus kaum der Rede wert.

#2\/gl. Laufs in Laufs/Uhlenbruck, HAB des Arztrechts, § 12 11 2, Rdnr. 10; Schmid, Die
Passivlegitimation im Arzthaftpflichtprozel3, S. 45.

3 Ependa.

A4vgl. Laufsin Laufs'Uhlenbruck, HdB des Arztrechts, § 12 11 3, Rdnr. 11.

45 Untersuchungen zufolge befiirchten viele Arzte - z.T. zu recht - bei entsprechender
Kritikiibung an ihren Cheférzten gegentiber Ubergeordneten Stellen ihren Arbeitsplatz zu
verlieren, vgl. Francke/Hart, Arztliche V erantwortung und Patienteninformation, S. 198.



2. Leitende Fachar zte

Dem leitenden Arzt (Chefarzt), eines Krankenhauses oder einer Krankenhaus-
abtallung kommt im ,, Medizinbetrieh* Krankenhaus eine zentrde Rolle zu. Das
medizinische Leistungsgeschehen fdlt in seinen Verantwortungsbereich, vor d-
lem weil er die erforderlichen Fachkenntnisse besitzt*®.

Im Rahmen seiner medizinisch-fachlichen Aufgaben handdt der leitende Arzt
eigenverantwortlich und ist an Weisungen des Krankenhaustrégers nicht ge-
bunder’’. Er sdbst hat hingegen das ihm nachgeordnete Persond entspre-
chend zu Uiberwachen und anzuweiser?™®, Den Chefarzt treffen somit auch Or-
ganisationgoflichten, deren Umfang je nach Krankenhaus variiert und deren
Verletzung haftungsrechtliche Folgen haben kann?®®.

Der leitende Arzt hat dafir zu sorgen, dass die Patienten unter Beachtung der
diagnostischen und thergpeutischen Erfordernisse eine ausreichende, zweck-
mélige und wirtschaftliche Behandiung erhater?. Durch seine nach bestem
Wissen und Gewissen getroffenen Entscheidungen bestimmt der leitende Arzt
somit Art und Umfang der medizinischen Leisungen, nimmt Einfluss auf das
Leistungsangebot und damit auch auf den Ressourcenverbrauch??,

3. Krankenhaudetung

Im Rahmen der oben genannten Grundsatzentscheidungen des Krankenhaus-

trégers obliegt die eigentliche Durchfiihrung der Krankenhausarbeit der Kran-

A8 \/gl. Genzel/Siess, MedR 1999, S. 1, (4).

A7 An dieser Stelle bricht die Weisungshierarchie im Krankenhaus nach oben hin ab.
Letzte Entscheidungsinstanz kann folglich immer nur hierarchisch héchstrangige Arzt
sein, vgl. Laufsin; Laufs/Uhlenbruck, HAB. des Arztrechts, § 12 11, Rdnr. 8.

48 \/gl. Brenner, Arzt und Recht, S. 255.

29 Auf die unterschiedlichen Anforderungen hinsichtlich der Einhaltung des institutio-
nellen Standards wird im zweiten und dritten Teil der Arbeit noch ausfihrlich eingegan-
gen.

#0\/g|. Andreas, Arztrecht 1997, S. 207; Brenner, Arzt und Recht, S. 257.

#1\/gl. Genzel/Siess, MedR 1999, S. 7.
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kenhauddtung’. Die Krankenhaud éitung? besteht aus der Leitung des Wirt-
schafts- und Vewatungsbereichs, einem leitenden Abteilungsarzt und der lei-
tenden Pflegekraft??*, folglich den Leitern der , dral Saulen” des Krankenhaus-
betriebes™. Aufgabe der Krankenhaudeitung ist die kollegide Fiihrung des
Krankenhausbetriebes, das heil¥ die Planung, Organisation, Durchfihrung und
Kontrolle der Betriebsablaufe, die Finanzverwaltung, das Rechnungswesen
und die Personaverwaltung - innerhab des durch die dlgemenen Richtlinien
und Beschliisse des Krankenhaustragers vorgegebenen Rahmens™. Dabei
snd die Grundsétze der Leisungsfahigkeit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
zu be-achter??’,

4. Krankenhaustr &ger

Dem Krankenhaustrager obliegen primér die Organisationspflichten fir die Art
der Leistungserbringung, insbesondere die Gewahrleistung des fachérztlichen,
fachgerechten pflegerischen und angemessenen medizinisch-technischen Stan-
dards durch Bereitgelung der personellen und sachlichen Mittel. Dass die je-
wellige Behandlung dem Facharztstandard geniigt, hat hingegen der Behandler

zu gewahrleigen.

Der Tréger handdt dabei auch in Erflllung des gesetzlichen Gestatungsauftrags
zur , Eigenwirtschaftlichkeit” (8 1 Abs 1 KHG) und ,, Eigenverantwortlichkeit*
(8 2Nr. 1 KHG, § 107 Abs. 1 SGB V) der Einrichtung Krankenhaus?.

Be Verletzung der Organisationspflichten haftet der Krankenhaustrager -
wohl vertraglich ds auch ddiktisch; in letzterem Fall wegen eigenen Verschul-

#2\/gl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtproze;, S. 39.
3 Wird z.T. auch als Krankenhausdirektorium bezei chnet.

“meist s, arztlicher Direktor* bezeichnet.

5 \/gl. Genzel/Siess, MedR 1999, S. 1, (6).

8 Deutsche K rankenhausgeselIschaft , KH 1992, S. 238.

#7\/gl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtproze;, S. 39.
#8\/gl. Genzel/Siess, MedR 1999, S. 1, (4).
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dens und ohne Entlastungsmoglichkeit, gema’ § 823 Abs. 1 BGB?.

Aufgabe des Krankenhaustrégers it es, aufgrund seiner Organisationsverant-
wortung, Aufgaben und Kompetenzen von Arzten, Pflegenden und anderen
gesundheitlichen Fachberufen zu bestimmer?™. Er trégt grundsétzlich die Letz-
verantwortung fur die Beretstelung der persondlen und sichlichen Mittdl.
Folglich bestimmt der Krankenhaustréger, im Rahmen billigen Ermessens, die
Bemessung des internen Budgets, das , Ob* von Diagnostik und Therapie®.

Der Krankenhaudtrager darf jedoch keine Weisungen erteilen, die sich auf den
engeren Bereich des &ztlichen Handelns beziehen. Daher bricht an dieser Stel-
le die Weisungshierarchie im Krankenhaus nach oben hin ab. Letzte Entschel-
dungsinganz kann dso immer nur der hierarchisch hochstrangige Arzt sain.

Die meigen Krankenhéuser in Deutschland werden von dffentlichen Tréagern
betrieben (z.B. von GebietskOrperschaften oder Sozidverscherungstrégern).
Verhdtnismddg geringer it der Antell von Privatkrankenhdusern, welche ent-
weder gewerbsméddg (dh. mit Gewinnerzidungssbsicht®?) oder nichtge-
werbsmalig betrieben werder?™. Der Anteil an gwerbsmaiig betriebenen
Krankenhdusern verzeichnet in letzter Zeit pdoch einen nicht unerheblichen
Angtieg?™.

Die den Krankenhaustrger vertretenden Organe sind je nach Tragerschaft
z.B. der Gemeinderat, der Kreistag, der Gemeindekirchenrat, der Vorstand,
der Vawatungsrat 0.8

3 Hierzu ausfuhrlich in Teil 2.

#0\/gl. Genzel/Siess, MedR 1999, S. 1, (5).

#lyv/gl. Andreas, Arztrecht 1997, S. 207, (208).

%2 In diesem Fall bediirfen sie gemaR § 30 GewO einer Konzession.
%3 \/gl. Schmid, Die Passivlegitimation im ArzthaftpflichtprozeR, S. 22.
#4\/gl. die Darstellungen in der aktuellen Tagespresse.

%5 \/gl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtproze;, S. 22.



5. Staatliche Planung

Gemdl? 8 6 KHG snd die Lander zustndig fur die Krankenhausplanung. Sie
gdlen Krankenhausplane und I nvestitionsprogramme auf?*®. Zentrale Aufgabe
der regionden Krankenhausplanung it die auf einen Uberschaubaren Zu-
kunftsbedarf ausgerichtete Sicherstellung der Krankenhausversorgung durch
ene gleichmaige regionde Auftellung sch ergdnzender leisungsfahiger Kran-
kenh&user. Die einzelnen Krankenhduser sollen dabel so strukturiert sein, dass
se arztlich-pflegerisch vall effizient sind, gleichzeitig aber auch dem Gebot der
Wirtschaftlichkeit entsprecher®™’. Dariiber hinaus tragen staetliche Korper-
schaften und ihre Organe®™® unmittelbar als Krankenhaustrager Verantwortung
fur die Organisation und Ausstattung der Krankenhduser. Aul3erdem kénnen
daatliche Aufachtsrechte bei Verstof3en gegen berufsrechtliche Pflichten und
bei Behandlungsfehlern zur Einleitung von Untersuchungen und berufsgerichtli-
chen Verfahren ausgelibt werder?™.

F. Kriterien der Vertellung medizinischer Ressourcen auf der Ebene

der Mikroallokation

Nachdem festgestellt wurde, dass das moderne Gesundheitswesen auf ene
Rationierung knapper Gesundheitsglter zusteuert und die verantwortlichen
Entscheidungdréger fir die Mitteverteilung kurz aufgefihrt wurden, stellt Sch
nun die Frage, nach welchen Kriterien die Zuteilung rationierter medizinischer
Lestungen zu erfolgen hat. Denkbar wéren folgende Prinzipien ds Grundstruk-

turen der Patientenauswahl?*:

%8 Einzelheiten dieser staatlichen Krankenhausplanung werden in den Krankenhausge-
setzen der Lander geregelt.

#7\/gl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtproze;, S. 25.

%8 Neben kommunalen und anderen Tragern.

#9\/gl. Francke/Hart, Arztliche Verantwortung und Patienteninformation, S. 193 ff.

#0 pje folgende Ubersicht ist nur beispielhaft. Die dort aufgefiihrten Kriterien werden in-
ternational vor allem fir die ethisch besonders problematische Situation des Organman-
gels genannt. Vgl. fur eine ausfuhrliche Darstellung: Kinschner, Wirtschaftlicher Be-
handlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 89 ff.
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|. Lebensalter

Ein besonders krasses Beispidl der Patientenauswahl ist das Kriterium des Le-
bensaters®. Der meist geringe Grenznutzen bei der Behandlung dlterer Pati-
enten hat in zentralgesteuerten Versorgungssystemen wie z.B. in Grof3oritan-
nier?* dezu gefiihr, fir aufwendige Verfahren wie Hamodiaysen oder Trars-
plantationen feste Altersgrenzen einzufihren. Hier wurde z.B. entschieden,
dass be didysepflichtigen Nierenkranken grundsitzlich keine Behandlung mit
der kiinstlichen Niere be Uber 55jdhrigen eingdditet wird®2, Noch vor ca. 20
Jahren wurden auch in Deutschland Nierentransplantationen an Uber sechzig-
jéhrigen Personen nicht vorgenommen. Aber auch in der heutigen Zet wird in
Ethikkommissonen diskutiert, ob teure, versuchsweise chemotherapeutische
Behandlungen an dteren Patienten Uberhaupt noch vorgenommen werden sol-
ler?™. Der verfassungsrechtliche Angpruch auf Gesundheit und Krankheitsbe-
satigung garantiert jedem Burger die verfligbare medizinische Standardversor-
gung. Grenzte man dtere Menschen von enem gewissen Alter an von ke
gimmten kostenintensven medizinischen Leistungen aus, o ergébe sich nicht
nur eine ethische Konfliktstuation fur den behandelnden Arzt, sondern auch
die rechtlich nicht hatbare Differenzierung der Qudlité& menschlichen Lebens.
Auch die Erfahrungen der Vergangenheit sollten Anlass sain, das Alter eines
Menschen grundsétzlich as Kriterium der Patientenauswahl auszuschlieRRer?®.

Eine ganz andere Frage ist jedoch die, ob bel bestimmten Patienten, die sehr
at und sghr krank sind, auf ene aufwendige Akutbehandlung im Einzdfal ver-
Zichtet werden kann oder muss. Dies gilt vor dlem dann, wenn der Petient die
Behandlung nicht mehr wiinscht. Das Alter eines Patienten konnte folglich
hochstens in prognostische Erwagungen mit einflieRer?®®. Hier ist jedoch in je-

#1\/gl. Deutsch, VersR 1998, S. 262.

#2 ynd auch in den Niederlanden.

#3\/gl. die Nachweise bei Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patien-
tenauswahl, S. 89 ff.

#4\/gl. Deutsch, VersR 1998, S. 262.

#5\/gl. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 433.

#8\/gl. Fuchs, MedR. 1993, S. 323, (326).
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dem Fal eine Einzdabwagung eforderlich, so dass festzuhaten bleibt, dass
das Lebensdter as grundlegendes Kriterium nicht geeignet ist, eine gerechte
Auswahl kranker Patienten zu erméglichert®’.

Il. Sozialer Wert

Kriterien sozider Wertigkeit haben in der Vergangenheit eine nicht unerhebli-
che Rolle bal der Patientenauswvahl gespielt. So gab es Ende des zweiten
Wdtkriegs z.B. nicht mehr genug Insulin, mit der Folge, dass nur noch jene
Petienten versorgt wurden, die im Arbeitsprozess Verwendung finden konnten;
die dteren nicht mehr arbeitsfdhigen Petienten wurden dem Mangd geop-
fert**®. Eine ghnliche Situation ergab sich zu der Zeit, ds noch nicht geniigend
Diadysegeréte fur dle Nierenkranken vorhanden waren. Nicht selten wurde der

serise Familienvater dem arbeitd osen Junggesdlen vorgezoger?®.

Heute i man sch in unserer Gesdllschaft wohl enig, begrenzte medizinische
Mittel nicht aufgrund des soziden Status eines Menschen zu verteler?™. Z.B.
durfte in Deutschland niemand vorrangig en neues Herz bekommen, nur well
er ein bedeutender Politiker oder ein bekannter Kiingtler igt. Folglich kann der
gedlschaftliche Nutzen eines Menschen ds Auswahlkriterium nicht zu ener
gerechten Vertellung knapper medizinischer Ressourcen fhren,

[11. Zahlungsfahigkeit

Fraglich i, ob die Zahlungsfahigkeit eines Patienten fir dessen Zugang zu &-
ner medizinischen Behandiung eine Rolle spiden kann. In Deutschland besteht
en historisch entwickdter und verfassungs- und sozidrechtlich weitgehend ab-
gesicherter Konsens, dass medizinische Versorgung zumindest in Kernbere-

#7\/gl. Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 94;
Ulsenheimer, MedR 1995, S. 441.

#8\/gl. Knodler, in Pross, Wert des Menschen, S. 259.

9 vgl. Kramer, MedR 1996, S. 4.

#0vgl. Ulsanheimer, MedR 1995, 441; Laufs, Fuchs, MedR 1993, S. 326.
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chen nach dem Bedarfsprinzip jedem unabhangig von seiner Zahlungsfahigkeit
zukommen soll®*, In Einzelfdlen wird die Zahlungsfahigkeit jedoch in der Pra-
Xis rlevant, wie z.B. bel prozeduralen Hindernissen fir nicht zahlungskréftige.
bzw. nicht verdcherte Patienten bem Zugang zu besonders aufwendigen Be-
handlungsmal3nahmen oder bei der Notwendigkeit einer Behandlung im Aus-

land.

Trotz der horizontden Versorgungsgerechtigkelt, welche mit dem von der Po-
litik in der Zeit nach dem letzten Krieg bewirkten Ausbau des nmedizinischen
Versorgungssysems erreicht wurde, ist der in den funfziger Jahren gangige
Sogan: ,Wenn Du arm bigt, musst Du frilher sterben” nicht vollstandig entkréf-
tet worden. Tellwese trifft die Aussage heute noch unverandert zu, wes mit
dem hohen Stelenwert nichtmedizinischer Bestimmungsfaktoren von Gesund-
heit und Krankheit zusammenhangt®2.

V. Wartezeit und medizinische I ndikation

Ist eine Petientenauswahl unvermedlich, dann durfte wohl am ehesten noch
das Zufdlsprinzip das fur den Arzt am zutraglichsten und fir den Patienten am
nechvollziehbarsten erscheinende Kriterium sein®™. In Frage kdme hier das
Losverfahren und das Kriterium der Wartezeit®™*, Angesichts der zwingenden
Regelungen unserer Rechtsordnung kann die Vertellung kngpper medizinischer
Ressourcen nur nach dem zeitlichen Prioritétsprinzip erfolger?™. Dieses Zutei-
lungskriterium it in der medizinischen Praxis weit verbreitet, da es an der Zu-
féligkeit der zetlichen Reihenfolge der Patientenaufnahme orientiert ist®®. Es

erweckt den Anschein, dass Uberhaupt keine Auswahl vorgenommen werden

Bl ygl. Thiemeyer, Soziale Sicherheit, S. 141 f. Inwieweit dieses ethische Gebot faktisch
eingehalten wird, vermag die Verfasserin nicht zu beurteilen.

%2 \/gl. Arnold, Die medizinische Versorgung zwischen Utopie und zunehmendem Kos-
tendruck, S. 10.

%3\/gl. Fuchs, MedR 1993, S. 326.

#4\/gl. Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 90.
%5 \/gl. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 433; Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsver-
zicht und Patientenauswahl, S. 89 ff.; Fuchs, MedR. 1993, S. 323, (325).

% First comefirst served”.
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misste und erlaubt, zumindest theoretisch, den Anspruch aufrechtzuerhaten,
dass jeder Patient die ihm angemessen Behandlung erhédt®’. Der Arzt wird die
Verteilungsgerechtigkeit. d.h. die Zukunfts und Chancengleichheit fur jeden
Petienten und damit dessen Autonomie und Wirde am ehesten wahren, wenn

er dem Zufdl des Prioritétsprinzips folgt.

Die Auswahl der Patienten nach dem Prioritétsprinzip erfolgt praktisch zumeist
in Form von Wartdigter?. Diese garantieren wohl immer noch die grofde
Verteilungsgerechtigkeit, da jeder Kranke idedltypisch in gleicher Weise e
nechteiligt wird®®.

Gefahr der Warteliste ist jedoch, dass der ,,wartende® Peatient unter Umstan
den wahrend der Wartezeit sirbt, oder zumindest einen gesundheitlichen
Schaden erleidet, so dass in diesen Féllen der verfassungsrechtliche Angpruch
auf Wiederherstellung der Gesundheit nicht mehr gewahrleistet i, AuRer-
dem konnen im Einzdfdl die Schwere der Erkrankung und die Dringlichkeit e-
ner &ztlichen Behandlung im Hinblick auf die Hilfeleisungspflicht des Arztes
nech 8§ 323 ¢ SIGB ene vorrangige &ztliche Versorgung einzelner Patienten
gebieter?™, so dass das Prioritétsprinzip eingeschrankt werden muss®. Hier
beginnt das ethische Dilemma des Arztes, der eine Gliterabwégung zu treffen
hat und entscheiden muss, wann ene solche Ausnahmesituation vorliegt?®. Soll
der Arzt einem Patienten, dem der Tod ohne Behandliung unmittelbar bevor-
deht, eine nicht unbegrenzt verfligbare thergpeutische Malinahme eher 2+
kommen lassen ds enem Patienten, dem keine unmittelbare Lebensgefahr o-
der nur ein Gesundheitsrisiko droht®®*? Grundsitzlich kann hier die Dringlich-

%7\/gl. Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 90.
%8 \/gl. Deutsch, VersR 1998, S. 262. Vor allem in der Transplantationschirurgie snd War-
telisten erforderlich.

#9\/gl. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 434; Fuchs, MedR. 1993, S. 323, (326).

%0 \/gl. Deutsch, VersR 1998, S. 262.

%1 \/gl. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 434.

%2 \/gl. zu dem vor alem strafrechtlich relevanten Problem der Triageentscheidung:
Kunschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 6 ff., S. 338
ff.

%3\/gl. Fuchs, MedR 1993, S. 326.

%4\/gl. Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 94.



51

keit einer Behandlung nicht das einzige fir den Arzt rlevante Auswahlkriterium
s=?®. Viemehr miissen auch andere Kriterien wie Erfolgsausicht und Uberle-
bensdauer in die Zuteilungsentscheidung mit einflieRer?®. Andernfalls misste
der dcher infaude Patient immer enem verglechswe se weniger gefahrdeten
Petienten vorgezogen werden, auch wenn letzterer eine deutlich bessere Lang-
zat-Lebenserwartung hétte?®’. Gleichermalen kann eine Heilbehandlung nicht
indiziert sein, wenn keinerlei Erfolgsaussicht besteht®®,

G. Zwischener gebnis

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Wartezeit wohl noch das gerechteste
Auswahlkriterium dargdlt. Allerdings missen der Wartdige in Einzdfdlen
Dringlichkeit und Erfolgsaussicht der Behandlung vorgeher?®®.

Fur den Arzt hat dieses Ergebnis weltgreifende Folgen; er muss in jedem Fall
ene Einzdaowagung vornehmen hingchtlich der Frage, wann er welchem Peti-
enten eine knappe Ressource, wie z.B. eine neue Apparatur, vorhaten kann
und wann nicht. Er hat die schwierige Aufgabe, die theoretischen Kriterien der
Dringlichkeit und Erfolgsaussicht auf den konkreten Behandlungsfal anzuwen-
den und muss sch gets vor Augen hdten, dass seine Entscheldung flr den ein-
zelnen Patienten unter Umsténden eine Entscheidung Uber Leben und Tod be-
deutet.

%5 \/gl. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 434; Fuchs, MedR. 1993, S. 323, (326); Kiinschner,
Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 94.

%6 \/gl. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 434; Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsver-
zicht und Patientenauswahl, S. 91 ff.

%7\/gl. Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 94.
%8\/gl. Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 93.
%9 nshesondere in der Transplantationschirurgie zeigt sich die Schwierigkeit der gerech-
ten Verteilung. Nach dem Transplantationsgesetz missen Organe nach Dringlichkeit und
Erfolgschance vergeben werden. Momentan wird dartiber diskutiert, Raucher, Alkoholi-
ker und Aidspatienten von Organtransplantationen auszuschliefRen. Nach Aussage von
Prof. Axel Haverich von der Deutschen Stiftung Organtranspl antationen der Bundesérz-
tekammer Koln ist dies mit dem Gesetz vereinbar. ,Bei Menschen, die viel rauchen und
trinken und das trotz Erkrankung nicht aufgeben, sind Spenderorgane sehr geféhrdet.
Aidspatienten haben ein geschwéachtes |mmunsystem: Eine Transplantation bedeutet ei-
ne noch stérkere Belastung.”
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2. Tel: Arztlicher Behandlungsstandard

Weitgreifende Folgen hat die aus der Ressourcenknappheit folgende Verte-
lungsproblematik auch in Bezug auf die Arzthaftung: Fir den Arzt kdnnen sich
dann haftungsrechtliche Probleme ergeben, wenn er aus fnanzidlen Griinden
nicht das leisen kann, was in medizinischer Hingcht mogich ware. Um den
Einfluss von Mittelkngppheat im Gesundheitswesen auf den Haftungsmal3stab
des Arztes feststellen zu konnen, bedarf es zunéchst einer Erérterung der &rzt-
lichen Sorgfdtspflichten.

Haftungsrechtlicher Ansaiz fur die Rechtsprechung im Arzthaftungsrecht ist
zum einen der &ztliche Standard. Ausihm leiten sch die Anforderungen an die
gemdl § 276 BGB dem Patienten gegeniiber zu beobachtenden Verhatens-
und Sorgfatspflichten der Behandlungsseite ab, deren Verletzung den vertrag-
lichen oder ddiktischen Haftungstatbestand®” eréffnen und je nach Schwere-
grad beweildasmédige Nachteile fir den Arzt oder Krankenhaustréger hin-
sichtlich der Schadenskausdlitét nach sich ziehen kann®. Der Standard bildet
somit das wesentliche,, Instrument® der rechtlichen Verantwortlichkeit des Arz-
tes’. Zum anderen kann die Haftung aus der Rechtswidrigkeit der Behand-

lung mangds wirksamer Einwilligung folgen.

Bevor auf den Standardbegriff im enzelnen eingegangen wird, soll aus Ver-
géandnisgrinden zundchst dessen Stellung im System des Arzthaftungsrechts
dargestelIt werden. In Form eines Uberblicks soll daher kurz erléutert werden,
welche Tatbestdnde der Arzthaftung es gibt und welche rechtlichen Sorgfdts-

anforderungen an den Arzt gestellt werden.

10 \/ertragliche und deliktische Sorgfaltspflicht sind grundsétzlich identisch, vgl. BGH
Versk 1988, S. 1273.

1 \/gl. GroR, Arztlicher Standard, S. 1.

#2\/gl. Schreiber, VersMed 1995, S. 3.
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1. Kap.: Grundlagen der zivilrechtlichen Arzthaftung

Die Arzthaftung ist en Unterfal der Berufshaftung, welche das Eingehenmiis-
sen enes Fraberuflers oder einer Person in vergleichbarer Podtion fur den
Standard seines Berufskreises bedeutet”®, Besonderheit der Arzthaftung ist
jedoch die Tatsache, dass das Verletzungsobjekt ein Mensch ist und der arztli-
chen Téatigkeit insowet eine Schadensneigung innewohnt. Die Vermeidung von
Fehlern ist daher die zentrale Aufgabe eines jeden Mediziners und Ansatzpunkt
der Arzthaftung. Arztliche Fehler unterteilen sich in die Verletzung der Pflicht
zur sorgfdtigen Behandlung (Haftung fir Behandlungsfehler) und in die Verlet-
zung der Pflicht zur Aufkl&rung des Petienten (Haftung aus aztlicher Eigen
macht)?™. Sachgerechte Behandlung und selbstbestimmte Entscheidung sind
somit die zwei Sdten des Patientenschutzes in der Vertrauensbeziehung zwi-
schen Arzt und Patient®”.,

Eine spezidgesatzliche Regdung fir die Arzthaftung gibt es nicht. Arzt und
Krankenhaustréger haften fUr die Verletzung von Leben, Koérper und Gesund-
heit, unabhéngig davon ob ein Behandlungsfehler oder eine Aufkl&arungspflicht-
verletzung vorliegt, sowohl aus unerlaubter Handlung, as auch regdméig aus
Vertragf™. 1st der Patient bewusstios, geschaftsunfahig oder beschrénkt ge-
schéftsfahig, ohne dass der gesetzliche Vertreter fir ihn enen Behandlungsver-
trag abschlief, sind neben den deliktsrechtlichen Vorschriften die Regeln der
Geschéftsfuhrung ohne Auftrag anwendbar (88 677 ff. BGB). Rechtswidrig-
keit, Verschulden und Schaden sind im Bereich der vertraglichen und im Be-
reich der ddliktischen Haftung weitgehend deckungsgleich?’’. Auch die Kausa

B | aufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 99 Rdnr. 1.

7 Diese dogmatische Konzeption der Arzthaftung ist in Literatur und Rechtsprechung
umstritten, wenn auch die Rechtsprechung der Sache nach das traditionelle Rechtswid-
rigkeitskonzept der Korperverletzungsdoktrin aufgegeben hat, (dasiein das Zentrum der
Haftung bei Aufklarungspflichtverletzungen ihre Funktion als Gegengewicht zur medizi-
nischen Autoritét stellt), vgl. Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 321; BGH NJW
1980, S. 1333, BGH NJW 1981, S. 633; BGH NJW S. 1984, BGH NJW S. 1807; Hart, JURA
2000, S. 70.

5 Die mei sten Schadensersatzprozesse gegen Arzte resultieren aus Behandlungsfehlern.
278 \/ertragliche und deliktische Haftung werden dann miteinander kumuliert.

#7\/gl. Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 177.



litétsanforderungen und der Umfang des ersatzféhigen Schadens des Petienten
entsprechen sich in beiden Haftungsordnunger?”®. SchlieRlich ist es fiir den
Haftungsgrund unerheblich, ob es sch bel dem Geschéadigten um einen Kas-
sen- oder um enen Privatpatienten handelt?”.

Fur den Patienten kénnen daher Anspriiche aus Vertrag und aus unerlaubter
Handlung bestehen. Praktisch bedeutsam ist dies vor dlem im Hinblick auf die
unterschiedlichen Verjshrungsfrister?®, die verschiedene Haftung fiir Hilfsper-
soner?™, sowie hinschtlich des Ersatzes des Unterhatsschadens®. In der
praktischen Rechtsanwendung ist die Zweispurigkeit der beiden Haftungsord-
nungen von geringem Gewicht, da die Kernfragen der Haftung von der Recht-
sprechung in beiden Bereichen nahezu identisch gdést werder?™, Zum syste-
matischen Versténdnis sollen daher im Folgenden nur die Grundziige der ver-
traglichen und der deliktischen Haftung in dler Kiirze dargestdllt werden.

"8 GeilYGreiner, Arzthaftpflichtrecht, Einleitung, Rdnr. 1

M Deutsch, VersR 1998, S. 264. Niedergelassener Kassenarzt und Kassenpatient sind
verbunden durch einen privatérztlichen Behandlungsvertrag zwischen Arzt und Patient
(8 76 Abs. 4 SGB V). Der Vertrag folgt in der Haftungsausgestaltung grundsétzlich dem
Modell des Arztvertrages mit dem Privatpatienten. Folglich wird der Haftungsprozess
aufgrund der privatrechtlichen Natur des Behandlungsverhéltnisses im Zivilrechtsweg
gefuhrt. Anspruchsglaubiger ist der Kassenpatient, sofern nicht im Hinblick auf die Be-
handlungsschéden ein gesetzlicher Anspruchsiibergang gemal? § 116 SGB X erfolgt,
siehe Geil¥Greiner, Arzthaftungsrecht, A, Rdnr. 9.

0 Die Haftung aus Delikt folgt der Verjahrungsfrist von 3 Jahren, geméf § 852 Abs. 1
BGB; die Haftung aus Behandlungsvertrag der Frist von 30 Jahren, geméal 8§ 199 Abs. 2
BGB (n.F.). (Fur Schadensersatzanspriiche, die auf der Verletzung des Lebens, des Kor-
pers und der Gesundheit beruhen,m gilt insoweit auch nach der Schuldrechtsreform noch
die 30jahrige Verjahrungsfrist.)

%1 Dje Vertragshaftung rechnet das Fremdverschulden von Dritten nach § 278 BGB ohne
Entlastungsmaoglichkeit dem Vertragsschuldner zu, wohingegen die deliktische Haftung
Eigenverschulden des Anspruchsgegners voraussetzt, so dass ihm beim Verrichtungs-
gehilfen gegentiber der Verschuldensvermutung der Entlastungsbeweis des § 831 Abs. 1
S. 2 BGB offen steht.

%2 |m Falle des Todes des Verpflichteten gewahrt nur das Deliktsrecht gemal § 844 Abs.
2 BGB Ersatz fir den Unterhaltsverlust. (Siehe zu dem Ganzen Palandt-Thomas, vor § 823
Anm. 2), Rdnr. 4.; § 844, Rdnr. 1)

3 Stellvertretend BGH NJW 1991, S. 2960; BGH NJW 1990, S. 2929; BGH NJW 1989, S.
767.



A. Tatbestéande der Arzthaftung

|. Vertragliche Haftung

Sowohl der Arzt- ds auch der Krankenhausvertrag werden nach einhdliger
Meinung unter die dienstvertraglichen Regelungen der 88 611 ff. BGB subsu-
miert?™, Eine Qudifizierung as Werkvertrag ist abzulehnen, da der Arzt keinen
Heilerfolg schulden kanr?®. Der Erfolg einer medizinischen Malinahme am le-
benden Organismus ist nicht zu garantierer?™. Die vertragliche Haftungsver-
antwortung trifft denjenigen, der die Behandlungsaufgabe vertraglich Uber-
nommen hat. Dies it im Fale ambulanter Behandlung in der Praxis grundsdiz-
lich der niedergelassene Arzt und beim totaen Krankenhausaufnahmevertrag in
erder Linie der Krankenhaustrager®’. Schlief}t der Patient neben dem Kran
kenhausaufnahmevertrag einen privaten Zusatzvertrag tber die &ztlichen Leis-
tungen des Chefarztes ab (Arztzusatzvertrag) oder wird der Patient im Rahmen
enes 0 genannten gespdtenen Arzt-Krankenhaus-Vertragesin das Kranken-
haus aufgenommen, bestehen vertragliche Anspriiche auch zwischen Ritient
und selbstliquidierendem Chefarzt”®. Ein typischer Fall dieser Art ist die Haf-
tungskongtd lation im Belegkrankenhaus. Hier steht der Petient in vertraglichen
Beziehungen zu dem Belegarzt wegen der &ztlichen Lastungen, wéhrend das
Krankenhaus ad's so genanntes Belegkrankenhaus grundsétzlich nicht fur Fehler
des Bdegarztes haftet®®. Das Belegkrankenhaus schuldet in der Regel nicht
die &ztliche Lastung, sondern nur die,, Hotelleistung* und die Gestellung und

%4 gStellvertretend Laufs/Uhlenbruck, Arztrecht, Rdnr. 100; Palandt-Putzo, vor § 611,
Rdnr. 18; Hart, Jura 2000, S. 14 (15); Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 4; Giesen, Arzt-
haftungsrecht, Rdnr. 7, m.w.N. aus der Rechtsprechung.

%5 Das schlief’t nicht aus, dass der Behandlungsvertrag auch werkvertragliche Elemente
beinhalten kann, etwa wenn ein Zahnarzt oder ein Orthopéde eine Zahn- oder Beinpro-
these anfertigen, vgl. Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 4, m.w.N.

%0 OLG Kdln, VersR 1988, S. 1049.

%7\/gl. Hart, Jura 2000, S. 14, (15).

%8 \/gl. hierzu Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 11 f.

#9\/gl. Hart, Jura2000, S. 14, (17); Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 11 ..
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Uberwachung des Pflegepersona .

Im Rahmen des Behandlungsvertrages haften Arzt und Krankenhaustréger
nach den Grundsitzen der Pflichtverletzung (§ 280 BGB)®. Voraussetzung ist
die schuldhafte Schlecht- bzw. in Einzdfdlen auch Nichterflllung ener vertrag-
lichen Pflicht, die der Arzt oder der Krankenhaustréger zu vertreten hat, im
Sinne der 88 276, 278 BGB. Vertragliche Hauptpflichten (welche unmittelbar
den Integritétsschutz bezwecken) snd die &ztliche Behandlung in Diagnose,
Thergpie und therapeutischer Beratung nach dem anerkannten und gesicherten
Stand der medizinischen Wissenschaft im Zeitpunkt der Behandlung, die Auf-
kl&rung des Patienten und die Sicherstdlung seiner Einwilligung in die Behard-
lung, sowie die sachgerechte Organisation des Behandlungsablaufs™?.
Daneben begrindet der Behandlungsvertrag eine Reihe vertraglicher Neben+
pflichten, wie z.B. die Pflicht zur &ztlichen Dokumentation; die Pflicht zur Ge-
wahrung von Eingcht in die Krankenunterlagen; die auf Anforderung beste-
hende Pflicht zur Auskunft Uber Befund, Prognose und &ul¥eren Behandlungs-
verlauf, sowie die Pflicht zur Berlickgchtigung finanzidler Belange des Petien-
ter’*®, Gegebenenfalls kommt auch schon im Zeitpunkt der Vertragsanbahnung
ein Angpruch aus 88 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 und 3 BGB i.V.m. § 280 BGB
in Betracht.

Il. Deliktische Haftung
Neben der vertraglichen Haftung steht die ddiktische Haftung eines jeden an

der Behandlungsaufgabe Betelligten nach den Regeln der unerlaubten Hand-
lung gemé 88 823 ff. BGB**. Ankniipfungspunkt der deliktischen Haftungim

0 Ependa. Unter Umstanden sind jedoch auch auRerhalb des Bel egarztfachbereichs wir-
kende Arzte hinzu zu ziehen (z.B. Anasthesisten, Radiologen).

#! Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 175.

%2 GeilYGreiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 4;

3 Die Nebenpflichten dienen nicht unmittelbar dem Integritétsschutz, was von Bedeu-
tung fir Richtung und Umfang ihres Schutzbereichs ist, vgl. Geil¥Greiner, Arzthaft-
pflichtrecht, S. 7, m.w.N. aus der Rechtsprechung.

#4vgl. Palandt-Thomas, § 823, Rdnr. 66; Sommer, VersMed 2000, S. 1; Hart, Jura 2000, S.
14.
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Arzthaftungsrecht ist die mit der Ubernahme der Behandiung durch den Arzt
verbundene Garantengtellung oder die Betelligung an einer Behandlungsaufga:
be durch den Arzt oder nichtérztliches Pflegepersona®®. Der nichtbeamtete
Arzt und das Pflegepersond haften zunéchst gemal? § 823 Abs. 1 BGB firr e-
genes Verschulden personlich wegen Verletzung der Rechtsgliter Gesundheit
oder Leben des Patienter?®®. Daneben kommt eine Haftung gemél’ § 823 Abs.
2 BGB i.V.m. 88 222, 223 ff. SISGB in Betracht, sowie fur beamtete Arzte
gemal § 839 Abs. 1 BGB®'. AuRerdem haften sowohl Arzt, ds auch Kran
kenhaustréger gemal’ § 831 BGB bei Fehlern von Verrichtungsgehilfer?®®. Die
in der Rechtsform der juristischen Person betriebenen Krankenhaustréger haf-
ten zusizlich fir ihre verfassungsmédgen Vertreter ddiktisch nach den
Grundsdizen der Organhaftung unmittelbar und ohne Entlastungsméglichkeit
nach 8§ 823, 31, 89 BGB*.

B. Fahrlassgkeit in der Arzthaftung

Sowohl vertragliche, as auch ddiktische Haftung setzen Verschulden voraus.
Im Medizinbetrieb kommt in der Regel nur Fahrléssgkeit in Betracht; die vor-
sédtzliche Kérper- oder Gesundheitsverletzung eines Patienten durch den Arzt
ist vergleichsweise sdter?™ und fiir des vorliegende Thema auch irrdevant.

Gemdl 8§ 276 BGB handdt fahrléssg, wer dieim Verkehr erforderliche Sorg-
fat aul3er acht l1&sst, d.h. wer die Gefahr der rechtswidrigen Tatbestandsver-
wirklichung nicht erkannt und nicht vermieden hat, obwohl er Se bei Anwen+
dung der im Verkehr erforderlichen Sorgfdt hétte erkennen bzw. vermeiden
konnen und miisser™™.

5 GeilYGreiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 19.

26 Hart, Jura 2000, S. 14, (181.).

#7 GeilYGreiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 20.

%8 Sommer, VersMed 2000, S. 1; Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 21 f.
 GeilYGreiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 20 f.

390 \/gl. Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 179, der einige Beispiele hierzu nennt.
%% Palandt-Heinrichs, § 276 Rdnr. 12.
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2. Kap.: Standard der erforderlichen Sorgfalt

Der Sorgfatsmal3stab des zivilen Arzthaftungsrechts orientiert Sch an der Auf-
gabe, Quditdtsmangd gegentiber dem anerkannten und gesicherten Stand der
arztlichen Wissenschaft im Zeitpunkt der Behandlung  haftungsrechtlich zu
sanktionieren und finanzidl auszugleichert®. Der Arzt muss Schadendasten
somit nur aus einem Unterschreiten des zu fordernden Quditétsstandards ab-
nehmert™®. Der & ztliche Standard bestimmt damit den Mal3stab der gegeniiber
dem Petienten gemél3 § 276 BGB sowohl vertraglich ds auch ddiktisch g
schuldeten Sorgfalt®®. Der Standardbegriff und ssine Bedeutung im Recht ist
abhéngig von dem der Medizin: Die rechtliche Entscheidung Uber die Einhal-
tung der aztlichen Sorgfdtspflichten kann ohne medizinisch-sachverstdndige
Beratung nicht getroffen werder™. Das rechtlich Erforderliche wird durch das
medizinisch Erforderliche festgdegt. Das Haftungsrecht greift folglich auf den
medizinischen Standardbegriff zuriick®®®.

Um zu verstehen, welche Anforderungen an den &zlichen Haftungamal3stab zu
gedlen snd und wann der erforderliche Behandlungsstandard unterschritten ist
(mit anderen Worten, wann die im Verkehr erforderliche Sorgfat auler acht
gdassen ist), bedarf es zunéchst einer generdlen Erdrterung des Standardbeg-

riffs

%2 Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 133.

33 Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 130.

%4 |_aufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 3; Deutsch, VersR
1997, S. 1030, 1033; Buchborn, MedR 1993, S. 328 ff.

35 vgl. Kullmann, VersR 1997, S. 530.

36 v/gl. Seffen, MedR 1995, S. 190. Siehe auch sogleich unter B.
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A. Begriff

|. Geschichte des Standar ds als | nstrument des Haftungsr echts

De Terminus ,, Standard” ist aus dem Franzésischen in die englische Sprache
und somit in das englische Recht tibernommen wordert® . Auch die amerikari-
sche Rechtsprechung hat fir das Delikt Fahrl&ssigkelt stets die Verletzung des
,Sandard of care* verlangt®®. Die dteste und uspriinglichste Bedeutung nach
dem English Oxford Dictionary besagt, dass es sch be dem Begriff , Stan+
dard* um en deutlich schtbares Zeichen (z.B. eine Hagge) handdt, das den
Samme punkt fir die Armee oder die Flotte angibt, von dem aus diese in Akti-
on treten oder auf den Se Sich gegebenenfalls zuriickziehen kann®®.

Im deutschen Haftungsrecht hat sich in den letzten Jahren der Ubergang vom
friher gebrauchlichen Begriff des Stands zum Standard vollzoger?™. Dabei
wird mit ,Standard” ein normativer, komparativer und teleologischer Begriff
verwendet, der in deutlichem Gegensatz zum eher unbeweglichen Stand der
Technik oder der Wissenschaft steht®. Der Standard enthét eine normative
Komponente, da er sich den gegebenen Moglichkeiten anpasst. Was von
Technik und Lehre zum Zetpunkt des Handens vorgegeben i, bildet den
Standard®*?. Gleichsam ist der Standard auch komparativ, da er sich aus dem
Vergleich zu dem Verhdten einer Normal person im besonderen Verkehrskreis

%7\/gl. Deutsch, VersR. 1998, S. 262.

%% 1 den USA wird der Standard sowohl bei der Qualitétskontrolle, al's auch bei der Haf-
tung verwendet, vgl. Farrow, Health Law, S. 117, 143.

3% | nsgesamt kennt das English Oxford Dictionary iiber 20 Bedeutungen fiir den Begriff
»Standard”; siehe auch Samuel Johnson, A Dictionary of the English Language (1799),
Stichwort: standard. ,,An ensign in war, particularly the ensign of the horse...That which
is undoubted authority”. Gleichfalls Barnhart, The Barnhart Dictionary of Etymologie
(1988), S.1059: , A flag or banner raised on a pole to indicate the rallying point of an
amy.”

19 Deutsch, JZ 1997, S. 1030, (1031).

11 vgl. Laufs/Uhlenbruck-Laufs, § 99, Rdnr. 3; Deutsch, JZ 1997, S. 1030, (1031).

12 Deutsch, JZ 1997, S. 1030, (1031).
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ergibt®™. Er it tdeologisch, da die Abwégung, die der Standardbildung
zugrunde liegt, der Vermeidung eines schiechten Erfolges bzw. der Erreichung
eines positiven Ergebnisses dient®*.

[1. Begriff und Bedeutung des ar ztlichen Behandlungsstandar ds

Die Definition des English Oxfort Dictionary zum Begriff Standard® gjlt sinn-
gemd3 auch fur den &ztlichen Standard: In ihm sammeln sch Efahrungen und
Empfehlungen fir diagnostisches und thergpeutisches Handeln, von denen aus
der Arzt in Aktion treten oder auf die er sich gegebenenfdls zurtickziehen
kann™®. Sdine Funktion liegt darin, dem Arzt im Einzelfal s Wegweiser dafiir
zu dienen, unter der Vidzahl moglicher diagnostischer und therapeutischer
Mal3nahmen digenigen zu wéhlen, die die Erreichung des medizinischen Be-
handlungszieles und gegebenentfalls die Effizienz der Behandlung optimierer™™”’.

De &ztliche Standard hat den friher gebréuchlichen Begriff ,,Regeln der
arzlichen Kung* seit ca zwanzig Jehren abgd 6t™®. Gleichzeitig wurde der
Begriff verbessart, insoweit er sch nicht mehr auf das, - im Zwefd eher
schlechte -, Minimum bezieht, sondern vielmehr einen Normal zustand von eher
hoherer Qudlitét bezeichnet™.

Eine eindeutige Definition des Behandlungsstandards erwelst sich a's schwierig,

3 30 ist der Standard gepragt vom Verhalten des besonnenen Autofahrers, des den
Stand der Technik anwendenden Ingenieurs oder des wissenschaftlich versierten Medi-
ziners, vgl. Deutsch, JZ 1997, S. 1030, (1031). Siehe auch Soergel-Wolf, § 276, Rdnr. 83 f.;
Schreiber, VersMed 1995, S, 3f.

34 Dies zeigt sich z.B. im Arzneimittelwesen: Wenn das Arzneimittel gesetz Wirksamkeit
und Sicherheit des M edikaments verlangt, so bezieht sich die Wirksamkeit auf die positi-
ve Teleologie, namlich die Erreichung des Heilerfolgs; die Sicherheit hingegen bringt die
negative Teleologie zum Ausdruck, als dass sie sich auf Nebenwirkungen bezieht, die
nur im Rahmen der medizinischen Vertretbarkeit zugelassen sind, vgl. die Ausfihrungen
bei Deutsch, JZ 1997, S. 1030, (1031).

#3s0.

%18 \/gl. Buchborn, MedR 1993, S. 328.

17 v/gl. Buchborn, MedR 1993, S. 330.

%18 \/gl. Ulsenheimer, zit. bei Hoffmann, Arzt und Krankenhaus 1999, S. 220; Carstensen,
DABI. 1989, B-1736, (1739).

$9\/gl. Deutsch, JZ 1997, S. 1030, (1031).
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da der medizinische Standardbegriff in unterschiedlichen Bedeutungsgehdten
gebraucht wird®®., Haufig und nach zutreffender Ansicht wird der &ztliche
Standard jedoch folgendermalien charakterisert: ,,Standard n der Medizin
représentiert den jewelligen Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse
und der &ztlichen Erfahrung, der zur Erreichung des &ztlichen Behandlungs-
zids erforderlich ist und sich in der Erprobung bewsahrt hat*, Wissenschaftli-
che Erkenntnis, &rztliche Efahrung und professondle Anerkennung sind somit
die bestimmenden Elemente des medizinischen Standardbegriffs. Deren Kom-
bination macht den Standard zur zu befolgenden Norm (Aspekt der Bin
dung)*?. Der Standard ist damit eine Aussage (iber die gute Pravention vor
und die gite Diagnose und Therapie von Erkrankunger®. Er muss sich stets

an der jewells zu behandeinden Krankhelt orientieren.

1. Basis-Standard

Der Standard setzt sich aus zwel Teilen zusammer?™: Der eine Tell, von Cars-
tensen anschaulich ds , Bad's-Standard“®* bezeichnet, umfasst gesicherte Be-
reiche, die as abgeschlossen gdlten konner™. Er manifestiert sich in eindeuti-
gen Regeln, die jeder Arzt befolgen muss. Der Basis-Standard entspricht damit
den so genannten , Regaln der &ztlichen Kunst***’. Er ist a's das Mindestmald
dessen anzusehen, was ein Arzt oder éne Klinik leisen muss und ein Patient

erwarten darf und kann®?. K onkrete Standards fiir bestimmite Erkrankungen

¥0v/gl. Hart, MedR 1998, S. 8.

% Carstensen, DABI. 1989, B-1737, hnlich: GroR, Arztlicher Standard, S. 1.

%2 Hart, MedR 1998, S. 08, (9).

3 Ependa.

4 Sowohl in der medizinischen, als auch in der juristischen Literatur wird diese Aufspal-
tung meist nur konkludent vorgenommen, wobei es jedoch gerade angesichts des teil-
weise uniberschaubaren medizinischen Fortschritts wichtig erscheint, einen klaren
Kernbereich &rztlicher Verhaltensregeln als unantastbar hervorzuheben.

5 Carstensen, DABI. 1998, B-1737, (1738). Siehe auch Buchborn, MedR 1993, S. 328,
(329), der insoweit von ,,impliziten“ Standards spricht.

6 \/gl. Schreiber, VersMed 1995, S. 3, (4); Kullmann, Versk 1997, S. 529. (Beide A utoren
unterteilen den Standardbegriff jedoch nicht ausdriicklich.)

%7 \/gl. Kullmann, VersR 1997, S. 529. Hierzu gehdren salus aegroti suprema lex, Sorg-
faltspflicht und Verhaltensnormen, wie z.B. im Hippokratischen Eid; Buchborn, MedR
1993, S. 328, (329).

8 50 auch Makiol, Einheitlichkeit des klinischen Standards?, S. 77, (81).
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miissen immer und Uberal gewdhrleistet werden. So ist beipiel sweise sicher-
zustelen, dass bel einer Operation kein sumpfes Messer verwendet wird, dass
bei ener Fremdbluttransfusion keine Erreger vorhanden sind®, oder dass der
Patient keine ungterile Infusiondfliissigkeit erhdlt™*. Er beinhaltet somit jene Di-
agnose- und Therapieverfahren, die ds ,dlgemein anerkannt” gelten, d.h. die
zumindest von der Uberwiegenden Zahl der Arzte eine Billigung erfahren he-
ber. Je sicherer die Basis der &ztlichen Erkenntnis ist, desto verbindlicher
ist ein Standard fiir &ztliches Handeln®*2, Kann der Basisstandard im konkre-
ten Fal nicht gewahrt werden, muss der Patient entweder an einen anderen
Arzt, bzw. ein anderes Krankenhaus berwiesen werden oder er wird auf eine

Warteliste gesetzt>®,

2. Dynamischer Standard

Der andere Tell des Begriffs l&sst Sch ds flexiblen, ,,dynamischen* Standard
bezeichner™, , der nur solange Bestand hat, bis das Bessere das Guite Uiber-
holt hat*>*. Dieser variable Anteil des &rztlichen Standards passt sich den fort-
schreitenden medizinischen Erkenntnissen und Erfahrungen an. Neue techni-
sche Entwicklungen wachsen somit wie von selbgt in den &ztlichen Standard
hinen®®. Je groRer der Fortschritt, umso hoher ist auch der , dynamische"
Standard®’. Eine neue Diagnose- oder Therapiemdglichket wird in diesem
Sinne schon dann zum Standard, wenn sie zumindest teilweise in der medizini-

schen Wissenschaft Annerkennung gefunden hat, auch wenn se unter Umstén-

%9 BGH NJW 1992, S. 743.

¥0BGH NJW 1982, S. 699.

%1 v/gl. Schmidt, in Peter, HAB. der KV Teil Il - SGBV - § 2, Rdnr. 10.

%2 \gl. Franzki, MedR 1994, S. 171, (173).

3 Zur Patientenauswahl siehe 1. Teil, 2. Kap. F.

%4 |aufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 3.

%5 Carstensen, DABI. 1998, B-1737, (1738); siehe auch Buchborn, MedR 1993, S. 328,
(329), der diesen Teil des Standards s, expliziten“ Standard bezeichnet.

%6 \/gl. Deutsch, der den Standard daher anschaulich als,, Prototyp des beweglichen Sys-
tems der Haftung* versteht, JZ 1997, S. 1030, (1032), ders. VersR 1998, S. 263, GroR, Arzt-
licher Standard, S. 1; Carstensen, DABI. 1989, B-1737 f.; Buchborn, MedR 1993, S. 328.
Zu der (schwierigen) Frage wie neue Methoden zu Standardmethoden werden, siehe D I1.
%7\ gl. GroR, Arztlicher Standard, S. 1.
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den Uber die momentan allgemein anerkannten Regeln hinausgeht®®. Nicht
ausreichend fir die Begriindung enes neuen Behandlungsstandards snd hinge-
gen nur vereinzdte Expertenmeinungen. Dassdbe gilt fir medizinische Hellver-
suche und wissenschaftliche Experimente®™®. Wesentliches Moment der Ab-
grenzung ist hier das dem Standard innehabende Element der professondlen
Akzeptanz. Der Standard wird folglich erst durch den Aspekt der Bindung zur
zu befolgenden Norm. Hier ist jedoch zu beachten, dass es auch Standards fir
das medizinische Versuchshandeln gibt. Der Standardbegriff ist daher sowohl
fir die ,,sorgfdtige’ Behandlung, ds auch fur das ,sorgfdtige’ arztliche Ver-
suchshandeln von Bedeutung.

Im Zusammenhang mit dem dynamischen Tell des aztlichen Standards darf
nicht Ubersehen werden, dass der Standard umgekehrt auch ein statisches,
rickwartsgewandtes Element enthdt, da dessen Bildung durch dne an der
Vergangenheit bisheriger Praxis orientierte Erwartung geschient. Um einer B-
sarrung des Standards vorzubeugen, gehtrt es daher zu den Berufspflichten
des Arztes, den Standard sténdig zu priifen und weiterzuentwickeln*®.

B. Standardbildung

Als néchges gellt sch die Frage, wie und durch wen der &ztliche Standard
festgesetzt wird. Zunéchdt it es die Medizin selbst, die Sch ihr Richtmal3 vor-
gibt. Da der Standard jedoch den Sorgfaltsmalistab im Arzthaftungsrecht be-
gimmt, muss insoweit auch geklart werden, welchen Einfluss das Recht auf die
Standardbildung ausiibt®*,

%8 vgl. Kullmann, VersR 1997, S. 529.

¥9V/gl. OLG Disssdldorf, VersR 1990, S. 385; Kullmann, VersR 1997, S. 529. Hierzu sehe D
I1. Der Heilversuch ist entweder eine innovative Variante einer Standardbehandlung oder
die erstmalige Anwendung einer neuen Behandlung bis zur systematisch-
wissenschaftlichen Uberpriifung ihrer Wirksamkeit, vgl. Hart, MedR 1998, S. 8, (9).

¥0 Carstensen, DABI. 1989, B-1736, (1738).

¥1 Die Frage, inwieweit die Standardbildung durch 8konomische Einfliisse tangiert wird,
soll im dritten Teil der Arbeit besprochen werden..
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|. In medizinischer Hinsicht

Zunéchgt muss zwischen dem Basisstandard und dem dynamischen Tell des
arztlichen Standards unterschieden werder™. Der Basisstandard ist unabhén
0ig von medizinischen Fortschritten und Entwicklungen. Er bildet die Voraus-
setzung guten &rztlichen Handelns und it Grundlage des dynamischen Tells des
arztlichen Standards. Der dynamische Tell des Standards besteht aus normauf-
gedlenden Empfenlungen. Diese werden auf der Grundlage von Konvention
und Consensus vor dlem in dafir enberufenen Expertengremien von wissen
schaftlichen Fachgesdllschaften, Berufsverbanden oder Arztekammern erarbei-
tet*>?. Die Consensushildung erfolgt dabei fast ausschlieRlich?™ durch die Ab-
hdtung von o genannten Consensuskonferenzen, wie se zuerst ds Consensus
Development Conferences in den USA begriindet®”, inzwischen vidfach no-
difiziert**® und auch in Europa eingefiinrt wurden. Voraussetzung fir einen rati-
onalen Consensus ig vor dlem, dass die erhobenen Gliltigkeitsanspriiche fur
Behauptungen, Empfehlungen, Latlinien oder Orientierungshilfen ausschlieldich
auf argumentativemn Diskurs der Experten gegriindet und dass dle sachfremden

Motive, wie z.B. wirtschaftliche Interessen, ausgeschlossen snd®’,

Trotz dieser Vorgaben gibt es keine Garantie fir eine optimade und rationde
Consensudfindung, da die vorgenannten Bedingungen nicht immer erfiillt snd.
Somit beweist ein Consensus ds solcher noch keine Richtigkeit. Ein Consent
sus, der zu einem Sandard fihrt, bedarf daher der individudlen Interpretation
des Arztes gemeinsam mit seinem Patienten anhand der konkreten Situation™®.

Daneben wirken auch Versicherungstréger, staetliche Instanzen und Kranken-

%2 7ur Begrifflichkeit siehe Teil. 2, 2. Kap. A ll.

3 Buchborn, MedR 1993, S. 328, (329).

¥4 Zu anderen Méglichkeiten der Consensusfindung siehe Buchborn, MedR 1993, S.
328, (330).

¥5 Siehe Jacoby, The consensus development program of the National Institute of
Health: current practices and historical perspectives, Int. J. Tech. Ass. Health Care 2
(1985), S. 420.

¥6 vgl. Audet/Greefield/Field, Medical Practice Guidelines: Current Activities and Future
Directions, Ann. Int. Med. 113 (1990), S. 709.

#7\/gl. Buchborn, MedR 1993, S. 328, (331).

8 \/gl. Buchborn, MedR 1993, S. 328, (331).
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haustrager an der Formulierung von Behandlungsstandards mittelbar mit, dasie
fur die inditutionellen und fnanziellen Rahmenbedingungen fir Diagnose und
Therapie, insbesondere die vorhandene Behandlungskapazitét, Verantwortung
trager™®.

Vertffentlicht werden neue Behandlungsmethoden, die zum Standard &rztli-
chen Handelns geworden sind, meist in Fachzatschriften und Letrbiichern.
Daneben gelangen sie durch Vortrage und Arztekongresse an die Offentlich-
keit. Ein Mittel der Standardbildung und zugleich der Qualitétssicherung snd
die von den wissenschaftlichen Fachgesdlschaften zahlreich in Gebrauch ge-
kommenen &ztlichen Leitlinie™, welche im Internet verdffentlicht sind und auf
die im dritten Tell der Bearbeitung noch ndher eingegangen wird. Hierbel han-
ddt es sch um , systematisch entwickdte Entscheiddungshilfen Uber die ange-
messene &ztliche Vorgehensweise bel spezidlen gesundheitlichen Proble-
ment**,

Insgesamt zeigt sich, dass die Festsetzung neuer Standards  nicht durch einen
einhatlichen Vorgang erfolgen kann, sondern  im Grunde von dlen an G-
sundhetssystem Beteiligten mitbeainflusst wird.

[1. In rechtlicher Hinsicht

Angesichts des ,,offenen” Tatbestandes der , erforderlichen Sorgfat® hebenin
letzter Linie die Gerichte im Streitfall Uber den Standard zu befinden. Somit
snd die Standards auch jurigtische, richterliche Urtellsmal3stébe fur die Ent-
scheidung von Rechtsstreitigkeiter™?. Die Rechtsprechung ist jedoch nur in €-
ner Art ,, Grenzkontrolle* daflr zustdndig, was zum Schutz von Leben und Ge-
sundheit an medizinisch Méglichem engehdten werden muss™?: Das gjlt z.B.

¥9vgl. Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 213.
%0 Laufs, NJW 2000, S. 1762.

%1 50 die Definition der Vorstande von BAK und KBV, DABI. 1997, A-2154,

%2 \/gl. Schreiber, VersMed 1995, S. 3; Carstensen, DABI. 1989. B-1736, (1739).

$3\/gl. Carstensen, DABI. 1998, B-1737, (1738); hierzu siehe auch Teil 3, 1. Kap.
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fir die Organisation im Krankenhaus®™’, fir die Arbeitszaiteinteilung®™, fir die
Uberwachung®™® oder fir Regeln der Zusammenarbeit im Teant™’. Auch in
den Félen, in denen Standards fir Bereiche formuliert werden sollen, be de-
nen es um die Vertellung knapper Ressourcen geht, it die dleinige Entschel-
dungskompetenz der medizinischen Professionen tberschritter™™®,

In den eigentlichen medizinischen Kernbereichen der Diagnose, der Indikation
und der Therapie hingegen, sind die Gerichte auf die Beurteilung enes medizi-
nischen Sachverstandigen angewiesa™. Hier legt die Medizin selbst die Stan-
dards fest®®. Der Richter hat jedoch die Beurteilung des Sachversténdigen -
genverantwortlich darauf zu Uberprifen, ob Se in dch schliissg ist und keine
Anforderungen unberlicksichtigt 1&sst, die ihm aus anderen Quellen bekannt
snd. Zweifeln muss der Richter unter Umsténden durch gezielte Fragen an den
Sachvergandigen oder durch Einholung eines weiteren Sechversténdigengut-
achtens nachgeher™®. Der Richter priift daher auch, ob das, was der Medizi-
ner (Gutachter) im Einzdfdl ads Standard angibt, auch wirklich dem entspricht.

Die Judikatur hat die aztlichen Standards folglich primé nicht zu korrigieren,
sondern nur darauf zu kontrollieren, dass der Patient die von ihm zu beanspru-
chende medizinische Quditét auch erhaten hat®®?. Zu ihrer Aufgabe gehért es

nicht, den Standard weiterzuentwicken®™®, Andernfdls kdme es zu @nem

%4 BGH VersR 1992, S. 745 (Anfangeroperation ohne Facharztassistenz).

%5 BGH VersR 1986, S. 295 (Einteilung eines Arztes zur Operation nach ermiidendem
Nachtdienst).

%6 BGH VersR 1984, S. 356 (unzureichende Uberwachung einer Subclaviarverweilkaniile
bei einem Saugling).

%7 BGH NJW 1991, S. 1539 ( Tod einer Patientin nach unterlassener Cortisol-Medikation
der Anasthesistin - Grundsatz der horizontalen Arbeitsteilung).

%87 utreffend Kiinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl,
S. 214,

¥9V/gl. BGH VersR 1995, S. 659, (660); GroR, Arztlicher Standard, S. 2 ff. Nur in Einzelfal-
len betreffen juristische Korrekturen die medizinische Abwéagung von Heilungschancen
und Behandlungsgefahren, siehe Steffen, Neue Entwicklungslinien der BGH-
Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht, S. 55, mit Beispielen aus der Rechtsprechung.
%0 Djes folgt aus der Natur der Sache; zu Fragen aus der Operationstechnik oder zur U-
berlegenheit des einen oder anderen Verfahrens beispielsweise kann das Recht nichts
sagen; vgl. Schreiber, VersMed 1995, S. 3.

%1 GroR, Arztlicher Standard, S. 2; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 385 ff., mw.N.

%2 \/gl. Steffen, MedR 1995, S. 190.

%3 K ern, Die Entwicklung der Arzthaftung, S. 315.
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Lhicht zu rechtfertigenden Ausainanderklaffen medizinischer und jurigtischer
Sorgfatsmalistabe**. Mit dieser Kombination von rechtlichen und medizini-
schen Elementen schldgt der Begriff des Behandlungsstandards ,,die Briicke
vom &ztlichen Berufsstandard zur rechtlichen Verbindlichkeit**®. Die rechtli-
che Bewertung der Qudlitét von Behandlungen ist deshalb eine externe medizi-
nische Quditétskontrolle in enem rechtlichen Rahmert®®.

C. Haftungsrechtliche Bedeutung

Nachdem nun klar ist, dass der &ztliche Standard den Haftungsmal3stab
bestimmt, wird im Folgenden dargestellt, welche Anforderungen die
Rechtsprechung konkret an den Mediziner stellt.

Zur Erflllung seiner Sorgfdtspflichten hat der Arzt digienigen Mal3nahmen zu
ergreifen, die von einem besonnenen und gewissenhaften Facharzt eines te-
dimmten medizinischen Tellgebiets in der konkreten Stuation vorausgesetzt
und erwartet werdert™®’. MalRgeblich ist der Kenntnisstand der medizinischen
Wissenschaft zum Zeitpunkt der jeweligen Behandlung®™®. Der Richter hat so-
mit eine ex ante Betrachtung vorzunehmen, fdls das Verhdten des Arztesim
Prozess in spéterer Zeit beurtallt wird. Dem Arzt kann keine Verhdtensweise
zur Last gelegt werden, die nur unter heutigem Aspekt verdtet erscheint. Folg-
lich wird der Standard zeitbezogen und auf die Moglichkeit der Kenntnisnahme
durch den Arzt ausgerichtet™.

%4 BGH NJW 1995 ,S. 776, (777); siehe auch GroR, Arztlicher Standard, S. 2.

%5 vgl. Miiller-Graff, JuS 1985, S. 365, anders VoR, Kostendruck und Ressourcenknapp-
heit im Arzthaftungsrecht, S. 45, die eine striktere Trennung der Begriffe , Standard” und
»Sorgfaltsmalistab” vornimmt.

%6 vgl. Hart, MedR 1998, S. 8, (9).

%7 stellvertretend: BGH VersR 1995, S. 659, (660); BGH VersR 1996, S. 630; Broglie, Der
Arzt und sein Recht 1997, S. 3 (4); GroR, , Arztlicher Standard, S. 1; Ulsenheimer, MedR
1995, S. 438.

%8 Diese Aussage entspricht weitgehend der Bewertung in der sonstigen Dienstleis-
tungshaftung und jener in der Produzentenhaftung, vgl. MU/Ko-Mertens, § 823 Rdnr. 29
f. (, Technikhaftung*); Mi/Ko-Mertens, § 823 Rdnr. 282 (,, Produzentenhaftung”).

%9 BGHZ 114, S. 284, (291 f.); Giesen, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 73; Deutsch, Medizin-
recht, Rdnr. 199; GroR, Arztlicher Standard, S. 2; Hart, JURA 2000, S. 64.
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Wie schon die Formulierung ,,die im Verkehr erforderliche Sorgfat” verdeut-
licht, gilt im Zivilrecht @n objektiver Fahrlassigkeitsbegriff®™. Grund dieser
Aussage ist der Gedanke, dass im Rechtsverkehr jeder darauf vertrauen darf,
dass der andere die fur die Erfillung sainer Pflichten erforderlichen Kenntnisse
und Fahigkeiten besitzt®™. Danach kommt es nicht auf das individudle Leis-
tungsvermogen des Schédigers an, sondern viedmehr darauf, was in der kon-
kreten Stuation von einem durchschnittlichen Anforderungen entsprechenden
Angehtrigen des jewelligen Verkehrskreises erwartet werden konnte®”. Ob-
jektive Fahrlassigkeit bedeutet anderersaits jedoch nicht, dass bei Mal3 und
Umfang der zu verlangenden Sorgfdt generdl eine enhatliche MelJatte ange-
legt werden muss. So sind im Einzdfal Differenzierungen jedenfallsim Hinblick
auf Gruppenfahriassigkdt und die Verkehrsawartung angezeigt®®. Hiermit
wird den typischen Verschiedenheiten hinsichtlich der Fahigkeit, Gefahren zu
erkennen und zu vermeiden, Rechnung getrage™™. Was die erforderliche
Sorgfdt ausmacht, richtet sich somit nach der Eigenart des betreffenden Ver-
kehrskreises, hier also der Arzteschaft. Innerhalb dieser Gruppe ist dann wei-
ter nach Fachkreisen zu differenzieren, z.B. nach Chirurgie, Anésthesologie,
Gynékologie, etc®”. Problematisch ist, ob auch innerhab eines Fachkreises
unterschieden werden kann, wie es tellweise in Rechtsprechung und Literatur
vorgenommen wird®®. Richtig ist zwar, dass ein Facharzt unter Umsténden
anderen Angpriichen zu genligen ha ds ein Allgemeinmediziner®” und dass
vom Direktor einer Universitéisklinik gegebenenfdls mehr fachliche Kompe-
tenz zu erwarten igt, s vom Chefarzt eines kleineren Krankenhauses™®, Je-

doch dirfen fachliche Quditétsunterschiede nicht mit unterschiedlichen Stan-

0 vgl. BGH ArztR 2001, S. 304; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rdnr. 399 ff.; La-
renz, Schuldrecht AT, § 20 IIl; Palandt-Heinrichs, § 276 Rdnr. 15; M{’¥Ko-Grundmann, §
276 Rdnr. 55; Staudinger-Léwisch, § 276 Rdnr. 16.

371 palandt-Heinrichs, § 276, Rdnr. 15.

32 Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 180.

3 vgl. MK 0-Grundmann, § 276, Rdnr. 57 ff.; GroR, Arztlicher Standard, S. 5.

¥4 Mi/K 0-Hanau, § 276 Rdnr. 57 ff.; RGRK-Steffen, § 823 Rdnr. 412.

3% |_aufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 11.

%76 50 z.B. BGH Versk 1991, S. 469, (470); RGRK-Niissgens, § 823 Anh. |1 Rdnr. 182;
Laufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 11; GroR, Arztlicher
Standard, S. 5.

377 aufs/Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 11.

38 BGH Versk 1991, S. 469, (470).
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dards gleichgesetzt werden®®. Vidfach wird dies vor dlem im Hinblick auf die
unterschiedliche Ausstattung einzelner Krankenhduser angenommen, die ,, Dif-
ferenzierungen des Sorgfaltsmalistabs’ zulassen miisse®™. Der gute &ztliche
Behandlungsstandard orientiert sch an der Behandlung der konkreten Erkran+
kung. Er legt die Anforderungen an die Qudlitét aztlicher Handlungen nach
dem jeweligen Stand der Wissenschaft, nach der aztlichen Erfahrung und
professondlen Akzeptanz fest®™. Es kénnen sich zwar Unterschiede im Hin-
blick auf die Methodenvidfdt ergeben, - wasim Folgenden noch néher ausar
fihren ig -, der gute &ztliche Behandlungsstandard muss jedoch von jedem
Arzt und in jedem Krankenhaus gewdahrleistet sain. Inwiewet in zuldssiger
Weise auf 6konomisch bedingte Quditétsunterschiede Riicksicht genommen
werden kann, soll ausfiihrlich erst im dritten Tell der Arbeit untersucht werden.

In jedem Fal bemisst Sch der Standard in der ambulanten wie in der stationg-
ren Krankenversorgung nach dem objektiven Facharztstandard®2. Subjektiv-
individudle Fahigkeiten und Kenntnisse werden in die Beurtelung nicht mit
einbezoge™. So darf sich der tbermiidete Arzt nicht darauf berufen, er habe
nicht mehr so aufmerksam sain kénnen; der in Aushbildung befindliche Arzt
nicht darauf, er habe noch kene hinrechende Erfahrung; der dte Arzt nicht
darauf, er konne sich neue Behandlungamethoden nicht mehr aneignen.

Um den objektiven Facharztstandard im Sinne von Facharztqual itét®* jederzeit
gewdhrleigen zu konnen, it der Arzt vidmehr verpflichtet, Sch bis an die
Grenze des Zumutbaren Uber die Erkenntnisse und Erfahrungen der medizini-

379 50 aber BGH VersR 1988, S. 179, (181); BGH VersR 1994, S. 480, (482); BGH VersR
1991, S. 469, (470); Conradi, Verknappung medizinischer Ressourcen und Arzthaftung, S.
83; GroR, Arztlicher Standard, S. 5.

%9 Grenzen konne der zu fordernde Standard situationsorientiert je nach personellen
und sachlichen M oglichkeiten verschieden sein, vgl. BGH VersR 1988, S. 179, (181); BGH
VersR 1994, S. 480, (482); BGH VersR 1991, S. 469, (470); GroR, Arztlicher Standard, S. 5.
%1 \/gl. zur Begrifflichkeit die Ausfilhrungen in diesem Kapitel unter A I1.

%2 BGH NJW 1996, S. 779, BGH VersR 1994, S. 1303, (1304); BGH NJW 1987, S. 1479,
GeilR/Greiner, Arzthaftungsrecht, B | 1, Rdnr. 2; GroR, Arztlicher Standard, S. 5.

¥ \/gl. BGHZ 8, S. 138, (140) = VersR 1953, S. 67; Geil¥Greiner, Arzthaftungsrecht, B | 1,
Rdnr. 2.
%4\/gl. Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438.
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schen Wissenschaft unterrichtet zu halter™: Dazu gehért auch das regeméige
Lesen einschldgiger Fachliteratur ds Informationsguelle Uber bestimmte Be-
handlungsmethoden und eingesetzte Hellmitted®®. Zu beriicksichtigen ist -
doch, dass derzeit weltweit ca. 20.000 medizinische Zetschriften herausgege-
ben werden, die jéhrlich Uiber zwe Mio. Artiked publizierer™’. Die Rechtspre-
chung verlangt daher zu recht nicht die Kemtnis sdmtlicher medizinischer Ver-
offentlichungen, sondern nur das Lesen ausgewahlter Fachzeitschriften auf dem
entsprechenden Gebiet®®®. Im Gegensatz zum Allgemeinmediziner wird man
von einem Facharzt bel der Anwendung neuer, noch nicht wissenschaftlich er-
probter Methoden auch die Lektire audéndischer methodenspezifischer Lite-

ratur verlangert™.

Weiterhin muss sch dar Arzt zum Auschluss von Risken fir saine Patienten

auch bem Einsatz neuer technischer Gerédte mit deren Funktionswel se vertraut
macherr™.

Erforderlich an aztlicher Leistung ist somit das, was ds gute medizinische
Qualitét in dem von dem Arzt ausgelibten Fach bezeichnet werden kann®*.,
Der Arzt daf den Standard guter &ztlicher Behandlung nicht unterschreiten;
der ,@ngerissene Schlendrian® wird nicht berlicksichtigt®2. Von Seiten der
Rechtsprechung wird insoweit immer wieder betont, dass der erforderliche
Behandlungsstandard nicht mit dem Ublichen Behandlungsstandard gleichge-
setzt werden darf**®. Uberschreitet der Arzt seine fachliche Kompetenz, so ist

%5 Vgl. BGH, VersR 1977, S. 546, 547, Geil¥Greiner, Arzthaftungsrecht, B | 2 &) (1), Rdnr.
11; Sommer, VersM 2000, S. 1, (2), Laufs/Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, §
99, Rdnr. 10.

%6 \gl. BGH, VersR 1982, S. 147, (149).

%7 vgl. Werner, Arzt und Krankenhaus 1999, S. 217, der in diesem Zusammenhang von
einer ,Lawine des Wissens*“ spricht.

%8 \gl. BGH, VersR 1991, S. 469, (470); GeiGreiner, Arzthaftungsrecht, B | 2 a) (1), Rdnr.
11, 12.

%9 GeilYGreiner, Arztzhaftpflichtrecht, B 1.2.8)(1); Steffen, Neue Entwicklungslinien der
BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht, S. 73.

% OLG Saarbriicken, Versk 1991, S. 1289.

¥ vgl. Kullmann, VersR 1997, S. 530.

%2 \/gl. Deutsch, VersR 1998, S. 261, (264).

3 stellvertretend BGHZ 8, S. 138.
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hierin ein Ubernahmeverschulden zu sher™. Wie verhdt es sich jedoch im
umgekehrten Fal, wenn ein Arzt Uber besondere Féhigkeiten und Erkenntnisse
verfugt, ihm dso mehr ds die Einhdtung des Standards zugemutet werden
kann? In diesem Fdle hat der Arzt zugunsten seines Petienten von seinen Spe-
Zidkenntnissen auch Gebrauch zu macher™. Die Haftung fir den Einsatz be-
sonderer personlicher Fahigkeiten bildet eine Ausnahme, welche die Regel der
Haftung fir den Standard bekréftigt®®. Zu beachten ist hier dlerdings, dass
sch auch dieser hohere Malistab am Stand der gesicherten medizinischen Er-

kenntnisse orientieren muss™’.

Diesdlben Grundsiize wie fur etwaige Spezidkenntnisse gdten auch dann,
wenn der Arzt oder ein Krankenhaus Uber eine bessere gpparative Ausstattung

verfigt, as dies Ublicherweise gefordert werden kann®®,

D. Grenzbereiche des érztlichen Standards - Therapiefreiheit und E-

messen

Es liegt in der Natur der Sache, dass &ztliches Verhadten nicht generdl und
ausnahmdos an optimalen Standards gemessen werden kann. Die Menschen
leden an den verschiedensten Krankheiten; se befinden sch in den unter-
schiedlichsten Situationen und haben auch unterschiedliche Bedurfnisse. Somit
kommt es bel der Beurtellung sorgfatsgeméi3en Verhaltens des Arzes auf die
konkreten Gegebenheiten des Einzelfals at™. Im Folgenden wird untersucht,

%4 |_aufs/Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 12. Hierzu ausfiihrlich
im 3. Tell.

%% BGH NJW 1997, S. 3090; BGH NJW 1987, S. 1479; BGH, VersR 1987, S. 686; BGH,
VerskR 1987, S. 757, (777); Geil¥Greiner, Arzthaftungsrecht , B | 1, Rdnr. 4; Sommer, VersMm
2000, S. 1, (2); aA. Koziol, der die Anrechnung von Spezia kenntnissen fir einen volligen
Widerspruch zur Standardisierung der erforderlichen Sorgfalt halt, Osterreichisches
Haftpflichtrecht, Band I, S. 209, Fn. 113.

%% Deutsch, JZ 1997, S. 1033.

%7 BGH, VersR 1987, S. 686; OLG Oldenburg, Versk 1989, S. 403 (Riicklaufer); Steffen,
Neue Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungsrecht, S. 52; Som-
mer, VersM 2000, S. 1, (2).

%8 \/gl. BGH, Versk 1989, S. 851 ,(852); Damm, NJW 1989, S. 737, (740); Kullmann, VersR
1997, S. 529, (531); Steffen, Neue Entwicklungdinien der BGH-Rechtsprechung zum Arzt-
haftungsrecht, S. 52; Sommer, VersM 2000, S. 1, (2).

39 \/gl. Schreiber, VersMed 1995, S. 4; Hart, MedR 1998, S. 8, (10).
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ob - und wenn jain welchem Ma%e - der Standard durch die Therapiefreiheit
des Arztes beainflusst werden kann und wie sich neue, bzw. dternative Be-
handlungsmethoden auf den Sorgfaltsmalstab auswirken. Diese Uberlegungen
sollen inshesondereim

Hinblick auf das im 3. Tell zu diskutierende Spannungsverhdtnisses zwischen
Finanzierbarkeit des Gesundheitswesens und Behandlungsstandard angestel It

werden.

|. Behandlungsalter nativen im Rahmen des Behandlungsstandar ds

Fest gteht, dass Sich arztliches Vorgehen prinzipidl nicht auf einen abgeschlos-
senen Regelkodex stiitzen kann. Daher bestehen bel der Behandlung des Peti-
enten aufgrund der verschiedenen Gegebenheiten des Einzdfales gewisse
Beurtelungs- und Handlungsspidraume des Arztes (Grundsatz der Therapie-
fraheit)*®. Standardbehandiung gewéhrlestet Methodenvidlfdt. Die meisten
Erkrankungen konnen standardgerecht auf unterschiedliche Weise behanddt
werden. Andernfals kdme es unter Umsténden zur Uberdiagnose, zur auf ein-
gefahrene Methoden fixierten, atisch orientierten Therapie, die die notwendi-
ge Entwicklung der Medizin hindern wiirde. Die verfassungsrechtlich geschiitz-
te und gesetzlich normierte® Therapiefreihdt beinhdtet drei Elemente®®: Der
Arzt hat im Einvernehmen mit seinem Patienten dartiber zu entscheiden, ob
berhaupt eine Behandlung datfinden solle. Weiterhin darf er niemads zu d@ner
seinem Gewissen widersprechenden Methode oder zu einer bestimmten Arz-
neimittetherapie gezwungen werden. Und drittens bleibt es sets Aufgabe des
Arztes, die ihm geeignet erscheinende diagnostische oder therapeutische Mal3-
nehme auszuwahlen’®. Die Therapiefreiht erlaubt es dem Arzt mithin ,, unab-

“®BGH VersR 1988, , S. 495, Versk 1989, S. 253. Laufs/'Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des
Arztrechts, § 99, Rdnr. 13; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 157, m.w.N. aus der
Rechtsprechung. Teilweise wird auch von Methodenfreiheit gesprochen, vgl. z.B.
Geil¥YGreiner, Arzthaftpflichtrecht, B | 2. b), Rdnr. 34 f. Beide Begriffe meinen grundsétz-
lich dasselbe, wobei ,, Methodenfreiheit* vom Wortlaut her etwas weiter gefafdt ist.

“% Dje Therapiefreiheit wird geschiitzt durch die grundgesetzliche Berufsausiibungsfrei-
heit des Art 12 GG. Sie besteht kraft Gesetzes (§ 1 Abs. 2 BAO).

%02 Zuck, NJW 1991, S. 2933 ff.

“%3 Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 157 ff.
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héngig von der Fessd normierender Vorschriften, nach pflichtgemél?em und
gewissenhaftem Ermessen im Einzelfdl digenigen therapeutischen Ma3nahmen
zu wahlen, die nach seiner Uberzeugung unter den gegebenen Umstanden die

besten Wirkungen fiir seinen Patienten erwarten lassen.**

Die Thergpiefreiheit ist jedoch nach zutreffender Auffassung nicht absolut. Thre
Grenzen ergeben sch nach Ansicht der Rechtsprechung und des Uberwiegen
den Telles der juristischen Literatur aus den objektiven Sorgfatsanforderun
gen. Der Arzt ig insoweit an die Vorgaben der medizinischen Wissenschaft
und &ztlichen Praxis gebunder®. Dies bedeutet jedoch nicht, dass jeweils die
neueste und sicherste Behandlungsmethode geschuldet wird. So kann der Arzt
im Einzelfdl eine Therapie wahlen, die zu htheren Bdastungen bzw. Schadens-
risken fihrt, wenn bessere Hellungs- und Erfolgschancen oder die besonderen
Sachzwénge der konkreten Behandlung dies rechtfertiger®. Er muss den Pa-
tienten jedoch dann gegebenenfdls Uber die riskodrmere Methode aufkla:
rer’®’. Die getroffene Methodenwahl stellt nach Ansicht der Rechtsprechung
erst dann einen Behandlungsfehler dar, wenn die Uberlegenheit énes anderen
Vefdrens dlgemen anerkannt is. Grenze i mithin die medizinische Kon-
traindikation aus den Gegebenheiten der konkreten Behandlungdage bzw. bel
Anwendung technischer Apparate die Ablésung durch bessere und modernere
Gerdte in verbreiteter Praxisanwendung™®. Umso Erfolg versprechender und
Scherer die Basis der &ztlichen Erkenntnis ist, desto stérker ist der Standard
fir &rztliches Handen®®. Dem Grundsatz freier Therapiewahl korrespondiert
somit der Grundsatz weitesmoglicher Methodensicherheit im  Anwendungsbe-
reich, insbesondere im konkreten Behandlungsfal1**.

404 |_aufs/Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 13.

“% Deutsch, VersR 1998, S. 262.

“% GeilY/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B | 2. b), Rdnr. 35.

“7 |_aufs/Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 64, Rdnr. 6.

8 BGH NJW 1988, S. 763, (764); BGH VersR 1992, S, 238, (239); OLG Bamberg, NWE
VHR 1997, S. 206.

“®v/gl. Hart, MedR 1998, S. 8, (10); Franzki, MedR 1994, S. 171, (173).

9 GeiY/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B | 2. b), Rdnr. 36.
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Ungltcklich erscheint insowet die vor dlem bel Medizinern weit verbreitete, im
Vergleich zur eben dargestdlten Argumentation umgekehrte Angcht, nach
welcher der &ztliche Standard unter Umsténden durch die Thergpiefreiheit und
des &rztliche Ermessen eingeschrankt werden miisse™. Nach dieser Auffas-
sung besteht die Gefahr, die aus den Sandards folgenden Regeln kénnten zu
eindeutige Verhdtensmuster vorgeben und daher komplexen Entscheidungssi-
tuationen nicht gerecht werderf?2, ,Wo es divergierende, vertretbare, ver-
schiedene Methoden gibt, da kann es keine Bindung an den Standard g
ben“*3. Abweichungen vom Standard seien jedenfdlls immer dann zuléssig,
wenn es die Krankheitdage des einzelnen Petienten erfordere. Diese Auffas-
sung verkennt, dass der &rztliche Standard selbst ja gerade nicht an maximalen
Behandlungshedingungen gemessen wird, sondern je nach Situation in Grenzen
divergieren kann. Daher muss der Standard keinesfalls eingeschrankt werden.
Standards sind normative Aussagen der Medizin Uber gute Behandlungen im
Allgemeinen. Se bedirfen der Anwendung im Einzdfdl. Fir die Einzdfalbe-
handlung gibt es jedoch ebenfalls Standards. Dassdlbe gilt fur nedizinisches
Versuchshanden. Sind diese Standards eingehdten, dann ist sicher, dass das
Recht die Behandlung d's rechtm&l3ig akzeptieren wird.

I1. Anwendung neuer Behandlungsmethoden

1. Standardbehandlung - Heilver such - Klinisches Experiment

Der dynamische Tell des aztlichen Standards verlangt eine stetige Anpassung
an die Fortschritte der medizinischen Wissenschaft. Um einer Erstarrung der

Medizin auf einem Status quo vorzubeugen und um die Behandlungsmethoden
auf hohem Niveau zu erhdten, muss es daher Raum geben fur die Anwendung

I 50 z.B. Buchborn, MedR 1993, S. 328, (330); Hoffmann, Arzt und Krankenhaus 1999, S,
220.

2 \/gl. Buchborn, MedR 1993, S. 328, (330) m.w.N.; Hoffmann, Arzt und Krankenhaus
1999, S, 220.

“B\/gl. Schreiber, VersMed 1995, S. 3, (4), der in diesem Zusammenhang darauf hinweist,
dass haftungsausl 6sende Fehler weniger bei riskanten Neulandbehandlungen, sondern
weitaus haufiger bei Routineverfahren vorkommen.
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neuer diagnostischer und therapeutischer Moglichkeiterf*. Sind moderne Ver-
fahren durch ihre Anerkennung in der medizinischen Wissenscheft beraits Tell
des Behandlungsstandards geworden, steht ihrer Anwendung nichts im Wege,
Um herauszufinden, ob ein neues Behandlungsverfahren eine Verbesserung ge-
geniiber herkdmmlichen Methoden darstdlt, muss es aber auch medizinisches
Versuchshandeln geben. Der Arzt kann eine neue Behandlungsmethode somit
unter Umstanden auch dann anwenden, wenn se sich noch in der Phase der
Erprobung befindet. Er muss den Peatienten dann aber in jedem Fal Uber die
konkrete Methode aufkl&ren.

Be der Anwendung neuer Behandlungsmethoden, die von der Standardbe-
handlung aweichen, Iésst Sch zwischen klinischem Experiment und Hellver-
such unterschieden. Das klinische Experiment gehdrt zum Bereich der For-
schung. Es dient dem Erkenntnisgewinn Uber neue Methoden im Allgemei-
ner™®. 1t das klinische Experiment verniinftig begriindet und nach dem aktuel-
len Wissensstand abgesichert, dann darf es as Hellversuch an Menschen a
gewandt werderf*®. Den Heilversuch kemzeichnet folglich der individudle
Behandlungsbezug. Er umfasst entweder die innovative Vaiante einer Stanr
dardbehandiung oder die erdmdige Anwendung einer neuen Behandlung bis
zur systematisch-wissenschaftlichen Uberpriifung ihrer Wirksamkeit. Sowohl
medizinisch, as auch rechtlich beginnt der Heilversuch dort, wo der &ztliche
Behandlungsstandard verlassen wird*’. Zu Recht weist Hart in diesem Zir
sammenhang jedoch darauf hin, dass es auch Standards fir medizinisches Ver-
suchshandeln gibt™®: , Der Standardbegriff ist daher nicht nur von Bedeutung
fur die sorgféltige Standardbehandlung, sondern auch fir das sorgfdtige arztli-
che Versuchshandeln®. Der Versuch einer neuen, klinisch noch nicht erprobten
Behandlungsmethode kann nur dann vertretbar sein, wenn die Erfolgsaussicht
der bisherigen Standardmethode im konkreten Fall deutlich geringer ist und die

“4\/gl. Carstensen, DABI. 86, 1989, B-1736.
5 Hart, MedR 1998, S. 8, (9).

1 Carstensen, DABI. 86, 1989, B-1736.

7 Hart, MedR 1998, S. 8, (9).

“8 Hart, MedR 1998, S. 8, (14).
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Heilungschancen das in Kauf genommene Fehlschlagrisiko Uibersteigern™®. In
diesem Fdl ig dlerdings eine umfassende Aufkldrung des Petienten erforder-
lich, die sowohl den Versuchscharakter, as auch den Chancen und Risko-
vergleich dargelen muss®. Der bisherige Behandlungsstandard sollte somit
nicht daran hindern, ein neues auch mit Risken behaftetes Verfahren anzuwen-
den, wenn die Vorteile im Hinblick auf den Erfolg der Malinahme so grol3
gnd, dass die Risken zumutbar erscheinen und auch das Sdlbstbestimmungs-
recht des Patienten beachtet wird*.

2. Standard und medizinischer Fortschritt

Es gdlt sch die Frage, wann en herkdmmliches Behandlungsverfahren ds (+
berholt anzusehen it und ab welchem Zeitpunkt eine neue Methode anzuwen:
den ist. Wie der Jurigt Laufs festgestellt hat, macht ,,die Hochlestungsmedizin
(...) aus schicksahaften Gefahren beherrschbare Risken mit der unentrinnba:
ren Konsequenz immer drengerer Anforderungen an die fachlichen Stanr
dards***. Dies heif jedoch nicht, dass der Arzt tets die jeweils neueste Be-
handlungsmethode anzuwenden hat, unabhangig davon, ob essich zB. um eine
bestimmte Operationstechnik, eine medikamenttse Behandlung oder den Ein-
satz medizinisch-technischer Geréte handelt*?. Dies ergibt sich schon aus dem
Grundsatz der Therapiefreiheit. Demgeméss wird die Anwendung eines her-
kommlichen, bewéhrten Verfahrens nicht schon dlein wegen der Verflgbarkeit
einer moderneren Methode zum Behandlungsfehler*®, Esist Aufgabe der Me-
dizin zu prifen, ob die dte Methode noch standardgemdl3 ist oder ob die neue

9 OLG Diisseldorf, VersR 1991, S. 1176; Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B | 2. b),
Rdnr. 36.

20 \/gl. Steffen, Neue Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung zum Arzthaftungs-
recht, S. 77.

“2! Schreiber, VersMed 1995, S. 3, (4).

“2 |aufs in: Die Entwicklung der Arzthaftung, S. 1; siehe auch WeiRRauer, Der Chirurg
BDC, S. 149, (152).

3 \Vgl. GeilGreiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 37. Zum letzteren Beispiel vgl. OLG Frank-
furt, VersR 1991, S. 185 (Kein Behandlungsfehler bei Verwendung eines alteren, aber
technisch gleichwertigen Chirurgiegeréts anstelle eines moderneren, bereits erprobten
Geréts.)

“4 BGH, VersR 1988, S. 179; Steffen, Neue Entwicklungdlinien der BGH-Rechtsprechung,
S. 51; OLG Frankfurt, VersR 1991, S. 185.



schon Standard ist. Je nachdem wird die ate Behandlungsweise noch sorg-
faltsgemal’ oder schon fehlerhaft sein®. Ein bestimmies Verfahren entspricht
nech Aussage der Rechitsprechung jedenfals dann nicht mehr dem einzuhdten
den Quditétsstandard, wenn es neue Therapiemdglichkeiten gibt, die riskoér-
mer sind, den Patienten weniger belasten und/oder bessere Heilungschancen
versprechen, sowie in der medizinischen Wissenschaft im wesentlichen unum-
dritten sind. In diesem Fal gilt die urspringliche Behandlungsmethode ds (-
berholt und it nicht mehr die Methode der Wahl*?°. Befinden wir uns jedoch
nach Aussage der Medizin noch in éner Ubergangsphase, so hat im Interesse
des Patienten eine Nutzer/Ris koabwagung zwischen beiden Behandlungsmog
lichkeiten stattzufinder®’. Die Verpflichtung zur sachgerechten Behandlung ist
die zentrale Pflicht des Arztes, so dass der Petient nach der risko&rmsten Me-
thode behanddt werden soll (Riskominimierungsgebot) “?. Die gleichen
Grundsiize gelten dementsprechend auch flr die gpparative Ausstattung, die
fur solche neuen Behandlungsmethoden erforderlich ist. Hier gellt Sch die Fra
ge, wie lange eine solche Ubergangsphase dauern kann. Einen konkreten Zeit-
punkt zu bestimmen, von dem an neue Erkenntnisse in der Praxis zu beachten
and, ist dul¥erst schwierig. Hier Iésst sich nach der Rechtsprechung hochstens

@n grober Zeitrahmen ermitteln®,

Die Aussge enes medizinischen
Sachvergéndigen, nach welcher mit dem Bekannt werden neuer Erkenntnisse
in der Praxis erst nach Ablauf von zwei Jahre gerechnet werde dirfe, hat der
Bundesgerichtshof jedenfalls nicht gebilligt™. Auch einem niedergelassenen
praktischen Arzt konne keine langere Karenzzeit bis zur Aufnahme der

wissenschaftlichen Diskussion durch die Praxis zugestanden werder®.

5 \/gl. Hart, JURA 2000, S. 65.

%8 BGH, VersR 1992, S. 238, (239); BGH, VersR 1988, S. 179, (180).

“7\/gl. GroR, Arztlicher Standard, S. 6.

%8 \/gl. Hart, JURA 2000, S. 65, der darauf hinweist, daR die Rechtsprechung in solchen
Féllen selten einen Behandlungsfehler annimmt sondern vielmehr eine umfassende Auf-
klérung des Patienten Uber die mit den Behandlungsalternativen verbundenen Belastun-
gen verlangt.

“® Die Problematik, wann im Einzelfall ein neues Verfahren angewandt werden muf3 und
welche Rechtsfolgen sich im Falle der Anwendung einer veralteten Methode ergeben
wird ausfuhrlich im dritten Teil der Bearbeitung erortert.

¥ Sjehe die Nachweise bei Pelz, Die Entwicklung der Arzthaftung, S. 44.

1 OLG Duisseldorf, VersR 1987, S. 414, (415).
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Auf der anderen Seite hat das OLG Koblenz - vom BGH gehilligt - ausge-
fuhrt, ,esliege in der Natur der Sache und sai nicht zu vermeiden, dass dieim
Normdfdl von enem Arzt zu erwartenden Erfahrungen und Kenntnisse in dler
Regd enige Jahre hinter dem Erfahrungsschatz fihrender Kliniken nachhin-
ken“**2. Grundsétzlich l&sst sich sagen: Je durchschlagender und je Uberlegener

eine Neuerung ist, desto eher wird se auch in der Praxis Ubernommen werden

miisser?

[11. AuRRenseiter methoden

In der Regel ist der Arzt nicht zur Anwendung schulmedizinischer Mal3nahmen
verpflichtet. Vidmehr kann je nach Lage des medizinischen Sachverhdts auch
die Anwendung einer AuRensaitermethode™* vertretbar sein und nicht schon
fir sich einen Behandlungsfehler begriinderf. Auch hier gilt die Aussage, dass
der Arzt nicht Sets auf den jewells dchersten thergpeutischen Weg festgelegt
Is. Voraussetzung igt dlerdings, dass der Arzt die unkonventionelle Methode
beherrscht und den Peatienten Gber das Fir und Wider aufklart; dies gilt umso
mehr, je zweifdhafter die Indikation ist™°. Erkennt der Arzt, dass die aternati-
ve Thergpie keinen Hellerfolg erzidt, hat er zur erprobten Thergpie zurtickar
kehren oder den Peatienten einer solchen Behandlung durch einen anderen Arzt
zuzufihrer?® . Kenesfdls darf der Arzt einer aussichtdosen Methode folgen,
da dies den Vorwurf der Sittenwidrigkeit begriinden wiirde, mit der Folge &-
ner Strafbarkeit des Mediziners wegen K érperverletzung™®,

*2 OLG Koblenz, AHRS 1220/19.

“B\/gl. Schreiber, DMW 1984, S. 1458, (1459). Zu den Unterschieden in der erforderlichen
Ausstattung verschiedener Krankenhauser, siehe Teil 2, 2. Kap. E.

* Teilweise wird auch von , aternativer Medizin“ oder ,, unkonventionellen Heilmetho-
den® gesprochen. Vgl. hierzu allgemein: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts,
Rdnr. 20, m.w.N.

5 BGH VersR 1985, S. 969; BGH VersR 1991, S. 469; Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, B
I 2. b), Rdnr. 37; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 171; Frahm/Nixdorf, Arzthaf-
tungsrecht, Rdnr. 69.

% BGH VersR 1980, S. 1145, OLG Dissddorf, VersR 1991, S. 1176; Steffer/Dressler,
Arzthaftungsrecht, Rdnr. 176.

7 BGH NJW 1960, S. 2253; Franzki, MedR 1994, S. 171, (173).

“% Der Einwilligung in einen gegen die guten Sitten verstoRenden Eingriff fehlt die recht-
fertigende Kraft (§ 227 SIGB).
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E. Ingtitutiondler Standard

Die Verschiedenheit der medizinischen Versorgungseinrichtungen in unserem
Gesundhetssystem bringt es mit sich, dass nicht in jedem Krankenhausund in
jeder Arztpraxis dieselben diagnostischen und thergpeutischen Behandlungs-
maglichkeiten vorhanden sind. Dies betrifft vor dlem den gationéren Bereich.
S0 snd verschiedene Kliniken sowohl persondl, ds auch apparativ unter-
schiedlich ausgedtattet. Das gilt nicht nur fir Kliniken innerhdb einer Versor-
gungsstufe, sondern auch fir Kliniken unterschiedlicher Versorgungsstufen. Ein
Krankenhaus der Minimaversorgungsstufe wird in der Regel nicht die appara-
tive Ausstattung einer nodernen Universitéisklinik haben. Aber auch innerhab
von Univergtéskliniken gibt es zum Tell erhebliche Unterschiede. Die Vorge-
lung, dass dle Krankenhduser - unabhéngig von der jewelligen Versorgungs-
dufe - einhetlich ausgedtattet sind, Uber die gleichen modernsten Geréte verfir
gen, gleich qudifiziertes aztliches, pflegerisches und verwatendes Persond
engestd|t haben, it unredistisch und nicht umsetzbar. Aus praktischen und vor
dlem aus finanzidlen Grinden ig die Anforderung, dle Kliniken mit den fort-
schrittlichsten Apparaturen auszustatten und der Anwendung modernster Be-
handlungskonzepte zu verpflichten, nicht erfillbear.

Ein Allgemeinkrankenhaus beipidsweise, hat Kranke in der Regel unabhédngig
von der Art ihrer Erkrankung aufzunehmen. Eine fachérztliche Versorgung
muss zumindest in den Bereichen innere Medizin und Chirurgie grundsétzlich
gewdhrleiget san. Fachkrankenhduser hingegen dnd entweder auf die
Behandlung bestimmter Krankheitsarten oder Patientengruppen oder auf die
Vornahme bestimmter Behandlungsverfahren ausgerichtet*®.

Bis 1990 gab es auch Akutkrankenhduser, welche akute Fale unabhangig von
der Art der Erkrankung und dem Kostentréger behandelten und Sonderkran-

¥ \/gl. Schmid, Die Passivlegitimation im Arzthaftpflichtprozess, S. 191.
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kenhduser mit ausschliefdich psychiatrischen oder psychiatrischen und neurolo-
gischen Betten. 1990 wurde die Unterscheidung in Akut- und Sonderkranken-
héuser aufgegeben und saitdem wird zwischen Allgemeinen Krankenhéusern
und solchen mit ausschlieldich psychiatrischen und neurologischen Betten un
terschieder®®. Unabhéngig von dieser Unterteilung kann zwischen Anddts-
und Belegkrankenhdusern unterschieden werden. In Angtatskrankenhdusern
werden die &ztlichen Leistungen von den im Krankenhaus hauptamtlich ke-
schiftigten Arzten erbracht. In Beegkrankenhéusern hingegen erbringen nie-
dergelassene Arzte die &ztlichen Leistungen. Neben den reinen Angats- und
Bedegkrankenhdusern gibt es Mischformen, so haben z.B. vide Angdtskran+
kenh&user auch Belegbettert*:.

Das Krankenhauswesen untergliedert sich in Grund-, Regd-, Zentra- und
Maximalversorgung®?. Krankenhéuser der Grund- und Regeversorgung fiih
ren zumelst die Abtellungen Chirurgie, Innere Medizin, Gynékologie und Ge-
burtshilfe, wobel Krankenhduser der Regelversorgung im Allgemeinen noch
Uber eine Abtellung fur Kinderhellkunde verfligen. Ihre Aufgabe ist die Abs-
cherung ener flachendeckenden Versorgung. Krankenhéuser der Zentraver-
sorgung Snd im Allgemeinen in mittleren und grofReren Stédten lokaisert und
haten neben der dlgemeinen auch eine spezielle Versorgung vor. Krankenhau
ser der Maximaversorgung sind zumeist Universitétskliniken aber auch grolze-
re Stadtkrankenhé@user. Se fuhren dle Krankenhausdisziplinen mit hauptamitli-
cher Leitung und weisen ein breites Spektrum an Speziaiserungen auf. Hieraus
resultiert eine weitraumige Bedeutung, welche oft auch Uber die Landesgrenzen

hinausreicht.**

““Die Bezeichnung Sonderkrankenhaus umfasst zwar Krankenhéuser mit ausschliefdlich
psychiatrischen und neurol ogischen Betten, ist jedoch mit dem Begriff nicht identisch.
Ein Teil der friheren Sonderkrankenhduser wird den Allgemeinen Krankenhéusern zuge-
rechnet, vgl. Beske, Das Gesundheitssystem in Deutschland, S. 136 f.

“! Unabhangig von dem definiertem Begriff , Anstaltskrankenhaus* wird iblicherweise
nur noch vom Krankenhaus gesprochen. Vgl. zu dem Ganzen: Beske, Das Gesundheits-
system in Deutschland, S. 136 ff.

“2 Die Differenzierungen zwischen den einzelnen Versorgungsstufen sind bundesweit
uneinheitlich, dhneln sich jedoch im Groben, vgl. Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arzt-
rechts, § 86, Rdnr. 34, (Fn. 37).

“3\/gl. zu dem Ganzen: Beske, Das Gesundheitssystem in Deutschland, S. 146.
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Je nach Art und Versorgungsstufe eines Krankenhauses variieren auch die An
gpruche, die der Petient an seine medizinische Betreuung stdlt und in rechli-
cher Hingicht stellen darf***. Ob sich hierdurch auch Unterschiede im Hinblick
auf den &rztlichen Standard ergeben, wird im dritten Teil der Arbeit ausfihrlich
untersucht. In jedem Fall ist nach der jewelligen Erkrankung zu unterscheiden.
So daf begpidsweise ene unkomplizierte Blinddarmentziindung in einem
Krea skrankenhaus nicht anders behandelt werden dsin einer Universitétsklinik.
Im Bereich der Diagnostik muss es fir bestimmte Symptome und im Bereich
der Therapie fir bestimmte Erkrankungen einheitliche Standards geben.

F. Verletzung des ar ztlichen Behandlungsstandar ds

Nachdem festgestdllt wurde, wie sch der &ztliche Standard entwickelt und
welche Anforderungen an den Arzt zu stdlen sind, ist kurz darzustellen, wann
€s im einzelnen zu einer Haftung des nicht sandardgema? handenden Arztes
kommt. Wie bereits eingangs erwahnt, begriindet die Verletzung des arztlichen
Standards die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes, sofern die
nicht slandardgemél?e Behandlung kausal zu einer Verletzung der Gesundheit
des Petienten fuihrt.

Grundtatbestand der zivilen Arzthaftung und auch fir die vorliegende Arbeit
rlevant ig der fahrléssge Behandlungdehler - d.h. jedes &ztliche Handeln
oder Unterlassen das nach dem Standard der medizinischen Wissenschaft und
Erfahrung die gebotene Sorgfat vermissen lasst und darum unsachgemél’ a-
scheint™®. Aufgrund der diesbeziiglich kaum mehr zu tiberblickenden Fillle der
Judikatur und um den Rahmen dieser Arbeit nicht zu sorengen, werden im Fol-
genden nur in dler Kirze die Grundfdle des Behandlungsfehlers erlautert, wo-
bel ers im dritten Tell der Bearbatung eine ausfiihrlichere Dargtellung der fir
dieses Thema einschl&ggen Behandlungsfehlertypen erfolgt.

“4 Sieheauch 2. Kap., C.
“5\/gl. Laufs’'Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 5.
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AUf die zwete Erscheinungsform der Arzthaftung, - die Haftung aus &zlicher
Eigenmecht -, soll hier im Einzelnen noch nicht eingegangen werden. Erértert
wird de jedoch spédter im Rahmen des Spannungsverhdtnisses zwischen Be-
handlungsstandard und Finanzierung des Gesundheitswesensin Form der Qua-
litstsaufkl&rung als sekundére Behandlungspflicht*©.

Der Behandlungsfehler kann sowohl in der Vornahme einer sachwidrigen, ds
auch in dem Unterlassen ener sachlich gebotenen Hellmalinahme liegert’.
,Der Schutzbereich der Norm, der den Zurechnungszusammenhang im Hin-
blick auf den Schaden angrenzt, ist fur Handlungen und Unterlassungen
glech“® Behandlungsfehlerhaft ist eine dem &ztlichen Standard nicht ert-
sprechende Diagnose, Therapie oder Nachsorge™. Daneben kommen noch
VerstoRe gegen Organisationspflichten in Betracht*®.

|. Diagnosefehler

In diagnostischer Hingcht hat der Arzt die notwendigen Befunde zu erheben
und diese fachgerecht zu beurtellen. Er ha dle ihm zur Verfligung stehenden
Erkenntnisguedlen zu nutzen, soweit die Umstdnde dies verlangen und der Ein+
griff im Diengte der Erkenntnis nicht neue und Uberwiegende Gefahren von e-
nem gewissen Grad heraufbeschwort®™. Da die Symptome einer Krankheit
jedoch aufgrund der Verschiedenhet des menschlichen Organismus trotz Ein-
satzes moderner medizinischer Geréte nicht immer eindeutig geklart werden
konnen, werden Diagnoserrtimer nach Ansicht der Rechtsprechung grund-
sétzlich nur dann ds Behandlungsfehler angesehen, wenn krasse Fehldiagnosen

vorliegen, dementare Kontrollbefunde nicht erhoben werden, eine Uberprir

“Svgl. Tel 3, 1Kap. B IV 2.

“7\/gl. Laufs’'Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 14.

*“8 Deutsch, Anm. zu BGH NJW 1989, S. 767.

“9\/gl. z.B. die zahlreichen Beispiele aus der Rechtsprechung bei Geil¥/Greiner, Arzthaft-
pflichtrecht, S. 35 ff.

*0\/gl. Laufs’Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 102, Rdnr. 3.

*1v/gl. Laufs’Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 100, Rdnr. 6.
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fung der Arbetsdiagnose im weiteren Behandlungsverlauf unterbleibt oder die
falsche Diagnose zur falschen Therapie fihnt*2,

Fur die Problematik der Ressourcenknappheit ist folgendes von Bedeutung: Je
deutlicher sich eine Krankheit abzeichnet, desto eher kann der Arzt auf weitere
zum Tell aulerst kogspidige Diagnogtik verzichten. Im umgekehrten Fall be-
geht im Rahmen diagnostischer Entscheidungen héufig die Gefahr, dass Arzte
dem medizinischen Fortschritt oder Gebiihrenanreizen erliegen und damit eine
kostspidlige , Uberdiagnostik betreiber™, Hierauf wird im dritten Teil der

Arbait zurtickzukommen san.

II. Therapiefehler

Der Arzt ha die Fflicht, die ihm méglichen und zumutbaren Mal3nahmen zu
treffen, um einen ekennbar drohenden gesundheitlichen Schaden von seinem
Patienten abzuwendert™. Ein Versto3 gegen diese Pflicht liegt vor, wenn der
Arzt Gebotenes unterldsst und es an therapeutischen Malinahmen und Firsor-
ge fehlen 15s2™°. In konkreto beruhen Therapiefehler, d.h. Behandlungsfehler
im engeren Sinne™®, entweder auf einer fehlenden Indikatior™’, der Wahl der
fdschen Behandlung, ener fehlerhaften Behandlung oder der fehlerhaften
Durchfiihrung einer indizierten Behandlung (V erlaufsheobachtung und Eva uati-

on)“8,

Fir das vorliegende Thema sind rdevant die Nichtbehandlung (aus Kosten+
griinden), die Wah! der faschen Behandlung (kostengiingtigere Behandlung),

2 Der Auffassung der Rechtsprechung ist insoweit zuzustimmen, da diagnostische Irr-
tumer aus den genannten Griinden oft nicht die Folge vorwerfbaren &rztlichen Versehens
sind; kritisch Hart, JURA 2000, S. 64.

3 Hierzusiehe Teil 1.

*4Vgl. Laufs’'Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 100, Rdnr. 16.

% Ependa.

% 50 genannte , Realtypen® des Behandlungsfehlers.

7 Unter Indikation versteht man die Auswahl der medizinisch firr die diagnostizierte Er-
krankung gebotenen standardgeméaiien Therapie.

8 \/gl. GeiGreiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 35 ff, mw.N.
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sowie die fehlerhafte Behandlung (Uberholte Methoden, Uber-atete Geréte).
Bei letzterer Alterndtive stellt sich das Problem des Ubernahmeverschul dens.

[11. Nachsor gefehler

Nachsorgefehler beziehen sch auf die Unterlassung von Kontrollen einer
durchgefiihrten Behandlung, von Kontrollen der weiteren Entwicklung des
Krankhetshbildes, von notwendigen Nachbehandlungen und von Aufforderun+
gen zur Durchfiihrung derartiger Kontrollen™®. Auch hier kénnen sich Kompli-
kationen in Verbindung mit finanzidler Mittelkngppheit ergeben, da gerade
schwerwiegenden Erkrankungen eine umfassende Nachsorge erfordern, was
héufig zu enem erheblichen Aufwand an finanziellen, persondlen und gpparati-

ven Ressourcen fihrt (z.B. Krebsnachsorge).

I'VV. Organisationsver schulden

Vergt6i3e gegen die Pflicht sachgerechter Organisation und Koordinierung der
Behandlungsablaufe zur Gewahrleisung der generdllen organisatorischen Vor-
aussetzungen des geforderten Standards gewinnen ainehmend an Gewicht*®.
Je groRer die Zahl der an Diagnose und Therapie beteiligten Arzte, Techniker
und Hilfskréfte, je komplizierter und geféhrlicher das arbetsteilige medizinische
Geschehen i, desto mehr Umsicht und Einsatz erfordern die Planung, die
Koordination und die Kontrolle der klinischen Abléufe®!. Firr die Einhatung
der Standards guter Organisation sind der Krankenhaustréager bzw. der
Praxideiter (je nach Organisationsform von Kapitagesdlschaft bis zur BGB-
GesdlIschaft) verantwortlich®?. Organisationspflichten umfassen raumliche Mit-
tel (z.B. Hygiene, Ausstaitung); sachliche Mittel (z.B. Medizinprodukte und
deren Ingandhaltung) und persondlle Mittd (z.B. Organisation des Nacht-

9 Hart, JURA 2000, S. 64.

“0 GeilYGreiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 43.

“61 | aufs/Uhlenbruck-Laufs, Arztrecht, § 102, Rdnr. 1.
“62 Hart, JURA 2000, S. 64, (68).
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diengtes, der Vertretung, der Kooperation auf horizontaer und vertikaer Ebe-
ne, Ubewachung und Anleitung von Arzten in der Ausbildung, Organisation
der Grund- und Behandlungspflege), die ds organisatorische V oraussetzungen
guter Behandlung zu gewahrleisten Snd*®.

Gerade im organisatorischen Bereich kann es zu Spannungen im Hinblick auf
Ressourcenknappheit kommen. Insbesondere konnen finanzidle Mangd O-

ganisationsfehler durch Persona mangel/mangel hervorruferf®,

3. Tel: Konflikt zwischen arztlichem Standard und Finanzierbarkeit des

Gesundheitswesens

Nachdem im ersten Tell der vorliegenden Arbeit erdrtert wurde, dass die Kos-
tengeigerungen im Gesundheitswesen bereits zu einer Rationierung &ztlicher
Leisungen fuhren, schliefd sch die Frage an, ob und inwiewelt 6konomische
Zwénge den &ztlichen Standard beeinflussen kénnen, mit anderen Worten, ob
die zunehmende Verknappung der Ressourcen im Gesundheitsvesen zu einer
Begrenzung des &ztlichen Helauftrags und zur Beschrénkung der zivilrechtli-
chen Arzthaftung fulhren kann und darf.

Sowohl im Rahmen der ambulanten, as auch be der Sationdren Behandlung
wird die Einhatung des Standards firr die Arzteschaft zunehmend schwieriger.
Vor dlem aufgrund des medizinischen Fortschritts, der ja wie bereits erortert
mit hohem finanzidlen Aufwand verbunden i, besteht die Gefahr, dass unter
der Forderung gleichbleibender Kosten im Gesundheitswesen eine dem arztli-
chen Standard entsprechende medizinische Versorgung nicht mehr in dlen Fa-
len gewahrleistet wird®. Die Ressourcenknappheit bringt es mit sich, dass ho-

her Aufwand an der einen, haufig zu Engpéssen an anderer Stelle fulhrt*®®.

“3\/gl. GeiGreiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 41, mw.N.
4 Hierzu siehe den 3. Teil der Abhandlung.

5 vgl. Kramer, MedR 1993, S. 345.

6 \/gl. Laufs/'Uhlenbruck-Laufs, Arztrecht, Rdnr. 24.
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Der dritte Tell der Arbeit beschéftigt sich daher mit den rechtlichen Anforde-
rungen an die &ztliche Tétigkeit, unter gleichzeitiger Beachtung des zunehmen-
den Kogtendrucks im Gesundheitswesen. Die im ersen Tell der Abhandlung
dargestdllte Finanzierbarkeitsproblematik im Gesundheitswesen legt die Uber-
legung nahe, dass eine medizinisch mdgliche, aber unbezahlbare Maximadia-
gnogtik und -thergpie jedenfdls nicht zum Haftungsmalistab erhoben werden
darf. Vor dlem von Seiten der Arzteschaft wird verstarkt vorgebracht, auch
die Gerichte hétten die Tatsache zu berlickschtigen, dass zur Wahrung von
Leben und Gesundheit ds den hochsten Rechtsgiitern Grenzen der wirtschaftli-
chen Rationditdt gesetzt seien®’. Die sich zwingend anschlief}ende Frage ist
jedoch, in welchem Umfang derartige Grenzen gesetzt werden konnen und
welche Mdglichkaten das zivile Haftungsrecht fir die Bertickschtung von
Wirtschaftlichkeitserwagungen bietet.

Wie oben erwédhnt ist Grundtatbestand der Arzthaftung der Behandlungsfehler,
d.h. vorwerfbares &ztliches Tun oder Unterlassen unter Verletzung der den
Umstdnden nach gebotenen Sorgfat, das zu einer Schédigung des Patienten
fuhrt. Wesentliches Merkmd der Fahrlassigket ist die Erkennbarkeit (V orher-
sehbarkeit) und Vermeidbarkeit des Fehlers und der Schédigung®. Dies
konnte zu der Annahme fuhren, der Malistab des Arzthaftungsrechts fordere
gets Maximadiagnostik und -thergpie. Denn bei Zugrundelegung dieses Mal3-
gsabes waren grundséizlich dle Behandlungsmisserfolge durch sub-optimae
Diagnostik und Therapie vorhersehbar und vermeidbar. Solche an optimaler
Schadensvermeidung ausgerichteten Fahrléssgkeitsmalistdoe wirden sich bel
néherer Betrachtung jedoch 1dhmend auf jegliches Handeln auswirken.*®. Es
ist daher zu prifen, welche Méglichkeiten das geltende Recht bietet, um Wirt-
schaftlichkeltserwagungen im Rahmen der Arzthaftung zu berticks chtigen.

7 30 z.B. WeiRauer, Der Chirurg BDC, S. 149, (152f.)

8 BGH NJW 1963, S. 1609; M{iKo-Grundmann, § 276, Rdnr. 68, 77; Soergel-Wolf, § 276,
Rdnr. 99f.

% Soergel-Wolf, § 276, Rdnr. 90. Die Problematik der Zumutbarkeit stellt sich vor allemim
Zusammenhang mit Budgetierungsmal3nahmen im Gesundheitswesen, vgl. 2 Kap. C.
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1. Kap.: Spannungsver héltnisim Zivilrecht

Wahrend der Arzt friher einzig und dlein bemiht war, seinen Hellungsauftrag
zu eflllen, ,kogte es was es wolle*, muss e Sch heutzutage fragen, welche
Malinahmen ihm im enzdnen zur Verfligung sehen und vor dlem, ob diese
Malinahmen in Anbetracht des medizinisch-technischen Fortschritts Gberhaupt

noch standardgemal sind.

A. Entwicklung der Rechtsprechung

Die durch den Mangd an finanzidlen Mitteln bedingten Rationierungen medizi-
nischer Lestungen lassen auch das Arzthaftungsrecht nicht unbertinrt. Wieim
esen Tel der Abhandlung erlautert, kdnnen Kirzungen bel der personellen,
gpparativen oder auch der medikamenttsen Ausstattung in Kliniken und Pra
xen dazu fuihren, dass sch die medizinische Versorgung der Bevolkerung ver-
schlechtert und die Therapiefreihat des Arztes beschrankt wird. Das Haftungs-
recht kann darauf entweder durch Anpassung des Behandlungsstandards an
den 6konomischen Druck reagieren und die Sorgfatsanforderungen zu Lasten
der Petienten reduzieren oder es kann eine Schutzfunktion gegentiber dlzu rigi-
den Einschnitten in die Ausstatung von Gesundhatsainrichtungen wahrneh-
merf.

Die Rechtsprechung hat sch mit dieser Problematik schon mehrfach ausainan
dergesetzt. Berets im Jahre 1954 sah der Bundesgerichtshof den Kostenas-
pekt ., jedenfals dann* ds unerheblich an, wenn der finanzidle Aufwand ,,nicht
aul¥er dlem Verhdtnis* zur drohenden Gefahr stehe und diese nicht nur eine
ganz abgtrakte, d.h. ganz entfernte s&*™. In einem spéteren Urteil aus dem
Jahre 1975 erkannte der BGH die prinzipiele Notwendigkeit an, wirtschaftli-
che Uberlegungen in &ztliches Denken durch eine Risikoabwagung einfliel}en

70 K iinschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 215; UI-
senheimer, MedR 1995, S. 439,
“\vgl. BGH VersR 1954, S. 290, (291).
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zu lassarf'’?

. Die Entscheidung behandelte die Frage, ob vor jeder Narkose ei-
ne Rontgenuntersuchung zur Feststellung so genannter Halsrippen durchzuf U
ren ist, um die bei einem Prozent, moglicherweise sogar weit darunter liegende
Wahrscheinlichkelt von Narkosd 8hmungen zu erkennen. Nach Auffassung des
BGH ig fir die Beantwortung dieser Frage eine Abwagung dler rdevanten
Faktoren erforderlich, zu denen vor dlem die Satistische Haufigkeit der ge-
fahrdrohenden Anomdlie, das Gewicht des moglicherweise eintretenden Sche-
dens, aber auch der wirtschaftliche und dlgemeine Aufwand fir die erforderli-

chen Feststellungen gehorten.

In den letzten Jahren haben sch die Haftungsfdle im Zusammenhang mit der
Kostenproblematik im Gesundheitsvesen vermehrt*”®. Die Gerichte mussten
sch in verschiedenen Bereichen arztlicher Tétigkeiten mit der Frage befassen,
ob der gute arztliche Behandlungsstandard im konkreten Fall noch eingehdten
worden war. Innerhab der darzustellenden Entscheidungen kann im Rahmen
der priméren Versorgungspflichten zwischen apparativem, persondlem, medi-
kamenttsem und hygienischem Standard unterschieden werden. Dariiber hin
aus hatte sch die Rechtsprechung mit Haftungsdlen ausainander zusetzen,
welche die so genannten sekundéren Versorgungspflichten betrafen, das heil¥
die Versorgung bel Nichtgewahrleisung des Standards.

I. Primare Versorgungspflichten
1. Apparativer Standard
Die gaionédre Krankenbehandlung ist bestimmt durch einen hohen Einsatz an

medizinischen Apparaturen, deren Erwerb und Unterhaltung aul3erst kosten+
tréchtig ist. Angeschts des medizinischen Fortschritts werden immer moderne-

“2 BGH, VersR 1975, S. 43 ff. (sog. , Hasrippenurteil*); vgl. auch OLG Celle Versk 1985, S.
1047, (1048); Bockelmann, Strafrecht des Arztes, 1968, S. 27, Anm. 3; Laufs, in:
Laufs/Uhlenbruck, Arztrecht, § 99, Rdnr. 24 ff.

“" Genaue Zahlen gibt es nicht. Vgl. aber die Ausfilhrungen bei Ulsenheimer, Ausgrei-
fende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin und bei Dierks, die Entwicklung der
Arzthaftung, S. 139 ff.
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re und verbesserte Diagnose- und Thergpiemethoden entwickelt, die den &rz-
lichen Standard aufgrund dessen variabler (dynamischer) Struktur sténdig wei-
terentwickeln. Hier zeigt sich das Spannungsverhdtnis zwischen Finanzierbar-
keit des Gesundheitswesens und &ztlichem Behandlungsstandard besonders
deutlich. Nicht jedes Krankenhaus, nicht jede Arztpraxis kann aus Kogten+
grinden, im Hinblick auf die erforderliche Anschaffungszeit oder aufgrund &-
nes gegebenenfals noch unzureichenden Angebotes auf dem Markt die glei-
chen medizinischen Gerdte zur Behandlung vorweisen und ist in der Lage, en
neu auf den Markt gebrachtes medizinisches Geré sofort zu erwerben und
einzusatzen. Die Rechtsprechung hatte demgema in den vergangenen Jahren
eine Vidzahl von Fdlen zu entscheiden, bel denen es um die Frage nach der
erforderlicher™ gpparativen Ausstattung eines Medizinbetriebes ging. Es las-
sen sich im Wesentlichen folgende Falgruppen unterscheiden: Ein verbessertes
medizinisches Gerét it in der fraglichen Klinik/Praxis.

1. (noch) gar nicht vorhanden,

2. zwar vorhanden, jedoch nur begrenzt einsetzbar,

3. vorhanden und vall einsatzfahig,

4. vorhanden und einsatzbereit, obwohl es nicht zum vorausgesetzten Ausstat-
tungsstandard gehort.

a) Gerét ist noch nicht vorhanden

In einer Entscheidung aus dem Jahre 1984 hatte der BGH dariiber zu urtellen,
ob die Nichtanwendung eines neuartigen, besonders schonenden Verfahrens
einen Behandlungsfehler dargdlt, wenn das betreffende Gerét in dem jewelli-

gen Krankenhaus (noch) gar nicht vorhanden ist*”.

In einer Universitatsklinik verstarb eine Patientin nach Durchfiihrung ei-

ner Pneumoencephal ographie (PEG), weil das Rontgengerat wegen eines

47 und nicht der tblichen.
45 BGH, Versk 1984, S. 470.
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Defekts versagte. Eine weitaus risikoarmere Diagnosemethode ware zum
Zeitpunkt der Behandlung der Einsatz eines Computertomographens
(CT) gewesen. Ein derartiges Gerat war in einigen Universitatskliniken
Deutschlands bereits in der Erprobung gewesen, in der beklagten Klinik

jedoch nicht vorhanden.

Ubereingimmend mit dem Berufungsgericht hat der Bundesgerichtshof einen
Behandlungsfehler wegen Durchfiihrung der PEG verneint. Der beklagte Arzt
habe die PEG mit der erforderlichen Sorgfat durchgefiihrt und sa fir den
technischen Defekt nicht verantwortlich gewesen. Auch die Tatsache, dass in
enigen Unikliniken der Bundesrepublik eine Untersuchung mittels CT maglich
gewesen wére, sa irrdevant. Der Beklagte , hatte (..) in Wahrheit nicht die
Wahl zwischen beiden Methoden®, zumd in der fraglichen Klinik kein CT vor-
handen war und sich das Verfahren noch in der Erprobung befand. ,, Die gerin
ge Anzahl der beratstehenden Gerédte zwang zu einer Auswahl der Patienten
(..)“. Der Fdl der Patientin s&i nicht so dringlich gewesen, dassfir Sedie ,rea-
le Moglichkeit* bestand, in eine der mit Tomographen ausgertistete Klinik auf-
genommen zu werden. Der Bundesgerichtshof hat auch keine Aufklarungs-
pflichtverletzung darin gesehen, dass der Beklagte die Patientin nicht auf die a-
ternative Untersuchungsmdglichkelt mittedls CTG hingewiesen hat. ,, Solange -
ne bewdhrte und mit vergleichsweise geringem Risko behaftete Untersu
chungsmethode zur Verfligung steht, braucht der Arzt den Petienten nicht von
sch aus Uber andere, neuartige Verfahren zu unterrichten, die erst nach einem
léngeren Zetraum auch fir sainen Fal zusdizlich oder dternativ in Betracht

kommen konnten.”

In einer grundlegenden Entscheidung vom 22.09.1987 bestétigte der BGH sai-
ne Auffassung, dass der &ztliche Standard bel erst sporadischer Verflgbarket
einer neuen technischen Ausstattung nicht schon nach den modernsten techni-

476
n

schen Moglichkeiten ausgerichtet werden kann™. Hier ging es insbesondere

476 BGH, Versk 1988, S. 179.
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um das kostenbedingte Problem der Anschaffungszeit eines fortschrittlichen
medizinischen Geréts. In diesem Zusammenhang aulerte sich der BGH zu der
Frage, ob es in verschiedenen Krankenhausern auch unterschiedliche Ausstat-
tungsstandards geben kann.

Anfang 1980 wurde bei einer Patientin eine Serilisation mittels Tuben-
koagulation durchgefuhrt. In der beklagten Klinik arbeitete man hierbel
noch ausschliefdlich mit monopolarem Hochfrequenzstrom, obwohl zu
dieser Zeit nach Empfehlungen der medizinischen Literatur in einigen
Kliniken bereits Koagulatoren mit schonenderem bipolarem Hochfre-
guenzstrom verwendet wurden. Der beklagte Krankenhaustréger hatte
die Anschaffung eines derartigen Gerats bereitsin die Wege geleitet. In-
dessen erlitt die Klagerin eine Darmverletzung, welche der Serilisation
mittels monopolarem Hochfrequenzstrom als typische Nebenwirkung

folgte.

Der Bundesgerichtshof sah in der Koagulation nach der alten Methode keinen
Behandlungsfehler. Die Arzte der beklagten Frauenklinik hétten solange mittels
monopolarem Hochfrequenzsirom koagulieren duirfen, ,,bis das neue Gerét da
war“. Zwar schulde der Arzt seinem Petienten die Anwendung einer Thergpie,
die dem jeweiligen Stand der Medizin entspreche. Dies bedeute jedoch nicht,
»dass jewells das neueste Therapiekonzept verfolgt werden muss, wozu dann
auch eine gets auf den neuesten Stand gebrachte gpparative Ausstattung geho-
ren misste’. Vidmehr sai es den Kliniken schon aus Kostengriinden nicht
moglich, jede technische Neuerung, die den Behandlungsstandard verbessern
konnte, auch sofort anzuschaffen. Folglich miisse es den Kliniken fir ,,eine ge-
wisse Ubergangszeit* gestattet sein, nach dteren, bis dahin bewshrten Metho-
den zu behandeln.

Auch brauche ungefragt nicht Uber neue Verfahren aufgeklat zu werden, so-

fern de sch et in der Erprobung befanden und erst in enigen Grol3kliniken
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zur Verfiigung sténdert””. Hierzu merkt der BGH an, dass es aufgrund des ra-
schen medizinischen Fortschritts zwangdaufig zu Quaditétsunterschieden in der
Behandlung komme, je nachdem ob sich der Petient ,,etwain eine grol3ere U-
niverstétsklinik oder eine personel und goparativ besonders gut ausgestattete
Spezidklinik oder aber in ein Krankenhaus der Allgemeinversorgung” begebe.
In Grenzen sa deshdb der zu fordernde medizinische Standard je nach den
persondlen und sachlichen Moglichkeiten verschieden. ., Er kann in eénem mitt-
leren oder kleineren Krankenhaus gewahrt sein, wenn jedenfdls die Grundaus-
gattung modernen medizinischen Anforderungen entspricht.” Erst eine deutli-
che Unterausstaitung fiihre zur Haftung, wenn es deswegen zu vermeidbaren
Schédigungen des Patienten komme. Es sai dlgemein bekannt, dass es haufig
persondl und apparativ besser ausgestattete Kliniken gebe, dass der medizini-
sche Fortschritt sich zunéchat in der Hand von Spezidisten und anfangs nur in
wenigen Kliniken entwickle und durchsetze, bevor gesicherte medizinische B-
kenntnisse und Erfahrungen die neuen Thergpiemdglichkeiten zum medizini-
schen Standard werden lassen wirde, der dann freilich jedem Petienten zu
gewdhren sd. Folglich kénne nicht jederzeit jedem Petienten eine Behandlung
nach den neuesten Erkenntnissen, mit den modernsten Apparaten und durch
ausgesuchte Spezidisten  geboten werden. ,, Solche moglicherweise Uberzoge-
nen Erwartungshatungen kdnnen im medizinischen Alltag nicht befriedigt wer-

den.

b) Gerat ist vorhanden, jedoch nur begrenzt einsatzfahig

In einer Entscheidung des OLG Kéln vom 19.08.1998"" ging es um die Fra-
ge, ob in einem Krankenhaus der Maximaversorgung die jewells neueste und
riskoamste Behandlungsmethode angewendet werden muss, wenn das en-

scheldende Gerét zwar vorhanden, jedoch nur begrenzt verfligbar ist:

" BGH, VersR 1988, S. (179),180.
8 OLG KélIn, Versk 1999, S. 847 1.
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Die Tumorregion einer an Brustkrebs leidenden Patientin wurde mittels
Telekobaltgeraten kieinvolumig bestrahlt. Die Dosis der Bestrahlung
wurde direkt am Bestrahlungsgerét eingestellt und nicht computerto-
mographisch vorgeplant, wie es in der fraglichen Klinik teilweise auch
durchgefuihrt wird. Die Kl&gerin erlitt kurze Zeit nach der Srahlenthera-
pie mehrere Rippenbriche; des Weiteren bildete sich im bestrahlten Be-
reich eine Dermatitis aus. Im Zusammenhang mit einer Hautver pflanzung
wegen der Strahlenschadigung wurde bei der Klagerin ein invasives Kar-
zinom in der rechten Brust festgestellt, woraufhin die Brust amputiert
wurde. Die Klagerin verklagte Trager und Arzte des Krankenhauses und
behauptete unter anderem, die Strahlentherapie sei nicht indiziert gewe-
sen und unter Verstol3 gegen anerkannte Behandlungsgrundsétze durch-
gefiihrt worden, zumal sie nicht computertomographisch vorgeplant ge-
wesen sei. Die Klagerin rigt zudem, nicht hinreichend Uber die Risiken

der Srahlentherapie aufgeklért worden zu sein.

Nach Auffassung des OLG Kdln gelte das Unterlassen einer computerge-
diitzten Bestrahlungsplanung keinen Behandlungsfehler dar. Die Strahlenthera
pie habe nicht gegen den derzeitigen aztlichen Standard verstol3en. Die aufge-
tretenen Uberdosierungen im Bereich der spéter gebrochenen Rippen wéren
laut Aussage des Sechverstandigen bel Einsatz des Bestrahlungsplanungssys-
tems zwar eher vermeidbar gewesen; auch be einer giingigeren, gleichmaige-
ren Dogsvertellung waren die Rippenbriiche jedoch auch nicht auszuschlief3en
gewesen. In der fraglichen Klinik bestand nur eine eingeschrénkte Nutzungs-
madglichkeit des Computertomographens. Die CT-gestiitzte Bestrahlungspla-
nung sai vorrangig Petienten mit besonders schwerwiegenden Krebserkran:
kungen, wie zB. im Fdle von Gehirntumoren, vorbehdten gewesen; bel
Brustkrebspatientinnen kame de nur in ,Extremfdlen” in Betracht. Nach Auf-
fassung des Gerichts waren die Kgpazitétsengpéasse den Beklagten nicht anzu-
lasten. Die gpparative Ausstattung und das sich hieraus ergebende Kapazitéts-
angebot in einem Krankenhaus wirden - auch - von finenzidlen Ausstattungs-

maoglichkeiten bestimmt. ,, Ein Patientenanspruch auf die denkbar beste appara-
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tive Ausstattung kann auch in ener Universitétsklinik nicht begaht werden.”
Reicht die gpparative Ausstattung einer Universitétsklinik folglich nicht aus, al-
len Patienten die nach den neuesten medizinischen Erkenntnissen optimale Be-
handlung zutell werden zu lassen, mul3 der Patient nach Auffassung des Ge-
richts die sch hieraus ergebenden Nachteile entschédigungdos hinnehmen,
wenn die Behandlung im Ubrigen gutem &rztlichem Quadlitétsstandard entspricht.
Auch ene Hinweispflicht auf in anderen Kliniken oder Privatpraxen bestehen-
de Mdoglichkeiten zur Durchftihrung einer CT-gestiitzten Bestrahlungsplanung
|ehnte das Gericht ab.

c) Gerét ist vorhanden und voll einsatzfahig

Etwas anderes gilt nach der Rechtsprechung jedoch dann, wenn der Arzt be-
reits Uber eine bessere und modernere Ausstattung verfiigt und diese zu dem
fraglichen Zetpunkt auch einsatzberdt ist. In diesem Fal it er verpflichtet das
jeweilige Gerédt enzusetzen, fals dadurch die Halungschancen des Petienten
verbessert und unerwiinschte Nebenwirkungen erkannt und abgewendet wer-
den konnerf™. Mit dieser Problematik befasste sich der BGH unter anderem
in e@ner Entscheidung aus dem Jahre 1991%;

Der an morbus Hodgkin leidende Klager erhielt von Ende 1982 bis An-
fang 1983 Bestrahlungen nach der sogenannten additiven Mehrfeldtech-
nik. Einige Jahre spéter erlitt er strahlenbedingte Komplikationen und
verklagte Arzte und Trager der ihn behandelnden Uniklinik, mit der Be-
hauptung, die Bestrahlungen seien z.T. falsch dosiert gewesen und Uber-
dies sai im Jahre 1982 schon die sog. Grof¥feldtechnik die Methode der
Wahl gewesen. Die fur diese Technik erforderlichen Apparate waren in

der beklagten Klinik vorhanden.

4 vgl. BGH, VersR 1989, S. 851, (852), und BGH, NJW 1988, S. 2949, (2950); BGH, NJW
1992, S. 754.
0 BGH, NJW 1992, S. 754.
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Der Bundesgerichtshofs Ubte Kritik an der Auffassung des Berufungsgerichts,
welches - nach sachverstdndiger Beratung - zwar feststellte, dass es sich bei
Anwendung der Mehrfeldtechnik im Jehre 1982 nicht mehr um die Methode
der Wahl handdte, jedoch hierin noch keinen Behandlungsfehler gesehen hat-
te™®!. Der BGH merkte hierzu an, zwar sei die Wahl der Behandlungsmethode
primé Sache des Arztes und dieser brauche auch nicht das jewels neueste
Therapiekonzept zu verfolgen. ,,Eine besimmte Behandlungsmethode gentige
aber von dem Zetpunkt ab nicht mehr dem enzuhdtenden Quditétsstandard,
»wenn es neue Methoden gibt, die riskodrmer oder fir den Patienten weniger
belastend sind und/oder bessere Heilungschancen versprechen und in der me-
dizinischen Wissenschaft im wesentlichen unumtritten sind.“*®> Der BGH be-
Zieht sch auf die Aussage des Sachverstandigen der Voringanz, wonach die
Mehrfeldtechnik bereits im Jahre 1973 wegen der Moglichkeit des Auftretens
von Bestrahlungd iicken eine gegeniiber der Grof¥eldtechnik Gberholte Metho-
de gewesen sa. ,,Unter diesen Umstanden spricht viel dafr, dass die Anwen-
dung der Mehrfeldtechnik jedenfdls dem fir eine Universtéasklinik in Bezug
auf die Apparateausstattung vorzuhdtenden htheren Standard im Jahre 1982
nicht entsprochen hat, insbesondere wenn hier die fir die Anwendung der

u483

Grof¥eldtechnik erforderlichen Apparate vorhanden waren.

Der BGH tellt die Auffassung des Berufungsgerichts, der Klager habe Uber das
Risko seiner Folgeerkrankungen (hier: Perikarditis) auch nicht besonders auf-
geklért werden missen. Der Arzt sai grundsétzlich nur verpflichtet, den Patien
ten ,,im grol¥en und ganzen” Uber Chancen und Risken der Behandlung aufzu-
kléren. Dies sai hinreichend geschehen.

“8! Die Vorinstanz bewertete beide Verfahren (Mehrfeld-/GroRfeldtechnik) bei einwand-
freiem Vorgehen insoweit als gleichwertig.

82 BGH, NJW 1992, S. 754, (755), unter Verweis auf BGH, VersR 1988, S. 179.

“8 Die Frage, ob letztendlich ein Behandlungsfehler vorlag, konnte vorliegend offen blei-
ben, da der Klager nicht beweisen konnte, dass die Komplikationen durch die infolge der
Anwendung der Mehrfeldtechnik aufgetretenen Bestrahlungsliicken entstanden war.
Zumindest handelte es sich nach Auffassung des BGH hierbei nicht um einen groben
Behandlungsfehler, so dal? auch eine Beweisl astumkehr nicht in Betracht kam.
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d) Vorhandenes Gerat gehoért noch nicht zum vorausgesetzten Standard

Alsweltere Fdlgruppe im Zusammenhang mit dem apparativen Standard bleibt
zu kléren wie es sch verhdt, wenn der Arzt Uber hochmoderne medizinische
Geréte verfugt: Stehen dem Arzt bestimmte neuartige Apparaturen zur Verfir
gung, S0 hat er Se nach Ansicht der Rechtsprechung -entsprechend der Pflicht
zur Einbringung besonderer Speziakenntnisse®™ - in der Regel auch dann zu
verwenden, wenn die betreffenden medizinischen Geréte noch nicht zum vor-
ausgesetzten (Ausstattungs-) Standard gehoren'™.

2. Persondler Standard

Eine weitere Folge von Kostensteigerungen und Sparmalinahmen im Gesund-
heitswesen sind Méangd in der persondlen Ausstaitung™. Aufgrund hoher
Personalkosten kommit esim stationéren Bereich zu Defiziten sowohl in quanti-
tativer, as auch in quditativer Hingcht, wobel der Aspekt des Persondman-
gels das Problem von quditativen Méngein héufig nach sich zieht*®”. So verur-
sacht ein Mange an nicht ausreichend ausgebildeten Fachérzten Engpésse bel
der Patientenversorgung durch unvorhergesehene Ausfédle von Persond z.B.
aufgrund von Krankheit oder Schwangerschaft. Dadurch kommt es wiederum
nicht sditen zum Einsatz noch relativ unerfahrener Assistenzérzte™®. AuRerdem
fiihrt die finanzielle Knappheit zu Personadméngein im Pflegeberaict*®. Im Fol-
genden wrd aus Griinden der Ursichlichkeit zunéchst auf das Problem des
Personalmangds eingegangen. Hierzu i in den letzten Jahren eine Reihe von
Entscheidungen ergangen.

“® SieheTeil 2, 2Kap. C.

% BGH NJW 1988, S. 2949 (CTG -Geburt); BGH NJW 1989, S. 2331 (Radium);
Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 38.

“8 Ulsenheimer, MedR 1995, S. 440. Der Arzteverband Marburger Bund beklagt einen
,bedrohlichen Arztemangel* in Deutschlands Krankenhéusern. Verantwortlich seien die
oftmals unzumutbaren Arbeitsbedingungen, die durch Uberlange Arbeitszeiten und
schlechte Bezahlung gekennzeichnet seien; vgl. die Darstellung im Internet unter
www.aerzteblatt.de (vom 12.09.2001).

“87\/gl. Zinganell, MedR 1993, S. 342.

“88 \/gl. Gounalakis, NJW 1991, S. 2945,

8 \gl. Zingandll, MedR 1993, S. 342.
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a. Personalmange

aa. direkter Personalmangel

In einem Urteil des OLG Oldenburg vom 27.07.1993*° ging es um die
Frage, ob eine Nierenarteriendilatation die Bereitschaft eines gefalichi-
rurgischen Teams erforderte. In dem fraglichen Krankenhaus gab es ein
solches Team nicht, da die Komplikationsrate in den letzten Jahren ai-
rickgegangen war. Folglich wurde operiert, ohne dass ein gefalichirurgi-
sches Team in Operationsbereitschaft zur Verfigung stand. Mitte 1990
wurde bei dem Klager wegen einer Nierenarterienstenose eine Ballondila-
tation durchgefuhrt. Wegen eines Zwischenfalls, der einen gefalichirurgi-
schen Eingriff erforderte, musste er in eine andere Klinik gebracht wer-
den, in welcher er nach ca. 45 minitiger Fahrt insgesamt anderthalb
Sunden nach Eintritt der Komplikation operiert wurde. Kurz darauf ist
der Verfall der Niere eingetreten. Der sitdem erwerbsunfahige Klager
verlangte Schadensersatz, mit der Begrindung, die Notfalloperation hat-
te innerhalb weniger Minuten erfolgen missen, um eine Schadigung der
Niere zu vermeiden. Die Ballondilatation hétte in dem beklagten Kran-
kenhaus folglich erst gar nicht stattfinden dirfen, da ein solcher Notfall-

eingriff dort nicht moglich gewesen wére.

Das Oberlandesgericht wies die Klage mit der Begriindung ab, es entspreche
dem &ztlichen Standard, dass derartige Eingriffe im Regefal ohne gefélich-
rurgische Operationsbereitschaft vorgenommen wirden. Die Komplikationsra-
te sa in den letzten Jahren zurtickgegangen und zudem bestiinden bel einer ge-
fd3chirurgischen Intervention in eénem Abstand von en bis zwe Stunden nach
dem Eintritt der Komplikation gute Chancen, dass sich etwaige Nierenschéaden
zurlckbildeten. Es sai in der Rechtsprechung anerkannt, dass der rechtliche

490 \/ersR 1995, S. 49.
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Sorgfatsmalistab die algemeinen Grenzen im System der Krankenversorgung
einschlieich der Grenzen der Finanzierbarkeit und Wirtschaftlichkeit nicht
vollig aul3er acht lassen dirfe. Aus diesem Grund kénne nicht verlangt werden,
dassfir jede mogliche Komplikation ein Notfdlteam in Bereitschaft stehe.

Der Beklagte hafte auch nicht aus den Gesichtspunkten der Aufklarungspflicht-
verletzung, da der Kléger nach ausreichender Aufkldrung wirksam saine Ein
willigung fir die Bdlondilatation ertalt habe.

In einem Urtell des OLG Kdln ging es um die Frage, ob die angespannte Ope-
rationskapazitét in einer Klinik eine langere Wartezeit auf einen Operationster-
min rechtfertigen kann*":

Am 13.06.1986 wurde bei der Klagerin in der beklagten Klinik eine
Mitralklappenstenose (Her zZklappenschadigung) festgestellt und ein Ope-
rationstermin auf den 15.09.1986 anberaumt. Wegen akuter Herzbe-
schwerden kam die Kl&gerin bereits am 25.07.1986 in die beklagte Klinik
und wurde dort nach medikamentdser Behandlung 5 Tage spater wieder
entlassen. Am 05.08.1986 erlitt sie einen Hirninfarkt und wurde in ein
anderes Krankenhaus eingewiesen, wonach sie am 11.09.1986 in die be-
klagte Klinik verlegt und dort termingerecht am Herzen operiert wurde
(Mitralklappenersatz). Die Kl&gerin erlitt als Folge des Hirninfarkts eine

Hemiparese links. Se behauptete, dieser Korperschaden hatte bei recht-
zeitiger Operation ver mieden werden kdnnen. Eine unzureichende Opera-
tionskapazitat sei kein zureichender Grund gewesen, die Operation erst

am 15.09.1986 durchzufiihren.

Die Berufung der Kl&gerin blieb ohne Erfolg. Nach Auffassung des Gerichts
war die Entscheidung, die Herzoperation erst am 15.09.1986 durchzuftihren,

“1 OLG KélIn, VersR 1993, S. 52, (m. Nichtannahmebeschluss des BGH).
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nicht zu beangtanden. Eine sofortige Operation wére zwar ,, verniinftig” gewe-
sen, se war jedoch nach Angaben des Sachversténdigen ,,nicht erforderlich”,
da keine akute Lebensgefahr bestand. Dass die behandelnden Arzte bei dieser
Sachlage mit Ricksicht auf die eingeschrénkte Operationskapazitét den Ope-
rationstermin drel Monate hinausgeschoben hétten, gereiche ihnen nicht zum
Vorwurf. Auch nach Ansicht des OLG Kdéln konnen dlgemeine Grenzen im
System der Krankenversorgung selbst dann nicht vollig vernachléssigt werden,
wenn es Sch um Grenzen der Finanzierbarkeit und der Wirtschaftlichkelt han-
ddt. Deshdb s es nicht zu beanstanden, wenn die Kapazitét fur herzchirurg-
sche Eingriffe unter Einsatz der Herz Lungen-Maschine in der Bundesrepublik
Deutschland so bemessen s, dass zwar dringliche und Noteingriffe sofort o-
der kurzfristig durchgefiihrt werden konnten, solche, die bel Zuist@nden ohne
akute Bedrohung planmédg erfolgen konnten, aber hinausgeschoben wiirden.
Be dieser Sachlage wéaren die Beklagten auch nicht gehdten, die Kl&gerin in
eine andere Klinik zu verweisen. Nach Aussage des Sachverstandigen waren
die Kapazitéten der in Frage kommenden Herzzentren in Deutschland nicht
anders gelagert as die der Beklagten, so dass auch andernorts ein fiherer

Operationstermin nicht zu erlangen gewesen wéare.

Zu enem é&nlichen Ergebnis ig der BGH in ene Entscheidung vom
07.07.1987 gekommen, in welcher er dargelegt hat, dass sich jingere Mtter
entschédigungdos damit abfinden miissten, wenn die Indtitutskapazitdten in der
Bundesrepublik Deutschland fir die Amniozentese zur Friherkennung von
Mongolismus nur zur rechtzeitigen Untersuchung von Mittern &b dem 38. Le-
bengjahr reicherf®,

Ebenso dirfe bei der Uberraschend im Belegkrankenhaus notwendig werden-
den Entbindung einer Zwillingsschwangerschaft nicht ein persondl wie im Peri-
natal zentrum besetztes Team erwartet werder!'®,

42 BGH, Versk 1988, S. 155.
4% BGH, NJW 1994, S. 1596.
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Im Gegensatz zu diesen Entscheidungen, in denen der Standard trotz personel-
ler Engpésse gewahrt blieb, fihrt die persondle aztliche Unterversorgung, die
den erreichbaren medizinischen Standard einer sorgféltigen und optimaen Be-
handlung des Patienten gefahrdet, zur Haftung des Krankenhaustrégers, dessen
organisatorische Aufgabe es igt, die Sicherstdlung des,, Facharztstandards® zu
gewahrleigterf®. Es liegt dann ein haftungsbegriindendes Organisationsver-
schulden vor, wenn der zu fordernde Standard nicht durch klare Anweisungen
an die Arzte, wie sie sich bel einem durch personelle Unterversorgung beding-
ten Engpass zu verhaten haben, gewéhrleistet wird*®. Folglich muss auch im
Hinblick auf die personelle Versorgung der Bassstandard gewahrt bleiben.

Improvisationen und vermehrter Einsatz sellen nach Angcht der Rechtspre-
chung keine Losung dar, wenn ein Zwischenfal entritt, der auf die Personal-
knappheit zuriickzufiihren ist*®.

bb. Indirekter Personalmangel (Sicherheitsstandard)

Zu beachten gilt es in diesem Zusammenhang, dass personelle Engpésse nicht
nur die konkrete &ztliche Behandlung as solche betreffen, sondern auch den
generdlen Aufenthdt des Patienten im Krankenhaus beeinflussen konnen. So
dellt es ebenso einen Organisationsmangel dar, wenn die Sicherhet des
Petienten im Krankenhaus nicht gewdhrleiget is. Dies verdeutlicht eine
Entscheidung des OLG Kéln aus dem Jahre 1993

Mitte 1990 verlield die damals sechgahrige, stationédr aufgenommene
Klagerin mit einem Nachbargjungen unbemerkt die beklagte Kinderkli-
nik. Die im zweiten Sock gelegene Station konnte durch mehrere unver-
schlossene Turen verlassen werden. Der Gebaudehaupteingang war a-
dem nicht mit einer von einem Portier besetzten Schleuse versehen. Beim

Soielen im Geblisch entziindete der Junge ein Feuer, woraufhin die Klei-

4% BGHZ 95, S. 63 f.

% BGH, Versk 1985, S. 1043.

% BGH, Versk 1983, S. 244.

“T OLG Kdln, VersR 1994, S. 1425.
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dung der Klagerin entflammte. Se erlitt Verbrennungen dritten Grades,
die etwa 60 bis 65 % der gesamten Kor peroberflache einnahmen und et-
liche Nachfolgeoperationen nach sich zogen. Die Klagerin warf den Be-
klagten vor, sie hatten ihre ihr gegenuber bestehenden Aufsichts und

Obhutspflichten verletzt.

In Ubereingimmung mit der Vorinstanz nahm das Oberlandesgericht einen Or-
ganisationsmangd der Beklagten an. Der Krankenhaustréger habe geeignete
Vorkehrungen zu treffen, dass aufgenommene Patienten durch andere Kranke
oder Besucher nicht zu Schaden kommer*®. | In jedem Fdl it (..) en Min-
deststandard erforderlich, der gewdhrleistet, dass jedenfdls nach dem norma-
len Lauf der Dinge ein aufschtsbedirftiges Kind den Obhutsbereich nicht u
bemerkt verlassen kann.* An solchen schadensverhiitenden Mal3nahmen habe
es gefehlt, well die Kl&gerin durch keine geeigneten Vorkehrungen daran ge-
hindert gewesen wére, die Klinik zu verlassen. Dass Sicherungsmalinahmen
Kosten verursachen, misse im Interesse der Gefahrenabwehr fur den Patien-
ten hingenommen werden. Die von den Beklagten angegebene GrolRenordnung
von mehreren 100.000 DM jahrlich erscheine , fir den Fall ener nahezu opti-
maen Sicherungsmalinahme, ndmlich einer persondl besetzten Schleuse, im
Verhdtnis zu den Gefahren nicht unangemessen unzumutbar (...)* Dem Ein-
wand der Beklagten, ihre Klinik entspreche insoweit dem gewohnlichen Stary
dard vergleichbarer Kliniken h&lt der Senat entgegen, dass es gerade nicht auf
die tibliche Sorgfat ankomme*®.

b. Qualifikationsmange
Auch innerhab der gationdren Versorgung kommt es zwangdaufig zu Quali-

té&tsunterschieden, je nachdem ob sch der Patient in ene Universtétsklinik, in

ein Spezidkrankenhaus oder in ein Krankenhaus der Allgemeinversorgung be-

“% Unter Bezugnahme auf BGH NJW 1976, S. 1145 und BGH VersR 1954, S. 290.
% Unter Bezugnahme auf BGH NJW 1965, S. 1075.
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gibt™. Im Bereich der niedergelassenen Arzte lassen sich solche Abstufungen
zwischen Allgemenmedizinern und Gebietsrzten vornehmen. Jedoch scheidet
hier die im Krankenhausbereich Ubliche vertikde Arbeitstellung nach Versor-
gungsstufen aufgrund der gdtenden Fortbildungspflicht und deren unverzigliche
Umsetzung in die Praxis aus™™.

aa. ,, Anfanger oper ation®

Ungeachtet der genannten Unterschiede muss nach Ansicht der Rechtspre-
chung jedoch immer der Behandlungsstandard eines Facharztes gewéahrle stet
sar®. Aufgrund von Personastellenmangels kommt es héufig zu enem Man-
gd an qudifiziertem Persona®®. So kann ein organisatorisches Fehlverhaten
von Entscheidungstrégen™ vorliegen, wenn énem in der Facharztausbildung
sehenden Arzt Leistungen chirurgischer oder anésthesiologischer Art oder
auch Behandlungen im Bereich der Geburtshilfe zur eigenverantwortlichen
Durchfihrung Ubertragen werden, sofern saine Kenntnisse und Erfahrungen im
Hinblick auf die Schwierigkeit der konkreten Leistung nicht dem Fecharztstan+
dard entsprechen und dieses Defizit auch nicht mittels begleitender Unterstit-
zung oder Uberwachung eines Facharztes ausgeglichen wird®. Zwar muss
dem Assstenzarzt Gelegenheit gegeben werden, zum Erwerb sainer formellen
Qudifikation ds Facharzt erforderliche Eingriffe sdlbst vorzunehmen. Die S-
cherheit und das Wohl des Patienten sind nach sténdiger Rechtsprechung je-
doch immer vorrangig zu behandeln: , Die Sicherhet des Petienten (geht) dlen
anderen Gesichtspunkten vor; der gebotene Sicherheitsstandard (darf) nicht

« 506

etwaigen personellen Engpéssen geopfert werden*>™. Folglich muss der Ein

% GroR, Arztlicher Standard, S. 4.

1 \/gl. OLG Diissdldorf, VersR 1987, S. 414.

%2 BGH, NJW 1984, S. 655, m.Anm. Deutsch = JZ 1984, S. 327, m.Anm. Giesen = JuS 1985,
m.Anm. Miille-Graff; BGH MedR 1985, S. 85, (86); BGH NJW 1987, S. 1479, mAnm.
Deutsch.

%3 Schewe, DAUSR 1996, S. 13.

% Diese sind der Krankenhaustréger und/oder der fiir die Aufgabeniibertragung ver-
antwortliche leitende Arzt, bzw. der eigenverantwortlich arbeitende niedergelassene Arzt,
vgl. Teil 1 Kap. 2 E; siehe auch RGRK-NUssgens, § 823 Anh. I Rdnr. 211.

%% BGH VersR 1994, S. 1303; BGH VersR 1988, S. 723; BGH VersR 1998, S. 634..

%% BGH, VersR 1983, S. 244; vgl. auch BGHZ 88, S. 248, (255).
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griff eines ,Anfangers’ von einem Facharzt Uberwacht werden, sofern Zweifel
an seinem erforderlichen Ausbildungsstand besteher™”.

Neben der Haftung der Entscheidungstréger kommt auch eine Eigenhaftung
des auszubildenden Arztes wegen Ubernahme der eigenverantwortlichen
Durchftihrung eines Eingriffs in Betracht. Auch der in Welterbildung befindliche
Assgenzarzt ist bei Eingriffsiibernahme dafiir verantwortlich, dass der Fach
arztdandard gewdhrlegtet ist. Wenngleich er darauf vertrauen darf, dass seine
Unterstiitzung organisatorisch gesichert idt, haftet der Berufsanfanger, wenn
sch fur ihn erkennbare Anhatspunkte ergeben, die das Vertrauen hierauf nicht
rechtfertiger™®. Um einer Haftung zu entgehen hat er in diesen Falen durch
entsprechende Information der Verantwortlichen dafiir zu sorgen, dass seine
Unterstiitzung gewarleiget igt; notfdls hat er den Eingriff ohne fachérztliche
Uberwachung abzulehner™®. Beherrscht der in Weiterbildung zum Facharzt
sehende Arzt hingegen die konkrete Behandlung theoretisch und praktisch so,
wie dies von enem Facharzt des betreffenden Gebietes zu erwarten i, so darf
e mit der eigenverantwortlichen, sdbsténdigen Vornahme des Eingriffes ke-
traut werden. Insoweit kommt es nicht auf die formelle Facharztanerkennung
ar™®. Diese ist jedoch unbedingt erforderlich fiir den Arzt, der die gegebenen
fdls efforderliche Aufsicht Uber den in Weiterbildung befindlichen Arzt zu fih-
ren hat, da nur er die vom Patienten zu beanspruchende Behandlungsquditét zu

%7 BGH, VersR 1994, S. 1303, (1304). Bei chirurgischen Eingriffen hat der iiberwachende
Facharzt stets eingriffbereit zu sein, vgl. BGH, VersR 1992, S. 745. Auf dem Gebiet der
Anésthesie reicht es dagegen in der Regel aus, wenn zwischen dem in Ausbildung ste-
henden Arzt und dem Uberwachenden, erfahrenen Facharzt lediglich Blick- oder Rufkon-
takt besteht, vgl. BGH, VersR 1993, S. 1231, (1233). Im Bereich der Geburtshilfe wird meist
sogar nur Rufbereitschaft verlangt, sofern gewéhrleistet ist, dald der Facharzt im Fall von
Schwierigkeiten rechtzeitig eingreifen kann, vgl. BGH VersR 1994, S. 1303, (1304).

% Der dabei anzulegende Malstab firr die von ihm zu fordernde Sorgfalt kann insoweit
nicht der medizinische Wissens- und Erfahrungsstand eines fertigen, in der Praxis gelib-
ten Facharztes sein. Es kommt vielmehr darauf an, ob der ,, Anfanger nach den bei ihm
vorauszusetzenden Kenntnissen und Erfahrungen eine Geféhrdung des Patienten hétte
voraussehen muissen, vgl. GroR, Arztlicher Standard, S. 9.

¥ BGHZ 88, S. 248, (254 ff.); vgl. auch BGH VersR 1988, S. 723 und BGH Versk 1994, S.
1303, (1304).

*19 Dies entspricht der standigen Rspr., vgl. BGH VersR 1992, S. 745; siehe auch GrofR,
Arztlicher Standard, S. 10, der auf den irritierenden Leitsatz dieser Entscheidung hin-
weist; OLG Dusseldorf, NJW 1994, S, 1598, (1599)
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gewdhrleisten vermag und nur er die eforderliche Autoritét gegentiber dem
Berufsanfanger besitzt™".

bb. Standard der Notfallversorgung

Auch in Notfdlen ist der Sorgfatsmal3stab nicht generdl niedriger anzuset-
zer?™2, Jedoch ist in der akuten Notsituation zu beriicksichtigen, dass esin aler
Regd um Eilentscheidungen und dringliche Maiahmen unter erschwerten
Verhdtnissen geht. Geringeren Anforderungen in der Akutsituation korrespor-
diert dlerdings die Pflicht zu rechtzeitigen Notfalvorkehrungen in den ruhigeren
Vorbereitungsphasen, wenn die konkrete Notlage vorhersehbar war oder die
Notfallbeherrschung speziell zum Standard gehdrt™. Diengtplan und Vertre-
tungsregelungen miissen auch fir den Diengt zu schlechten Zeiten (Sonntags-,
Felertags-, Notdienst) den Facharztstandard gewéhrleisterr™.

Gleiches gilt auch beim Einsaz ibermideter und Uberlasteter Arzte. Der
Krankenhaustréger muss organisatorisch gewéhrleisten, dass er mit dem vor-
handenen &rztlichen Persond seine Aufgaben erfiillen kann™. Er hat nicht nur
fur ausreichend erfahrene und gelibte Operateure zu sorgen, sondern auch fir
Arzte, die im Bnzdfal mit der erforderlichen Sorgfalt und Konzentration ope-
rieren konnert®. Als Folge wirtschaftlicher Entscheidungen nichtérztlicher Ent-
scheidungstrager kommt es jedoch héufig auch zu Uberforderungen hinrei-
chend qualifizierten Persondls. Ba Personastellenmangd und Mangd an quali-
fiziertem Persond im &ztlichen, sowie im pflegerischen Bereich snd Fehlles
tungen durch Konzentrationsmange und Ubermiidung dann nahezu

1 BGH Versk 1992, S. 745.

*2BGH VersR 1998, S. 242; siehe auch die Beispiele bei Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht,
Rdnr. 27.

3 Stellvertretend: BGH NJW 1985, S. 1392, BGH VersR 1998, S. 242; OLG Stuttgart NJW-
RR 1997, S. 1114; Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rdnr. 27, mit weiteren Beispielen aus
der Rechtsprechung.

4 OLG Diisseldorf, VersR 1986, S. 659, (660).

> BGH Versk 1986, S. 295.

%% OLG Koln VersR 1992, S. 452; OLG Diisseldorf, VersR 1987, S. 489. Siehe auch Ulsan-
heimer, MedR 1995, S. 440.
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vorprogrammiert. Aus diesem Grund diirfen zu Operationen keine Arzte he-
rangezogen werden, die durch einen vorhergehenden Nachtdienst Ubermiidet
und deshab nicht mehr voll ensaizfahig snd. Anderenfals kommt ein Organ-
sations- und Uberwachungsverschulden des Krankenhaustragers oder des be-
troffenen Chefarztes, sowie ein Ubernahmeverschulden des behandelnden
Arztes in Betracht™"’. Bei einem Operationsfehler nach anstrengendem Nacht-
dienst beispielsweise, wéare der Operateur laut BGH zu fragen, ob er Ubermi-
det war. Vernant er, so liegt ,,normde Fahrldssgket* vor, bgaht er, so wirde

men ihm , Ubernahmeverschulden® vorwerfen.

Bei Uberlastung bestehen zwar Hinweispflichten an die jeweils tbergeordnete
Stelle und erwelterte Aufklarungspflichten gegentiber dem Patienten; ob diese
jedoch dann zur Haftungsbefreiung fiihren, ist umdtritten und jedenfalls bei U-
bernahmeverschulden kaum anzunehmen. Uberdies sind Remonstrationspflich-
ten fUr untere Chargen oft ebenso utopisch, wie es die Forderung wére, Peti-
enten missten in eigener Initiative auf angemessener Aufkldrung Uber Behand-
lungsrigken inggtieren. Letzteres wird von der Rechtsprechung einhdlig abge-
lehnt. Auf der anderen Seite it ein personliches Haftungsrisiko Ubergeordneter
Entscheidungstréger jedenfals oberhab der Ebene der Krankenhausverwa-
tung kaum auszumachen; auch nicht, wo der Krankenhausverwatung - von

oben ohne weiteres einsehbar - eine Verwatung des Mangds diktiert wird **2.

3. Standard der M edikamentenvor haltung

Die Wahl der Behandlungsmethode ist grundsétzlich Sache des Arztes. Der
Petient wird in der Regd seinen &ztlichen Entscheidungen vertrauen und keine
eingehende sachliche Unterrichtung Uber spezidle medizinische Fragen erwar-
ten. Be einer medikamenttsen Behandlung ist der Petient jedoch in die Nut-

7 vgl. BGH NJW 1986, S. 776.
*8\/gl. zur Problematik des Ubernahmeverschuldens und der Qualitétsaufklarung im Fol-
gendenunter B IV 2.
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zen/Risko-Abwégung mit einzubeziehen. Er unterliegt nicht &ztlicher Ver-
nunfthoheit>.

Dartiber hinaus ergeben sch jedoch dhnliche Probleme wie im Bereich des
gpparativen und persondlen Standards. Wann hat der Arzt ein besseres, gege-
benenfalls jedoch auch teureres Medikament zu verabreichen, um einen guten
Behandlungsstandard a1 gewahrleisten? Uber folgenden Fall haite der BGH in
diesem Zusammenhang zu entscheiden:

Der Klager wurde Ende 1982 wegen eines komplizierten Bruchs des lin-
ken Handgelenks operiert. Infolge eines Anfang 1982 erlittenen Herzin-
farkts nahm er regelmaidig gerinnungshemmende Medikamente ein. Zur
Normalisierung der Blutgerinnung wahrend der Operation wurde ihm ein
Prothrombin-komplex-Préparat (, PPSB“) verabreicht, welches jedoch
mit dem hohen Risiko einer Hepatitisinfektion behaftet war. Tatsachlich
erlitt der Klager im Anschluss an die Operation eine chronische Hepati-
tis, die eine Erwerbsunfahigkeit zur Folge hatte. Der Klager verlangte
Schadensersatz und die Zahlung von Schmerzensgeld, mit dem Argument,
der Arzt héatte ein schon damals bekanntes, risikoarmeres Préaparat an-

wenden missen (,, PPSB-Hepatitis-sicher”).

Der BGH zieht die Méglichket eines Behandlungsfehlers wegen Nichtbeschar-
fung und Nichtverwendung des Préparats ,, PPSB-Hepatitis-Scher* grundsétz-
lich in Betracht. Wére das Mittd im beklagten Krankenhaus vorrétig gewesen,
S0 der BGH, dann hétte nur dieses Préparat genommen werden dirfen. Nach
Aussage des Sachversténdigen war das sicherere PPSB-Préparat aus ,, mogli-
cherweise versorgungstechnischen Griinden nicht universell eingesetzt worden*
und hétte daher nicht ausreichend zur Verfligung gestanden. Die Kenntnis des
Medikaments s& jedoch nicht algemein verbreitet gewesen und es s& vor-
nehmlich in Speziazentren zur Anwendung gebracht worden. Nach Auffassung

des BGH konne dies darauf hindeuten, dass e@n kleineres Krankenhaus wie

9 \/gl. OLG Hamm, NJW 1996, S. 791.
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das des Ergtbeklagten das Mittel nicht vorrétig haben misste. Aufgrund der
»Sehr pauschalen Angaben des Sachverstdndigen” wurde diese Frage vom Ge-
richt letztlich offengelassen. Das Berufungsgericht habe zu kiaren, ob die Arzte
sich um die Beschaffung hétten bemihen miissen oder ob angesichts der hohen
Risken des normaen PPSB-Préparats wenigstens eine Zusammenarbeit mit
anderen Kliniken hétte organisert werde missen, die das bessere PPSB-
Praparat vorrétig gehabt hétten.

4. Hygienischer Standard

Hygienische Defizite Snd nicht sdten die Ursache von Behandlungsfehlern und
gesundheitlichen Schéden von Patienten. So kommt es immer wieder zu Mé&n-
geln beziiglich der Erregersicherheit von Fremdbluttransfusioner®®, zur Ver-
wendung unsteriler Infusionsfliissigkeit®® oder auch zu Keimilbertragungen
durch andere Patienten oder Beschéftigte im Krankenhausbetrieb®®. Grund-
sdtzlich igt die Rechtsprechung der Angicht, dass finanzielle Schwierigkeiten a-
nes medizinischen Betriebs die Missachtung arztlicher Sorgfatsstandards nicht
rechtfertigen kénnen. Vidmehr werden Pflegebedingungen geschuldet, die den
jeweiligen Stand der Hygiene in jeder Hingcht befriedigen kénnerr. Dennoch
verchligfd die Rechtsprechung nicht die Augen vor der Wirklichkeit. Ein
Krankenhaus muss nicht den neuesten baulich-hygienischen Anforderungen
entsprechen, soweit derartige Mangd anderweitig kompensiert werden kon
ner*?*. Ein Beispid hierzu zeigt die folgende Entscheidung des OLG Saarbrik-
cken vom 13.06.1990°:

Dem Klager wurde 1982 in der orthopadischen Abteilung des beklagten
Krankenhauses eine Huftgel enksalloarthroplastik mit selbsthaftender Ke-

ramikendprothese eingesetzt. Im Anschluss an die Operation trat beim

520 BGH NJW 1992, S. 743; BGH NJW 1991, S. 1948.

21 BGH NJW 1982, S. 699.

%22 BGH NJW 1991, S. 1541.

3 \gl. die Ausfiihrungen zu den vorher zitierten Urteilen.
24 Hierzu sogleich.

% OL G Saarbriicken, VersR 1992, S. 52.
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Klager im Bereich der Operationswunde eine Entziindung durch Saphy-
lococcus aureus auf. Aufgrund dessen wurden mehrere operative Wund-
revisionen durchgefthrt. Anfang 1983 traten erneut Schwellungen und
Schmerzen auf, woraufhin sich der Klager in ein anderes Krankenhaus
begab. Dort wurde unter Entfernung der kinstlichen Gelenkteile, die
sich gelockert hatten, eine neue Huiftgelenksprothese eingesetzt. Der in-
folge der im Zusammenhang mit der ersten Operation aufgetretenen
Komplikationen erwerbsunfahig gewordene Kl&ger trug vor, die Wundin-
fektion beruhe (auch) auf den damals unzureichenden hygienischen Ver-

haltnissen in dem beklagten Krankenhaus.

Nach Auffassung des Oberlandesgerichts lag ein fir die Infektion des Klagers
ursichlich gewordener Behandlungsfehler nicht vor. Voraussetzung fir ene
Haftung ware gewesen, ,,dass im Jar 1982 die hygienischen Verhdtnisseim
(beklagten) Krankenhaus insgesamt derart unter der Norm gelegen héiten,
dass fUr das Auftreten einer Infektion anlésdich eines Eingriffs wie degenigen
vom 16.7.1982 eine deutlich Uber die unvermeidbare Infektionsquote hinaus-
gehende Wahrscheinlichkeit bestanden hétte” Zwar sei dem Sachverstandi-
gengutachten zu entnehmen, dass die ,,baulich-hygienischen Verhdtnisse* zur
Zeit der Operation nicht mehr den durch die Richtlinien des Bundesgesund-
heitsamts geforderten aseptischen Anforderungen der Knochenchirurgie ert-
gorachen und daher ein erhthtes Infektionsrisko begriindeten. Die baulichen
Verhdlitnisse enes Krankenhauses deckten jedoch nur einen Tellaspekt des
Hygieneproblems ab, so dass ,,im Hinblick auf die Infektionsgefahr gute be-
trieblich organisatorische Malinahmen bauliche Mangd kompenseren kon-
nen.” In dem fraglichen Krankenhaus seien die baulich-hygienischen Méngd .-
maglicherweise gerade im Bewusstsain des dtersbedingten baulichen Hygiene-
defizits -“ durch gute betrieblich-organisatorische Mainahmen in einem Mal3
ausgeglichen worden, dass die dort im Jahr 1982 zu gewértigende Infektions-
gefahr ,, nicht Gber den Normbereich hinausging'”.



109

Il. Zusammenfassung

Riickblickend betrachtet ist festzustellen, dass die Rechtsprechung ein Unter-
schreiten des Standards guter &ztlicher Behandlung auch bel wirtschaftlich be-
dingter Mittelknappheit grundsétzlich nicht anerkennt. Wie der ehemds Vorsit-
zende Richter an BGH, Dr. Erich Steffen, eindringlich erléutert hat, muss der
zvilrechtliche Standard ,,das Vertrauen rechtfertigen, das die Medizin ds Ingti-
tution in Anspruch nimmt.“>* Dennoch kdnnen die algemeinen Grenzen der
Finanzierbarkeit und der Wirtschaftlichkeit nach Angicht der Judikatur nicht
vollig AulReracht gelassen werden So verbiete es die mangelnde Verflgbarkeit
an personellem, apparativemn, medikamenttsem und réumlichen Potentid, den
Malistab fur die aztliche Behandlung einhetlich ganz oben anzusetzen. Es
musse medizinisch wie rechtlich Stuationsorientiert unterschiedliche Standards
geben. Folglich kdnne der Standard fUr die personellen, réumlichen und appa-
rativen Behandlungsbedingungen in Grenzen fir ein kleineres Landkrankenhaus
niedriger anzusetzen sain ds fir die Univeratésklinik oder ein Speziakranken+

haus.

[11. Stellungnahmen der Literatur und eigene Bewertung

Auch die Literatur erkennt finanzielle Grenzen im Bereich &ztlichen Handelns
grundsiizlich an und geht insoweit mit der Rechtsprechung konforn™?’. Arztli-
cher Auftrag und zivilrechtlicher Haftungsmal3stab hingen insowelt ab von den
verfligbaren Ressourcen und davon, wie vid die Gesdllschaft fur ihre medizini-
sche Versorgung auszugeben berdit sei®?. Auch in der kurativen Medizin kon-
ne ein K osten-Nutzen-Denken nicht |anger as Tabu erscheine™™®. Eine haf-

2 Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 133.

%" GroR, Arztlicher Standard, S. 4 ff; Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, Deutsch, VersR
1998, S. 264; Franzki, AuK 1994, S. 61, (62); Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rdnr. 6;
Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 135; Giesen, A rzthaftungsrecht, Rdnr. 75;
Laufs/Uhlenbruck-Laufs, Arztrecht, Rdnr. 474, 532; MUK o-Mertens, § 823, Rdnr. 395.

% Franzki, AuK 1994, S. 61, (62).

3 | aufs, Der &rztliche Heilauftrag aus juristischer Sicht, S. 46; Ulsenheimer, MedR 1995,
S. 438, Deutsch, VersR 1998, S. 264.
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tungsmalige Entlastung von Arzteschaft und Krankenhaustréger im Schaderns-
ersatzprozess wegen unzureichender Mittd wird von der Literatur daher

durchweg als positiv gewertet.

Richtigerweise dirfe jedoch ene ,,unverzichtbare Basisschwell€', gemessen an
den ,medizinischen Qualitésanforderungen der Gegenwart” und gemessen an
der ,,gesundhatlichen Integritét der Petienten ds einem dem Kosten-Nutzen+
Vergleich nur begrenzt zugénglichen Gut* keinesfalls unterschritten werder?™°.
Diese Forderung wird insbesondere im Hinblick auf die von der Rechtspre-
chung vorgenommene ,,organisationsbezogene' rechtliche Differenzierung des
medizinischen Standards betont. Zwar entspricht es auch der Ansicht der Lite-
ratur, dass nicht jedes Krankenhaus diesdbe Ausstattung gewéhrleisten
muss3, - was ja aus finanziellen und organisatorischen Griinden auch gar nicht
maglich ig -, jedoch misse der stets erforderliche Mindeststandard sicherge-
st sein**. Wirde dieser Mindeststandard unterschritten, 18ge ein Behand-
lungsfenler vor. Wirde er hingegen z.B. in enem Spezidkrankenhaus oder in
einer Universitétsklinik Ubertroffen, so milsse dieser auch gewéhrleistet seim™.,
Dem ig zuzugimmen. Wenn die Rechtsorechung und mit ihr @n Tel der
Literatur>®* die These aufstdlt, in Grenzen sai ,der zu fordernde medizinische
Standard je nach personellen und sachlichen Moglichkeiten verschieden®, ist
dies insowet unzureichend und zum Tl auch unzutreffend®®. Es muss klarge-
selt werden, dass es fir bestimmte Symptome im Bereich der Diagnose und

% Steffen, MedR 1993, S. 338, MedR 1995, S. 190; Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (439);
Kunschner, Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 223 ff.;
Taupitz, Rationalisierung und Rationierung im deutschen Gesundheitswesen, S. 86, (104).
! Stellvertretend Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 263; Broglie, DAusR 1997, S. 3. (5). Eine
gleiche Ausstattung in jedem Krankenhaus ist abgesehen davon auch gar nicht erforder-
lich, da die Unterteilung in verschiedene V ersorgungsstufen gesetzlich vorgegeben und
erwunscht ist.

%% Steffen, MedR 1993, S. 338, MedR 1995, S. 190; Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (439);
Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rdnr. 6; Kinschner, Wirtschaftlicher Behandlungs-
verzicht und Patientenauswahl, S. 223 ff.; Taupitz, Rationalisierung und Rationierungim
deutschen Gesundheitswesen, S. 86, (104).

B vgl. Teil 2, 2 Kap. C; siehe auch Hart, MedR 1996, S. 60, (69); Steffen, MedR 1993, S.
338.

% GroR, Arztlicher Standard, S. 4; Conradi, Verknappung medizinischer Ressourcen und
Arzthaftung, S. 83; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 135.

5 vgl. auch 2. Teil, 2. Kap., C.
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fir bestimmte Erkrankungen im Bereich der Thergpie enheitliche Standards
gibt, die immer und Uberdl zu gewdhrleisen sind. Dies entspricht dem Ver-
séndnis des Begriffes ,, &ztlicher Standard”, der Sch nicht auf die jewells vor-
gefundene Ausdtattung, sondern auf die konkrete Behandlung einer Krankheit
bezieht>*. Beispidsweise kann fir eine Mandeloperation kein anderer Sorg-
fatamalistab verlangt werden, je nach dem, in welcher Klinik der Petient ope-
riert wird. Was Standard ist, wird von der Medizin vorgegeber™’. So kann es
zwar unterschiedliche Behandlungsméglichkeiten fir ein und diesdbe Erkran-
kung geben, was im Zusammenhang mit der Thergpiefrehat und der Metho-
denvidfdt auch notwendig i, jedoch handelt es sich hierbei um rein medizini-
sche Mal3stdbe, die immer den Standard guter &ztlicher Behandlung wider-
spiegen. Quditésunterschiede in einzelnen Krankenhausern oder Arztpraxen
snd daher nicht gleichzusetzen mit unterschiedlichen Standards. Bestimmite
Quditatsunterschiede muss der Patient nur dann hinnehmen, wenn der gute

arztliche Behandlungsstandard nicht unterschritten wird.

Die Literatur setzt weiterhin voraus, dass die Allokation offen gelegt wird, d.h.
die Griinde angegeben werden, warum bestimmite Petienten ene Behandlung
erhaten und andere nicht®®, Franzki®* hat den Richter ausdriicklich ermahnt,
sch bewusst zu sein, dass die Mittel, die dem Gesundheitsvesen zur Verfi-
gung stehen, nicht beliebig vermehrbar sind. Dies habe zur Folge, dass der
Arzt nech ener verantwortungsvollen Abwagung auch Redrisken in Kauf
nehmen miisse - wobei er, - wie zu ergnzen ware -, diese Restrisken willkir-

fra zu vertellen hat>.

Teillweise wird in der Literatur von den Zivilgerichten die Eingcht gefordert,
dass Arzte oder Krankenhaustrager nur dort verantwortlich gemacht werden

konnten, wo de selbst Einfluss auf die Mittdverteillung und -verwendung e

%% Zum Begriff vgl. 2. Teil, 2. Kap., A Il

*¥7\/gl. die Ausfilhrungen im 2. Teil, 2. Kap., B.
%% Rumler-Detzel, VersR 1998, S. 546, (548).

¥ MedR 1994, S. 171, (179).

>0 Ependa.
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ber™. Nach dieser Ansicht ist die Berticksichtigung fnanzidler Engpésseim
Gesundheitssystem seitens der Rechtsprechung jedoch unzureichend. Die Ge-
richte miissten erst lernen, in den Begriff des medizinischen Standards auch die
durch das Budget gesatzten Grenzen einzubeziehen: ,, Die Rechtsprechung wird
einige Ubertricbene rechtliche Anforderungen an die Arzte zuriickzunehmen
haben.“>** Ahnlich wird argumentiert, die Rechtsprechung ignoriere ,, sowohl
die im ambulanten Bereich bestehenden Budgetrediriktionen ds auch die im
stationédren Bereich zunehmend auftretenden Probleme, teure aber medizinisch
snnvolle Behandlungsmadnahmen oder die erforderliche Persondausstattung
finenzieren zu konnen.*>* Dieser Kiritik ist nicht zuzustimmen. Wie die darge-
gdlten Entscheidungen zeigen, bemiiht sch - vor dlem die jingere - Recht-
gorechung um en ausgewogenes Verhdtnis zwischen Kogenr und Moderni-
serungsdruck enersaits und Gewéhrleistung der Interessen des Patienten an
Behandlungsqualitét andererseits. Seist darauf bedacht, dass der medizinische
Standard eingehalten wird, verlangt jedoch von den Arzten keine unredisierba-
re Maximabehandlung. Richtigerweise muss auch fr das &ztliche Handeln der
unsere Rechtsordnung ganz algemein beherrschende Grundsatz der Verhdt-
nismaigket gelte™, der bei begrenzten Ressourcen den Individuarechts-
schutz mit dem Gleichheitsprinzip verknupft.

Die Rechtsprechung nimmit insoweit auf 6konomische Zwange in den Kliniken
Riicksicht, ds dass se bei Routinebehandlungen nicht verlangt, dass das noch
nicht mit modernster Technik ausgestattete Krankenhaus seine Patienten zu
den besser ausgedtatteten Kliniken weiterverweist. Geht es jedoch um kompli-
Ziertere Erkrankungen oder um langere Nachbehandlungen, fir die es speziali-
Serte Zentren gibt, verlangt Se von dem zunéchst angerufenen, minder quaifi-
Zierten Arzt enen Verzicht auf die Aufnahme der Behandlung und eine Walter-

1 50 2.B. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 427, (435); Franzki. AuK 1994, S. 61, (63).

*2 Ependa.

3 Bruns, ArztR 2000, S. 183, (184).

¥ Zum Gebot der VerhaltnismaRigkeit drztlichen Handelns, siehe Laufs, Arztrecht, Rdnr.
491.
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verwesung in die Speziaklinik>®. Dieser Forderung ist angesichts des Selbst-
bestimmungsrechts des Patienten und der Flrsorgepflicht des Arztes (Art 2
Abs. 2 S. 1 GG) zuzusimmet™.

Als kritikwirdig erweisen sich in diesem Zusammenhang jedoch die von der
Rechtsprechung zum Tell gewéhlten Abgrenzungskriterien hingchtlich des &-
forderlichen Austtattungsniveaus. Begriffe wie ,gewisse Ubergangszeit”;
,deutliche Unterausstattung*>"’; , Grundversorgung®; , Extremfalle® erscheinen
sehr dlgemein und snd ausflllungshediirftig. Gerade aufgrund der - von Gie-
ser™® zu recht angemerkten - Tatsache, dass die medizinische Praxis teilweise
unverhdtnismadg lange braucht, um eine modernere Behandlungsmethode as
anerkannt und dem Stand der medizinischen Wissenschaft entsprechend anzu-
sehen, bzw. eine dtere ds Uberholt zu bezeichnen, wére hier eine Konkretise-
rung (auch im Hinblick auf die in zukinftigen Féllen entscheidende Frage: ,,Be-
hendlungsfehler ja oder nein®), wiinschenswert gewesen. So bleibt nach wie
vor offen, wie lange eine gewisse Ubergangszeit dauert, wann eine Unteraus-
dattung deutlich, wann ene Grundversorgung gewérleistet ist, wie sch der
Normdfal vom Extremfall abgrenzt. Wie bereits im zweten Tell e0rtert,
handelt es sch hierbel zugegebenermalien um schwierig zu definierende Krite-
rien, die einer Beurtellung m Einzdfdl bedlrfen. Dennoch héite man hier en

deutlicheres Wort sprechen konnen.

Im Hinblick auf die ,, Anféngeroperation” ist die friher von der Rechtsprechung
vertretene Auffassung, der Uberwachende Arzt miisse die formde Facharz-
qualifikation besitzen, vor alem bei der Arzteschaft auf erhebliche Kritik ge-
stolRer?®. Teilweise wurde den Gerichten durch diese Anforderung ein ekla-

tantes AuRerachtlassen des Grundsatzes vorgeworfen, dass die Arzteschaft

5 Andernfalls wiirde den Arzt ein Ubernahmeverschulden treffen; hierzu sogleich unter
V1

% 1m Ergebnis ebenso Rumler-Detzd, VersR 1998, S. 548; Steffen, MedR 1993, S. 338.

7 Kritisch Damm, NJW 1989, S. 737, (739); vgl. auch Giesen, JZ 1988, S.414, (415).

> Giesen, JZ 1988, S. 414.

*9 gjehe die Ausfiihrungen bei Kern, Schwachstellenanalyse der Rechtsprechung, S.
316.
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sdbst die Standards bestimme und weiterentwickde™. Die Rechtsprechung
hat auf diese Kritik reagiert und I&sst es nunmehr ausreichen, dass der beaui-
gchtigende Arzt die Kenntnisse und Erfahrungen hat, um den Facharztstandard
zu gewahrleister™. Dies kann dann z.B. auch ein Assistenzarzt sein, der sichin
Waeiterbildung zum Facharzt befindet®?. Die neue Rechtsprechung zur , Anféan-
geroperation” ist positiv zu bewerten, weil Se praxisgerecht ist, ohne dass der
Petient geféhrdet wird. Der Facharztstandard muss ja in jedem Fal gewdr-

leistet sain.

Betrachtet man die dargestdllten Entscheidungen riickblickend, so zeigt sch,
dass finanzidl bedingte Engpéasse sowet wie moglich durch organisatorische
Mal3nahmen zum Schutze der Petienten auszugleichen sind. Dies gilt insbeson-
dere fUr den hygienischen und fir den personelen Standard. Vor alem bel
Routineoperationen verlangt die Rechtsprechung zu Recht, dass die Organisa-
tion insgesamt der Ubernommenen Behandlungsaufgabe entspricht.

V. Sekundére Versorgungspflichten (bel Nichtgewahrleistung des
Standards)

1. Verweisungspflicht zur Vermeidung von Uber nahmever schulden

Wie die vorherigen Uberlegungen gezeigt haben, verbieten es die Grenzen der
verflgbaren &ztlichen, pflegerischen, gpparativen und réumlichen Potentide,
den Maigtab fir die &ztliche Behandlung einheitlich immer ganz oben anzuset-
zen. Dies bedeutet indessen nicht, dass der sch in einem kleineren Kranken+
haus oder in ener enfachen Praxis befindende Petient eine unter dem Stan-
dard liegende Behandlung hinzunehmen hat. Vidmehr missen besonders
schwierige oder langwierige Mal3nahmen unter Umstdnden besser ausgestatte-

ten Zentren Uberlassen werden, je weniger dringlich die Ma3nahme und je

0 Ependa.
*1yvgl. die Ausfiihrungen in diesem Kapitel unter A 2 b aa).
%2 \/gl. BGH Versk 1994, S. 1303, (1304).
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grofer das Gefdle zwischen den eigenen Maglichkeiten und jenen des speziali-
derten Zentrums is™. Wird dennoch eine Behandlung ,,ohne Not* trotz unzu-
reichender Ausstattung Ubernommen und versiumt der behandelnde Arzt,
bzw. der Krankenhaudtréger die Weiterverweisung, dann liegt wegen Nicht-
anhaltung des gebotenen Standards eine objektive Sorgfatspflichtverletzung
vor, die subjektiv as Ubernahmeverschulden zuzurechnen is™>*. Der Aspekt
des Ubernahmeverschuldens fiihrt zwangdaufig dazu, dass derjenige, der seine
Aufgaben nicht nach dem Stand der &ztlichen Wissenschaft erfillen kann, sain
Leistungsangebot zuriicknehmen muss™. Hier kann der Quaititsmangel auch
nicht durch eine Einwilligung des Petienten besaitigt werden.

a. Rechtsprechung

In dem Folgenden, vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall, ging es
um die Frage, ob die in eénem Kreiskrankenhaus behandelte Patientin aufgrund
mange hafter apparativer Ausstattung an ein besser ausgedtattetes Kranken-

haus hétte verwiesen werden miisserr>®:

Bel der an Gebarmutter halskrebs leidenden Klagerin wurden im Rahmen
einer Srahlentherapie Radiumeinlagen appliziert. Einige Zeit spater ent-
wickelten sich strahlenbedingte Folgeerkrankungen. Die Klagerin warf
den beklagten Arzten insbesondere vor, wahrend der Radiumtherapie sei
die Strahlendosis nicht gemessen und keine Rontgenaufnahmen gemacht
worden, so dass eine Kontrolle der Srahlenbelastung nicht mdglich ge-
wesen sei. Nach Feststellung des Sachverstandigen im Berufungsverfah-
ren bewegte sich die vorhandene technisch-apparative Ausstattung ,,in
der unteren Bandbreite der damals von Wissenschaft und Praxis akzep-

tierten Norm® .

%3 BGH VersR 1992, S. 238; BGH VersR 1989, S. 851; Taupitz, Rationalisierung und Ratio-
nierung im deutschen Gesundheitswesen, S. 106.

*®Vgl. Geil¥Greiner, Arzthaftpflichtrecht, S. 39 f., m.w.N. aus der Rechtsprechung.

%% Ulsenheimer, MedR 1995, S. 440.

%% BGH, NJW 1989. S. 2321.
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Der BGH verwies die Sache an die Voringtanz zurlick. Es sa davon auszuge-
hen, dass in dem behandelnden Kreiskrankenhaus keine ausreichenden Bedin
gungen flr eine dem zu erwartenden Standard entsprechende Behandlung der
Klagerin vorlagen. Die Klégerin hétte dann ,von vorneheréinin ein anderes
Krankenhaus Uberwiesen werden miissen, das nach seiner persondlen und
gpparativen Ausstattung diesen Standard aufwies” Das Unterlassen dieser
Malinahme sa en Behandlungsfehler, wenn ein sorgfaltiger und gewissenhafter
Arzt die Behandlung der Klégerin angesichts nicht ausreichender Therapie-
maglichkeiten im Krankenhaus hétte ablehnen missen. Falls der zu fordernde
Standard gleichwohl noch gewahrt gewesen sain sollte, hidt das Gericht inso-
wet zumindest eine Aufklarung Uber die , durftig qudifizierte Ausstattung” fir

erforderlich.

b. Stellungnahme

Die Verweisung in en besser ausgedtattetes Krankenhaus hat grundsétzich
positive Auswirkungen auf die konkrete Behandlungssituation des jeweiligen
Petienten, da ihm so eine Behandlung gewahrleistet wird, die dem guten medi-
zZinischen Standard entspricht. Anderersaits ergibt sich hierdurch zwangdaufig
das Problem der Uberbelastung von Universitatskliniken und Speziakranken-
héusern. Es kommt dort vidfach zu Engpéssen vor dlem in persondler und in
appardiver Hinsgcht. Wie die dargestdllten Beispide aus der Rechtsprechung
zeigen, kann diesem Problem aus Grinden der Ressourcenknappheit nicht
vollgandig abgeholfen werden. Es kann aso unter Umsténden passieren, dass
der weiterverwiesene Petient bei Aufschiebbarkeit der Behandlung abgewiesen
wird oder zumindest langere Zat auf einen Operationstermin warten muss.

Hier ist insoweit das Prioritétsprinzip zu beachterr™”.

*7 Hierzu siehe Teil 1 Kap. 2 F1V; vgl. aus strafrechtlicher Sicht K iinschner, Wirtschaftli-
cher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl, S. 239.
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2. Qualitatsaufklarung

Wird der medizinische Standard unterschritten, so hat dies unzweifdhaft einen
Behandlungsfehler des Arztes, bzw. einen Organisationsmangd des Kranken+

heustrégers zur Folge™®

. It der Mangd erkennbar, hat eine Behandlung zu un
terbleiben und der Petient ist an eine geeignetere Klinik zu tberweisen, will sch
der Arzt nicht ein Ubernahmeverschulden vorwerfen lasser?™. Entspricht die
Behandlung und die vorhandene Ausstattung hingegen noch dem Standard,
dann scheidet ein Behandlungsfehlervorwurf aus, unabhéngig davon, ob in an-
deren Kliniken womdglich bessere Verfahren zur Vefigung sehen. Hier
schlief sich jedoch die Frage an, ob der Patient Uber andernorts Ublicherweise
bestehende héherwertige und riskoarmere Behandlungen mit glingtigeren Heli-
lungschancen aufgeklart werden muss. Im Gegensatiz zum Behandlungsfehler
hétte eine auf Aufkl&rungspflichtverletzung gestiitzte Anspruchsbegriindung fr
den Patienten den Vortell, unter Umsténden auch jensaits der Unterschreitung

medizinischer Standards einen Schadensersatzangpruch zu erlangen.

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine solche Quaitétsaufklarung™®
erforderlich igt, wird in Rechtsprechung und Literatur zum Tell uneinhetlich
bewertet.

a. Rechtsprechung

Die Quditétsaufklérung gehdrt in die Fallgruppe der Sdlbstbestimmungsaufkia-
rung Uber dternative Behandlungsmethoder™™. Die Wah! der Behandlungsme-

38\ gl. stellvertretend Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 174; Steffen/Dressler, Arzthaftungs-
recht, Rdnr. 130.

9 Sjehe die vorherigen Ausfiihrungen unter 1V 1.

%0 Zumeist wird lediglich von einem Fall der Aufklérung tiber Behandlungsalternativen
gesprochen, vgl. Laufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 64 11 1 und
2.,Rdnr. 4 ff. Hart bezeichnet eine vergleichende Unterrichtung des Patienten Uber die
krankenhausintern vorhandene Ausstattung sowie die extern erreichbaren (htheren)
Versorgungsniveaus als ,, Organisationsaufklarung“, MedR 1999, S. 47 ff. Hier wird mit
Pfllger der Begriff der ,, Qualitatsaufklarung” verwendet, daesin erster Linie um die Auf-
klarung Uber Qualitdtsmerkmale des Krankenhauses im Quervergleich mit anderen Ein-
richtungen geht, vgl. MedR 2000, S. 6 ff.
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thode ig in erster Linie Aufgabe des Arztes. Er i, sofern es mehrere, gleich
Erfolg versorechende und (ibliche Behandlungsmethoden gibt, nicht stets ver-
pflichtet, dem Petienten ale medizinischen Moglichkeiten darzustellen und saine
Wahl ihm gegeniiber zu begriinden.®®*> AuRerdem sind die Aufkl&ungserfor-
dernise aus zeitlichen Grinden reduziert, wenn der Eingriff |ebensnotwendig
ist, keine Alternative besteht und unaufschiebbar i, Eine Verpflichtung zur
Aufklaung Uber unterschiedliche Behandlungen hat nach gefestigter Recht-
gprechung nur dann zu erfolgen, wenn zur Methode der Wahl eine echte Alter-
native mit einer adersartigen Chancent und Riskoverteilung bestent®®, Die
Alternativen miissen tatsichlich zur Verfigung stehen bzw. dlgemein verfligbar
sein und im Behandlungsfall iiberhaupt in Betracht kommer?®. Die Aufklarung
ba echter Wahimoglichket gilt vor dlem be unterschiedlichen Rsken, bel
konservativer oder operativer Behandlung und bei umdrittenen Behandiungs-
methoder?®,

Nach Angcht der Rechtsprechung besteht dann eine Pflicht zur Qualitétsauf-
klérung, wenn sich die vorhandene personele oder sichliche Ausdtattung in
der unteren Bandbreite des Standards bewegt und die Kenntnis dternativer
Methoden fur die Entscheidung des Patienten besonderes Gewicht hat. So hat
der BGH entschieden, dass eine Krebspatientin, die nach einer Strahlenthera-
pie schwere Folgeschéden erlitten hatte, unabhangig von der - derzeit noch un-
gekléarten - Frage, ob der zu fordernde Behandlungsstandard in dem fraglichen
Kreiskrankenhaus noch gewahrt gewesen sain sollte, Uber andernorts beste-
hende bessere Behandlungsmdglichkeiten hétte aufgeklért werden missen, da

die Patientin in einem grolReren Krankenhaus mit moderneren Apparaten und

%1 7um Begriff siehe die vorherige FulRnote.

%2 BGH NJW 1982, S. 2121 ff.; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 375 mw.N. aus
der Rechtsprechung.

*3\gl. BGH VersR 1982, S. 771, (772).

%4 BGH Versk 1980, S. 1145; BGH NJW 1998, S. 766.

%5 BGH NJW 1982, S. 2121 ff.; BGH NJW 1988, S. 1516.

%6 BGHZ 106, S. 391; BGH NJW 1982, S. 2121 ff.; BGH NJW 1996, S. 776.



119

gegebenenfalls erfahreneren Arzten eine ,, deutlich bessere Heilungschance! ge-
habt hatte™’.

In anderen Entscheidungen, in denen es Uber die bessere Ausstattung anderer
Kliniken im Falle einer chirurgischen Unfalbehandlung®®, einer Hirnuntersu-
chung mittels PEG oder CTG™ oder iher hygienische Standards im Operati-
onssaal®™ ging, hat die Rechtsprechung derartige Umstande hingegen nicht er-
kannt und somit eine Pflicht zur Aufkl&rung abgelehnt.

In der o genannten Elektrokoagul ationsentscheidung®™ verneinte der BGH die
Pflicht, den Petienten dartiber zu informieren, dass en Tubenverschlussin einer
benachbarten Klinik mit einem modernen Koagulationsgeré und dadurch mit
dem geringeren Risko einer Darmperforation durchgeftihrt werden konnte. Es
handele sch insoweit nicht um eine dringliche Operation, eine Verringerung des
Riskos l&ge nur im Promillebereich und Ubergeigerten Peatientenerwartungen
durfe kein Vorschub gelestet werden. Solange der Patient eine dem jewells zu
fordernden medizinischen Standard geniigende Diagnose- oder Therapie ¢
boten erhdte, sai er nicht darliber aufzukléren, dass diesdlbe Behandlung an+
dernorts mit besseren personellen und apparativen Mitteln moglich sa. Anders
verhidte es sch hingegen, wenn sch das neue Verfahren gegenliber der her-
kémmlichen Methode schon weitgehend durchgesetzt hétte.

b. Literatur

Insbesondere die Elektrokoagulationsentscheidung des BGH ist zum Teil auf
heftige Kritik gestoRa™’% Gerade wenn mit einer neuen Methode geringere

%7 BGH NJW 1989, S. 2321, (2322). Vgl. die Ausfilhrungen zu dieser Entscheidung unter
IV2a

%8 BGH NJW 1988, S. 2302; BGH MedR 1988, S. 314.

¥ BGH VersR 1984, S. 470; siehe oben unter | 1.

0 OLG Kéln, VersR 1992, S. 52, (53); siehe oben unter | 4.

"' BGH VersR 1988, S. 179; siehe oben unter | 1.

2 \/gl. Damm, NJW 1989, S. 737 ff.; Giesen, JZ 1988, S. 414 f, nach dem die Ausfiihrun-
gen des BGH von einer ,,eigentimlichen und kaum verhillten argumentativen Zerrissen-
heit* gepragt sind; siehe auch Hart, JURA 2000, S. 64, (67).
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Risken fur den Patienten verbunden seien, es sich nicht um enen dringlichen
Eingriff handee und der Einsatz der lteren Methode schon an der Grenze zum
Behandlungsfehler stehe, sa8 die Entscheidung weder mit den von der Recht-
sprechung aufgestellten Grundsétzen vereinbar, noch aus der Sicht des Selbst-
bestimmungsrechts des Patienten akzeptabel®”. Es sd nicht einzusehen, warum
eine technisch verbesserte Methode (Variante) rechtlich anders zu behandeln
sein solle ds eine technisch andere Methode (Alternative), die eine vergleich-
bare Verbesserung bewirke.>™ Den Patienten interessiere neben der Verbes-
serung seiner Hellungschancen im Zweifd auch jede noch so geringfligige Ver-
ringerung seines Verletzungsriskos durch die angewandte Methode. AulZer-
dem koénnten algemeine Wirtschaftli chkeitserwigungen und Uberlegungen zur
Umsatzung des medizinischen Fortschritts, - die zwar unter Umsténden den
medizinischen Standard beainflussen -, nicht zu einer Begrenzung der Aufklé-
rungspflichten fihren.>"™

Eine Qualitésaufkldrung soll nach einem Grofdeil der Literatur vidlmehr bal je-
der noch innerhab des Standards bleibenden Behandlung erfolgen, sofern an-
dernorts eine quditativ hoherwertige Behandliung mit tendenziell geringeren Be-
lastungen oder glinstigeren Heilungsverlaufen angeboten werde®™®. Dies gdlte
nicht nur fir strukturele Quditésabwelchungen - z.B. zwischen Kreis- und U-
niversitétskrankenhdusern - sondern auch fir systembedingte Unterschiede
aufgrund von Rationdiserung und Rationierung im Gesundheitsvesen: ,, Sollte
das Verscherungssystem einmd nicht mehr verpflichtet oder fahig sain, fur
Gruppen von Petienten bestimmte Leistungen bereitzugtellen, so misste ihnen
wegen ihres verfassungsrechtlich geschiitzten Sdbstbestimmungsrechts und
Rechts auf Gesundheit die Moglichkeit erdffnet werden, diese Leistungen

" Hart, JURA 2000, S. 64, (67).

" Giesen, JZ 1983, S. 414, (415); Damm, NJW 1988, S. 737, (742).

5 Damm, NJW 1988, S. 737, (741 ff.).

"8 Hart, JURA 2000, S. 64, (67); ders. MedR 1996, S. 60, (69); Rumler-Detzel, VersR 1998,
S. 546, (549); Taupitz, in: Rationalisierung und Rationierung in deutschen Gesundheits-
wesen, S. 86, (104 ff.); Giesen, JZ 1983, S. 414 ff.; Francke, Arztliche Berufsfreiheit und Pa-
tientenrechte, S. 190 ff.; differenzierend Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 141 u.
Rdnr. 84 ff.; aA. Laufs/'Uhlenbruck-L aufs, Handbuch des Arztrechts, § 64, Rdnr. 6.
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sdbst zu finanzieren*®"”’. Die Qualitétsaufklarung kompensiere den auf Behand-
lungsfehlersaite zurlickgenommenen Petientenschutz. ,, Wenn es aus finenzidlen
Griinden zu ener zunehmenden Reaivierung des medizinischen Standards und
zu einer wachsenden Differenzierung zwischen Maximad-, Normal- und Mini-
malversorgung auf der Angebotsseite kommt, dann muss dieser Verbreiterung
des medizinischen Korridors und der damit einhergehenden Vergrol3erung der
jurigtisch relevanten ,, Standard-Bandbreite’ eine stérkere Betonung des Per-
sinlichkeits: und Selbstbestimmungsaspekts auf Nachfragesdite folgen®.>™

c. Stellungnahme

Vergéandlicherweise wiinscht sich jeder Petient eine Behandlung nach der bes-
ten Methode. Aufgrund finanzieller Grenzen ist dies nicht an jedem Ort und zu
jeder Zeit moglich, so dass es zunéchst snnvoll erscheint, den Petienten Uber
anderswo bestehende verbesserte Diagnose- oder Therapieverfahren zu -

formieren.

Eine Verpflichtung des Arztes, den Patienten in jedem Fall ungefragt dartiber
aufzukl&ren, dass die geplante Behandlung andernorts mit moderneren Appa
raten, durch erfahrenere Arzte oder nach verbesserten Verfahren durchgefuinrt
werden konnte, birgt jedoch Probleme. So ergdbe sich dann flr so gut wie je-
den Arzt, der in einer kleineren Praxis oder in einem Landkrankenhaus arbeitet
eine derartige Aufkl&rungspflicht, da dieser wohl fast nie in der Lage wére, den
optimaen Standard zu gewdarlegen. Die medizinischen Aufkl&ungspflichten
muissen aber eflllbar bleiben und dirfen nicht dazu fihren, dass die sch aus
den Grenzen der Finanzierbarkeit und Wirtschaftlichket ergebenden Lasten
auf Arzte und Krankenhaustrager, a's den untersten Gliedern der Allokations-
kette abgewal zt werder?™. Hinzukommt, dass sich ein kranker Patient ,,in gu-

*" Rumler-Detzel, VersR 1998, S. 549.

*"® Taupitz, Rationalisierung und Rationierung im deutschen Gesundheitswesen, S. 106;
ebenso Hart, MedR 1996, S. 60, (69).

¥ vgl. VoR, Kostendruck und Ressourcenknappheit im Arzthaftungsrecht, S. 178; Stef-
fen, MedR 1995, S. 190, (192).
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ten Handen" wissen méchte. Eine Quditatsaufkldrung hétte unweigerlich zur
Folge, dass der Patient verunsichert wiirde und das Vertrauen in die Behand-
lungssaite verliert™. AuRerdem ist zu beachten, dass sich der Patient in ener
sedischen Ausnahmesituation befindet, so dass schon fraglich igt, ob er Uber-
haupt in der Lage i, die medizinwissenschaftlichen Informationen intellektuell
zu verarbeite™. Die &ztliche Beratungs- und Hinweispflicht erstreckt sich
somit nach zusimmungswirdiger Angcht nicht auf ene Aufkl&rung dartber,
dass mangds optimaler Ausstattung nicht die modernsten M ethoden angewen-
det werden kénnen oder in anderen Krankenhdusern gegebenenfals bessere
Apparaturen zur Verfligung stehen, wenn und soweit der Standard guter &rztli-
cher Behandlung gewéhrlestet ist und eine andere Behandlung in Ansshung der
konkreten Umsténde des Falles nicht dringend geboten erscheint®®. Die Ent-
scheidung der Frage, wann im Einzdfdl eine Aufklérung zu erfolgen hat, solite
sch nach der Art der Erkrankung richten. Fir die Behandlung einer Blind-
darmentziindung gibt es keine unterschiedlichen Standards. Der jewellige Pati-
ent wird in einem Landkrankenhaus genauso behanddt, wie in einer Univers-
tasklinik. Eine weitergehende Hinweispflicht ist daher abzulehnen, wenn eine
Standardbehandlung die vielfach erprobt worden ist und sich in der Praxis
langjahrig bewahrt hat, anwendbar ist und auch angewendet wird®. Uber
bessere Behandlungsbedingungen anderen Orts it jedoch dann aufzuklaren,
wenn die eigenen Bedingungen an der Untergrenze liegen oder wenn die Be-
handlung des Retienten diese besseren Bedingungen medizinisch erfordert™,
Diesist insbesondere bel Erkrankungen wie bestimmten Krebsformen der Fall,
deren Behandlung spezidler diagnostischer oder therapeutischer Apparate be-
darf. Auch im Bereich der Gynékologie sollte unter Umsténden bei bevorste-
henden Risikogeburten Uber bessere Bedingungen vor dlem durch spezidl

% Ebenso Pfliiger, MedR 2000, S. 6, (8), m.w.N.

1 \gl. die Ergebnisse der Recall-Studie iiber die Behaltens- und Begreifsquote nach
Aufklarungsgesprachen von Saternus/K ernbach-Wighton, in: FSf. Deutsch, S. 723 ff.

%82 S0 auch BGH NJW 1988, S. 2302; BGH MedR 1988, S. 314; BGH VersR 1984, S. 470,
siehe oben unter | 1; OLG Kdln, Versk 1992, S. 52, (53), siehe oben unter | 4;
Laufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 64, Rdnr. 6.

3 Ebenso OLG Kéln, S. 8; Steffen/Dressler, Arzthaftungsrecht, Rdnr. 383.

%% Steffen, MedR 1993, S. 338.
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ausgebildete Arzteteams in Speziakliniken aufgeklart werden. Die Frage, ob
und wann aufgeklart werden soll, kann aso nicht pauscha beantwortet wer-
den. Esig immer auf den Einzdfal, - den jeweiligen Patienten mit seiner indivi-
dudlen Erkrankung - abzugtdlen. Insgesamt ertffnet ,,die Kompensation von
rationierungsbedingten  Haftungsminderungen beim Behandlungsfehler durch
Erweiterung des Aufklérungsumfangs (...) daher keinen Konigsweg, auf dem
die schmerzliche Abwégung zwischen kollektivem und individudlem Woh! de-

gant umgangen werden kann.“>®

|. Zwischenergebnis. Keine Herabsenkung des ér ztlichen Standar ds

Obwohl in der heutigen Zeit eine immer grof3ere Schwelle zwischen medizi-
nisch machbaren und tatséchlich finanzierbaren Leistungen besteht, fuhrt dies
nicht zu einer Herabsenkung des guten &ztlichen Behandlungsstandards. Zi+
mindest hinsichtlich des Basisstandards™® diirfen nach

zutreffender und fast enhdliger Angcht sowohl von medizinischer, ds auch von
jurigtischer Seite her aus wirtschaftlichen Erwagungen keine Abstriche gemacht
werden. Der Basisstandard muss unabhéngig von fnanzidlen Schwankungen
absolut gewdhrlestet sain. Anderersaits nimmt die Rechtsprechung auf Quali-
tétsunterschiede Riicksicht, indem sie an die Arzteschaft zu Recht keine uner-
flllbaren Anforderungen gdlt. Eine Maximabehandlung kann nicht stets und
Uberall gefordert werden. Kann ein Arzt oder Krankenhaus den guten arztli-
chen Behandlungsstandard im Einzdfal nicht einhdten, selt die Judikatur zu
Recht erhdhte Anforderungen an die sekundéren Versorgungspflichten der
Verwesung und der Aufklarung. Der Patient hat dann die Moglichket, ande-
renorts eine stlandardgemél3e Behandlung zu erhdten. Er muss dso keine man-
gelhafte Diagnose oder Therapie hinnehmen, nur well er Sch beispielsveise a-
nacha in en kleineres Landkrankenhaus begeben hat. Die Pflicht zur Aufkl&
rung und vor dlem zur Uberweisung erméglicht es, mit den bestehenden Res-

sourcen eine optimale Versorgung auch in kleineren, minder ausgestatteten

% Pfl{iger, MedR 2000, S. 8.
%6 Zur Begrifflichkeit vgl. Teil 2, 2 Kap. A Il 1.
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medizinischen Betrieben zu gewahrleisten. Der Standard fur die Behandlung ei-
ner bestimmten Erkrankung ist damit auch dann Uberdl dersdbe, wenn im
konkreten Fal fur Diagnose oder Therapie ein besonders teures Gerét oder
ein besonders spezidisiertes Arzteteam eingesetzt werden muss. Eine Herab-
senkung des aéztlichen Standards it nicht erforderlich, weil es ausreichend i,
dass neue, teure medizinische Apparate und besonders ausgebildete Arzte-
teams auf bestimmte Zentren und Arztpraxen beschrankt werden, solange dem
enzelnen Patienten die Moglichkeit geboten wird, im indizierten Fall auf derar-
tige Behandlungsmethoden zurtickzugreifen.

Als Beigpid sa hier auf die Behandlung mt dem besonders kostenintensven
hochmodernen  Positronen-Emissions-Tomographen (PET)  hingewiesar®’.
Dieses mehrere Millionen Euro teure Diagnosegerét muss von einem Physiker
bedient werden, von einem hierfir spezidiserten Arzt ausgewertet werden und
kann bereits aus diesen Griinden nicht Uberdl bereitstehen. Hierflr besteht je-
doch auch gar keine Notwendigkeit. Nicht jede Arztpraxis, nicht jedes Kran
kenhaus kann und muss ein PET-Gerét vor Ort zur Verfligung haben; aber je-
der Patient muss gleichwohl die Mdglichkeit haben, im indizierten Fall mit Hilfe
dieses Apparates diagnogtiziert zu werden. Dies kann dadurch gewdahrleistet
werden, dass bundesweit nur in wenigen Spezidzentren PET-Geréte vorhan-
den sind und der Petient, bei dem die Anwendung von PET angezeigt it dort-
hin Uberwiesen wird. Fir die konkrete Erkrankung, bzw. fir bestimmte Sym-
ptome im Bereich der Diagnogtik (in diesem Fal z.B. ba Verdacht spezieller
Krebsarten) ist die PET-Behandlung dann Standard, obwohl se nicht Gberdl
bereitgehalten wird.

Im Rahmen der GKV ha man in der Vergangenhet bereits mehrfach versucht,
enen optimalen Einsatz kogenintensver medizinischen Apparaiuren zu erre-
chen. Die jahrdlang geforderte gemeinsame Groligeréteplanung fr den ambu-

" Hierbei handelt es sich um ein bil dgebendes computer-tomographisches Verfahren
unter Nutzung der bei Positronenzerfall entstehenden Photonen. PET dient z.B. zur Un-
tersuchung der Stoffwechslvorgéange in einzelnen Hirnabschnitten.
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lanten und Stationdren Versorgungsbereich (8 85 Abs. 2 aaF., § 122 aF.
SGB V, § 10 KHG) ist jedoch zum 01.07.1997 wieder besditigt worder?®.
Die Steuerung der Anschaffung und des Einsatzes von medizinisch-technischen
Grolygerdten soll zukinftig durch die Sdbstverwdtung im ambulanten und sta-
tiondren Bereich eigenverantwortlich erfolgen. Fir den niedergel assenen Be-
reich kommen zu verenbarende Vergitungsregelungen (8 85 SGB V) und fir
den stationé@ren Bereich das Pflegesatzrecht (8 17 KHG, 88 7, 10 BFfIV) in
Betracht. Die Abgstimmung zwischen ambulantem und dationdren Bereich ist
zukiinftig im Rahmen des Krankenhausplanungsrechts nunmehr durch Landes-
recht moglich (8 6 KHG).

In personeller Hingcht ist die Arbet spezidl ausgebildeter Neonatologen+
teams™ hervorzuheben. Eine Festanstellung solcher Teamsin jedem
Krankenhaus wéare nicht zu bezahlen. Von daher gibt es in Deutschland nur
verhdtnismadg wenige dieser Spezidisten. Jedoch ist das 6rtlich néchgte Team
in der Lage, in Notsituationen das jewellige Krankenhaus aufzusuchen und dort
Zu operieren. Zwar kann es unter Umstdnden passieren, dass in der Zeit, in
welcher die Spezidisen unterwegs sind, der Patient bereits zu Schaden
kommt. Dieses Lebensrisko muss dlerdings in Kauf genommen werden, da es
unter den gegebenen Umsténden keine andere M églichkeit zum Einsatz derar-
tiger Arzteteams gibt.

Die dargestellten Beispiele lassen sch natiirlich auch auf andere persondle und
gpparaive Ressourcen Ubertragen. Eine Herabsenkung des aztlichen Stan-
dards lasst sich weiterhin auch dann nicht feststellen, wenn der Petient im Ein-
zdfal aus Grinden der Ressourcenknappheit nicht ©fort behandelt werden
kann und deshdb auf eine Warteliste gesetzt wird. Be der Wartdiste handelt
es 9ch um en zuldssiges Kriterium der Petientenauswahl, welches wiederum

von Faktoren wie Dringlichkeit und Bfolgsausscht der Behandlung beainflusst

%8 Durch Art. 1 Nr. 28 b und Nr. 44 sowie Art. 8 Nr. 2 2. GKV-NOG sind die entsprechen-
den Bestimmungen aufgehoben worden.

9 Neonatol ogie bezeichnet die Lehre von der Physiologie und Pathol ogie der Neugebo-
renenperiode.
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wird®®. Bezieht man den Standard auf die konkrete Erkrankung, wird er durch
eine gewise Wartezeit nicht beeinflusst, well der Petient eine sandardgemél3e
Behandlung nach Ablauf der Wartefrist erhaten wird.

2. Kap.: Spannungsver héltnisim Sozialr echt

Das gesamte System der gesatzlichen Krankenversicherung wird dominiert von
dem Ressourcenkonflikt zwischen der Gewéhrleistung einer optimalen medizi-
nischen Behandlung dler Petienten und der Sicherung der Kogstengiingtigkeit
der Patientenversorgung™. Das Recht der GKV entscheidet (iber die Finan
Zierbarkeit aztlicher Indikationen nach Mal3stében professondler Anerken
nung und okonomischer Effizienz. Es verwels grundsitzlich dles nicht aner-
kannte und unwirtscheftliche in den Bereich privater Sdbdfinanzierung. Es
gdlt Sch daher zwingend die

Frage, ob der sozidrechtliche Standardbegriff mit dem &rztlichen Standard als
Sorgfdtamalistab im Arzthaftungsrecht Ubereingtimmt. Dariiber hinaus ist zu
klaren, ob das im Recht der GKV vorherrschende Wirtschaftlichkeitsgebot
den guten &ztlichen Behandlungsstandard beeinflussen kann, well der Ver-
tragsarzt hierdurch moglicherwei se aus Kostengriinden zu einer minderwertigen

Behandlung gezwungen wird.

A. Arztlicher und sozialer Standar dbegriff

Augdriicklich wird der Begriff des &ztlichen Standards im SGB V nicht g
nannt. Jedoch haben die Leistungen dem ,,dlgemein anerkannten Stand der
medizinischen Erkenntnisse” (88 2 Abs. 1 S. 3, 70 Abs. 1, 72 SGB V) und
gemd3 8 28 Abs. 1 S. 2 SGB V den ,,Regdn der &ztlichen Kunst* zu ent-
spreche™.

0 7ur Warteliste vgl. die Ausfilhrungenim 1 Teil, 2.Kap.,F V.

*! Hart, MedR 1996, S. 60, (65).

%% Auch in der Gesetzesbegriindung zu § 2 SGB V wurde ausdriicklich betont, dass die
Leistungen der GKV , einem bestimmten Qualitétsstandard” entsprechen sollen, vgl. BR-
Drucks. 200/88, S. 157 = BT-Drucks. 11/2237 S. 157.
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|. Medizinischer Fortschritt

Der Beyriff ,,dlgemein anerkannt” legt die Vermutung nahe, dass im Sozidrecht
ein hoherer Mal3stab anzulegen i, ds im Haftungsrecht, daim Zivilrecht eine
Behandlungsmethode bereits dann zum Standard gehdrt, wenn se erst zum
Teil in der medizinischen Wissenschaft anerkannt wurde.® Der Gesetzgeber
wollte jedoch mit EinfUhrung dieses Begriffes im Rahmen des GRG lediglich
erreichen, dass die Ergattung von Leistungen ausgeschlossen wird, die ,, mit
wissenschaftlich nicht anerkannten Methoden erbracht werden.*** Von der
Leistungspflicht der Krankenkassen sollten sowohl neue Verfahren ausge-
schlossen werden, die noch nicht hinreichend erprobt sind, ds auch Aullensa-
termethoden, die sich nicht bewahrt haben. Weterhin sollte durch den Begriff
verhindert werden, dass die (reine) medizinische Forschung von den Kranken-
kassen finanziert wird.>* Dass auch neue Behandlungsmethoden zum Les-
tungsumfang der GKV gehdren kénnen, ergibt sich ausdriicklich aus 8 2 Abs.
2 S. 2 SGB V, in wdchem festgdlegt i, dass Quaitét und Wirksamkeit der
Leistungen den medizinischen Fortschritt zu berticksichtigen haben. Fraglich ist
jedoch, in welchem Umfang sie anerkamt sain miissen.

Gema’ 8 135 Abs. 1 S. 1 SGB V dirfen neue Untersuchungs- und Behand-
lungsmethoden in der Vertragg(zahn)arztlichen Versorgung zu Lasten der
Krankenkassen nur dann erbracht werden, wenn die Bundesausschiisse der
Arzte und Krankenkassen sie in Form einer gema3 § 92 Abs. 1 S. 2 Nr. 5
SGB V ergehenden Richtlinie®® as zum Lestungsumfang der GKV gehérend

B SieheTell 2, 2. Kap.

% BR-Drucks. 200/88, S. 157 = BT. Drucks. 11/2237, S. 157.

%% BR-Drucks. 200/88, S. 157 = BT. Drucks. 11/2237, S. 157.

% Die vom Bundesausschuss der Arzte und K rankenkassen beschlossenen Richtlinien
nach § 92 SGB V zur Sicherung einer ausreichenden, zweckméfdigen und wirtschaftlichen
Versorgung der Versicherten sind fir den Vertragsarzt, den erméchtigten Arzt bzw. die
ermachtigte arztlich geleitete Einrichtung und die Krankenkasse verbindlich (88 92 V11, 95
11,1V, 82 SGB V). Siesind ein Orientierungsmalistab fir die Auslegung des Wirtschaft-
lichkeitsgebotes.
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anerkannt haber?®’. Hat der Bundesausschuss zu éner bestimmien Methode
noch keine Richtlinie erlassen, so kann nach Ansicht des BSG trotz § 135
Abs. 1 SGB V unter bestimmten Voraussetzungen dennoch eine Leistungs-
pflicht der Krankenkassen bestehen. Dies gilt jedoch nur dann, wenn das An+
erkennungsverfahren trotz Erfiillung der fir eine Uberprifung notwendigen
formaen und inhdtlichen Voraussetzungen nicht oder nicht rechtzeitig durchge-
fihrt wurde®. Nach Ansicht des BSG ist in diesen Félen fir die Anwendung
noch nicht anerkannter Verfahren der , Nachwels der Wirksamkeit in einer sta-
tigisch relevanten Zahl von Félen* erforderlich. Dabel muss sich der Erfolg aus
wissenschaftlich einwandfrel gefiihrten Statistiken Uber die Zahl der be-

handelten Falle und die Wirksamkeit der neuen Methode ablesen lasser™™. Bei
Krankheiten, deren Entstehung und Verlauf noch weitgehend unerforscht sind,
bzw. die noch nicht eindeutig behanddbar snd, kann hingegen schon die hin-

reichende Verbreitung einer Methode ausreichen™.

In der Krankenhausversorgung exigtierte bidang keine dem § 135 SGB V
entsprechende Vorschrift. Hier blieb die Anwendung neuer Untersuchungs-
und Behandlungsmethoden einversandlicher Regdung (Priferbestellung) vor-
behdten und war grundsétzlich in die Quditétsscherung eingebettet (8 137
SGB V). Mit dem Gesundheitsreformgesetz 2000 wurde jedoch § 137 ¢ SGB
V hindchtlich der Bewertung von Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
im Krankenhaus neu eingefiigt®™. Nach dieser Vorschrift Uberpriifen die Bun-

desirztekammern und die Spitzenverbénde der Krankenkassen gemeinsam mit

%7 Am 04.10.1995 hat der Bundesausschuss erstmalig ,, Richtlinien tiber die Einfiihrung
neuer Untersuchungs- und Behandlungsmethoden* (NUB-Richtlinien) beschlossen. Seit
Inkrafttreten des 2. GKV-NOG ist auch auf die,, medizinische Notwendigkeit und Wirt-
schaftlichkeit" abzustellen. Dies gilt auch im Vergleich zu bereits zu Lasten der Kranken-
kassen erbrachten Methoden. Vgl. hierzu Oldiges, DOK 1997, S. 453 ff. Seit dem
01.10.1999 beschlief}t der Bundesausschuss ,, Richtlinien Uber die Bewertung &rztlicher
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden® (BUB-Richtlinien); die BUB- Richtlinien
weisen nur in Teilbereichen Anderungen gegeniiber den NUB-Richtlinien auf, vgl. DABI.
2000, A-865.

%% BSG NJW 1999, S. 1805.

9 BSGE 76, S. 194, (199); BSG NJW 1999, S. 1805.

% Dasselbe gilt fiir sogenannte echte AuRenseitermethoden, vgl. VoR, Kostendruck und
Ressourcenknappheit im Arzthaftungsrecht, S. 101, 107.

01 \/gl. BT-Dr. 14/1245, S. 57 f.
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der Deutschen Krankenhausgesdlschaft auf Antrag eines Spitzenverbandes
der Krankenkassen oder der Krankenhausgesdlschaft Untersuchungs- und
Behandlungsmethoden, die zu Lasten der GKV im Rahmen der Krankenhaus-
behandlung angewandt werden, bzw. werden sollen. Die vorgesehene Prifung
hat die Frage zum Gegengand, ob die Methoden fir eine ausreichende,
zweckmédge und wirtschaftliche Versorgung der Verscherten unter Berlick-
gchtigung des algemein anerkannten Standes der medizinischen Erkenntnisse
und des medizinischen Fortschritts erforderlich sind. Auch hier ist Mal3stab der
arztliche Standard, so dass sich im Ergebnis keine Unterschiede zum ambulan-
ten Bereich ergebert™.

Zusammenfassend lasst Sch somit sagen, dass neue Verfahren auch dann zum
Leisgungsumfang der GKV gehdren kénnen, wenn sie noch nicht ,,algemein
anerkannt” sind. Somit deckt sich zumindest hingchtlich neuer Behandlungsme-
thoden der sozidrechtliche mit dem &ztlichen Standardbegriff ds haftungs-
rechtlichen SorgfatsmalRstab®™. Neue Behandlungsmethoden, die noch nicht
dlgemein praktiziert werden, fUr die aber bereits auf Erprobung beruhende po-
stive Wirksamkeitserfahrungen bestehen, so dass der Kreis der sachverstén
digen Medizin ihnen die Anerkennung nicht versagen wirde, entsprechen unter
Bertickschtigung dieses medizinischen Fortschritts dem anerkannten Stand der
medizinischen Erkenntnisse™,

[1. Arzneimittel
In diesem Zusammenhang selt sich die Frage, ab wann ein neues Arzneémitte

zum Lesungsumfang der GKV gehdrt. Nach der Rechtsprechung des Bun-
dessozidgerichts durfen zulassungspflichtige Arzneimitte nicht verordnet wer-

%2 | m Ergebnis ebenso BSG NJW 1999, S. 1811, (1812); Hart, MedR 1996, S. 60, (68).
83 v/gl. Kullmann, Versk 1997, S. 529, (531); Hart, MedR 1996, S. 60, (66); Schroeder-
Printzen, MedR 1993, S. 339.

% Hart, MedR 1996, S. 60, (66).
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den, solange sie noch nicht zugdassen sind®®

kannte Behandlungamittel fehlen oder im Einzdfal ungesignet Snd®®. Auch
nach Anscht des Bundesverfassungsgerichts it es , verfassungsrechtlich nicht

. Dies gilt auch dann, wenn aner-

Zu beangtanden, die Verordnungsféhigkeit eines Arzneimittels im Rahmen der
gesetzlichen Krankenversicherung zu verneinen, wenn und solange dieses nicht
arznemitterechtlich zugdassen ist*.**” Das Zulassungsverfahren liefere ein ver-
|&sdiches Kriterium, da die Zulassungsentscheidung nach den 88 21 ff. AMG
auf der Grundliage aufwendiger Zulassungsunterlagen des Antraggtdlers mit

608
e,

sachangemessener behdrdlicher Kompetenz ergeh

Auch hingchtlich neuer Arznemittel ergibt sich nach bisheriger Rechtdlage kein
Wertungswiderspruch zwischen Krankenverscherungsrecht und Haftungs-
recht®®: Zwar hat das OLG Koln entschieden, dass ein Medikament unter
Umsténden auch dann angewendet werden muss, wenn es in einem bestimm:-
ten Indikationsbereich noch nicht zugelassen i, es sch vidmehr noch in der
klinischen Priifung befindet®®. Es handelte sich jedoch in dem besagten Fall um
en fUr andere Erkrankungen bereits zugelassenes Medikament, so dass das
Arzneimittelgesetz der Anwendung nicht entgegenstand. Das erkennende Ge-
richt ging davon aus, dass die in Frage Sehende Arzneimitteltherapie trotz feh
lender Zulassung im Bereich der fraglichen Indikation bereits zum Standard
geworden sai. Nach Ansicht des Gerichts verbietet das AMG dem Arzt nicht
en Medikament, das gegen bestimmte Erkrankungen ,auf dem Markt® sa,
auch gegen ane andere Krankhet einzusetzen, wenn dies medizinisch geboten

. Diessa der Fdl, wenn das Arzneimittd medizinisch-wissenschaftlich er

%5 Dies gilt sowohl fiir den Fall, dass die Zulassung abgel ehnt wurde, vgl. BSGE 72, S.
252, (257 ff.), dlsauch fir den Fall, dass um die Zulassung noch gestritten wird, vgl. BSG
PharmaR 1996, S. 54 (, Eddfosin®).

%% BSG PharmaR 1996, S. 54.

%7 BVerfG MedR 1997, S. 318.

5% BVerfG MedR 1997, S. 318, (319).

9 Jberzeugend VoR, K ostendruck und Ressourcenknappheit im Arzthaftungsrecht, S.
142, 143; im Ergebnis ebenso Kullmann, Versk 1997, S. 529, (532); aA. Hart, MedR 1996,
S. 70,der einen Konflikt zwischen Haftungsrecht und Krankenversicherungsrecht an-
nimmt, welcher jedoch zugunsten der haftungsrechtlichen Betrachtungsweise zu |6sen
sei.

®° OLG Kdin, Versk 1991, S. 186.
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probt sai.

Eine Konfliktstuaion konnte sch mdglicherweise aufgrund der Neufassung
der Nr. 4.1. AMR (Arzneimittd-Richtlinie) ergeben, wonach nicht nur die
Verordnung nicht zugelassener Arzneimittel, sondern auch die von zugelasse-
nen Arzneémitteln in nicht zugelassenen Indikationen grundséizlich unzuléssg
i, Eine Ausnehme soll nur im Rehmen eines indiividuellen Heilversuchs mit
Zusimmung der Krankenkassen gelten. Dieser bidang noch nicht in Kraft ge-
tretenen Richtlinie wird im Hinblick auf einen Konflikt zum Haftungsrecht Kritik
entgegengebracht, well dann zivilrechtlich eine Verpflichtung zum Ensatz eines
Arznemittels bestehen konnte, das nicht zur Leistungspflicht der GKV z&hit®™2,
Dieser Konflikt lief3e sch aus haftungsrechtlicher Scht nicht auflésen. Das zivil-
rechtliche Haftungsrecht dirfe sich in der Verfolgung der Schutzperspektive
nicht \om Arzneimittelverkehrsrecht abhéngig macher?®, Die Frage, ob tat-
schlich ein Konflikt zwischen Zivil- und Soziarecht entstehen konnte, kann
zunéchst dahinstehen, da abzuwarten bleibt, ob die Richtlinie in Kraft tritt und
wie sich die weitere Rechtsprechung dazu entwickeln wird®™,

B. Behandlungsstandard und Wirtschaftlichkeitsgebot

Im Folgenden wird untersucht, ob der durch die gesetzliche Krankenversiche-
rung zu gewdhrleistende Standard durch das Wirtschaftlichkeitsgebot beein
tréchtigt wird, so dass sich dann ein Konflikt mit den zivilrechtlichen Mal3st&
ben ergeben konnte.

®1\/gl. die Diskussion anl&sslich der Tagung der deutschen Richterakademie vom 5.6. -
9.6.2001 in Trier, wiedergegeben von Sandbiller, MedR 2002, S. 19, (22).

®12 50 7.B. Herbert Wartensleben auf der Tagung der deutschen Richterakademie vom 5.6.
- 9.6.2001 in Trier, wiedergegeben von Sandbiller, MedR 2002, S. 19, (22).

13 Ependa.

814 \/gl. fir eine Darstellung der jeweils aktuellen Fassung der Richtlinien, Peters-Hencke,
Handbuch der Krankenversicherung, § 92, Rdnr. 7 ff.
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|. Das Wirtschaftlichkeitsgebot

Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist ein grundlegendes Prinzip des Rechts der ge-
setzlichen Krankenversicherung™. Es tragt der Tatsache Rechnung, dass die
Mittel, die zur Behebung der Kosten der gesetzlichen Krankenversicherung zur
Verfligung sehen, nicht unbegrenzt snd. Insofern snd die Bemiihungen um
Kogtendampfung und das Gebot der Wirtschaftlichkeit der &rztlichen Behand-
lungsweise enes der Ingrumente zur Aufrechterhatung von Funktionstiichtig-
keit und Leistungsfahigkeit des Systems der sozialen Krankenversicherung®™®.

Das Wirtschaftlichkeitsgebot soll hier nicht in dl seinen Veréstelungen, sondern
nur in Form eines groben Uberblicks aufgezeigt werden, um zu kl&ren, ob und
inwiewet sch en Konflikt mit dem &ztlichen Behandlungsstandard ergeben

konnte™’.

Gesetzliche Grundlage fur das Wirtschaftlichkeitsgebot it § 12 Abs. 1 SGB
V, indem es haild:

»Die Lestungen missen augreichend, zweckmé&3g und wirtscheftlich sein; de
diurfen das Mal3 des Notwendigen nicht tUberschreiten. Leistungen, die nicht
notwendig sind, kdnnen Verdcherte nicht beanspruchen, diirfen die Leisungs-
erbringer nicht bewirken und die Krankenkassen nicht bewilligen.“®*8

Die in 8 12 Abs 1 SGB V genanten Kriterien snd unbestimmte
Rechtsbegriffe, die von den Sozia gerichten jedoch voll nachpriifbar sind®™.

815 v/gl. Jrg, Das neue K assenarztrecht, Rdnr. 414. Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist ge-
mal § 72 Abs. 2 SGB V auch Zielvorgabe fur die Vertrége Uber die vertragsérztliche Ver-
sorgung, welche zwischen den Kassenérztlichen V ereinigungen und den Verbanden der
Krankenkassen zu schlief3en sind.

616J6rg, Das neue K assenarztrecht, Rdnr. 413.

87 Eine ausfiihrliche Darstellung des Wirtschaftlichkeitsgebotes findet sich bei Neuge-
bauer, Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der gesetzlichen Krankenversicherung.

%18 Bereits 1955 wurde der Begriff der Wirtschaftlichkeit in die RVO eingefiigt (§ 368 e
RVO), BGBI. 19551, S. 513. Er galt jedoch zunéchst nur hinsichtlich der Beziehung zwi-
schen Vertragsérzten (damals: Kassenéarzten) und Krankenkassen und stellte al's Ober-
begriff den Leistungsumfang des § 182 Abs. 2 RVO dar, BSGE 17, S. 79 (84).

®19 GK SGB V-Igl, § 12, Rdnr. 13,
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Die Beyriffe sehen nach der Rechtsprechung des Bundessozidgerichts in &-
nem untrennbaren Zusammenhang™®. Der Begriff , wirtschaftlich* schlieflt da-
bei die Ubrigen Voraussetzungen mit ein®?!. \Was zur Erzielung des Hellerfolgs
nicht notwendig oder 2weckmaiig i, ist begrifflich auch unwirtschaftlich.“6%
Eine Behandlungamethode ist demnach unwirtschaftlich, wenn se,, Uberflissg”,
d.h. mehr ds ,ausreichend” oder ,,notwendig” ist, bzw. wenn sie zwar grund-
sdizlich geeignet, im Vergleich zu anderen, gleich erfolgversprechenden Ver-
fahren jedoch aufwendiger, mithin nicht ,, 2wveckméligt i°%,

Eine Behandiungsmethode ist ,, ausreichend”, wenn der Arzt zu der Uberzeuw
gung gelangt, dass weitere Mal3nahmen fir den diagnostischen oder therapeu-
tischen Erfolg nicht mehr erforderlich snd®**. Die Behandlung darf nicht marr
gelhaft oder ungeniigend sein. Unter ,, zweckmé&ldg* vergeht man zweckdien
lich, zweckentsprechend, aweckgemal3, nicht Uberfliissg oder snnlos. Mit dem
geringsten Aufwand soll der gréRimégliche Erfolg erreicht werder®. Der Arzt
handdt beigpidsweise in jedem Fale zweckmdig, wenn er zweifd<rel aner-
kannte oder von den Bundesausschiissen in den Richtlinien anerkannte Unter-
suchungs- und Heilmethoden wihlt®®. Eine Lestung ist , notwendig, wenn
durch ge en Ausgleich eines Funktionsaustdles oder einer Funktionsminde-
rung des Korpers im Rahmen eines normaen Lebensbedirfnisses erreicht
wird. Notwendigkeit liegt mithin vor, wenn gerade das gewahrte Mal3 an Leis-
tungen zwangdaufig, unentbehrlich oder unvermeidlich is®?’. Der Zweck dieses
Kriteriums liegt darin, dass die Lestungen der Krankenversicherung finanzier-

bar und die Beitrage fiir die Mitglieder ertréglich bleiben miisserf?,

%20 BSGE 17, S. 79 ff.; BSGE 19, S. 123ff.

821 \/gl. Jorg, Das neue K assenarztrecht, Rdnr. 301.

2 BSGE 17, S. 79, (84).

%23 Ependa.

24\/gl. Jrg, Das neue K assenarztrecht, Rdnr. 301.

625 Peters-Peters, Handbuch der Krankenversicherung, § 12 Rndr. 31.

626 7u diesem Zweck haben die Bundesausschiisse insbesondere die Arzneimittel-
Richtlinien, die Heil- und Hilfsmittel-Richtlinien, die Krankenhauspflege-Richtlinien, die
Krankentransport-Richtlinien, die zahnérztlichen Behandlungs-Richtlinien und die Zahn-
ersatz-Richtlinien beschlossen.

%27 Peters-Peters, Handbuch der Krankenversicherung, § 12, Rdnr. 32.

8 BVerfG MedR 1997, S. 318 ff.; vgl. auch GK-SGB V-Igl, § 12, Rdnr. 24.
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Zusammengefasst it die &ztliche Versorgung ausreichend, zweckmédg und
Uberschreitet das Mal3 des Notwendigen nicht, d.h. se ist wirtschaftlich, wenn
der von der Lestung erwartete Erfolg in einem angemessenen Verhdtnis zum
Aufwand gtent®®. Nicht die Wirtschaftlichkeit des Erfolgs ist das Kriterium,
sondern die Kosten, die aufzuwenden sind, um diesen zu erreichen. Das Wirt-
schaftlichkeitsgebot darf  jedoch nicht ds Zwang verstanden werden, nur mit
den billigsten Verfahren oder Medikamerten behandeln zu dirfer?™. GeméR §
70 Abs. 1 Satiz 1 SGB V hat die vertragsérztliche Versorgung vidmehr dem
dlgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse zu entsprechert™.

Am enfachgen gedtatet sich die Beurtellung der Wirtschaftlichkeit, wenn nur
ene Erfolg vergorechende Behandlung in Frage kommt. Diese wére niemds
unwirtschaftlich, egd wie vid de kostet.®*> Kommen mehrere, in ewa glei-
chermal3en nitzliche ,dlgemein anerkannte® Behandlungsmethoden in Be-
tracht, ist wirtschaftlich dann nur die kostengiingtigere Behandlung®2, Im Falle
erheblicher Abweichungen im Nutzen i die erheblich nitzlichere Manahme
jedoch auch dann die wirtschaftliche, wenn de teurer ist ds eine Mainahme,
die zB. mit weitaus groleren Risiken oder Schmerzen verbunden is®®*. Hier
haben das medizinisch definierte Behandlungsziel und seine moglichst schndlle,
gchere und schonende Erreichung Vorrang vor finanzielen Beangen. Die
Kostengingtigkeit (Effizienz) und die Wirksamkeit (Effektivitét) snd somit die
tragenden Elemente des Wirtschaftlichkeitsgebots®™. Jedoch ist auch das In-
tegritdtsnteresse des Patienten zu berticksichtigen; eine grundsétzlich notwen-

9 J5rg, Das neue K assenarztrecht, Rdnr. 301.

80 \/gl. Oldiges, in: Die &rztliche Behandlung im Spannungsfeld zwischen kassenarztli-
cher Verantwortung und zivilrechtlicher Haftung, S. 55.

1 GK SGB V-Igl, § 12, Rdnr. 17; Clemens, in: Schulin, Sozialversicherungsrecht, § 35,
Rdnr. 15; siehe auch 2 Kap. A.

%2 Oldiges, in: Die &rztliche Behandlung im Spannungsfeld zwischen kassenarztlicher
Verantwortung und zivilrechtlicher Haftung, S. 56.

%3 GK SGB V-Igl, § 12, Rdnr. 29.

% Oldigesin: Die &rztliche Behandlung im Spannungsfeld zwischen kassenarztlicher
Verantwortung und zivilrechtlicher Haftung, S. 56; vgl. auch GK SGB V-Igl, § 12, Rdnr.
30. Auch kann esfur eine Krankenkasse wirtschaftlich sein, ein teures aber sehr wirksa-
mes Medikament zu bezahlen, wenn dafr die Arbeitsunféhigkeit eines Mitgliedes
schneller beseitigt oder gar ein Krankenhausaufenthalt vermieden werden kann, vgl.
Laufs/Uhlenbruck-K rauskopf, Handbuch des Arztrechts, § 34, Rdnr. 5

8% K assk omm-Hess, § 106, Rdnr. 2; Jorg, Das neue K assenarztrecht, Rdnr. 301.
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dige - well kogtenguingigere - Behandlungsmethode, z.B. eine Operation, kann
enen zu sarken Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Petienten darstel-
len, so dass nicht-operative Behandlungsmal3nahmen, die grundsétzlich teurer
sind as die Operation, dennoch gewahit werden miisser?®.

[. Einfluss des Wirtschaftlichkeitsgebots auf den arztlichen Behand-
lungsstandard

Da der zivilrechtlich zu einer dem &rztlichen Standard entsprechenden Behand-
lung verpflichtete Vertragsarzt (vgl. 8 76 Abs. IV SGB V) sozidverscherungs-
rechtlich nur Leistungen im Rahmen einer ausreichenden, zweckmé&dgen und
notwendigen, mithin einer wirtscheftlichen Versorgung abrechnen kann, sdlt
sch die Frage, ob er dem Patienten unter Umsténden haftungsrechtlich mehr
schuldet, as er gegentiber der Kassendrztlichen Vereinigung liquidieren darf
oder ob Honorarangpruch und Leistungspflicht des Arztes einersaits und der
Behandlungsanspruch anderersaits stets deckungsgleich sind.

1. Zivilrechtliche Grundsatze

Wie oben erwdhnt, Uberlésst die zivilrechtliche Arzthaftung dem Arzt die Wahl
der Behandlung, sofern diese dem &rztlichen Standard entspricht. Fraglich ist
jedoch, ob der Arzt aus haftungsrechtlicher Sicht auch eine kostengiingtigere
Behandlungsmethode ener teureren vorziehen darf.

Nach einer der Rechtsprechung des Reichggerichts angd ehnten Auffassung hat
der Arzt sets die Scherste und riskoarmste Methode zu wéahlen (,, Prinzip des
sichersten Weges')®’. Nach der neueren Rechtsprechung und einem grofen
Tell der Literatur ist es dem Arzt jedoch erlaubt, ein htheres Risko einzuge-

hen, wenn dieses in den besonderen Sachzwangen des konkreten Fales und

8% Als Grenze gelten hier die Grenzen der Mitwirkungspflichten geméfR den §§ 60 ff. SGB
I, dieinsoweit entsprechend anzuwenden sind, vgl. Schroeder-Printzen, MedR 1993, S.
339.

%7 Erman-Schiemann, § 823, Rdnr. 132; MiKo-Mertens, § 823, Rdnr. 367.
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einer giingigeren Heilungsprognose eine sachliche Rechtfertigung findet®®.,
Wenn die erforderliche Sorgfat somit auch von Sachzwangen beainflusst wird,
dann konnte dieser Aspekt auch fr die Allokationsbegrenzung im Rahmen der
Haftung ene Rolle spiden. Sachzwange kdnnen némlich auch auf finanziele
Vorgaben zuriickgeher?®. Konkrete Félle von Sachzwangen gibt es bereitsim
Arzneimittelrecht unter dem Gesichtspunkt der Substitution. So kénnen beson-
ders gingtige reimportierte oder paraleimportierte Arzneimittel verwendet
werden, sofern Se den teureren inlandischen Prdparaten in Wirksamkeit und

Nebenwirkungen gleichsteher?®.

Die Mdglichket, bel aufwendigen Verfahren im Bereich der Diagnogtik oder
Thergpie auf kostengiingtigere Methoden auszuweichen, steht dem Arzt somit
unter besimmten Voraussetzungen offerf*. Kostengiinstigere Verfahren dir-
fen dann gewahlt werden, wenn se zwar geringfligig belasten, aber ansonsten
diagnostisch gleichwertig und gut sind. Folglich muss nicht stets das teuerste
und aufwendigste Verfahren angewandt werden, wenn ein preiswverteres zur
Verflgung steht, das gleich gute Ergebnisse bringt und keine nennenswerten
Risken enthét®?. Zu weit geht daher die Forderung, die Alternativmalinahme
musse gleichwirksam und dirfe nicht gefahrlicher sain als das teurere Verfah
ren®. Diese dem Rechggericht angelehnte Auffassung it wirklichkeitsfremd
und unter der heutigen finanziellen Stuaion unseres Gesundheitssystems nicht
zu rediseren. Auch hier muss die Maximabehandlung wirtschaftlichen Vorga

ben weichen, sofern der Basisstandard zur Erhaltung der Gesundheit, zur Kon

%% Uberzeugend: BGH VersR 1988, S. 82. (Torsions-Drehkeilfraktur, behandelt mit ener
Blndelnagelung statt einer Plattenosteosynthese); Steffen-Dressler, Arzthaftungsrecht,
Rdnr. 171, Schreiber, VersMed 1995, S. 4..

89 Zutreffend Deutsch, VersR 1998, S. 261, (64).

9 Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber zur K osteneinsparung im Arzneimittelrecht am
15.02.02 das Arzneimittel ausgaben-Begrenzungsgesetz (AABG) erlassen, welchesam
22.02.02 in Kraft getreten ist. Hiernach steht den Apothekern ein Substitutionsrecht zu
(aut-idem), BGBI. 2002, Teil |, S. 684.

% Siehe auch die Ausfiihrungen in Teil 2 Kap. 1.

%2 Schreiber, VersMed 1995, S. 4. Vgl. auch Teil 2 Kap. 1.

3 So aber Ulsenheimer, MedR 1995, S. 441,
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trolle der Schmerzen und zur Wiederherstelung des Kranken gewéhrleistet

iS“644-

In diesem Zusammenhang stdlt sch die Frage, ob sch der Arzt bel der Ent-
scheidung Uber die Verschreibung eines Medikaments nach den Winschen des
Petienten zu richten hat; mit anderen Worten, ob der Patient einen Anspruch
auf die Verschreibung enes bestimmten Medikaments hat. Mit dieser Frage
hatte sich das OLG Hamm im Jehre 1994 ausdinander zusetzer™,

In seinem Urteil vom 09.11.1994 hatte das Oberlandesgericht Hamm

Uber die Berufungsklage eines Patienten zu entscheiden, der von seinem
behandelnden Orthopéaden wegen Kniegelenksbeschwerden mit einem
speziellen Medikament behandelt werden wollte. Es handelte sich um ein
besonders teures Praparat, so dass der Arzt die Verordnung ablehnte, um
eine preiswertere und gleichwertige Behandlung durchzufihren, zimal
auch die Krankenkasse das Ausstellen einer ,, Regressver zichtser klarung®

abgelehnt hatte. Die Berufung des Patienten mit dem Ziel, den Arzt zur
Verordnung eines bestimmten Medikaments zu verpflichten, hatte keinen

Erfolg.

Nach den Grundsdtzen des Behandlungsvertragesist der Arzt nach Auffassung
des Gerichtes nur verpflichtet, mit der medizinisch gebotenen Sorgfat zu be-
handeln. Ein Anspruch auf Verordnung eines bestimmten Medikamentes sai

dadurch nicht begrindet. Im Rahmen der Thergpiefreiheit konne der Arzt die
Behandlung nach eigenem Ermessen ausrichten. Zwar bestehe aus dem privat-
rechtlichen Dienstverhdltnis zwischen den Parteien fir den Arzt die Verpflich
tung, im Rahmen des kassenérztlichen Wirtschaftlichkeitsgebots dagenige Mit-
tel zu verschreiben, das die beste Wirkung verspricht. Dieser Verpflichtung des
Arztes stehe jedoch kein entsprechender Leistungsanspruch gegentiber. Nur in
besonders ¢glagerten Ausnahmefdlen bestehe ein Angpruch auf Durchfiihrung

&4 Deutsch, VersR 1998, S. 261, (264).
5% OLG Hamm, DAUSR 1996, S. 6.
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ener bestimmten Malinahme. Dies sai jedoch nach den Erklérungen des be-
klagten Arztes nicht der Fall gewesen. Der Klager wurde mit Schmerzmitteln
behanddlt und mit Salben eingerieben. Als Alternative héiten auch Injektionen
mit Cortisonmedikamenten, sowie eine operative Behandlung zur Verfigung
gestanden, welche der Kl&ger jedoch ablehnte.

Daes sch ba dem vom Kléger erwiinschten Prdparat nicht um das fir die Be-
handlung der Knieerkrankung einzig wirksame Medikament handdite, ist der
Auffassung des OLG Hamm zuzugtimmen. Die Wahl der Behandlungsmethode
ist Sache des Arztes. Individuelle Préferenzen des Petienten hat der Arzt nicht
zu berlickschtigen, wenn er ein Mittel verschreibt, welches dem medikament6-
sen Standard entspricht®®. Zu beachten ist jedoch, dass es im Einzelfdl &+
erst schwierig sein kann zu beweisen, dass ein Mittel nicht mehr geaignet i,
die konkrete Erkrankung zu heilen, bzw. die eindeutige Uberlegenheit eines
Medikaments zu beweisen. Denn dann &t Sch grundsétzlich auch nicht
nachweisen, dass die Verschreibung des preiswerteren Medikaments die Hel-

lung verhindert oder verzogert hat.

2. Bewertung

Wie die vorhergehenden Ausfihrungen zeigen, ergibt sch zwischen azlichem
und sozidrechtlichem Standardbegriff kein Widerspruch™. Insbesondere
gimmt das sozidrechtliche Gebot, von gleichwertigen Behandlungsméglichke-
ten die preiswertere Variante zu wahlen, mit den haftungsrechtlichen Grundsét-

zen

8% 50 aber Stegers, in: Medizinische Notwendigkeit und Ethik, S. 65, (75).

%7 So aber Conradi, V erknappung medizinischer Ressourcen und Arzthaftung, S. 113 ,Im
Bereich der therapeutischen Leistungen liegt ein Konflikt zwischen den haftungsrechtli-
chen Anforderungen und dem sozial versi cherungsrechtlichen Wirtschaftlichkeit sgebot
vor, wenn zwei Behandlungsalternativen, die beide das gewiinschte Behandlungsresul-
tat erzielen, die eine aber weniger belastend fiir den Patienten und/oder schneller aber
auch kostenintensiver ist als die andere.”
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Uberein®®, Wahit der Arzt eine Behandlungsmethode, die dem Wirtschaftlich-
keitsgebot entspricht, kann ihn aus diesem Grund keine zivilrechtliche Haftung
treffer®. Der Arzt gerét in kein Spannungsfeld®™. Ungeachtet der Tatsache,
dass im Einzdfdl umfassende Untersuchungen oder Behandlungen angezeigt
sein konnen, ist es weder fur den Patienten noch fir die Solidargemeinschaft
erstrebenswert, in dlen Fdlen Maximadiagnosik oder - Thergpie anzuwen:

d en651

Auch eine Aufklérung Uber unwirtscheftliche Alternativen it nicht erforderlich:
Wie oben erlautert fordert der BGH zu Recht keine Aufklarung tber verschie-
dene gleich wirksame Behandlungsmethoder™?. Zudem ist eéine Behandlung,
die wesentlich besser ist a's eine andere, trotz der Kosten auch die wirtschaftli-
chere. Fragt der Patient dlerdings ausdriicklich nach einer unwirtschaftlichen
Behandlung, so muss ihn der Arzt dartiber aufkléren, dass die Behandlung un+
wirtschaftlich i, er de ds Vertragsarzt nicht erbringen darf und der Patient
auch gegenliber der Krankenkasse keinen Anspruch auf eine unwirtschaftliche
Behandlung hat.

Im Ergebnis l&sst Sch somit feststellen, dass es keine vertragsérztlichen Regeln
gibt, die den Vetragsarzt in die Gefahr einer zivilrechtlichen Haftung bringen.
Das SGB V bezieht sich hindchtlich der Qualitét und Sorgfdtspflichten arztli-
chen Handelns ebenso wie das Haftungsrecht auf die von der Medizin entwi-

%8 S0 auch Rieger, MedR 1996, S. 147. Die Prognose von Kramer, MedR 1993, S. 345, hat
sich hingegen nicht erflllt: ,, Angesichts der wohl auf absehbare Zeit schwierigen Haus-
haltslage und der standig wachsenden K osten fiir die medizinische Versorgung ist damit
zu rechnen, dass nicht mehr sémtliche sich auf hohem und héchstem Niveau entwickeln-
den Standards Gegenstand der uneingeschrankten kassenérztlichen Leistung sein wer-
den. Damit werden Standards der kassenérztlichen Leistungen zu definieren sein, die
vom allgemeinen medizinischen Standard abweichen.”

%9 Nach Conradi, Verknappung medizinischer Ressourcen und Arzthaftung, S. 113, unter
Umstéanden schon: ,, Wahlt der Arzt die kostenintensivere Therapie, handelt er unwirt-
schaftlich. Wahlt er die kostengtinstigere Therapie, widerspricht dies dem Haftungs-
recht.”

80 Zumindest nicht theoretisch; in tatsachlicher Hinsicht méglicherweise schon, hierzu
sogleich.

%! Oldiges, Die &rztliche Behandlung im Spannungsfeld zwischen kassenérztlicher Ver-
antwortung und zivilrechtlicher Haftung, S. 56, (59).

®2vgl. Tel 2Kap. 1B IV 2.
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ckdten Lestungsstandards™®, Damit deckt sich die Aussage des Soziarechts,
dass ene Lestung ,,ausreichend und zweckmd3ig* sein muss, mit der haftungs-
rechtlichen Forderung nach , Indiziertheit* der Leisung. Der Grundsaiz der
Einhdt der Rechtsordnung erlaubt hier keinen Widerspruch®™. Nach Goetze
ergibt sich die Ubereingimmung von Soziarecht und Haftungsrecht aus einer
,harmoniserenden Audegung sich scheinbar widersprechender Normen'®®.
»Diese durfte zwischen dem Wirtschaftlichkeitsgebot und den haftungsrechtli-
chen Normen auch stets maglich sain, da sch der Aufwand, der im Sinne des
Haftungsrechts erforderlich it, auch s wirtschaftlich auffassen 1ass.“%*® Das
Wirtschaftlichkeitsgebot erkennt folglich an, dass die &ztlich gebotene Sorgfalt
rechtlich erfullt werden muss und darf. Demnach héiten z.B. die Indikation und
Wirksamkeit einer eingdeteten Mainahme Vorrang vor dem Wirtscheftlich-
keitsagpekt. Die Kogtendampfungsmalinahmen und Eingparverpflichtungen fin
den dort ihre Grenzen, wo sie mit einer konkreten Gefahrerhthung fir den Pa-
tienten verbunden ist. Schon wegen des verfassungsrechtlich garantierten
Rechts auf Gesundhet darf es in Deutschland niemals enen Unterschied zwi-
schen den Standards der kassenérztlichen Leistungen und den algemeinmedi-

zinischen Standards geber?™”.

Obwohl nach diesen Erwdgungen scheinbar kein Spannungsverhdtnis zwi-
schen Wirtschaftlichkeitsgebot und zivilrechtlicher Arzthaftung besteht, ergeben
gch in der Praxis hingegen zum Telil erhebliche Unterschiede. Wirft man enen
Blick in diverse &ztliche Fachzeaitschriften, ekennt man eine grof3e Furcht der
Mediziner, sch wegen unwirtschaftlicher Behandlung regresspflichtig zu mae
cher™®, Vide Arzte snd mit der sich sténdig &ndernden Gesetzedage hinsicht-

%3 Ebenso Steffen, MedR 1995, S. 190.

% S0 auch Franzki, AuK 1994, S. 61, (62).

%5 Goetze, Arzthaftungsrecht und kassenérztliches Wirtschaftlichkeitsgebot, S. 200 f.

%% Ependa.

%7 Uhlenbruck, MedR 1995, S. 435.

%8 Stellvertretend: Weinhold, , Medizinischer Fortschritt und knappe Ressourcen - Das
Dilemmader Prioritétensetzung*, DABI. 1997, A-80; Dietze, , Wirtschaftlichkeit - Nicht
nach Durchschnittswerten”, A&W 1999, S. 17; Adrian, Wirtschaftlichkeitsprifung - Die-
sen Fluchtweg gibt es*, A&W 1999, S. 25; WeilRauer, , Die Medizin im Spannungsver-
haltnis zwischen Recht und Okonomie*, Der Chirurg 1997, S. 150 ff.
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lich Kosteneingparungen im Gesundheitswesen Uberfordert und wissen nicht,
was und wie viel se noch verordnen diirfer®™. Dies fiihrt verstarkt zu einer
kogtenintensven Defensvmedizin oder zu einer Behandlung, die nicht mehr
dem Standard entspricht®®. Insofern besteht trotz der dargestellten Uberein-
gimmung zwischen sozidem Standard und Wirtschaftlichkeitsgebot auf der e-
nen Sete und haftungsrechtlichem Standard auf der anderen Seite sehr wohl
ein Spannungsverhdtnis zwischen Sozid- und Zivilrecht™, dessen Lésungs-

maglichkeiten am Schluss der Bearbeitung untersucht werden sollen.

C. Behandlungsstandar d und Budgetierung

Wie die Audftihrungen zu der Kogtendgtuation im Gesundheitswesen gezeigt
haben, kommt es mehr und mehr zu Sparmalinahmen und Rationierungen im
deutschen Gesundheitswesar™?. Hiervon ist auch die Arzteschaft durch ver-
sérkte Budgetregel ungen des Gesetzgebers unmittelbar betroffen. Es stdlt sich
daher die Frage, ob Budgetierungen &ztliches Handeln dahin beainflussen
kdnnen, dass sich bisherige Standards nicht mehr halten lassen und ob sich da-
durch Auswirkungen auf die Haftung des Arztes ergeben kénnen.

|. Budgetierungen im Gesundheitswesen

Aufgrund der steigenden Kosten im Gesundheitswesen wurden und werden
verschiedene Bereiche &ztlicher Tétigkeit anhand gesetzlicher Vorgaben bud-
getiert. Unter dem sozidverscherungsrechtlichen Budgetbegriff verseht man
die Festlegung einer Ausgabengrenze a's Hochstgrenze™:, Die Budgetierung

9 Ependa.

89 \/gl. Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin;
Broglie, DAusSR 1997, S. 3, (7); Uhlenbruck, MedR 1995, S. 438, (439); Bogs, Defensives
Denken und Handeln in der Medizin als Folge des Einflusses des Rechts.

81 K ritisch auch Laufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 99, Rdnr. 25: , Der
Weg zu einer Harmonisierung der gesetzlichen Haftpflichtregeln ist ungeklért. Es besteht
die Gefahr, dass eine érztliche Internalisierung des Wirtschaftlichkeitsgebots zu einer
schleichenden 6konomischen Infiltration der medizinischen Standards fihrt

%2 Siehe Teil 1, Kap. 2.

%3 \/gl. Boecken, MedR 2000, S. 165, (166).
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hat zum Zid, die kogtentreibende Mengenausweitung zu begrenzen. Se sdlt
damit ene Konkretiserung des sozialrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgebots
dar®®. Nach der frilheren Rechtdage wurden fir jede der 23 Kassenérztlichen
Vereinigungen in Deutschland Obergrenzen sowohl fir die Vergabe von Arz-
nei- und Heilmitteln (§ 84 Abs. 1 SGB V) ds auch furr die Leistungen der Arz-
te festgelegt. Bel Uberschreitung dieser Grenzen gdlt die so genannte Kollek-
tivhaftung dler Arzte einer Kassenarztlichen Vereinigung. Hiernach wurden die
Arzte in Regress genommen und miissen notfals EinbuRRen ihres Einkommens
hinnehmen, unabhangig von der Frage, wer sSch an das Limit gehdten hat und
wer nicht. Diese gesatzlichen Regelungen sind bel der Arztescheft verstandli-
cherweise auf erhebliche Kritik gestof3en. Hierauf hat der Gesetzgeber reagiert
und en ,,Arznemittedbudget - Ablésungsgesetz® (ABAG) entworfen, welches
mit Wirkung zum 31.12.2001 in Kraft getreten ist°®. Nach dem ABAG fdlen
das Arzne- und Hellmittebudget und damit auch die Kollektivhaftung weg.
Nach Ansicht vider Mediziner stdlt der Gesetzesentwurf jedoch nur scheinbar
eine Verbesserung dar®®.

Im sationdren Bereich wird fir jedes Krankenhaus auf der Basis ener
Leisungs- und Kakulationsaufstellung ein Budget und, daraus abgeleitet, ein
tagesgleicher Pflegesaiz fur den zukinftigen Pflegesatzzeitraum, (in der Regd
en Jahr), zwischen Krankenhaustréger und Krankenkassen vereinbart. Der
Pflegesatz teilt Sich in @nen Abteilungspflegesatz ind einen Basispflegesat?’.
Darliber hinaus werden Falpauschaden und Sonderentgelte abgerechnet. Eine
Fdlpauschde vergitet samtliche Krankenhaudestungen fir einen Behand-

%4 Vgl. Rieger, MedR 1996, S. 147.

%5 Sjehe den Gesetzesentwurf im Internet www.bmgesundheit.de. Kritisch: Rathgeber,
A&W 2001, S. 16.

%8 vgl. A & W 2001, S. 16.

7 Mit dem Abteilungspflegesatz werden insbesondere &rztliche L eistungen, Pflege und
die Versorgung mit Arzneimitteln abgegolten, mit dem Basispflegesatz Unterkunft und
Verpflegung. Ergeben sich im Pflegesatzzeitraum Mehr- oder Mindererl 6se, werden diese
im folgenden Budget ausgeglichen. Vgl. zu dem ganzen: Beske, Das Gesundheitssystem
in Deutschland, S. 146 ff.
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lungsfdl. Mit Sonderentgelten wird ein Tell der Krankenhaudestungen eines
Behandlungsfalls vergiitet®®,

[. Einfluss von Budgetierungen auf den arztlichen Behandlungsstan-

dard

1. Wird der Behandlungsstandard wegen Budgetierungsmaldnahmen

gesenkt?

Ist bei der Bestimmung der im Verkehr erforderlichen Sorgfat eine Abwégung
zwischen dem Interesse an Wahrung der Handlungsfreiheit @nerseits und dem
Bedlrfnis nach Schutz von Rechtsgitern Dritter anderersaits erforderlich, so it
neben der Schutzwirdigkeit der bedrohten Rechtsgiter auch die Zumutbarkeit
von Sorgfatsmalinahmen zu beriicksichtigen™®. Unter Zumutbarkeit sind auch
Mal3nahmen zu verstehen, deren Finanzierung beurteilt werden muss. Zumuit-
bar heilt demnach auch finanziell zumutbar®™. Der Arzt hat daher nicht jedes
neue Medikament und nicht jede verbesserte neue Technik anzuwenden, um
sorgfatsgemal zu handdn®. Der &ztliche Hellauftrag und der von den Ge-
richten angewandte Sorgfdtsmalisiab erfordern kenesfdls immer die Aus-
schopfung dler medizinischen Behandlungamdglichkeiten. Das verantwor-
tungsbewusste rechte Mal3 wird sich in sinnvoller Mittelverwendung nieder-
schlagen. Der Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit ist jedoch aul3erst restriktiv
zu handhaber?™. Je hoher der Wert des bedrohten Rechtsguts und je hoher
der mogliche Schaden, desto strengere Anforderungen sind an das Mal3 der
erforderlichen Sorgfat zu stdlerf™. Dadurch &ztliches Fehlverhaten Leben

%8 Die Preise setzen sich aus einer bundeseinheitlich festgel egten Punktzahl und einem
landeseinheitlich vereinbarten Punktwert zusammen. Kdnnen sich Krankenhaustréger
und K ostentrager nicht auf eine Pflegesatzvereinbarung einigen, entscheidet eine
Schiedsstelle, vgl. Beske, Das Gesundheitssystem in Deutschland, S. 149.

9 \/gl. Erman-Schiemann, § 823, Rdnr. 80. Siehe auch die Einfiihrung in Teil 3.

0 vgl. BGH VersR 1976, S. 778; Soergel-Wolf, § 276, Rdnr. 90; Larenz/Canaris, Schuld-
recht BT II, 8 76 |11 4. b); kritisch: MUK o-Grundmann, § 276, Rdnr. 61.

™ Hierzu siehe Teil 3, 1 Kap.

2\V/gl. Palandt, § 276, Rdnr. 7.

%7 Soergel-Wolf, § 276, Rdnr. 92.
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und Gesundheit der Petienten bedroht werden kdnnen, ergeben sich demge-
mal3 die denkbar hochsten Anforderungen. ,,Der Schutz der Gesundheit -
zwingt stets einen Normastandard der Sorgfalt zur Erhadtung der Gesundheit,
zur Kontrolle der Schmerzen und zur Wiederherstellung des Kranken.“®™ Die-

sen zu unterschreiten wére verfassungswidrig®

. Aus diesam Grund kann sich
der Arzt oder Krankenhaustréger nicht mit dem Argument von der Haftung
befreien, er wiirde fir sane Tétigkeit nicht hinreichend bezahit®®. Kenesfdls
wirde es die Rechtsprechung gutheil3en, wenn im Krankenhauswvesen in der
egen Jahreshdfte ,aus dem Vollen geschdpft* und in der zweiten nur noch
nach einem herabgesetzten Standard behandelt wiirde.®”” Gleichsam mindert
sch fir den Vertragsarzt der Sorgfaltsmal3stab nicht etwa deshdb, well er am

Quartalsende unter den Druck der Wirtschaftlichkeitsprifung gerét®™®.

Der &ztliche Standard l&sst sich somit nicht durch Budgetierung und ~ 6kono-
mische Zwénge auf einen aus den Vorgaben des Sozidrechts besimmiten
,Mindeststandard* beschranke?”. Arzt und Krankenhaustréger werden
durch die Folgen von Budgetierung, Deckelung oder Falpauschden nicht von
der Haftung firr die erforderliche Sorgfalt befreit®®. Der Arzt hat vidmehr , die
schwierige Aufgabe, die dlgemeinen Vorgaben der Sozidgesetzgebung im Ein-
zelfdl federnd und fir den Patienten vertraglich umzusetzen.“®®* Die Budgetie-
rungen andern nichts daran, dass auch der Soziaversicherte nach wie vor einen
Anspruch auf Hellbehandiung nach dem jewelligen medizinischen Standard
hat®®. Die Umsetzung der Budgetierung ist eine Frage der innerérztlichen Ho-
norarvertellung und darf somit auf die im Einzdfdl zu beachtende Sorgfdt und

674 Deutsch, VersR 1998, S. 261, (265).

%% Ebenda; vgl. auch Franzki, AuK 1994, S. 61, (62).

676 S0 auch Schewe, DAUSR 1996, S. 8, (11).

7 Franzki, AuK 1994, S. 61, (65).

678 Schewe, DAUSR 1996, S. 8, (10).

67 50 auch Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (440).

%0 Rieger, MedR 1996, S. 147.

%! Deutsch, VersR 1998. S. 261, (265).

882 K ullmann, VersR 1997, S. 529, (532); Heinze MedR 1996, S. 252, (255).
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die zu erbringenden Lestungen keine Auswirkungen haber®. So ist der Arzt
nicht zur Anwendung verminderter Sorgfatspflichten berechtigt mit der Be-
grindung, dass er zum Nulltarif arbeiten misse oder ein betriebswirtschaftlich
nicht kostendeckendes Honorar erhate®. Vidmehr handdt es sich bei der
Moglichkeit eines Regresses im Falle der Budgetiberschratung um en im
Rahmen der vorliegenden Bearbeitung nicht ndher zu erérterndes rechtliches
Problem der Arzte, die sich fragen miissen, ob ihre Inpflichtnahme i.S.d. Art
12, 14 GG zuléssig ist und ob Se gegebenenfalls dagegen vorgehen miissterf™.

Im Ergebnis setzen sich somit die medizinischen Notwendigkeiten zur Erhatung
der grundgesatzlich geschiitzten Gesundheit gegenliber den ziadgesetzlichen
Sparmal3nahmen durch. Richtet sich der Arzt nicht danach, so macht er sich
haftbar. Ein Ausschluss der Haftung wegen finanzieller Unzumutbarkeit kommt
hier nicht in Betracht®®.

2. Darf der Arzt eine Behandlung aus K ostengr tinden unterlassen?

Im Zusammenhang mit der gerade dargestdllten Problematik stdlt Sch hieran
anschliel}end die Frage, ob der Arzt aus Grinden der Ressourcenknappheit
ene Behandlung unterlassen darf.

Ein Beispid aus der Rechtsprechung hierzu zeigt der folgende in England ent-
schiedene Fall aus dem Jahre 1995%7. Dort wurde ein sechgdhriges leukamie-
krankes Madchen zunéchst mit Chemotherapie, spater mit Bestrahlung und
Knochenmarkstrangplantetion behandelt. Als se einen Rickfdl erlitt, kam die
Frage auf, ob eine weitere Knochenmarksverpflanzung und Chematherapie

%3 5o der Richter am BSG Dr. Klaus Engelmann anl&Rlich der 28. Richterwoche des Bun-
dessozialgerichts, wiedergegeben von Waltermann, Tagungsberichte, Versk 1997 S. 43,
(45), vgl. auch Heinze, MedR 1996, S. 252, (255), Rieger, MedR 1996, S. 147.

% Rieger, MedR 1996, S. 147.

%5 Vgl. zu dieser Problematik Schmied!, MedR 2002, S. 116 f.; Kullmann, VersR 1997, S.
529, (532); Heinze, MedR 1996, S. 252, (255f.).

%8¢ 50 auch Deutsch, VersR 1998, S. 261, (265).

%7 Court of Appeal (1995), WLR 898.
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vorgenommen werden sollte. Die Efolgsausschten der zweiten Behandiung
beliefen sch auf ca 10 - 20 %, wobe die Knochenmarkstransplantation
60.000 Pfund und die Chemotherapie 15.000 Pfund gekostet hétte. Die Ge-
sundheitshehtrde lehnte die Behandlung wegen eingeschrankter Mittel ab. Der
Richter in der ersten Ingtanz verwies den Fal zur neuen Betrachtung an die
Behorde zurlick. Das Rechtamittel der Behtrde hatte Erfolg: Aufgrund der ge-
ringen Erfolgswahrscheinlichkeait war es der Behtrde getattet, ihre beschréank-
ten Mittel zum besten Vortell der Gesamtheit der Petienten zu verwenden. In
dieser Beziehung durfte die Behdrde auch die Gesamtkosten in Erwagung zie-
herf®,

Um festzugtdlen, ob und in welchem Rahmen es in unserem Gesundhetssys-
tem gedtattet i, Patienten aus Kostengriinden nicht zu behanddn, muss zwi-
schen der Behandlung durch einen niedergelassenen Arzt und der stationéren
Behandlung differenziert werden.

a. Die Behandlungin der Praxis

aa. Allgemeine Behandlungspflichten

Zunichgt st sich die Frage, ob der Arzt generdl zur Ubernahme der Be-
handlung verpflichtet it oder ob er im Einzefdl dazu berechtigt i, Patienten
abzuweisen. Grundlage firr die anzustellenden Uberlegungen ist die Tatsache,
dass auch im Arztrecht der Grundsatz der Vertragdreiheit (Privatautonomie)
gilt, welcher zugleich die Abschlussreiheit umfass®®. Daraus folgt, dass kein
Kontrahierungszwang des Arztes besteht®®. Der Grundsatz der Abschluss-
und Behandlungsfreiheit berechtigt den Arzt vielmehr, frei darliber zu entschel-
den, ob er eine Behandlung tbernehmen méchte oder nicht®™. Der Arzt kann

8 Ebenda.

9| aufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 41, Rdnr. 2.

% vgl. RGRK-NiiRgens, § 823 Anh |1, Rdnr. 17; MiiKo-Mlller-Glébe, § 611, Rdnr. 53;
Broglie, DAusR 1997, S. 3, (9).

1| aufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 41, Rdnr. 2.
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somit eine Behandlung - auch ohne Angabe von Griinden - ablehner®®. Aus
diesem Grund kann auch die tellweise vertretene Anscht, der Arzt dirfe nicht
aus unsachlichen oder willkurlichen Griinden die Behandlung behandlungsbe-
dirftiger Kranker ablehner™, nicht Uiberzeugen: Es gibt keine dlgemeine Be-
rufspflicht des Arztes, zur Ubernahme erbetener Behandlunger™. Ausnahmen
bestehen jedoch bei Notfaller™™ oder besonderen rechtlichen Verpflichtungen,
wie z.B. @ner Eintellung in den &ztlichen Notfaldienst®™®. Ebenfalsist eine be-
reits begonnene Behandlung in der Regdl fortzusetzert™’. Dies ergibt sich schon
aus vertragsrechtlichen Griinden (88 611, 627 BGB).

Der Vertragsarzt kann grundséizlich nicht salbst entscheiden, ob er einen Pati-
enten behandeln wird oder nicht. Er unterwirft Sch durch die Zulassung den
vertragsarztlichen Einschrankungen und Pflichten (§ 95 Abs. 3 SGB V). Hier-
aus |eitet sich jedoch kein umfassender Kontrahierungszwang ab®®: GeméR: §
11 Abs. 5 BMV-A it der Vertragsarzt vielmehr berechtigt, die Behandlung ,,in
begrindeten Falen” abzulehnen. Die im 6ffentlichen Recht begriindete Position
des Vertragsarztes verbietet lediglich, Kassenpatienten willkirlich von ener
Behandlung auszuschlief?en. Bel Vorliegen enes triftigen Grundes darf der
Vertragsarzt, mit Ausnahme von Notsituationen, die Ubernahme der Behand-
lung somit ablehner?™. In einigen Félen muss er die Behandlung sogar unter-
lassen, um sich nicht ein Ubernahmeverschulden vorwerfen zu lassen. Diesgilt
z.B. dann, wenn das erforderliche Spezidwissen oder die notwendigen Geréte

oder Medikamente nicht vorhanden sind’®. Auch in Félen, in denen das Ver-

%% K rieger, MedR 1999; S. 519.

%3 |_uig, Der Arztvertrag, in: Vertragsschul dverhaltnisse, 1974, S. 230; Laufs, NJW 1987,
S. 2262,

%% S0 auch Krieger, MedR 1999, S. 519.

%% Hier hat der Arzt zumindest eine stabilisierende Erstversorgung vorzunehmen. Dies
ergibt sich sowohl aus den berufsrechtlichen Vorschriften, als auch gemal? § 323 ¢ StGB.
8% \/gl. Andreas, Arztrecht 1997, S. 207, (208); Krieger, MedR 1999, S. 519, Deutsch, M e-
dizinrecht, Rdnr. 59; Laufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 41, Rdnr. 2.

%7 vgl. Krieger, MedR 1999, S. 519, (523).

%% vgl. Krauskopf-Krauskopf, SGB V, § 95, Rdnr. 27, RGRK-Niissgens, § 823 Anh ||
Rdnr. 17; Jorg, Das neue Kassenarztrecht, Rdnr. 22; Laufs/Uhlenbruck-Uhlenbruck, § 41,
Rdnr. 5; Krieger, MedR 1999, S. 519.

% K rieger, MedR 1999, S. 519, (520).

% Ependa.
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halten des Patienten erwarten |&sst, dass das erforderliche Vertrauensverhdtnis
nicht zustande kommt, kann die Ablehnung der Behandlung durch den Arzt ge-
rechtfertigt sein’.

bb. Nichtbehandlung aus finanzidlen Grinden

Maglicherweise kann dem Arzt im Einzdfal auch eine Ablehnung der Beharnd-
lung aus Griinden der Budgeterschipfung gestattet sain™2. Auchin diesem Fall
gilt jedoch, dass die &ztliche Leistung nicht verweigert werden darf, wenn der
Petient dringender Behandlung bedarf, seine Abweisung aso mit ernstzuneh-
menden Gefahren verbunden und elne rechitzetige Hilfdestung an einem ande-
ren Ort nicht gesichert wéare™:. Hier hat zumindest eine sabiliserende Erstver-
sorgung zu erfolgen, will sch der Arzt nicht dem Haftungsrisko bzw. dem
drafrechtlichen Vorwurf der unterlassenen Hilfeleistung aussetzen™. Anschlie-
[fend hat der Arzt den Patienten dann zur Weiterbehandlung an einen anderen
Arzt zu Uberweisen®. Auch laufende Behandlungen diirfen aus Griinden der
Budgeterschdpfung weder eingeschrankt noch abgebrochen werden™ und der
Patient darf auch keinesfals auf Selbstzahlung verwiesen werden, da dies dem

System der GKV widersprechen wiirde™” .

Wie bereits erwahnt kann der Vertragsarzt jedoch gemaR § 11V BMV-A ,in
begriindeten Falen* eine Behandlung ablehnen. Die Ablehnung der Behand-

1 \/gl. weitere Beispiele hierzu bei Narr, Arztliches Berufsrecht, Rdnr. 727.

72 Nach einer Patientenbefragung der Uni Bremen im Auftrag der Gmiinder Ersatzkasse
verweigern niedergel assene Arzte inzwischen jedem dritten Versicherten ambulante L eis-
tungen, dieim GKV-Katal og stehen: Von den 4.024 Versicherten der Kasse, die auswert-
bare Antworten gaben, bestétigten 1.011 der Patienten (27 %), dassihnen im vierten
Quartal 1999 in der ambulanten V ersorgung mindestens eine L eistung verweigert oder
auf das Jahr 2000 verschoben worden sei: 15 % verweigerten Arzte Heil- und Hilfsmittel,
11 % Medikamente mit Alternative, 11 % Medikamente ohne Alternative, 5 % eine arztli-
che Untersuchung und 3 % eine &rztliche Behandlung, vgl. hierzu Arzt & Wirtschaft
2000, S. 78.

% Broglie, DAusR 1997, S. 3, (9).

% Haftungsrechtlich kommt vor allem ein Anspruch aus §§ 241 Abs. 2, 311 Ab. 2 und 3
BGB in Betracht. Daneben bestehen deliktische Anspriiche aus § 823 Abs. 1 und 2
und/oder § 826 BGB.

% Deutsch, VersR 1998, S. 261, (265).

% 1n diesem Fall haftet der Arzt vor allem aus § 627 Abs. 2 S. 2 BGB.

7\/gl. zu den Grundlagen der GKV Teil 1, 1Kap. C1.
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lung neuer Patienten zur Verhinderung einer Ubermédigen Ausdehnung seiner
vertragsirztlichen Tétigkeit sdlt enen solchen ,begrindeten Fal* dar: Die
Vorschriften des Einheitlichen Bewertungsmalstabs (EBM)™® und Honorar-
verteilungsmalistabs (HVM)™® haben verhaltenssteuernde Aufgaben, d.h.
durch Punktzahlobergrenzen und Abgtaffdung soll erreicht werden, dass der
behandelnde Arzt das Lestungsvolumen reduziert™®. Da er aber verpflichtet
i, medizinisch notwendige Lestungen zu erbringen und im Rahmen einer lau-
fenden Behandlung nicht berechtigt ist, eine medizinisch erforderliche Behand-
lung abzulehnen, kann er den Leistungsumfang nur dadurch reduzieren, dass er
die entsprechende Leistungserbringung bel neuen Patienten ablehnt™. Den
Arzt trifft in derartigen Félen dann auch keine zivilrechtliche Haftung.

Versagt ist es dem Vertragsarzt hingegen die Behandlung mit der Begriindung
zu verweigern, dass e hierfir kein auskémmliches Honorar ehdte™?. Der
Arzt hat keinen Angpruch darauf, dass eine Einzelleistung kostendeckend ver-
gutet wird. Die nichtauskdmmliche Honorierung einer Einzelleistung stellt daher
keinen wichtigen Grund dar, der den Vertragsarzt berechtigte, die Erbringung
giner Einzdlastung zu verweigern™. Eine zvilrechtliche Haftung des Arztes
kommt jedoch auch hier nur dann in Betracht, wenn sich der abgel ehnte Peti-
et in ener Notstuation befunden hat, da andernfdls schon die Moglichkelt e-
nes Schadens ausgeschlossen ig.

% GeméR § 87 Abs. 2 SGB V bestimmt der EBM den Inhalt der abrechnungsfahigen Leis-
tungen und ihr wertméafdiges, in Punkten ausgedriicktes Verhaltnis zueinander.

" Der HVM regelt die Verteilung der von den Kassen entrichteten Gesamtvergiitung un-
ter die Vertragsarzte, vgl. 885 Abs. 4 SGB V.

9 BSG SozR 3-2500 § 87 Nr. 14, S. 80, sub 8. Siehe auch Weinhold, DABI. 1997, A-79.

™1 BSG SozR 3-2500, § 87, Nr. 14, S. 80, sub 8. So auch Krieger, MedR 1999, S. 519, (521).
2 BSG SGB 01, S. 307 ff.

™3 Zutreffend Krieger, MedR 1999, S. 519, (522).
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b. Die Behandlung im Krankenhaus

aa. Allgemeine Behandlungspflichten

Fur Krankenhduser besteht grundsétzlich keine Abschlussfreiheit. So sehen ei-
nige Krankenhausgesetze der Lander wie z.B. § 2 Abs. 1 KHG NW aus-
driicklich einen Kontrahierungszwang des Krankenhaustragers vor. Aus der
Einbindung in en &ffentlich rechtliches Planungs- und Finanzierungssystem folgt
fUr das enzelne Krankenhaus im Rahmen seiner planerischen Aufgabengtelung
und Leisungstahigkeit eine dlgemene Aufnahme- und Behandlungspflicht von
Patienten, bei denen stationére Behandlungsbediirftigkeit besteht™. Ist ein
Krankenhaus aus betrieblichen Griinden nicht in der Lage, seine Aufnahme-
und Behandlungspflicht zu erfiillen, z.B. well es voll beegt ist oder notwendige
Gerédte ausgefdlen sind, so hat es einen Patienten, dessen sofortige Aufnahme
geboten und durch ein anderes geeignetes Krankenhaus nicht schergestellt i,
anstwalen aufzunehmen. Nétigenfalls hat es dann fir seine Verlegung Sorge zu
tragen. In Ungliicks- und Notfdlen igt, wenn aus medizinischen Grinden eine
umgehende Behandlung des Patienten geboten i, jedes fir die Erstversorgung
gesignete Krankenhaus zur Aufnahme und Behandlung verpflichtet.”* Die all-
gemeine Rechtgpflicht zur Aufnahme und Behandlung 16t fUr die nach der Auf-
gabengliederung des Krankenhauses aistandigen, fachkompetenten Arzte die
konkrete Behandlungspflicht aus™®.

bb. Nichtbehandlung aus finanziellen Grinden

Aufgrund des Kontrahierungszwangs sind der Verweigerung der Kranken
hausaufnahme eines Patienten wegen finanzieller Engpédsse Grenzen gesetzt. So
besteht sowohl aus humanitéren, ds auch aus haftungsrechtlichen Griinden
auch dann eine Aufnahmepflicht, wenn der Patient mit enem schweren Krark-

"4 BGH NJW 1983, S. 1374.
"% | aufs/Uhlenbruck-Genzel, Handbuch des Arztrechts, § 84, Rdnr. 29.
"8 | aufs/Uhlenbruck-Genzel, Handbuch des Arztrechts, § 84, Rdnr. 31.
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heitshild eingewiesen wird, dessen hohe Behandlungskosten bereits zu diesem
Zeitpunkt erkennbar sind”*’. Universitéts- und Speziakliniken diirfen ihnen zur
gewiesene Petienten nicht ablehnen und konnen se auch nicht walterverwe sen,
wenn die Behandlung keinen Aufschub bis ins néchste Geschéftgahr duldet
und Speziakenntnisse eforderlich sind, die die anderen Krankenhauser nicht
gewahrleisten konnen. In diesen Fadlen muss das Krankenhaus dle seine Mog-
lichkeiten ausschopfen, um die Gefahr zu bannen und dem Patienten zumindest
eine stabiliserende Erstversorgung zukommen zu lassen. Arzten, die in Erfiil-
lung dieser Pflicht das Budget Uberschreiten, kann insoweit kein Vorwurf ge-
macht werden™®. Vidmehr wiirden sie sich einem Haftungsrisiko und gegebe-
nenfals dem gdrafrechtlichen Vorwurf der unterlassenen Hilfdestung aussetzen,
wenn sein akuten Notfallen ihre Hilfe aus wirtschaftlichen Griinden verwelger-
ten®. Besteht hingegen kein dringendes Behandlungsbediirfnis und unterliegen
die Einnahmen einer dtrikten Budgetierung, wie es in den Jahren 1993 bis 1996
der Fall war, so muss es dem Krankenhaus bel vorzeitiger Budgeterschdpfung
gedtattet sein, Patienten auf das néchste Budgetjahr zu verweisen. Mit Wieder-
enfihrung der , flexiblen Budgets' in Verbindung mit der neuartigen Abrech-
nung nach Fallpauschden, Sonderentgdten, Abteilungspflegesdizen und Basis-
pflegesiizen it jedoch eine Ablehnung der Behandlung aus finanzidlen Grin-
den wohl nicht mehr mdglich. Das neue Entgetsystem ermdglicht beispidswe-
se die Vereinbarung von Zuschlagen (8 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BPfIV) und be-
riickschtigt somit auch Besonderheiten im Einzdfal. Auch ein Behandlungsab-
bruch, mit dem Argument, es liege eine Unverhdtnismd3gkeit von Aufwand

und Kosten vor, ist unzulgssg™®.

Ulsenheimer™ weist in diesem Zusammenhang auf die - zum Teil schon ver-
wirklichte - Gefahr hin, dass besonders kogtenintensive Fdle in Zukunft ver-
stérkt an Krankenhéuser der Maximalversorgung abgegeben, bzw. die Petien

"7 Hoffmann, Arzt und Krankenhaus 1993, S. 65.
8 Uhlenbruck, MedR 1995, S. 427, (434).

™ Franzki, AuK 1994, S. 61, (66).

™ Franzki, AuK 1994, S. 61, (65).

721 Ulsenheimer, MedR 1995, S. 441.
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ten dorthin verlegt werden. Um die unterschiedlichen Versorgungsstandards
der einzelnen Krankenhduser zu gewahrleisten, dirfen jedoch dlein thergpeuiti-
sche Gesichtspunkte dafir mal3gebend sain, dass der Petient der fur ihn not-
wendigen, aber auch ausreichenden Stufe zugewiesen wird. ,, Eine nur aus wirt-
schaftlichen Grinden vorgenommene Verlagerung des ,teuren Patienten” auf
die hthere Stufe entzieht diese ihren eigentlichen Aufgaben, und Se muss des-
halb auich berechtigt sein, solche Patienten zuriickzuweisen.* %

D. Besonderheiten in der privaten Krankenversicherung

Die Kostensteigerung im Gesundheitswesen hat auch vor der privaten Kran
kenversicherung nicht Halt gemacht’, Auch hier spiden Wirtschaftlichkeits-
enwégungen eine zunehmend grof¥ere Rolle, was zu der Frage fihrt, ob sich fir
den privatverscherten Patienten Einschrénkungen im Hinblick auf den ihm zu
gewahrenden aztlichen Behandlungsstandard ergeben konnen. Im Gegensaiz
zur gesatzlichen Krankenversicherung, in welcher das Sachlestungsprinzip
vorherrscht, gilt in der privaten Krankenversicherung das Kogtenergtattungs-

4 Der Arzt hat einen Honoraranspruch gegen den Patienten, welcher

prinzip
wiederum Aufwendungsersatz von seiner Versicherung verlangen kann'. Die
Aufwendungen des Verdgcherungsnehmers entstehen folglich im Rahmen des
Behandlungsvertrages mit dem Arzt, die Frage ihrer Ergtattbarkeit unterliegt
hingegen den Vereinbarungen des Versicherungsvertrages'®. Geméalz § 178 b
VVG haftet der Versicherer bel der Krankheitskostenversicherung im verein-
baten Umfang fir die Aufwendungen fir medizinisch notwendige Hellbe-
handlungen’®’ und wegen Krankheit oder Unfalfolgen und firr songtige ver-

einbarte Lestungen einschliefdich solcher bel Schwangerschaft und Entbindung

22 Franzki, AuK 1994, S. 61, (65).

2 vgl. Bach/Moser-Bach, MB/KK, Einl. Rdnr. 13 ff., § 1 Rdnr. 74; Marlow, VersR 2002, S.
144 f.; vgl. auch die anschlieffend dargestellten Beispiele aus der Rspr.

24 Zur PKV vgl. Teil 1, 1 Kap. CI.

% Bach/Moser-Bach, MB/KK, § 1, Rdnr. 40 ff.

6 vgl. Marlow, VersR 2002, S. 144, (146).

27 \Jon Verf. kursiv geschrieben.
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sowie fur ambulante Vorsorgeuntersuchungen'®, Demgegeniber steht dem
Behandler ein grof3eres Spektrum an Behandlungsmalinahmen zur Verfigung.
Die Orientierung auf ein bestimmtes diagnostisches und thergpeutisches Be-
handlungskonzept unterliegt nicht zwingend dem Mal3stab, dass dle Ma3nah
men medizinisch notwendig sein miissen’®. Ausgestaltung und Durchfiihrung
des Behandlungsvertrages sind insoweit von der Privatautonomie, dso der in-
dividudlen Verainbarung zwischen Arzt und Peatienten geprégt™°. Demzufolge
kénnte man annehmen, dass der dem Privatpatienten gewdahrte &ztliche Stanr
dard von etwaigen Einschrankungen hingchtlich einer ,,medizinisch notwendi-
gen” Hellbehandliung nicht tangiert wirde, well hiervon grundséizlich zunéchst
nur die Erdattbarkeit der Leistungen betroffen ist. Anderersaits ist der Inhalt
des Behandlungsauftrags des Patienten vom Arzt Ublicherweise dahin zu ver-
stehen, dass der Patient nur Mal3nahmen wiinscht, die von seiner Versicherung
auch erstattet werden™". ,Nur eine verschwindende Minderheit von Patienten
Ist in der Lage, (...) Leistungen auch ohne tarifgemé3e Ergattung ihrer privaten
Krankenversicherung in Angpruch nehmen zu kénnen oder zu wollen“”*? Es
hat sich dementsprechend die Rechtspraxis durchgesetzt, dass der behandeln-
de Arzt im Hinblick auf die Kogten, die er in Rechnung stellen will, pflichtge-
mal3 darauf zu achten hat, dass er nur solche Mal3nahmen ergraft, die vom
Beyriff der medizinischen Notwendigkeit gedeckt snd”®®, Der BGH hat esin
das Wissen eines jeden Arztes gestellt, dass die PKV nur die Kosten fir not-
wendige Behandlungen im Rahmen des Verscherungsvertrags erdaiten
wird™*. Dies ha eine vertragliche Beratungspflicht des Arztes hinsichtlich der
Kostenergattung durch den privaten Krankenversicherer zur Folge, die Sch

nach der Rechtsprechung aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242

2 Diese Formulierung findet sich in Abwandlungen an mehreren Stellen der MB/KK
wieder, s0z.B.in§ 1 Abs. 2 S. 1 MBKK 76: ,, Versicherungsfall ist die medizinisch not-
wendige Heilbehandlung einer versicherten Person wegen Krankheit oder Unfallfolgen.”
2 Bach/M oser-Bach, MB/KK, § 1, Rdnr. 77.

™ Ependa.

3! Bach/Moser-Bach, MB/KK, § 1, Rdnr. 78.

%2 Rumler-Detzdl, VersR 1998, S. 546, (550).

" BGH Versk 1983, S. 443, (444).

™ Ependa.
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BGB) ergibt’®. Es ist daher auch innerhab des Behandlungsverhétnisses auf
den Beyriff der medizinischen Notwendigkeit ébzustellen, sofern der beratene
Petient keine Behandlung wiinscht, die Uber die Ergtattungspflicht hinausgeht.

Medizinisch notwendig it eine Behandlungsmal3nahme, wenn es nach den ob-
jektiven medizinischen Befunden und wissenschaftlichen Erkenntnissen zum
Zeitpunkt der Behandlung vertretbar war, diese Behandlung as notwendig an-
zusehen®. Was in diesem Sinne vertretbar it, beurteilt sich vom Standpunkt
des Versicherungsvertrages. Vertretbar im Sinne von 8§ 1 Abs. 2 MBKK 76
ist die medizinische Notwendigkeit einer Hellbehandlung, die in fundierter und
nachvollziehbarer Weise das zugrunde liegende Leiden diagnostisch hinrei-
chend erfasst und eine ihm adéquate, gedignete Therapie anwendet™’.

Die Frage, ob im Rahmen der Audegung des Begriffes der medizinisch not-
wendigen Hellbehandlung auch der Kostenaufwand einer Mal3nahme zu ke-
rickschtigen i, war in den letzten Jahren vergérkt Gegenstand von Rechts-
dretigkeiten zwischen privaten Krankenversicherungen und Versicherten™,
Die Problematik zeigt sich insbesondere bei der Anwendung dternativer Heil-
methoden, bel Zahnbehandlungskosten und bei der kiingtlichen Befruchtung.

|. Rechtsprechung

In einer Entscheidung des OLG Koln aus dem Jahre 1997 nahm der an einem
Prostatekarzinom leidende Kléger neben einer Hormonthergpie, die der
Schulmedizin entsprach und deren Kosten ihm auch erdtattet wurden, eine Be-

glattherapie in Angpruch™. Diese umfasste unter anderem Mal¥nahmen wie

™ War die konkrete Behandlungsmafnahme nicht medizinisch notwendig, hat der Versi-
cherungsnehmer einen Schadensersatzanspruch gegentiber dem Arzt, wenn alternativ
geeignete Methoden zur Wahl standen, gerichtet auf Freistellung von den Behand-
lungskosten; vgl. BGH VersR1983, S. 443, (444); OLG Kdln Versk 1990, S. 612, (613).

" BGH VersR 1979, S. 221, OLG KéIn VersR 1995, S. 1177, (1178); OLG Kéln VersR 1998,
S. 88; Bach/Moser-Bach, MB/KK, § 1, Rdnr. 40.

" OLG Kéln VersR 1995, S. 1177, (1178); Bach/Moser-Bach, MB/KK, § 1, Rdnr. 46.

"8 \/gl. diefolgenden Beispiele.

9 OLG KdIn Versk 1997, S. 729.



Atemgymnatik, Trampolinhipfen, Heublumenpackungen, Eigenblutinfusonen
etc. Nach Anscht der Gutachter hétten diese Behandiungen zwar moglicher-
weise eine Verbesserung des korperlichen und sedischen Wohlbefindens zur
Folge, eine spezifische antitumorése Wirksamkelt bem Prostatakarzinom be-
stehe aber nicht. Das Gericht hat die Ergtattungspflicht fir die Begletthergpie
daher abgelehnt. Auch vom Standpunkt der Alternativmedizin gebe es keine
gesicherten Erkenntnisse, dass die kostenaufwendigen Malinahmen fir die
Heilung, Linderung oder Verhinderung der Ausbreitung eines Prostatakarz-
noms medizinisch giingiger ds die herkdmmlichen Methoden oder ihnen we-
nigstens gleichwertig seien.

Nach Ansicht der Rechtsprechung greife dieser Mal3stab jedoch nicht bel un+
heilbaren Krankheiten, wie z.B. HIV-Infektionen, fir die es keine Methode
gebe, bel der Scher sd, dass die Verschlimmerung der Krankheit verhindert
werden konnte. Hier habe jede Behandlung ,,zwangdaufig Versuchscharakter*

740

Beziglich der ebenfals besonders kostenintensven Falgruppe dr Zahnbe-
handlungen hatte der Verscherungssenat des OLG Kdln Uber enen Fal zu
entscheiden, in welchem sch die PKV welgerte, die Kogen fir einen implan-
tatgestiitzten Zahnersatz zu erdtatten. Die Kosten beliefen sich. damals auf
ca. 77.000 DM (39.370 Euro), von denen der Zahnarzt selbst schon 33.000
DM (16.872 Euro) ds nicht von der Versicherung erstattungstéhig bezeichnet
hatte. Ein S0 genannter teleskopierender Zahnersatz, der dem Klager eine ord-
nungsgemalde Versorgung gesichert hétte, hétte weniger as 10.000 DM (5100
Euro) gekogtet. Nach Auffassung des Senats kann der Versicherte nur die
Kogten einer adéguaten geeigneten Therapie erdtattet verlangen; bel einer me-
dizinisch gleichwertigen, kostenm&3g aber um ean vidfaches ausananderlie-
genden Thergpie kdnne nur die kogtengiingtigere ds die in der betreffenden
Behandlungssituation notwendige Hellmal3nahme angesehen werden. Die zum

™0 BGH NJW 1996, S. 3074; OLG Kéln VersR 1997, S. 729, (730).
" OLG Koln, Versk 1995, S. 1177.
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gleichen Behandlungsarfolg fllhrende, jedoch von ihrer Anlage her um en viel-
faches teurere Heilbehandlung stelle einen Luxus, jedoch nicht mehr eine not-
wendige Hellmal3nahme dar.

Ahnlich entschied das OLG Kdln im Jahre 1997"*: Der erkennende Senat
lehnte die Erdattungsféhigkeit einer teuren implantatgestiitzten Versorgung des
Kiefers des Klagers ab, weil eine gleichwertige teeskopgestiitzte oder g
schiebegefiihrte Alternativversorgung dlenfals die Halfte gekogtet hétte. Dass
der Patient die implantatigestiitzte Losung aus asthetischen Griinden as vor-
zugswirdig ansah, sa ,,ein subjektiver Komfort, der den Rahmen einer not-
wendigen Heilbehandlung sprengt”. ™

Im Hinblick auf die Kostenergtattung fir Mal3nahmen kiingtlicher Befruchtung
hat das LG Kdln mit Urtell vom 21.02.2001 eine Leistungspflicht des Vers-
cherers bei organisch bedingter Sterilitét auRerhalb der Ehe abgdehnt’™. Das
Landgericht begriindete seine Entscheidung unter anderem auch mit dem Kos-
tenargument”*°: Die Ausweitung der Kogtentragungspflicht auf nicht verheirate-
te Paare sprenge die Grenzen des Versicherungsschutzes und der der Vers-
chertengemeinschaft zumutbaren Kogten. Es sai anerkannt, dass bel der arztli-
chen Heilbehandlung Kostengesichtspunkte eine Rolle spidten. Das Landge-
richt beruft sich insoweit auf den BGH™®, der bei der In-vitro Fertilisation den
Verdscherungsnehmer nach Treu und Glauben fir verpflichtet angesehen et
bel der Inanspruchnahme der besonders kostentrachtigen Behandlung in ar
gemessener Weise auf den Verscherer und die Verschertengeme nschaft
Ruicksicht zu nehmen. Deshdb saien nicht beliebig vide Versuche zu erdtatten.
Dieser Kostengesichtspunkt sai rech Auffassung des LG Kdln auch bel der

2 \/ersR 1998, S. 88.

™3 Ependa.

™4 \ersR 2001, 1373; das Urteil ist nicht rechtskréftig, tiber die beim OLG Kéln (5 U 60/01)
anhangige Berufung war bei Abschluss dieser Arbeit noch nicht entschieden.

™5 Obwohl esin der Entscheidung in erster Linie nicht um die Frage der , medizinischen
Notwendigkeit”, sondern um den Begriff der Krankheit ging; kritisch daher Marlow,
Versk 2002, S. 144, (147).

™8 BGH VersR 1987, S. 278, (280); BGH Versk 1987, S. 1107, (1108).
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Frage zu berlicksichtigen, wie weit der berechtigte Personenkrei's ausgedehnt

werden dirfe.

[l. Stellungnahme

Der Anscht der Rechtsprechung, dass auch der Kostenaufwand einer Mal3-
nahme im Rahmen der Audegung des Begiffes der notwendigen Heilbehand-
lung zu beriickschtigen ist, ist zuzustimmen™’. Die Gegenansicht, hauptsichlich
vertreten von Schmid”® und Schiisder™®, kann insoweit nicht tiberzeugen. Der
gute &ztliche Standard wird durch die Einbeziehung von Kostenerwégungen
nicht herabgesetzt, wie es die dargestelten Entscheldungen in der Regel gezeigt
heben. Schelich kaon und muss auch die PKV nicht zu enem
uneingeschrankten Leistungsangebot in der Lage sein. Gerade bel den zum Tell
rein &thetischen Abgrenzungsfragen unterworfenen Zahnbehandlungsédlen
snd Kostengesichtspunkte bel der Prifung der Notwendigkeit uneingeschrénkt
der Entscheidung Uber die Erdattungstéhigkat zugrunde zu legen. Sowohl in
der gesetzlichen, ds auch in der privaten Krankenversicherung besteht die
Notwendigkeit zu ener gewissen Kogendampfung, schon wael die
Verdchertengemeinschaft neben der Deckung ihrer aktuellen Krankheitskosten
auch en Interesse daran haben muss, enen unangemessenen Angieg der
Pramienhthe zu verhindern™
dargestdlte Urteil des LG Kdln zur kingdlichen Befruchtung. Es it nicht
erschtlich, warum nicht verherateten Paaren derartige Ma3nahmen nicht

. Als kritikwiirdig erweig sch hingegen das

erdtattet werden sollten™. Eine unterschiedliche Lebensform hat bereits mit
der Audegung des vorausgesetzten Krankhetsbegriffes Uberhaupt nichts zu
tun. AulRerdem handdt es sch be der Begrenzung des berechtigten

Personenkreises auf Ehepartner nicht um ein zulassiges Kriterium, um die

™7 Ebenso Bach/M oser-Bach, MB/KK, § 1, Rdnr. 50; Rumler-Detzd, VersR 1998, S. 546,
(550); Ratgjzak, Medizinische Notwendigkeit und Ethik, S. 5, (18); einschrankend, Knott-
Thiemann, Medizinische Notwendigkeit und Ethik, S. 35, (48).

™8 NJW 1991, S. 2501.

™ \ersR 1986, S. S. 322, (323).

™ Ebenso Rumler-Detzel, VersR 1998, S. 546, (550); Bach/Moser, § 1 MB/KK, Rdnr. 50;
ahnlich Ratgjzak, der insoweit auf den , L ebensstandard der Gesellschaft* abstellt, in:
Medizinische Notwendigkeit und Ethik, S. 5, (18).

1 30 zu Recht Marlow, VersR 2002, S. 144, (147).
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léssiges Knterium, um die Notwendigkeit einer Mal3nahme aus K ostengriinden
abzulehnen. Der Fal ig auch nicht mit den in Bezug genommenen BGH Ent-
scheidungen vergleichbar, bal denen es lediglich um die Anzahl der Versuche

be Ehepartnern ging.

3. Kapite: Exkurs. Arzthaftunggudikatur und Defensivmedizin

In Zeiten knapper werdender Ressourcen wird der Rechtsprechung zur Arz-
haftung vermehrt vorgehdten, se sa ausufernd und treibe so die Kosten im
Gesundheitswesen in die Hohe, well der Arzt mit Blick auf diese Rechtspre-
chung aus Furcht vor dem Haftungsrisiko saine Zuflucht in Uberdiagnose und
Ubermaligen therapeutischen Mal3nahmen suche™2. Tellweise wird hier sogar

von forensscher , Preistreibere gesprochen™

. Dass es Defensvmedizin gibt
und dass diese auch enen nicht unerheblichen Tell zur Kostengteigerung im
Gesundheitswesen beitrégt, wurde bereits dargestellt™* und ist wohl insoweit

auch undratig.

Unenhatlich wird hingegen die Frage behanddt, inwieweit die Rechtsprechung
»Thuld® ig an dieser Situation. Die vorliegenden Aussagen sollen im Folgen
den Anlass sain, den wrtschaftlichen Auswirkungen der Haftungsrechtspre-
chung im medizinischen Bereich ansatzwei se nachzugehen™.

Tasache i, dass die Behandlungsmoglichkeiten aufgrund des medizinischen
Fortschritts immer vidfétiger werden™®. Krankheiten, die frilher noch ds
schicksahaft hingenommen wurden, sind heute behandelbar. Dies hat jedoch
zwangdaufig zur Folge, dass sich auch der &ztliche Standard und damit ver-

%2 50 z.B. Uhlenbruck, MedR 1995, S. 438, (439); Ulsenheimer, Ausgreifende
Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 21.

™3 \/gl. die Ausfiihrungen bei GroR, Arztlicher Standard, S. 1.

™ SieheTell ,2Kap. Bl 2.

™5 vgl. ausfiihrlich zu diesem Thema: Bogs, Defensives Denken und Handeln in der M e-
dizin als Folge des Einflusses des Rechts.

™ SieheTeil 1,2Kap. B 11 1.
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bunden der haftungsrechtliche Sorgfaltsmalistab standig erhoht™’. Die forensi-
schen Anforderungen an die &ztliche Sorgfat haben in den letzten Jahrzehnten
detig zugenommen. Damit ist auch das Haftungsrisiko der Arzte angegtie-
gen™®. Aus diessem Grund fliichten viele Arzte in eine defensve Medizin™.

Diese &lert sch z.B durch:

- Vermadung riskanter Eingriffe,

- Ubermddge Ausdehnung diagnostischer und therapeutischer Madnah
men,

- zunehmende Prophylaxe,

- Uberaufkldrung,

- Uberallte Krankenhausa nwe sungen,

- ein Uberangebot an apparativer Ausstattung,

- Konsilarien aus , forensischer Indikation® ",

Durch 6konomische Zwange konnen Art und Menge diagnostischer und the-
rapeutischer Maldnahmen aber auch umgekehrt beanflusst werden: Wirt-
schaftlich gesehen muss der Arzt fir einen rentablen Absatz der ihm zur Verfir
gung gestellten Mittel sorgen, vor dlem dann, wemn er seine Praxis apparativ
kostspielig ausgedtattet hat. So konnen hohe Investitionskosten aus Rentabili-
tatsgrinden zur unkritischen Ausnutzung der zur Diagnostik und Therapie gg-
eigneten, aber nicht unbedingt indizierten medizinischen Méglichkeiten fiihren
Fur den Arzt bestent somit die Gefahr, den Anlass fir eine Indikation weniger
in der medizinischen und sozidrechtlichen Notwendigkeit, ds vidmehr in der
technischen Durchfiihrbarkeit einer Mal3nahme zu sehen. Okonomische Zwan
ge dienen ihm dann ds Rechtfertigung fir sein Verhaten'®!, Hinzu kommt héu-

7\/gl. Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 10.
8 \/gl. Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (439).

™ Sjehe 1. Teil, 2Kap. B 11 2. Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 25.07.1979, wo von der Gefahr gesprochen wird, dass die,, als beson-
ders gefahrgeneigte Tétigkeit des Arztesin eine defensive Rolle gedréangt werden (kénn-
te), die dem Sozialauftrag der Medizin nicht mehr gerecht werden kann.“ = BVefGE 52, S.
131, (170).

"vgl. Broglie, DAusR 1997, S. 3, (7); Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (439).

8! Hennies, Arztrecht 1999, S. 94, (96).
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fig die Furcht vor jurigtischen Konseguenzen im Fdle einer unzureichenden,
well zu wirtschaftlichen Behandlung®.

Diese Vorgehensweisen sind in der Praxis keine Sdtenheit’®. Insoweit kénnte
man sagen, dass die Haftunggudikatur zumindest einen Kausabeitrag zur Kos-
tenerhthung im Gesundheitswesen leigtet. Es gelt sch jedoch die Frage, ob
man in diessm Zusammenhang auch eine Schuldzuweisung vornehmen kann.
Vidfach wird hier die Rechtsprechung kritisert: Se misse ,,einsehen, dass die
ausufernde Haftunggudikatur nicht der Petientensicherheit dient, sondern die
Kosten des Gesundheitswesens in beéingstigender Weise erhoht.*"* Wie be-
reits herausgearbeitet wurde, hat die richterliche Rechtsfortbildung bea aler ge-
botenen Strenge der Sorgfaltsanforderungen im ganzen mal3valle Kriterien und
vermittelnde Linien gefunden’. Eine , ausufernde Haftunggudikatur ist nicht
2u verzeichnen. Vidmehr sorgt die Rechtsprechung fir die Einhatung des
Standards und erforderlicher Aufkl&rungspflichten. Aullerdem ist zu beachten,
dass die Rechtgprechung in medizinischen Fragen Sachversténdige hinzuzieht.
Nicht das Recht kontrolliert, sondern das Recht hdt einen Verfahrensrahmen
zur Verfigung, innerhab dessen eine medizinisch-sachverstdndige Qualitéts
kontrolle stattfindet. Diese Aussage verdeutlicht, dass die oft geaul3erte Furcht
der Mediziner vor der Rechtskontrolle (tellweise) in dem Sinne unbegriindet
i, ds dass es die sachvergandige Medizin selbst i, die aufgrund der dlge-
meanen und normativen Aussage, etwas sei Standard, sich selbst, d.h. die in
Rede stehende individuele Behandlung, im rechtlichen Rahmen beurtellt. Folg-
lich [&sst 9ch ein direkter Einfluss der Rechtsprechung auf das Behandlungsge-
schehen im Sinne einer Forderung der Defensivmedizin nicht feststellen'®.

Einen nicht unerheblichen Betrag zur Defensvmedizin legtet auch das Petien
tenverhdten. Vide Paienten sehen ihre Krankhat nicht mehr ds Schicksa

"2 Hierzu siehe Teil 1, 2Kap. B 11 2.

83 \/gl. Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflichtjudikatur und Defensivmedizin, S. 91.
%4 Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (439).

% Siehe Teil 3, 1 Kap. B; dhnlich Bogs, Defensives Denken und Handeln in der Medizin
a s Folge des Einflusses des Rechts, S. 83.

788 50 auch Bruns, ArztR 2000, S. 186 und Franzki, AuK 1994, S. 61, (64).
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sondern a's Schaden an, welchen abzuwenden Aufgabe des Arztes sei™’. Ge-
lingt dies nicht, SO werden immer haufiger juristische Mal3nahmen gegen die
Arzte eingdleitet”®. Dies hat auch etwas mit der zunehmenden Anonymitét der
abatgeligen Hochlestungamedizin zu tun. Je unpersnlicher en Arzt-
Patienten-Verhdtnis ist, desto geringer ist die psychologische Hemmschwelle
des Patienten, den Arzt zu verklagen™.

4. Kap.: L dsungsansatze und Zusammenfassung

A. Losungsansatze

Wie die vorherigen Ausfiihrungen gezeigt haben, muss der gute &ztliche Be-
handlungsstandard aus Grinden der Finanzierbarkeitsproblematik in unserem
Gesundheitswesen nicht herabgesenkt werden. Eine umfassende medizinische
Versorgung kann auch in Zeiten knapper werdender Ressourcen gewahrleistet
werden, ohne dass in jedem Krankenhaus oder in jeder Arztpraxis ein Maxi-
mum an sachlichen und personellen Mitteln bereitgehdten wird. Lokae Ein-
schrankungen in der eforderlichen Ausstattung kdnnen und missen durch
Verwesungs- und Aufkl&rungspflichten kompensert werden, sofern eine dem
arztlichen Standard entsprechende Behandlung andernfalls nicht geboten wer-
den kann. Situationsbedingte Qualitétsunterschiede muss der Petient gegebe-
nenfals hinnehmen, wenn der Standard nicht unterschritten wird. Es ergibt sich
daher theoretisch kein erhdhtes Haftungsrisiko fir den behandelnden Arzt, der
nicht mit den neuesten und besten Methoden arbeitet. Trotzdem zeigt die Zu+
nahme der Haftungdfdle und die Problematik im Bereich der Defendgvmedizin,
dass es in praktischer Hingcht ein Spannungsverhdtnis zwischen der Begren
zung finanzidler Ressourcen und dem &ztlichem Standard gibt. Als Ursache
hierfir kommt vor dlem die aufgrund des medizinischen Fortschritts immer

" Dabei versperrt der ,, Irrglaube an die &rztliche Omnipotenz* die Einsicht, dass es kaum
eine arztliche Téatigkeit ohne Risiko gibt, vgl. Ulsenheimer, Ausgreifende Arzthaftpflicht-
judikatur und Defensivmedizin, S. 11.

"8 \/gl. die Ausfiihrungen des Vizeprasidenten der BAK und Prasident der AK Nord-
rhein, Prof. Jorg- Dietrich Hoppe, wiedergegeben in DABI. 1998, A -266.

%9 Zutreffend Franzki, MedR 1994, S. 172.
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groler werdende Bandbreite an Behandlungsmethoden in Betracht. Es wird
fur die Arzte immer schwieriger dzuwagen, ob und ab wann z.B. &n neues
Gerét oder Medikament bereits zum Standard geworden ist. Auch die Recht-
gorechung trégt nicht immer dazu bel, diese Undcherheiten auszuraumen, well
se tellweise keine konkreten Abgrenzungsmerkmae vorgibt, sondern pauscha
von einer , gewissen Ubergangszeit* oder , Grundversorgung® spricht’. Dem
Petienten droht unter Umsténden eine Behandlung, die nicht mehr dem Stan+
dard entspricht. Im Folgenden soll daher versucht werden Lésungen zu finden,

welche geeignet Snd:

1. die Pogtion des Arztes zu schern, um kostenintensiven Faktoren wie De-

fendvmedizin und Verschwendung von Ressourcen vorzubeugen und

2. gleichzeaitig dem Petienten eine sandardgemél3e, dem medizinischen Fort-
schritt entsprechende Behandlung zu gewdhrlesten, die jedoch Kostenge-
schtspunkte nicht unberlicksichtigt 1&sst.

Angesichts der kaum mehr zu Uberblickenden Anzahl an Vorschiggen und
Versuchen, die Kosten unseres Gesundheitssystems zu reduzieren, sollen im
Rahmen dieser Arbeit nur digenigen Lésungswege abgehandet werden, die
sch auch auf das Haftungsrecht und den &ztlichen Standard auswirken. Aller-
dings kann auch hier kein Vollsténdigkeitsanspruch erhoben werden. Zunéchst
werden Vorschldge aus dem bestehenden System untersucht, wobel auch &-
gene Lasungsmaglichkeiten dargestdl It werden. Anschlief3end sollen Methoden
geprift werden, die in unserem Haftungssystem (noch) keinen Niederschlag
gefunden haben, jedoch zum Tell bereits in anderen Landern praktiziert wer-

den.

\/gl. die Ausfilhrungen zur Rechtsprechung im 3. Teil, 1.Kap.
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|. Qualitatssicherung und risk-management

Angesichts der steigenden Kosten im Gesundheitswesen und des dadurch ar
nehmenden Einflusses wirtschaftlicher Fektoren auf das Arzthaftungsrecht ist
eine engere Zusammenarbeit der drei Bereiche Medizin - Recht - Okonomie
erforderlich. Daher missen Fragen der &zlichen Quditétsscherung in der
Praxis an Bedeutung gewinnen’™*. War der Begriff der Qualitétssicherung iber
lange Zat eher ein Betétigungddd fir Unternehmen und Betriebswirte, begeg-
net man ihm nun auch in der medizinischen Forschung’”. Qualitétssicherung
bedeutet in diessem Zusammenhang das origind medizinische Bemihen, das
medizinische Behandlungsgeschehen zu verbessern, um durch eine Optimierung
der am Krankenhaus vorhandenen Struktur-, Prozess- und Ergebnisquaitét
die Voraussetzungen fir eine bestmodiche medizinische Behandlung zu schaf-
fen'”. Die Quditétssicherhait in Gestalt &ztlicher Salbstkontrolle der erbrach
ten Leistung mit Hilfe enes |- Soll-Vergleichs wird bisher grundsétzlich ohne
Beriicksichtigung der Kosten durchgefiihrt’”. Es wird in Zukunft jedoch nicht
mehr augreichen, sich dlein auf medizinische Belange zu konzentrieren: ,,Das
? edtreben, die Qualitét einer Leistung nicht dem Zufdl zu Gberlassen, sondern
zu bewerten und zu messen bedeutet auch im Rahmen der Medizin mehr Be-
handlungssicherheit, Optimierung der Behandlungsergebnisse aber auch Bestd
tigung Bkonomischer Vertretbarkeit“.”> Medizinische Qualitétssicherung te-
daf daher der Erganzung durch Fremdkontrolle, um das Zid, die Riskomini-

™ 30 auch Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (441); Abicht, Krankenhaus im Brennpunkt,
S. 129, (134); Bergmann, Die Arzthaftung, S. 4; Bruns, ArztR 1999, S. 121 ff., ders. ArztR
2000, S. 186; Junghanns, ArztR 1999, S. 88 f.

2\/gl. Sethe/K rumpaszky, VersR 1998, S. 420. Im Rahmen der gesetzlichen Krankenver-
sicherung ist die Qualitétssicherung im neunten Abschnitt des SGB V geregelt (88 135
ff.).

" Bei der Strukturqualitét handelt es sich primér um die fiir die Leistungserbringung
vorgehaltenen Ressourcen und Strukturen, wobei man zwischen personeller und sachli-
cher Ausstattung unterscheiden kann; Die Prozessqualitat umfasst die Organisation
und Koordination der Ablaufe vor allem diagnostischer, therapeutischer und pflegeri-
scher Aktivitéten; Struktur- und Prozessqualitét miinden in die Ergebnisqualitéat, welche
zum Ziel hat, auf Grundlage eines Standards unter Einhaltung von prozessualen und
strukturellen Normen ein moglichst einheitliches Behandlungsziel zu erreichen, vgl. zur
Begrifflichkeit den Beitrag von Holzer, Krankenhaus im Brennpunkt, S. 95 ff.; siehe auch
Bruns, ArztR 1999, S. 121.

" Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (441).

L aufs/Uhlenbruck-Genzel, Handbuch des Arztrechts, § 87, Rdnr. 72.
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mierung, zu erreichen®. Diese Fremdkontrolle, das in Amerika entwickete
risk-management””’, will durch die Analyse der Ursache eingetretener Schéden
und durch das Aufsplren vorhandener Schadensquellen vorbeugend die Ent-
stehung neuer Schéden verhindern’”®. Durch systematische Fehlersuche und
Schadensuntersuchungen, die neben den medizinischen auch juristische, techni-
sche, bauliche und organisatorische Aspekte untersuchen, also ganzheitlich die
Haftung von Arzt und Krankenhaus betrachten, wird ein Schadensverhiitungs-
programm entwickelt, mit dessen Hilfe potentiele Risiken gesenkt werden'”.
Eine solche aktive Riskokontrolle z.B. der Aufklérungs- und Dokumentations-
praxis des Krankenhauses, der Quadifikation der Arzte und Pflegekréfte, der
Organisationsablaufe und strukturellen Gegebenhealten it insbesondere vor
dem Hintergrund der hohen Anforderungen an den &ztlichen Standard, seiner
durch den Kostendruck gefahrdeten Erflllung und des dadurch steigenden
Haftungsrisikos, durchaus as positiv zu bewerten.”®°. Die davon ausgehende
Warnfunktion fir die im Medizinbetrieb Tétigen einersats und die gezidte
Schadenspravention anderersaits sind nicht nur geeignet, die Schadenshéaufig-
keit und damit die Zahl der Haftpflichtstreitigkeiten und Strafverfahren zu sen+
ken; se entlagten dadurch auch den einzelnen Arzt, die Pflegekraft und den
Krankenhausiréger, vermindern die Kosten der Haftpflichtversicherung,
verbessern die Patientenversorgung und stoppen die Flucht in eine kostentre-
bende Defensvmedizin, Im Gegensatz zur Quditétsscherung it das risk-
management (noch) keine gesatzliche Pflicht aber wohl ,,ein Bindd unverzicht-
barer Schadensvorsorge- und Kontrollmal3nahmen zur Verringerung der Haft-

"% Es gibt bereits Firmen, die diese ganzheitliche, das K rankenhaus von aufen her erfas-
sende Risikoanalyse anbieten; gleichsam Uberlegen einige Versicherungen, ob nicht eine
Pramienverminderung fur das Krankenhaus nach Durchfiihrung eines risk-managements
moglich wird, vgl. Junghanns, ArztR 1999, S. 88, (89).

" Hauptgrund fiir die Entwicklung des risk-management in den USA war die dortige
Haftpflichtrechtsprechung, die in weit groRerem Umfang hypertrophierte als die deut-
sche Judikatur; mittlerweile sind jedoch auch in Deutschland sowohl die Hohe der Scha-
densersatz- und Schmerzensgel dsummen, als auch die Anzahl der geltend gemachten
Haftpflichtschaden deutlich angestiegen, vgl. Bruns, ArztR 1999, S. 121, (122).

8 \/gl. Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (441).

™ Abicht, Krankenhausim Brennpunkt, S. 129, (130); Junghanns, ArztR 1999, S. 88, (89).
8 30 auch Bruns, ArztR 2000, S. 186: , Im Rahmen eines vorbeugenden Risk-

M anagements muissen auch die spezifisch juristischen Risiken in den Blick genommen
werden, die sich aufgrund des geltenden Rechts- und Haftungssystems aus einer arztli-
chen Behandlung ergeben kénnen.*
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pflichtrisken im Krankenhausbereich aufgrund von Behandiungs-, Organisati-
ons-, Aufkl&rungs- und Dokumentationsfehlern.“”®* Insgesamt handelt es sich
be den Malhahmen des Quditédsmanagements und bel den hieraus
ausschnittswese  herausgegriffenen Mainahmen des risk-managements um
enen neuen Ansatz, mit modernen Methoden den &ztlichen Standard zu
wahren und Organisationsméangd  effektiv. zu  beherrschen.  Zur
Riskominimierung der &zlichen Tétigkeit und zu mit Kostensenkungen
enhergehenden Qualitétsverbesserungen snd solche Managementmal3nahmen
daher zu empfenlen™,

[I. Evidenz-basierte Medizin (EBM)

Im Spannungsfeld zwischen Mittelkngpphat und Standard stelt sich fir die
Arzteschaft vidfach das Problem, einersdits dem medizinischen Standard ent-
sprechend zu behandeln, andererseits aber auch keine Uberdiagnostik oder -
therapie zu betreiben. Viefach stehen dem Arzt jedoch die notwendigen In-
formationen und Handlungsanleitungen nicht spontan zur Verfigung, um ene
dem aktudlen Stand des medizinischen Wissens entsprechende und gleichzeitig
auch kogengiingtige Entscheidung zu treffen. Angesichts des medizinischen
Fortschritts und der Mittelknappheit im Gesundheitswesen sind dringend Ori-
entierungs- und Entscheidungshilfen fir den Arzt notwendig. Bel der aus dem
angloamerikanischen Bereich sammenden und mittlerweile auch in Deutsch-
land praktizierten o genannten evidenz-baserten Medizin handelt es Sch um
eine Methode zur Beurteilung medizinischen Handelns und medizinischer Ver-
fahren, die versucht, eine Sicherung der Qudlitét arztlicher Behandlungen durch
die Feststellung der bestmdglichen Evidenz zu erreichen™. Ihre Absicht it es,
in der Medizin nur auf das zu setzen, was Sch empirisch bewéhrt hat. Bewahrt
hat sch nach diesem Verstandnis nur, was unter wissenschaftlich kontrollierten

8! Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438, (442).

8 Abicht, Krankenhaus im Brennpunkt, S. 129, (134); Bergmann, Die Arzthaftung, S. 4;
Ulsenheimer, MedR 1995, S. 438 ff.; Bruns, ArztR 1999, S. 121 ff., ders. ArztR 2000, S. 186;
Junghanns, ArztR 1999, S. 88 f., weist jedoch zu Recht darauf hin, dass risk-management
zunéchst selbst erhebliche Kosten verursacht, die dann jedoch durch Préavention wieder
eingespart werden konnen.

78 Clade, DABI 2000, A-3316;
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Bedingungen zum Zid gefiihrt hat™®*. Es geht um die Integration von individuel-
ler klinischer Erfahrung und der jewells besten externen Evidenz aus wissen+
schaftlichen Studien®. EBM gtellt insoweit sowohl Qualitétskriterien as auch
Techniken fir die patientenbezogene Anwendung klinischer Forschungsergeb-
nisse zur Verfigung. Es kann zwischen verschiedenen Arten der medizinischen
Evidenz unterschieden werden: angefangen bei Meta Analysen von randomi-
Serten kontrollierten Studien Uber einzelne randomisierte kontrollierte Studien,
gut geplante nicht randomiserte Studien, Expertenwissen aufgrund kasuisti-
scher Beobachtungen bis hin zu klinischer Erfahrung. Die evidenz-basierte
Medizin orientiert sch hierbei auch an den Ergebnissen der systematischen
Auswvertungen (Reviews) publizierter Studien, gesundheitstkonomischer Re-

views und systematischer Leitlinien’®®.

Beziglich einer Umstrukturierung des Gesundheitssystems zu ener kosten:
gilnstigeren Versorgung ist EBM durchweg as positiv zu bewerten®”. Im Hin-
blick auf das vorliegende Thema ist jedoch zu bedenken, dass EBM mit der
Préferenz fUr wissenschaftliche Evidenz den medizinischen Standardbegyriff ver-
andert, der sch aus den Elementen ,,wissenschaftliche Erkenntnisse (systemeti-
sches Wissen)“, ,, praktische Erfahrung (intuitives Wissen) und der Akzeptanz
in der Profession zusammensetzt®: Bisher ist das Rangverhdtnis dieser ver-
schiedenen Elemente offen; wissenschaftliche Evidenz jedoch gilt kraft ihrer
Quditét, de verdrangt andere Evidenzen wie &ztliche Erfahrung und Akzep-
tanz. Verstandlicherweise wird aus diesem Grund kritisiert, EBM schranke die
&ztliche Therapiefrahat én’®. Dies ist jedoch nur insowet richtig, as dass
hiermit ein umgangssprachlicher Begriff der Thergpiefreihat gemeint ist. Nach
dem verfassungsrechtlichen Begriff der Thergpiefreiheit ds Berufsausibungs-
recht besteht keine Einschrankung: Thergpiefreiheit bestent hiernach nur in den

®\gl. Wigge, MedR 2000, S. 574, (575).

8 ygl. Fritsche u.a., DABI. 2000, A-766. vgl. Hart, MedR 2000, S. 1.

"8 Siehe Lauterbach, DABI. 1999, A-2128.

87 30 auch Jonitz, DABI 2000, A-3320; Clade, DABI 2000, A-3316; Lauterbach, DABI.
1999, A-2128.

" vgl. Tel 2.11.

" Weidinger, DAusR 2001, S. 66, (683).
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Grenzen zuldssig berufsausiibungsbeschrankender rechtlicher Normen. Man
kann, wie Hart zurecht bemerkt, sagen, dass ,,EBM einen Beitrag dazu leig,
die aztliche Therapiefreiheit auf ene veranderte und (haftungs- und sozid-)
rechtlich geforderte Basis zu stellen.”®

[11. Leitlinien

Wieim Zusammenhang mit EBM erwahnt, fiihren die zunehmenden Fortschrit-
tein dlen Bereichen &ztlichen Handelns und die Sch daraus ergebenen Folgen
fUr das Haftungsrecht dazu, dass der Arzt neben den Regeln der arztlichen
Kung fir fast dle Bereiche seines Handelns normaufstdlende Empfehlungen
benttigt. Eine Moglichkelt der Hilfestelung konnen die von der Bundesérzte-

kammer verbraiteten so genannten Leitlinien bieten?.

1. Begriff

Nach der gemensamen Definition von KBV und Bundesdrztekammer sind
»Léatlinien (...) systematisch entwickete Entscheidungshilfen Gber die angemes-
sene arztliche Vorgehensiveise bei spezidlen gesundheitlichen Problemen'.”®?
»Léatlinien and wissenschaftlich begriindete und praxisorientierte Handlungs-

«793

empfehlungen.

Ausgeogt durch die Quditétsscherungsdiskusson Anfang der 90-er Jahre
forderte der Sachverstdndigenrat fur die konzertierte Aktion im Gesundheits-
wesen die Arbeitsgemeinschaft der wissenschaftlich-medizinischen Fachgesdll-
schaften (AWMF) auf, derartige, Latlinien* zur Qualitétssicherung fir Diagno-
se und Therapie, zu entwickeln. Die AWMF it dem Aufruf gefolgt und hat in-

™0 \/gl. insgesamt zur EBM: Hart, MedR 2000, S. 1 ff.

"1 v/gl. Lauterbach, Standards und Leitlinien, S. 18; Nolte Leitlinien und Standardsin der
Medizin, S. 30, (33); Hart, MedR 1998, S. 8 ff.

92 Beurteilungskriterien fur Leitlinien in der medizinischen Versorgung*, abgedruckt in
DABI. 1997, A-2154.

% Ependa.
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zwischen Uber 1000 Leitlinien erarbeitet, die Uber das Internet abgerufen wer-

den kdnnen™,

Im Einzelnen werden Leitlinien vor dlem in Expertengremien von Fachgesdl-
schaften und Arbeitsgruppen entwicket, in denen Ubereingtimmung (Konsens)
bezliglich der aufgeworfenen Fragestellung erzielt wird (Konsensuskonferenz).
Weitere methodische Ingtrumente zur Ergdlung von Latlinien snd Delphiane-
lysen, Therapiestudien und Metaanalysen™. Zur Scherung der Qualitét von
Letlinien haben Bundesarztekammer und Kassenérztlichen Bundesvereinigung
im Jahre 1997 , Beurtellungskriterien fur Leitlinien in der medizinischen Versor-
qung festgelegt’®. Diese , Latlinie fir Letlinien* mindete im Mai 1999 in Zu-
sammenarbeit mit der Deutschen Krankenhausgesdllschaft und den Spitzen-
verbanden der Gesetzlichen Krankenversicherungen in die Konzeption fir ein
deutschgprachiges LetlinienClearingverfahren™”. Hierdurch soll insbesondere
eine Bewertung, Zertifizierung, Uberprifung und Verbreitung von &rztlichen
Letlinien erfolgen. Das Clearingverfahren zidt dabe auf Trangparenz, Prakti-
kabilitét, Wissenschaftlichkeit und Wirtschaftlichkeit im Bereich der Laéitli-

nien’®,

2. Kostengesichtspunkte

In ergter Linie beinhdten Leitlinien &ztlich-wissenschaftliche Aspekte™”. Bel
den Kriterien fUr die Qualité von Leitlinien wird jedoch auch das Kosten+
NutzenVerhditnis angesprochen. Danach sollen Leaitlinien zur Verbesserung
der medizinischen Versorgung bei akzeptablen Kosten fiihrerf®. Diese Forde-
rung zeigt, dass Kostengesichtspunkte zunehmend Eingang in die Qualitétss-

6 Groats, A & W 2001, S. 28.

% Bundesarztekammer, K assenarztliche Bundesvereinigung, DABI. 1997, A-2154,

% Hierin wird festgehal ten wel che Qualitétsanforderungen die &rztlichen Selbstverwal-
tungskorperschaften an Leitlinien stellen, die siein ihrem eigenen V erantwortungsbe-
reich nutzen wollen, DABI.1997, A -2154.

97 Ziele und Arbeitsplan sind abgedruckt in: DABI. 1999, A-2105f.

"8 BAK, KBV, DKG, GKV-Spitzenverbande, DABI. 1999, A-2105.

™ \/gl. die Darstellung der AWMF im Internet, www.uni-duessel dorf.de/WWW/AWMF.
%9 BAK, KBV, DABI. 1997, A-2154.
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cherungs- und Standarddiskussion finder?™. Kostensenkung soll z.B. dadurch
ereicht werden, dass unndtige, kostenintensve Verfahren ausgeschlossen
werderf®, Laut Hart®® konnte auch der Haftungsprozess rationdisiert wer-
den, well die Feststellung des dlgemeinen medizinischen Standards einer kon-

kreten Behandlung erleichtert wiirde.

Geben Leitlinien somit Anhatspunkte dafir, was eine gute &ztliche Behand-
lung, - auch unter dem Gesichtspunkt des Kostendrucks im Gesundheitswe-
sen, - sain kann, gelt sich die Frage nach ihrer rechtlichen Bedeutung.

3. Haftungsr echtliche Verbindlichkeit

Waéhrend der Begriff ,Leitlinie’ bis vor kurzem in der hochdrichterlichen
Rechtsprechung noch nicht aufgetaucht i, gibt es mittlerweile berets einige
Urteile, bei denen Leitlinien der Entscheidung zugrunde lagerf™. Die entschei-
denden Gerichte haben die jewelligen Latlinien dabe zwar nicht ds verbindlich
angesehen, ihnen jedoch eine gewisse Indizwirkung zukommen lassen. So hat
das OLG Hamm ausgefuirt: ,,Ein zu einem Notfalpatienten gerufener Arzt
verstolét gegen die Leitlinien der Wiederbelebung und Notfallver sorgung,
wenn er nicht fir eine Wiederaufnahme der Bas sreanimation sorgt und sich an
ihr nicht bis zum Eintreffen der Notérztin beteligt, Se vidmehr dadurch verhin-
dert, dass er den Patienten als tot bezeichnet.*®® In der Begriindung heif¥ es
ua:, Mogen die Latlinien im konkreten Fall auch nicht verbindlich gewesen
SN, S0 zeigen sie doch die Uberwiegende Uberzeugung mal3geblicher &rztli-

cher Kreise 8%

81 \/gl. Lauterbach, Standards und Leitlinien, S. 18.: , Der (...) Einflu von Leitlinien auf
die Kosten ist von grofer Bedeutung*,

802 Hoffmann, AuKH 1999, S. 219, (221); Lauterbach, Symposium Leitlinien und Standards
inder Medizin, S. 18.

83 MedR 1998, S. 8, (12).

84 OLG Diisseldorf, VersR 2000, S. 1019 f.; OLG Hamm, NJW-RR 2000, S. 401 f.

8% OLG Hamm, NJW-RR 2000, S, 401 f.

8% Ependa.



170

In der Literatur ist die Frage der Verbindlichkeit von Letlinien umdritten.
Teilweise wird vertreten, Léitlinien sden firr Arzte ganzlich unverbindlich und
hétten weder haftungsbegrindende noch haftungsbefreiende Wirkung?”’. An-
dere sehen eine mittelbare Bindungswirkung Uber § 276 BGB®®. Demgegen
Uber hdt ene weitere Angcht Latlinien unter Bezug auf die Definition der
Zentralstelle der deutschen Arzteschaft zur Qualititssicherung in der Medizint®
jedenfals dann fur verbindlich, wenn se dem Standard entsprecherf™. Der
|letztgenannten Ansicht ist zuzustimmen. Uber Leitlinien werden Erfahrungswis-
sen und Strukturvorgaben transportiert. In ihrer quaitétssichernden Funktion
dienen Leitlinien der Festlegung oder Prézisierung von &rztlichen Standards™.

Die Abweichung vom &ztlichen Standard it grundsétzlich ein Behandlungsfeh
ler®2. Die Abweichung von einer Letlinie ist somit ebenfalls ein Behandlungs-
fehler, wenn die Letlinie dem Standard entspricht. Legt die Latlinie hingegen
ausdricklich nur Optionen fur Behandlungsdternativen fest, ohne gleichzeitig
einen eindeutigen Standard zu bestimmen, kommt es auf die &ztlichen Grinde
fur die Wah! der einen oder anderen Methode an. It die gewéhite Alternative
medizinisch plausibel, ist das &ztliche Handeln sorgfaltsgema®. Dies gilt z.B.
dann, wenn sie neuere wissenschaftliche und technische Erkenntnisse enthalt
oder wenn die Methode im Vergleich zu einer anderen der besseren Gefatr-
beherrschung dient®,

877 B. Hallauer, Leitlinien und Standards, S. 16.

88 \/gl. Laufs, Zur Freiheit des Arztberufs, in: FSfiir Deutsch, S. 625-633.

%9 5ehe DABI. 1997, A-2154-2155.

810 Hart, anlésslich der Tagung , Arztliche Leitlinien: Empirie und Recht professioneller
Normsetzung“, wiedergegeben in MedR 1999, S. 241, (242); Hoffmann, Arzt und Kran-
kenhaus 1999, S. 219.

811 Therapieleitlinien kénnen insoweit &rztliche Standards neu entwickeln, vorhandene
Standards verbessern oder bestétigen.

#2 Siehe Teil 2F.

83 50 auch Hart, MedR 1998, S. 8; dhnlich VoR, K ostendruck und Ressourcenknappheit
im Arzthaftungsrecht, S. 210. Prof. Dr. Hartel von der Deutschen Gesellschaft fur Chirur-
gie, Minchen, wiesauf der Tagung ,, Arztliche Leitlinien: Empirie und Recht professio-
neller Normsetzung“, im Oktober 1998 darauf hin, dass fir den Arzt, der von einer Leitli-
nie abweicht, im gerichtlichen Verfahren jedenfalls ein ,, Erkl&rungszwang” besteht, wie-
dergegeben in MedR 1999, S. 241; vgl. auch Hart, MedR 1998, S. 8, (13).

814\/gl. generell hinsichtlich besonderer, den Sorgfaltsmafstab konkretisierender Vor-
schriften MUK o-Hanau, § 276 Rdnr. 94; Soergel-Wolf, § 276 Rdnr. 85.
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Umgekehrt bewirkt die Befolgung einer Letlinie ene ,,Haftungsmmunise-
rung*®*>: Wer dne Leitlinie befolgt, handelt prinzipidl sorgfatsgemal, auler die
Letlinie ig verdtet und entspricht nicht mehr dem Stand der medizinischen
Wissenschaft®®,

Im Fale konkurrierender Leitlinien unterschiedlicher Indtitutionen zur selben
Behandlung muss der Arzt, um sorgfatsgemdl zu Handdn, die iskoarmere
Methode vorziehen. g eine endeutige Bestimmung diesbezliglich nicht mog-
lich, hat der Arzt den Patienten Uber die verschiedenen Behandlungsalternati-
ven entsprechend aufzuklarerf*’.

Ihre normative Kraft werden Leitlinien in der Regel wohl Uber Sachversténdi-
gengutachten entfdten. Zwar ist der Sechvergtandige (noch) nicht verpflichtet,
Letlinien seiner Bewertung zugrunde zulegen, jedoch muss er die einschldgigen
Leitlinien kennen und sch mit ihren Aussagen zumindest kritisch auseinander-
setzerf'®, Dem Gericht kann somit die Aufkl&rung der , Normtatsache medizi-
nischer Standard®™® aufgrund vorhandener Leitlinien wesentlich erleichtert

werden.

Inwieweit den Parteéen im Zusammenhang mit Letlinien Bewe serleichterungen
zugute kommen, igt eine Frage des Einzdfdles®. Das OLG Hamm®™ hat Be-
weiserleichterungen fur die Ursachlichkeit des Fehlers zugungten des Klégers
abgelehnt, da es sch nach Andcht des Senats nicht um einen groben Fehler
handelte.

815 Hart, MedR 1998, S. 1, (12).

816 \v/gl. Bruns, ArztR 2000, S. 184, (186).

817 Medizinisch bleibt eine , Standardliicke", rechtlich wird sie fiir den Patienten autono-
miesichernd geschlossen”, Hart, MedR 1998, S. 1, (13).

#18\v/gl. OLG Diissdldorf, VersR 2000, S. 1019 f.; OLG Hamm, NJW-RR 2000, S, 40L.

819 Hart, MedR 1998, S. 1, (13).

80 \/gl. die Ausfilhrungen von Dressler anlésslich der Tagung , Arztliche Leitlinien: Empi-
rie und Recht professioneller Normsetzung®, wiedergegeben in MedR 1999, S. 241, (242).
L NJW-RR 2000, S. 401 f.
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4. Kritik

Die teilweise befiirchtete Gefahr von Leitlinien zeigt Sch zunéchs im Zusam-
menhang mit Fragen der Beweldagt: Der Sch nicht Iatlinienkonform verhdten-
de Arzt setze Sch einem Begriindungszwang mit der Gefahr der Bewedadt-
umkehr aus, woraus eine Forderung defensvmedizinischen Verhdtens, mit d-
len sainen wirtschaftlichen Konsequenzen, entstehen kdnne®?. Dem ist jedoch
entgegenzuhdten, dass Leitlinien ja gerade ene quaitétsschernde Funktion zu-
kommen soll. HAt der Arzt eine andere Behandlungsmethode flir angemesse-
ner, ist esihm im Interesse des Patienten zuzumuten, in der Behandlungsdoku-
mentation die medizinischen Griinde dafur darzulegen, warum er von der Leitli-
nie abgewichen i®. Dann diirfte es fir ihn jedoch auch keine besonderen
Schwierigkeiten bereiten, im Prozess sein Verhdten zu begriinden.

In ihrer verbindlichkeitsstiftenden Funktion kdnnen Leitlinien die individudle
Therapiefreiheit des Behandlers beschrankert®, Hart formuliert diese Situation
treffend ds ,, Dilemma von Quditét, Freiheit und Bindung®, welches schwierig
Zu l6sen =, ,da &ztliches Handeln interprofessondl, d.h. in einem gesdl-
schaftlichen und auch rechtlichen Rahmengefiige® tattfinde™™. Insofern wird
arztliches Handeln auch durch Patienteninteressen, sozide und wirtschaftliche,
sowie rechtliche Interessen beainflusst. Eine gewisse Beschrankung der &rztli-
chen Therapiefreiheit bei der Anwendung von Leitlinien ist jedoch notwendig.
Latlinien wéren ohne die Implikation bestimmter Handlungsvorschriften sinn-
los. Dartiber hinaus kann, bzw. mussim Fale neuer und verbesserter Behand-

lungsmoglichkeiten auch von bestehenden Leitlinien abgewichen werdent.

82 5p auch Bruns, ArztR 1998, S. 183, (186).

83 Eiir eine Dokumentationspflicht bei Abweichen von einer Leitlinie auch Dressler an-
IaRlich der Tagung ,, Arztliche Leitlinien: Empirie und Recht professioneller Normset-
zung“, wiedergegeben in MedR 1999, S, 241, (242).

#4\/gl. Nolte, Leitlinien und Standards in der Medizin, S. 30, (33); Hart, MedR 1998, S. 8;
Hoffmann, AuKH 1999, S. 219; aA. Schulte-Sasse: ,, Arztliche Therapiefreiheit, die sich
von dieser Art wissenschaftlicher Verankerung freimachen will, ist nicht mehr arztliche
Therapiefreiheit, sondern arztliche Narrenfreiheit”, Leitlinien und Standards in der Medi-
zin, S. 37, (38).

% Hart, MedR 1998, S. 8.

¥ SeheKap. 41V 3.
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Nicht zuzusimmen igt der tellwese gedul3erten Kritik, die ,, Festschreibung von
Letlinien* sa ene ,,Hemmnis fir den medizinischen Fortschritt* und triige die
, Gefahr der Entakademisierung der Medizin® in sichif?’. Letlinien werden viel-
mehr standig aktudisiert und der Weiterentwicklung somit angepasst®®. Sie

konkretisieren damit den dynamischen Tell des éztlichen Standards.

Vidfach tUbersehen wird, dass die Erstelung evidenz-basierter Letlinien auf-
wendig und dadurch ihrerseits kostenintensiv ist®. Diese Investition kann folg-
lich nur dann snnvoll sein, wenn dadurch bel viden Patienten Uberflissige
Malnahmen verhindert und vermehrt Behandlungserfolge erzidt werderf™.

Kritiker von Leitlinien weisen immer wieder darauf hin, durch die 6konomische
Verschlechterung drohe die Gefahr, dass finanziele Aspekte bei der Erstellung
von Letlinien gegenlber medizinischen Kriterien die Oberhand gewinnen
konnter?'. Diese Sorge diirfte zumindest durch das von der Bundesirzte-
kammer und der kassenédrztlichen Bundesvereinigung konzipierte Clearing-
Verfahren aus dem Weg geraumt sein. Auch die verstérkte Anwendung von
EBM trégt dazu bei, die Qualité medizinischer Leitlinien zu gewéhrleisterf™.

Tellwese wird kritigert, es gébe zu vide und zum Tell sogar Sch widersore-
chende Letlinier?®, Angesichts des Clearing-Verfahrens sollte zumindest letz-

teres (bis auf einzelne Ausnahmen) jedoch vermieden werden kénnen. Die An-

87 30 aber z.B. Bruns, Arztrecht 1998, S. 183, (185).

88 Nicht tibersehen werden darf jedoch, dass L eitlinien faktisch eine gewisse , Behar-
rungswirkung“ auslésen kénnen, wenn sie nicht regelméafig auf ihre Valididat tberpriift
werden; hierauf weist Hart, MedR 1998, S. 1, (13), zurecht hin.

89 50 2.B. VoR, die die Anwendung von Leitlinien uneingeschrankt als kosteneinsparend
beflirwortet; Kostendruck und Ressourcenknappheit im Arzthaftungsrecht, S. 212.

80 Die Angaben verschiedener Ersteller evidenz-basierter Leitlinien schwanken zwischen
50.000 Euro und 500.000 Euro je Leitlinie, vgl. Fritsche, DABI. 2000, A-766. Viefach wird
die Erstellung von Leitlinien von der pharmazeutischen Industrie finanziert. Dabei be-
steht jedoch die Gefahr von Interessenkonflikten, so dafld zukiinftig andere Institutionen
(z.B. Krankenkassen/-versicherungen) die Finanzierung mit bernehmen sollten, vgl. die
Ausfihrungen bei: Beske/Kern, Leitlinien und Standardsin der Medizin, S. 43 f.

81 7 B. Bruns, ArztR 1998, S. 183, (185).

82vgl.Kap. 4A 1.

83 Weidinger, DAusR 2001, S. 66, (683).
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zahl der Letlinien ig nach Angcht der Vefasserin nicht kritikwirdig, wenn
man bedenkt, wie viele unterschiedliche Erkrankungen und entsprechende Di-
agnose- und Thergpiemdglichkeiten es gibt.

5. Vergleich mit anderen Handlungsregeln

Als weitere Formen inditutiondll gesetzter &ztlicher Handlungsregeln  stehen
neben den Ldtlinien die so genannten Richtlinien und Empfehlungerf™. Ab-
grenzen lassen Sch die Begriffe grundsétzlich nach ihrem Verbindlichkeits-
grad®™>:

Richtlinien sind in sozidrechtlicher Hinsicht unbedingt zu befolgert™®. Esigt kei-
ne Abweichung zuldssg®’. Richtlinien stellen mithin ,, untergesetzliche Normen
dar, die unterhalb von Rechtsverordnungen oder Gesetzen anzusiedeln sSind®®,
Ihre haftungsrechtliche Verbindlichkeit ist umstritterf™.

Letlinien sind, wie eben dargestdIt grundsédtzlich verbindlich; in begrindeten
Ausnahmefélen darf oder muss jedoch davon abgewichen werder?®.

84 | m anglo-amerikanischen Raum ist die in Deutschland getroffene Unterscheidung zwi-
schen Leitlinie und Richtlinie unbekannt, (man spricht insoweit nur von ,,guidelines*), so
dass auch eine Differenzierung hinsichtlich ihrer Verbindlichkeit nicht vorgenommen
wird.

85 vgl. Hart, MedR 1998, S. 8, (10). Nach Auffassung von Ulsenheimer ist diese Abgren-
zung aus haftungsrechtlicher Sicht ein , grundlegendes Missverstandnis‘: , Die Be-griffe
,Standard”, ,Richtlinien” und ,Leitlinien” sind kein Aliud und keine Gegensétze, sondern
bedeuten fir die Rechtsprechung inhaltlich und funktionell dasselbe: Sie konkretisieren
,Orientierungsmarke’, ,Handlungsempfehlungen’, ,Richtschnur” oder ,deutliche Anhalts-
punkte fir das gebotene Verhalten”, den gesetzlichen Terminus der ,im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt, Ulsenheimer, zit. bei Hoffmann, Arzt und Krankenhaus 1999, S 219.

856 Ollenschl ager/Oesingmann, Leitlinien und Standardsin der Medizin, S. 24. Richtlinien
werden in der Regel von rechtlich legitimierten Institutionen aufgestellt.

87 Nach Ansicht von Hart ollte der Richtlinienbegriff insbesondere dem Sozialrecht
vorbehalten werden, MedR 1998, S. 8, (16).

88 Nolte, Leitlinien und Standardsin der Medizin, S. 30.

89 Dies soll hier nicht naher ausgefihrt werden. Vgl. zum Streitstand den Tagungsbericht
der deutschen Richterakademie vom 5.6. - 9.6.2001 in Trier, wiedergegeben von Sandbil-
ler, MedR 2002, S. 19f.

MedR 2002, S. 22.

80 Sje sind rechtlich jedenfalls dann verbindlich, wenn sie dem Standard entsprechen.
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Be Empfehlungen igt eine Abweichung immer méglich. Sie sind ene Art Rat-
schlag fir den Arzt®*,

6. Latlinien in der GKV

Im Rahmen des Gesundheitsreformgesetzes 2000 hat der Gesetzgeber die
Qualitétssicherungsinstrumente der GKV neugeordnet und ausgebaut®?. Dies
geschieht unter anderem durch die Schaffung eines Koordinierungsausschus-
ses; dieser soll gema3 § 137 e Abs. 3S. 1 Nr. 1 SGB V:

»insdbesondere auf der Grundlage evidenz-basierter Leitlinien die Kriterien
fur eneim Hinblick auf das diagnostische und thergpeutische Zid ausgerichtete
zweckmddge und wirtschaftliche Leisungserbringung fir mindestens zehn
Krankheiten je Jahr beschlief3en, bel denen Hinweise auf unzureichende, feh
lerhafte oder Ubermédige Versorgung bestehen und deren Besaitigung die
Morbidité und Mortdité der Bevdlkerung nachhatig beeinflussen kann®.

Die Beurtelung der Latlinien efolgt somit auf Grundlage der ,evidenz-
basierten Medizin“®*. Die Beriicksichtigung von EBM bei der Erstellung von
Leitlinien ist postiv zu bewerten. EBM schefft trotz ihrer Riskerf* die Badis
fUr gesicherte Quditédtsaussagen und entsprechende Implementationen.

Die Leitlinien sollen nach der Intention des Gesetzgebers auch eine rationde
Diagnostik und Thergpie sicherstdlen. Es sollen auch Kosten-Nutzen- Aspekte
berlicksichtigt werden und die Letlinie so ,,eine grof¥e gesundheitsdkonomi-

sche und medizinische Relevanz*®* haben. Damit wird die Qualitétsentschei-

81 Diese Abstufung entspricht dem nationalen und intemationalen Sprachgebrauch in
der Qualitatssicherungsdiskussion. Siehe Ollenschldger/Thomeczek, Arztliche Leitlinien-
Definitionen, Ziele, Implementierung, S. 177 ff.; Bruns, ArztR 1998, S. 183, (184).

82 Sjehe die Begriindung zum Gesetzesentwurf: BT-Dr. 14/1245, S. 57; vgl. auch Teil 1, 2
Kap.BV 4.

83 Dies gilt zunehmend auch firr nicht im Rahmen der GKV erstellte Leitlinien, siehe 4.
Kap. A ll.

84 Siehed4Kap. A ll.

5 BT-Dr. 14/1245, S. 57.
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dung der Leitlinien von vorneherein an die Moglichket ihrer Finanzierbarkeit
gekoppet. Tellweise wird in diesem Zusammerhang gefordert, bel der Leitli-
nienersdlung liten die Fnanzierbarketsiberlegungen in einem separaten
Verfahren Uberprift werden,

damit erkennbar wird, wann die Absenkung eines erreichbaren Quditatsn-
veaus aus wirtschaftlichen Griinden erfolgt®®. Diese Uberlegung ist grundsitz-

lich zu befUrworten.

In rechtlicher Hinsicht ist von Bedeutung, dass die evidenz-basierten Leitlinien
gema’ 8 137 e Abs. 3 S. 2 SGB V fir die Krankenkassen, die zugelassenen
Krankenhduser und die Vertragsarzte unmittelbar verbindlich snd. Damit wahit
der Gesetzgeber fur die Latlinien dnlich wie fir die Richtlinien des Bundes-
ausschusses und fur die Bundesmantelvertrage der Bundesverbande der Kran+
kenkassen und kassenérztlichen Bundesvereinigung ene rechtsnormgleiche
Bindung fur die Kdrperschaften und ihre Mitglieder. Wie oben bereits erwahnt
|&sst sch damit zumindest flr evidenz-baserte Leitlinien wohl auch eine haf-
tungsrechtliche Relevanz nicht mehr absprechen. Beschllisse des Ausschusses
werden in Zukunft aso bel der Formulierung des &rztlichen Standards bertick-
sichtigt werden miisserf*’.

7. Stdlungnahme

Letlinien konnen Betrage zur Quditédtsverbesserung von Behandlungen, zur
Veringerung von Uber- und Unterversorgung im Gesundheitswesen und zur
Gesundheitsbkonomie leister?®®. Insbesondere wenn sie evidenz-basiert sind,
konnen Leitlinien den Haftpflichtprozess rationdiseren, indem de die Festle-
gung des dlgemenen medizinischen Standards einer &ztlichen Krankheitsbe-

86 \/gl. Wigge, MedR 2000, S. 574, (578): ,, Die Leitlinien des Koordinierungsausschusses
wie des Bundesausschusses leiden (...) unter der fehlenden Trennung zwischen medizi-
nischer Beurteilung und juristisch Uberpriifbarer Entscheidung beztglich ihrer Finanzier-
barkeit.”

#7 Ebenso Hanlein, Arztrecht 2001, S. 3151.

#8 So auch Hart, MedR 2000, S. 1.
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handlung erlechterrf®. Auch der Sachversténdigenrat fur die konzertierte Ak-
tion im Gesundheitswesen ist der Meinung, dass eine auf Erfahrung basierte
Ausgichtung an Latlinien einen wesentlichen Beitrag zur Qualitdtsscherung leis-
tdSSO.

Dem Standard entsprechende Leitlinien, die von wissenschaftlichen Fachge-
sdlschaften erarbeitet und Uberarbeitet werden, sind nicht nur juristisch not-
wendig, sondern auch zweckméldg, da sie das Notwendige enthaten, das den
Arzt davor schiltzt, unnétige kostentréchtige Wege zu geherf™. K ostensen
kung wird hierbe vor dlem durch die Auddschung obsoleter Verfahren e-
reicht®?. Dies ist wichtig aufgrund der hohen Variationsbreite beziiglich des
Umgangs mit medizinischen Problemen. Durch eine Verringerung der Variati-
onsbreite mittels Leitlinien konnten die vor dlem durch technischen und demo-
graphischen Wandd verursachten Kostensteigerungen im Gesundheitswesen
finanziert werden, ohne dass auf eine Erhéhung der Beitragssiize zurtickgegyrif-
fen werden muss. Leitlinien konnen daher erheblich zur Wirtschaftlichkeit und
zur Patientensicherheit beitragen. In enigen Bereichen kann es jedoch auch zu
Kostengteigerungen kommen, und zwar dort, wo nicht wirksame aber preis-
werte Therapien durch wirksamere, teure Therapien ausgetauscht werdert™,
Insoweit daf die Qudité nicht hinter Wirtschaftlichkeitserwégungen zurtick-
bleiben. Auch muss berticksichtigt werden, dass die Leitlinienerstdlung ihrer-
sats nicht unerhebliche Kosten verursacht. Langfristig gesehen dirfte der kos-
tenreduzierende Aspekt durch Leitlinien jedoch eindeutig Uberwiegen.

Wichtig ist auch, dass die Herkunft und das Verfahren, durch welches die Leit-
linie erstellt wurde, klar erkennbar sind. Ohne eine hinreichende Transparenz
and Leitlinien nicht geeignet, ihren Teil dazu beizutragen, dass das Haftungs-

#9vgl. Hart, MedR 1998, S. 8, (12).

80 \/gl. die Stellungnahme im Internet unter www.bmgesundheit.de.

81 \/gl. Hoffmann, Arzt und Krankenhaus 1999, S. 219, (220).

82 7 B. Krankenhausaufenthalte zu Adipositastherapie, vgl. Lauterbach, Symposium
Leitlinien und Standardsin der Medizin, S. 18.

%3 Dies gilt z.B. fiir einige Bereiche pflanzlicher Arzneimittel und Homéopathika, vgl. vgl.
Lauterbach, Symposium Leitlinien und Standardsin der Medizin, S. 18.
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recht ds Mittd der Qualitétsscherung in Form einer externen Qualitétskontrol-
le nutzbar gemacht wird®*,

V. Moglichkeiten der Zivilgerichte

In Grenzen kann die Rechtsprechung dazu beitragen, den guten medizinischen
Behandlungsstandard auch be finanziellen Engpéssen zu sichern. Se kann je-
doch fiir ,, sparsamkeitsbedingte Fahrlzssgkeit keine Absolution erteilen®®®.
Korrigierend einwirken kann se meist nur dann, wenn ein Patient einen Scha-
den elitten hat und wenn dann ein Arzt oder eine Pflegekraft verurteilt wird.
Die Rechtsprechung ist dabel offenbar bemiiht, der ,, Abwanderung der Schuld
nech unten” entgegenzuwirkert™. Indem sie Grenzen finanzieller Leistungsa
higkeit erkennt und die enzenen Allokationsebenen im Zusammenhang le-
trachtet, ist die Rechtsprechung in der Lage, das Verhdtnis zwischen Recht,
Medizin und Okonomie zu verbessern. Insbesondere mit der Beriicksichtigung
von Latlinien und anderen Mitteln der Quditétsscherung kann die Judikatur
auch den Arzten die Furcht vor Haftpflichtprozessen nehmen und damit den
Kostenfaktor der Defensivmedizin @nddmmen.

Um ene Senshiliserung der Rechtsprechung fur dkonomische Aspekte zu er-
reichen, wére es mdglicherweise von Vorteil, wirtschaftliche Aspekte wieder
mehr in die juristische Aushildung zu integrieren. So gab es bis Mitte der seb-
ziger Jare an den Universtéen meisens ene enhaitliche ,Rechtss und
Staatswissenschaftliche Fakultét”, in welcher Juristen und Okonomen gemein-
sam forschten und lehrten. Recht und Wirtschaft, Stast und Gesdllschaft wur-
den ds interdependente Forschungsgegenstdnde verstanden. In der heutigen
Jurigtenaushildung  hingegen wird auf die Bedeutung der wirtschaftlichen
Grundlagen fur die Exigenz und Finanzierung des Sozidstaates nicht oder nur

84 30 Prof. Dr. Hart wahrend der Tagung ,, Arztliche Leitlinien: Empirie und Recht profes-
sioneller Normsetzung” am 8./9. Oktober in Bremen, wiedergegeben in MedR 1999, S. 241,
(242).

%5 Schewe, DAUSR 1996, S. 14

8% Ependa.
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in geringem Male hingewiesen. Auch wenn die Rechtsprechung im Arzthaf-
tungsrecht, - wie oben aufgezeigt, - grundsdizlich auch auf wirtscheftliche
Zwange Ruckscht nimmt, so wére en bereits in der Aushildung angelegtes ba-
gertes Grundwissen in 6konomischen Dingen scherlich vor dlem angesichts
der durch Defensivmediizin entstehenden K osten durchaus sinnvol 1%

V. Engere Zusammenar beit von Medizinern, Juristen und Okonomen

Neben einer Sensbiliserung der Judikatur fir 6konomische Fragen it auch die
Zusammenarbeit von Juristen, Medizinern und Okonomen fir eine standard-
gemdl3e und gleichzeitig wirtschaftliche Behandlung des Patienten unerl&sdich.
Beigoidhaft saen hier vor dlem die dem gegensaitigen Vergtdndnis dienenden
gemeinsamen  Fortbildungsverangtdtungen, Symposien und Arbeitsgemein
schaften, in denen Probleme fachiibergreifend diskutiert werden, genannt®®,
Von Nutzen wére es Scherlich auch, das Arzthaftungsrecht mehr in die medizi-
nische Aushildung einzubezieher?™. Gleiches gilt fir die Okonomie. In der
heutigen Zeit ist es firr die Arzteschaft leider notwendig, auch die wirtschaftli-
chen Hintergrinde von Behandlungsmalahmen zu kennen. Vor dlem im
Krankenhauswesen wird es kinftig verstérkt Aufgabe der Krankenhausver-
watung und der einzelnen Cheféarzte in ihren Abtellungen sain, den Mitarbeitern
das ndtige Kostenbewusstsein zu vermitteln: ,,Ers wenn der einzelne Arzt
well3, was seine Thergpie und namentlich die von ihm eingesetzten Arznei- und
songtigen Verbrauchamittel kosten, wird er Sch Uberlegen, ob hiervon nicht
sparsamer Gebrauch gemacht oder auf preiswertere Mittel ausgewichen wer-
den kann.“®° Dies it im Arzthaftungsprozess insbesondere im Hinblick auf
den medizinischen Sachverstdndigen von Bedeutung, welcher in Anbetracht

der Finanzierungsproblematik im Gesundheitsiwesen

%7 | m Ergebnis auch Dierks, Finanzierungsgrenzen der Haftungsvorsorge, in: Die Ent-
wicklung der Arzthaftung, S. 139, (144).

8 \/gl. z.B. das Symposium , Innere Medizin und Recht“, das vom 30.06. bis 01.07.1995
stattgefunden hat.

9 Ebenso Bergmann, Die Arzthaftung, S. 4.

80 Franzki, AuK 1994, S. 61, (64).



180

auch wirtschaftliche Agpekte nicht unberticksichtigt lassen sollte.

V1. Okonomische Analyse

Das Verhdtnis Recht und Medizin kennzeichnet eine gewisse Ambivalenz. Auf
der einen Sdte flrchten die Mediziner die Gefahr einer Verrechtlichung der
Medizin im Sinne enes unzuldssigen Eindringens der Rechtsordnung in ureigene
Bereiche der Medizin, auf der anderen Sate wiinschen se sch vom Recht a
ber auch Schutz und Fiirsorge®®. Dies gilt ganz besondersim Hinblick auf die
Okonomie, die einen immer gréRer werdenden Einfluss ausiibt®™?. Hier verlangt
die Medizin zum einem Abwehr ener drohenden Okonomisierung und zum
anderen Rehabilitation, wenn das Eindringen der Okonomie in den medizini-
schen Bereich letztlich nicht verhindert werden konnte.

Waéhrend sch Recht und Medizin konkret mit den Auswirkungen der Finanz-
not im Gesundheitssystem auf den einzelnen Patienten konfrontiert sehen, be-
schrankt sich die Okonomie auf die abstrakten Folgen von Sparmalinahmen in
Form von Zahlen und Statistikert®. Es stellt sich daher die Frage, ob man sich
okonomische Grundsitze im Rahmen des Arzthaftungsrechts zunutze machen
kann, um eine Eingparung von Ressourcen auf der Behandlungssaite zu errel-

chen.

In den USA gibt es eine Initidive, welche unter der Bezeichnung ,,6konomi-
sche Andyse des Rechts’ die Forderung aufstdlt, dass sémtliche Rechtsnor-

men den Anreiz zu einem optimalen Einsatz der Ressourcen zu

%L | n diesem Zusammenhang sollte man sich einmal die grundlegend unterschiedliche
Arbeits- und Denkweise von Juristen und Medizinern vor Augen halten: ,, Der Jurist
dient dem Recht in seiner Allgemeinguiltigkeit, der Arzt steht dem unverwechselbaren In-
dividuum in seiner je besonderen Hilfsbedurftigkeit gegeniiber, die sich oft nur schwer in
normative Tatbesténde fassen [&3t. Der Arzt entscheidet - vielfach in Zeitnot - ex ante,
der Richter ex post. Der Jurist verfahrt kiihl logisch und distanziert, der Arzt engagiert
und nicht ohne Emotion®, Laufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 2 Rdnr.
12

82 \/gl. die Ausfiihrungenim 1. Teil.

83 7.B. erhdhen bestimmte Sparmalinahmen fiir die Okonomie lediglich das , statistische
Sterberisiko”, siehe Kramer, MedR 1996, S. 1, (5).
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geben hétten. Gesamtgesdllschaftlich undkonomisches Verhdten sa

durch Strafe und Schadensersatz zu sanktionieren, volkswirtschaftlich 6kono-
misches Verhdten dagegen zu belohnerf®. Es wird gegeniibergestelIt, was der
Schaden kostet und was seine Vermeidung kogtet. Um einen sparsamen Res-
sourceneinsatz zu fordern, wird, wenn die Vermeidungskosten niedriger liegen,
Fahrldssgkeit begjaht, um so den Schédiger zur Aufbringung der Vermeidungs-
kosten zu veranlassen. Andernfalls wére jedoch die Aufbringung der Vermei-
dungskosten Ressourcenverschwendung und soll unterbleiben, entsprechend
wird der Fahrléssigkeitsvorwurf nicht erhoberf®.

Tellwese wird auch in Deutschland in letzter Zeit das Haftungsrecht der 6ko-
nomischen Anayse unterworfer®. Bereits in rechtsdogmatischer Hinsicht ist
die 6konomische Analyse jedoch zweifelhaft®’. Indem sie davon ausgeht, dass
nur die 6konomisch snnvollen Sicherungsmal®ahmen vorgenommen werden
missen und alles andere kesser durch Ausgleich wiedergutgemacht werden
soll, nimmt Se keine Riickscht auf die Rechtswidrigkeit®®. Rechtsprechung in
Deutschland bedeutet sehr vid gtérker as in den USA Befolgung und Durchr
setzung des vom palamentarischen Gesetzgeber abstrakt vorgegebenen
Rechtsbefehls.

In medizinischer Hingicht ergibt sch folgendes: Wenn die Rechtsnormen aus-
schlieldich das Zid hétten, die Blrger zu einem okonomisch effizienten Verhal-
ten zu veranlassen, dann misste dies zwangdaufig auch das aztliche Verhdten
ds Tel des gesdllschaftlich relevanten Verhdltens erfasser?®. In unserem Ge-

84 vgl. hierzu den Uberblick bei Taupitz, AcP 196, S. 114 ff. Ausfuhrlich hierzu Scha-
fer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2. Auflage, 1995.

85 \/gl. zu dieser so genannten , L earned-Hand-Formel“ Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6ko-
nomischen Analyse des Zivilrechts S. 146 ff.

86 \/gl. Schifer/Ott, Lehrbuch der 8konomischen Analyse des Zivilrechts, 2. Auflage,
1995.

%7 So auch Larenz/Canaris, Schuldrecht BT 11, § 76 111 4. h. A.A. M{iKo-Grundmann, §
276, Rdnr. 62.

%8 Kritisch daher Deutsch, VersR 1998, S. 263.

89 \/gl. Taupitz, Gesundheitsversorgung bei Ressourcenknappheit - Rechtliche Aspekte -
, in Nagel/Fuchs, Rationalisierung und Rationierung, S. 86, (87).



182

sundheitssystem konnen Aspekte dkonomischer Effizienz jedoch nur insowelt
eine Rolle spielen, ds dass die Rechtsnormen ihrersaits 6konomische Vorga
ben enthalten oder zumindest einer Gkonomisch orientierten Audegung zugang-
lich sind. Die Okonomie entfaltet ihre Wirkung im Recht daher erst kraft auto-
nomer Entscheidung des Rechts®™. Folglich hat auch die Rechtsordnung dank
eigener Kompetenz einen Einfluss darauf, in welchem Ausmald de Okonomie
auf die Medizin einwirkt.

Okonomische Anaysen kénnen jedoch a's empirische Analysen tber Wirkun-
gen von Behandlungen oder in Form von Vorschlégen Uber Anreizsysteme effi-
zZienter Leistungsorganisation fur rechtliche Entscheidungen auf gesetzlicher o-
der verwaltender Ebene bedeutungsvoll seinf™. Im Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung ist vor dlem das im SGB V verankerte Wirtschaftlich
keitsgebot ein , legitimer Ort*, vergleichende konomische Andysen von Ge-
sundheitdeistungen anzugellen. Egibt en Vergleich mehrerer indizierter The-
rgpien den Vorzug der kostenguinstigeren und wird diese angewendet, wird
das Haftungsrecht diese Entscheidung wohl immer akzeptierer?”.

VI1I. Erhohte Kostenbeteiligung der Versicherten

Die GesdlIschaft steht vor der Frage, welche Medizin sie zu welchen Kosten
vorhaten und wie der Beitrag der Versicherten zur Erhatung ihrer eigenen Ge-
sundheit aussehen kann. Ein Gesundheitssystem ohne finanzielle Selbstbetelli-
gung der Verdcherten ig zukinftig nicht mehr vorgdlbar. Dies beweist auch
die aktudle politische Diskussorf™. Wie berditsim ersten Teil der Bearbeitung
dargestdlt, wird beispielsweise der Zahnersatz aus dem Katalog der GKV ge-

870 | E. auch Larenz/Canaris, Schuldrecht BT 11, § 76 111 4. h:, Vollendsinadaquat er-
scheint das Instrumentarium der ,, 6konomischen Analyse" schliefdlich, soweit esumim
materielle Werte insbesondere im Rahmen des Schutzes von Leib und Leben geht, da
diese sich einer auch nur modellhaften, hypothetischen Quantifizierung von vorneherein
entziehen."

871 \/gl. hierzu den Beitrag von Hart, MedR 1996, S. 60 ff.

872 Hart, MedR 1996, S. 60, (65).

83\ gl. die aktuelle Tagespresse.
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grichen. Zudem muss Sch der Petient in Zukunft damit abfinden, auch in ande-
ren Bereichen (z.B. Arznemittd) hohere Eigenleistungen zu zahlen.

In diesem Zusammenhang it auch das von Michad Arnold entwickelte Moddll
ener solidarisch finanzierten Grundversorgung und einer riskoaguivaenten Zu-
satzversicherung zu nennert™. In diesem Modell werden die Versorgungszide
neu definiert und Vorgelungen von einer Reform entwickelt, die darauf abzielt,
den Umfang der solidarisch zu finanzierenden Gesundheitdeistungen im Sinne
ener Grundversorgung festzulegen und marktahnliche Vertellungsregen fir dle
Ubrigen Glter vorzusehen. Es spreche nichts dagegen, jenen Tell der Gesund-
heitsgiiter und -leistungen, die nicht dazu beitragen, Chancengleichheit® zu
gewdhrlegen, nicht genauso entsprechend individudler Préferenzen zu verte-

len wie Wohnverhdtnisse, Erndhrungsmdglichkeiten und Freizeitgewohnhei-
tenP™®,

Wie auch sondtiger Luxus kénnen bestimmte medizinische Leistungen und G-
ter durchaus Préferenzgiter sein. Damit ist auch keine Gefahrdung der Ge-
sundheit des einzelnen verbunden. Die Deutschen geben so vid Geld fir Lu-
xusgiter aus, dass es sich durchaus vertreten |&ss, Uber die Grundversorgung
hinausgehende Gesundheitdeistungen den dlgemeinen marktwirtschaftlichen
Regeln zu unterwerfen. Es sa jedoch auf zwel Gefahren hinzuweisen: Zum &-
nen droht bel diessm Moddll ene Zweiklassenmedizin; zum anderen hat letzt-
lich doch die Allgemeinhet fur bestimmte Leistungen aufzukommen, wenn Sch
jemand nicht zusétzich verschert.

Neben der finanzidlen Beteiligung ist jedoch unbedingt auch mehr Eigenver-

antwortung im Gesundheitsverhalten der Bevdlkerung von Néten.

84 Arnold, Solidaritét 2000; ders., Die medizinische Versorgung zwischen Utopie und zu-
nehmendem Kostendruck.

85 im Sinne der Fahigkeit zur autonomen L ebensfihrung.

876 Hierbei ist zu beachten, dass bei normativer Festlegung der Grundversorgung der Ge-
sundheitsbegriff entgegen der WHO-Definition deutlich einzuschranken wére; vgl. Uh-

lenbruck, MedR 1995, S. 432.
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Zu recht fordert der Philosoph Prof. Dr. Otfried Hoffe mehr Besonnenheit und
Mal3 ,, Besonnenheit ist eine mordische Grundhatung, die welt tiefer ansetzt as
dle Rationdiderungs- oder Rationierungsvorhaben. Sie bekampft die Ressour-

w877

cenknappheit am wahren Ursprung, bel den ausufernden Antriebskréften.

VIIl. Managed Care

In den USA haben 0 genannte Managed Care Systeme die traditiondle
Krankenversicherung in den vergangenen zehn Jahren weitgehend verdrangt.
Diese - dort im Wesentlichen in den 80er Jahren von Versicherungsunterneh
mern entwickelten - Managed Care Systeme versuchen unter Bertickschtigung
moderner Managementkonzepte eine rationdere Versorgung in der Medizin zu
erreichen. Hauptmethoden von Managed Care sind insbesondere die Uber-
prifung der Nutzung von Ressourcen durch den Arzt und den Patienten (Utali-
zdion Review), der Vergleich der Behandlungsergebnisse von unterschiedli-
chen Arzten (Physician Profiling), die Nutzung von Erfolgsanreizen und Strafen
fUr die Erzidung wirtschaftlicher oder quditativer Vorgaben und die Beschrén-

878

kung ungezidter Inangoruchnahmen von Fachérzten (Gate Keeping

Als Insrument der Optimierung der Versorgung ist der Begriff Managed Care
aus Sicht der Patienten in den USA jedoch weitgehend diskreditiert. Dies liegt
vor dlem daran, dass Managed Care in erder Linie ds ein Insrument der
Kostensenkung und nicht der Qualitatsoptimierung betrachtet wird®”. Haupt-
kritikpunkt ist zu recht die mangelnde Transparenz der verwendeten Methoden
und die Riskosdektion: Der Verscherungsschutz wird Hochrisikopatienten
und Patienten mit bestehenden chronischen Erkrankungen héufig vorenthaten.
Aus diesem Grund kommt es verstérkt zu gerichtlichen Ausanandersetzungen,

7 DABI. 1998, A-202.

878 \/gl. allgemein hierzu: Arnold/L auterbach/Preu?, Managed Care - Ursachen, Prinzipien,
Formen und Effekte.

89 \Wahrend die Versicherten immer mehr Eigenanteil fiir immer weniger Leistung bezah-
len missen, treiben die Macher der grof3en borsenorientierten Health Maintenance Or-
ganizations (HMOs) mit gravierenden Einsparungen und Beitragserhthungen den Kurs
ihrer Unternehmen nach oben, vgl. DER SPIEGEL 44/1999, S. 54.
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in denen es um die Vorenthatung notwendiger Leistungen oder Einschrankun-
gen der Qualitét der Versorgung geht®. Ein Managed Care System it in

Deutschland daher aozulehnen. Zwar ist eine Kogtenreduktion im Sinne einer
rationaderen Versorgung durchaus ds postiv zu bewerten; die Gefahr ener

Herabsenkung des guten medizinischen Standards und der Petientenauswahl

anhand finanzidler Kriterien i - wie die Stuation in den USA zeigt - jedoch
zu grol3, as das man eine Umstrukturierung des deutschen Gesundheitssystems
durch Managed Care M ethoden beflrworten konnte.

I X. Alternative, ver schuldensunabhangige Entschadigungssysteme

Um das haftungsrechtliche Risko des Arztes zu senken und dadurch Kosten+
faktoren wie Defensvmedizin einzudémmen, kénnte man eine versicherungs-
rechtliche Absicherung des Patienten gegen das medizinische Risko in Erwé-
gung ziehen.

1. Grundlagen

In einigen Landern it die Haftung des Arztes bereits vollstdndig durch ein Ver-
scherungssystem abgel 6t worden (z.B. in Neusedand). In anderen Landern
wurde die Haftung durch ein Verscherungssystem zumindest erganzt (vor d-
lem in skandinavischen Staaten)®®".

Auch in Deutschland wurden bereits Uberlegungen angestdllt, wie eine Vers-
cherung im Medizinbereich, die das Behandlungsisko des Patienten deckt,
rechtstechnisch auszugestaten wére™®: Die , Patientenversicherung® soll von
den Arzten und Krankenhaustragern zugunsten ihrer Patienten abzuschlielzen
sen. Vadchet igt dabe nicht das Haftungsrisiko des Behandlers, sondern das

80 \/gl. Lauterbach, DABI. 1999, A-2128.

81 \/gl. allgemein zu den Vor- und Nachteilen einer Versicherungslésung: Pichler in: Die
Entwicklung der Arzthaftung, S. 173 ff; Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 215 ff.

82 \/gl. die ausfithrlichen Darstellungen bei Katzenmeier, in: Die Entwicklung der Arzthaf-
tung, S. 59, (65) und Pichler, ebenda, S. 173 ff.
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Behandlungsrisiko des Patienten. Dem Patienten soll dann ein Direktanspruch
gegen den Verscherer be Vorliegen eines zu definierenden Behandlungssche:
densfalls zusteher?®. Die Verschuldenshaftung des Arztes soll mit der Patien
tenveracherung nicht entfdlen, da der Arzt andernfdls in zivilrechtlicher Hin-
scht im rechtsfreien Raum arbeiten konnte. Viemehr sollen auch die Féle er-
fasst werden, die zugleich zur Verschuldenshaftung fiihren wiirder®. Dem Pa-
tienten sollen aus der Versicherung dle Angpriiche erwachsen, die er auch bei
enem Arzthaftpflichtprozess gdtend machen kann, enschliedich enes
Schmerzensgeldes™. Die Lastungen der Patientenversicherung sollen dler-
dings nur subsdiar eingreifen; insbesondere Leistungen des Krankenversiche-
rungstragers sollen angerechnet werden. Da die Verschuldenshaftung des Arz-
tes aus den oben genannten Griinden nicht entfalen kann, werden gleichsam
auch Schadensersatzangpriiche des Petienten gegen den Arzt aus Verschul-
denshaftung angerechnet®°,

Nach den Beflrwortern einer Petientenversicherung liegt deren Vortell vor d-
lem in der Mdoglichkeit ener erheblichen Entlastung des Arzt-Petienten
Verhdtnisses dadurch, dass Anspruchsgegner des Petienten im Schadensfall
regelmalig die Versicherung wiare®™’. Die Rechtstedlung des Patienten wiirde
durch die Vereinfachung bel der Schadensregulierung tendenziell verbessert.
AulZerdem wirden Haftpflichtprozesse weniger werden, wenn der Patient von

der Versicherung entschédigt wird®®,
2. Kritik
Die fur die Einflhrung ener Patientenverscherung angeflinrten Argumente

kdnnen im Ergebnis nicht Uberzeugen. Vielmehr sprechen die entscheldenden
Grinde dafr, das Haftpflichtrecht ds Grundlage des Schadensausgleichs bel

83 Ependa.

84vgl. Dindage, Versk 1981, S. 310, (311).

85 \/gl. Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 215; Dinslage, VersR 1981, S. 310, (312).

8¢ Ebenda.

%7 Dindage, VersR 1981, S. 310, (311); Pichler, Die Entwicklung der Arzthaftung, S. 173 ff.
88 \gl.i.E. Bruns, ArztR 2000, S. 185.
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Arztfehlern beizubehalterP®. Zunichst bestehen schon Zweifd, ob es tatsich
lich zu einer Senkung aztlicher Haftpflichtprozesse kommen wirde. Da zivil-
rechtliche (verschuldensabhéngige) Anspriiche des Patienten gegen den Arzt
aus der Patientenversicherung anzurechnen and, ist davon auszugehen, dass
der Patient sie auch geltend macht. Macht der Patient selbst diese Anspriiche
nicht geltend, so aber der Verscherer, der bel dem Arzt flr seine Leistung an
den Patienten Ruickgriff nehmen wird, wenn er glaubt, dass eine Verschuldens-
haftung des Arztes vorliegt. Damit reativiert Sch der vermeintliche Vortel einer
Petientenversicherung beziiglich der Senkung des &ztlichen Haftungsrisikos.
Aus Sicht des Arztes ist keine Anderung dieses Risikos mit Einfihrung einer
Petientenverscherung verbunden. Aus diesem Grund wird er schon wegen der
anderersaits zu erwartenden hohen Verdgcherungsporamien keine Notwendig-

keit sehen, eine Patientenversicherung einzugeherf®.

Entscheidendes Argument gegen die EinfUhrung einer Patientenversicherung ist
auch deren Finanzierbarkeit. Eine Patientenversicherung wirde ihrersaits im-
mense Kogten verursachen, indem ein eigenes Verscherungsvesen aufgebaut
und mit hohem Verwaltungsaufwand betrieben werden miiste®™. Die Gegen
argumentation, dass ,,die Patientenversicherung dlenfals nicht gedeckte Spit-
zen von Heilkosten und Erwerbsschéden au ersetzen® und nur bis zu @nem
Hochstbetrag ein Schmerzensgeld zu zahlen haben wird*®® demongtriert nur
die Unndtigkelt einer Verdgcherungd dsung. Nach aledem it eine Patientenver-
scherung nicht geeignet, Haftungstdlle in Zukunft zu verhindern.

89 Epenso K atzenmeier, in: Die Entwicklung der Arzthaftung, S. 59, (63); Bogs, Defensi-
ves Denken und Handeln in der Medizin als Folge des Einflusses des Rechts, S. 105f.;
Deutsch, Medizinrecht, Rdnr. 215.

80 \/gl. Bogs, Defensives Denken und Handeln in der Medizin al's Folge des Einflusses
des Rechts, S. 105.

81 \/gl. Katzenmeier, in: Die Entwicklung der Arzthaftung, S. 59, (65); Ehlers, MedR 1993,
S. 334, (337).

82 Dindage, Versk 1981, S. 312.
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5. Zusammenfassung und Schluf3betr achtung

Wie die Ausfiihrungen der vorliegenden Abhandlung gezeigt haben, gestatet
gch die Finanzierbarkeit des deutschen Gesundheitsvesens zunehmend
schwieriger. Mittlerweile kostet die Gesundheitsversorgung der Deutschen (-
ber 200 Mrd. Euro im Jahr®2, Besonders der medizinische Fortschritt trégt
dazu bei, dass unsere Medizin zwar immer besser, jedoch auch immer teurer
wird. Nicht ales medizinisch Machbare ist heutzutage auch finanzierbar. Das
gewlnschte Resultat der modernen Hochleisungsmedizin ist der Setige A
dieg des Durchschnittsdters. Die demographische Entwicklung der Bevolke-
rung fuhrt jedoch wiederum zu erhthten Ausgaben im Gesundheitssystem - vor
dlem im Hinblick auf die GKV. Als weitere kostenverursachenden Faktoren
zeigten sch das erhthte Anspruchsdenken in der Bevolkerung, die Ver-
schwendung vorhandener Ressourcen und die Problematik der Defensivmedi-
zin. Neben der Erhdhung der Arztedichte, der mangelnden Verzahnung von
ambulanter und dationdrer Medizin und hoher Arbeitdosigkeit tragt auch die
Zunahme von Singlehaushdten zur Finanzierbarketsproblematik bel. Die Kos-
tendampfungsversuche des Gesetzgebers in den letzten Jahren komten keine
wesentlichen Verbesserungen bringen.

Als Folge dieser Entwicklung ist aus der gewilinschten Rationdiserung bereits
in einigen Bereichen unseres Gesundheitssystems eine Rationierung geworden.
Es kann nicht mehr jedem Patienten die beste medizinische Mal3nahme ange-
boten werden. Die Gewahrung einer knappen Ressource an der einen Stelle
fuhrt zu deren Vorenthatung an anderer Stelle. Der Arzt, welcher in der unte-
ren Ebene der Mikroalokation tétig ist, hat insoweit nur begrenzt Einfluss auf
die Mittelverteilung. Ob in freier Praxis tétig oder ds latender Arzt im Kran
kenhaus ig er zwar der Ressourcenverteiler in Thergpie und Diagnostik, je-
doch sind seine Entscheidungen abhangig von jenen der anderen Allokations-
ebenen. Dies gilt insbesondere fUr die Kriterien der Vertellung knapper medizi-

83 \/gl. diejeweils aktuellen Zahlen im Internet unter www.gbe-bund.de.
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nischer Ressourcen. War die gerechte Vertellung friher vor dlem ein Problem
im Bereich der Organtransplantation, gelten diesdben Grundsétze heute auch
fur einen Mangd an finanzidlen Mitteln, der dazu fuhrt, dass nicht jeder Petient
sofort von einem bestimmten Arzt operiert oder mit einem bestimmten medizi-
nisch-technisches Gerédt behanddt werden kann. Wie sich gezeigt hat, kommt
ds enzig gerechtes Auswahlkriterium wohl nur die Wartezeit in Form von
Wartdisten in Betracht in Verbindung mit den Kriterien der Dringlichkelt und
Erfolgsausscht einer Behandlung.

Die aus der Finanzierbarkeitsproblematik im Gesundheitswesen folgende
Schwierigkeit der gerechten Mittelverteilung hat fir den Arzt auch haftungs-
rechtliche Bedeutung. Sorgfatsmal3stab im Arzthaftungsrecht ist nsoweit der
gute medizinische Behandlungsstandard. Dieser reprasentiert den jeweiligen
Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und der aztlichen Erfahrung,
der zur Errechung des &ztlichen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in
der Erprobung bewéhrt hat. Der Standard bezieht sch damit auf die Behand-
lung (Vorbeuge, Diagnose und Thergpie) konkreter Erkrankungen. Unterteilt
werden kann und muss der &ztliche Standardbegyriff in den Basisstandard und
den dynamischen Standard. Letzterer ist von Bedeutung fir den medizinischen
Fortschritt, der somit in den Standardbegriff mit enflield. Die Unterteilung hat
ebenfalls Bedeutung fur die Therapiefreiheit und das dem Arzt in bestimmten

Félen eingerdumte Ermessen.

Verletzt der Arzt den guten &ztlichen Behandlungsstandard, begrindet dies
seine haftungsrechtliche Verantwortlichkeit, sofern die nicht sandardgeméle
Behandlung kausd zu einer Gesundhetsverletzung fihrt. Als Behandlungsfeh
lerhaft Sind dabel eine dem Standard nicht entsprechende Diagnose, Therapie
und Nachsorge anzusehen. Zusédtzlich kommen Verstolie gegen Organisations-
pflichten in Betracht.

Im dritten Teil der Bearbeitung wurde untersucht, inwiewelt das Haftungsrecht
auf finanzidle Engpésse im Gesundheitswesen reagieren kann und ob der gute
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arztliche Behandlungsstandard mdglicherweise wegen der Kostenproblematik
eingeschrankt werden muss. Wahrend sich die Arzteschaft frilher mit der blo-
[3en Frage nach der besten Behandlung auseinandergesetzt hat, muss se heute
wirtschaftliche Erwégungen in die Entscheidung fUr oder gegen eine Ma3nahme
mit einbeziehen. Zwangdaufig hat dies auch dazu gefiihrt, dass Sch die Recht-
gprechung verstérkt mit dieser Problematik auseinandersetzen muss. Im Jahre
1954 beschéftigte Sch der BGH zum ersten Ma mit der Frage nach den Kos-
ten ener Behandlung. In seinem ,, Hasiippenurtell” erkannte er 1975 dann die
prinzipielle Notwendigkeit an, wirtschaftliche Erwagungen in &ztliches Handeln
durch eine Riskoabwagung einfliel}en zu lassen. Eine Betrachtung der jingeren
Rechtsprechung hat gezeigt, dass an den Arzt keine unerfiillbaren Anforderun
gen gestellt werden. Im Bereich des gpparativen Standards schuldet die Be-
handlungssaite nicht sets eine dem neuesten Stand entsprechende Ausstattung
und nicht das jeweils neueste Thergpiekonzept. Auch im Bereich des personel-
len Standards bezieht die Rechtsprechung den Aspekt der Finanzierbarkeit bel
der Feststdlung ob ein Behandlungsfehler vorliegt mit ein. Gleiches gilt fir den
medikamenttsen und den hygienischen Standard. Trotz eniger Gegengimmen
in der Literatur, wonach die Berticksichtigung finanzieller Engpésse seitens der
Arzthaftunggudikatur unzureichend sai, nimmt die Rechtsprechung nach At
scht der Verfassrin hinreichend Rucksicht auf 6konomische Zwange im Rah-
men &rztlicher Tétigkeit. Wichtig ist in jedem Fall die Erkenntnis, dass Stets der
Bassstandard gewahrt werden muss. Die &ztliche Grundversorgung it in je-
der Situation und an jedem Ort zu gewahrleisten, wenn der Arzt eine Behand-
lung Ubernimmt. Hervorzuheben i, dass sch der Standard auf die Behandlung
bestimmter Erkrankungen beziehen muss, fir die es insoweit einheitliche Stanr
dards gibt. Quditdtsunterschiede sind nicht mit unterschiedlichen Standards
gleichzusatzen, wie es von Rechtsprechung und Literatur zum Teil vorgenom:
men wird. Kann die Behandlungssaite den guten &ztlichen Behandlungsstan+
dard énmd nicht vorhdten, muss Se den Patienten im Rahmen ihrer sekundé
ren Versorgungspflichten an eine geeignete Praxis oder Klinik Uberweisen; an+
dernfalls fdlt ihr ein Ubernahmeverschulden zur Last. Gleichsam bestehen in
deratigen Fdlen erhdhte Anforderungen an die &ztliche Aufklarungspflicht.
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Dies gilt jedoch nach der hier gefolgten Auffassung dann nicht, wenn der Ba-
sssdandard gewdhrleistet it und eine modernere, moglicherweise auch bessere
Behandlung im Einzdfdl nicht dringend geboten erscheint. Der gute &ztliche
Behandlungsstandard muss im Ergebnis nicht wegen der Finanzierbarkealts-
problematik im Gesundheitsivesen herabgesenkt werden.

Auch im Bereich der gesetzlichen Krankenverscherung selt sich die Frage
nach dem Bestehen eines Spannungsverhdtnisses zwischen Finanzierbarket
des Gesundheitswesens und arztlichem Behandiungsstandard. Ein Vergleich
des sozidrechtlichen Versténdnisses guter &rztlicher Behandliung mit dem medi-
zinischen Standardbegriff hat gezeigt, dass es beraits aufgrund der gesetzlichen
Interpretation und aufgrund der Einheit der Rechtsordnung zumindest theore-
tisch niemds einen Unterschied zwischen den Standards vertragsarztlicher
Leisungen und den dlgemeinmedizinischen Standards geben kann. Auch das
im SGB V verankerte Wirtschaftlichkeitsgebot fihrt weder im ambulanten,
noch im station&ren Bereich zu einem Konflikt mit dem &rztlichen Standard und
damit dem arzthaftungsrechtlichen Sorgfatsmalistab. Das Gebot, von gleich-
wertigen Behandlungsmdglichkeiten die preiswertere Vaiante zu wahlen,
gimmt insowelt mit den haftungsrechtlichen Grundsdizen Uberein. Auch die z-
vilrechtlichen Vorgaben verlangen keine Maxima diagnostik und -therapie.

Wie bereits im ersten Tell der Bearbeitung festgestdlt, gibt es nach wie vor
Budgetierungen aztlicher Tétigkeiten. Es gdlte sich daher die Frage, ob die
Budgetierungen im Gesundheitswesen geeignet sind, den &ztlichen Standard
und damit auch den Sorgfdtsmal3stab im Haftungsrecht herabzusenken. Bei
der Bestimmung der im Verkehr erforderlichen Sorgfdt ist unter anderem der
Aspekt der Zumutbarkeit von Sorgfatsmal3nahmen zu berticksichtigen. Dies
gilt auch fur die finanzidle Zumutbarkeit. Wie sch jedoch gezaigt hat, snd um-
s0 srengere Anforderungen an das Mal3 der erforderlichen Sorgfalt zu sellen,
je hoher der Wert des bedrohten Rechtsgutes und je hther der magliche
Schaden ist. Arzt und Krankenhaustrager konnen sich daher in keinem Fall mit
dem Argument von der Haftung befreien, se wirden fir ihre Téigkeat nicht
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hinreichend bezahlt. Gleichsam dirfen weder Arzt noch Krankenhaustréger ei-
ne Behandlung aus Kostengriinden ablehnen, wenn der jeweilige Petient einer

dringenden Behandlung bedarf.

Auch innerhadb der privaten Krankenverscherung sind Wirtschaftlichkeitser-
wagungen im Rahmen der Erdattungspflicht einer &ztlichen Mainahme anzu-
gelen. Dies folgt aus dem Kriterium der Notwendigkeit @ner Hellbehandlung
(vgl. z.B. 8 178 b VVG). Besonderes Konfliktpotentia bietet die Behandlung
mit dternativen Hellmethoden, die zahnérztliche Behandlung und Malnahmen
kingtlicher Befruchtung. Eine Herabsenkung des guten &ztlichen Standards ist
jedoch auch innerhalb der PKV nicht abzusehen.

Ein besonderes, im Rahmen des ersten Teils der Abhandlung schon angerisse-
nes Problem ig die Zunahme von Defensvmedizin. Undreitig fltichten immer
mehr Arzte aus Angst vor dem Haftungsrisiko in Uberdiagnose und -therapie,
was zu einem nicht unerheblichen Tell zur Kostensteigerung im Gesundheitsiwe-
sen beitrégt. Es konnte jedoch vorliegend herausgearbeitet werden, dass nicht
die Rechtsprechung - durch ihre angeblich ausufernde Haftunggudikatur - die
Ursache fur das Verhaten der Arzte dargtdllt. Vidmehr ist der Hauptgrund fir
Defensvmedizin wohl in den durch den medizinischen Fortschritt bedingten
immer vidfédtigeren medizinischen Behandlungsméglichkeiten zu sehen, die ne-
turgemd auch eine héhere Fehlerquelle darstellen. Hinzukommt das Verhdten
der Patienten, die immer mehr die Bereitschaft zeigen, gegen Arzt oder
K rankenhaugtréger zu klagen.

Im letzten Kapitel der Arbeit wurde versucht Ldsungen zu finden, die geeignet
snd, durch Mittelknappheit bedingte Haftungsfalle und ausgreifende Defensiv-
medizin zu vermeden. Wie Sch aus den vorherigen Kapiteln ergeben hat, muss
der &ztliche Standard aus Kostengriinden zwar nicht herabgesenkt werden,
jedoch ig die Erflllung des &ztlichen Heilauftrags fur die Behandlungsseite -
vor alem wegen des medizinischen Fortschritts - im Laufe der letzten Jahre
immer schwieriger geworden. Mit dem Angtieg der medizinischen Moglichkel-
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ten steigen auch die Kosten im Gesundhetswesen, was sich gleichzeitig in
praktischer Hingcht auch auf das Haftungsrisiko des Arztes auswirkt.

Eine gute Méglichkelt zur Entschéafung der dargestdlten Problematik it diein
der Praxis an Bedeutung gewinnenden Fragen érztlicher Qualitétssicherung und
das damit zusammenhéngende risk-Management. Diese kénnen dazu beitra
gen, das Verhdtnis von Recht, Medizin und Okonomie zu optimieren. Durch
Quadlitétsverbesserungen im medizinischen Betrieb kénnen Organisationsmén-
gel behoben werden, was einersaits den &rztlichen Standard auf hohem Niveau
hat und andererseits geeignet ist, Kostensenkungen zu erreichen. Insbesondere
durch ein vorbeugendes risk-Management wird auch das Haftungsrisko des
Arztes bzw. des Krankenhaustrégers gesenkt, so dass gleichsam ein postiver

Einfluss auf die kogtenintensve Defendvmedizin erzidt werden kann.

Empfehlenswert ist auch eine evidenz-baserte Medizin. Durch Feststellung der
bestmdglichen Evidenz schert de die Quditét aztlicher Beshandlungen und
trégt zu ener Umstrukturierung des Gesundheitssystems zu einer kostengingti-
geren Versorgung bel.

Einen wesentlichen Beitrag zur Quditétsverbesserung von Behandlungen und
zur Veringerung von Uber- und Unterversorgungen im Gesundheitswesen
konnen Latlinien leisgen. Nach der hier gefolgten Anscht sind Leitlinien haf-
tungsrechtlich verbindlich, wenn sie dem Standard entsprechen. In diesem Fll
bewirkt die Befolgung einer Latlinie fir den Arzt eine Haftungsmmuniserung,
dader Arzt dann prinzipidl sorgfatsgeméd? handdt. Leitlinien snd somit geeig-
net, arztliche Standards zu Préziserung und Erfahrungswissen und Strukturvor-
gaben zu trangportieren. Dem Standard entsprechende Letlinien, die von wis-
senschaftlichen Fachgesdlschaften erarbeitet werden snd zweckméldg, dase
en bestimmtes Niveau medizinischer Versorgung auf der Grundlage des A+
gemessenen und Notwendigen festlegen, das den Arzt davor schiitzt, unndtige
kostentrachtige Wege zu gehen. Kostensenkung wird hierbel vor alem durch
die Auddschung Uberflissiger Verfahren erreicht. Beachtet werden sollten je-
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doch eine hinreichende Trangparenz und die Tatsache, dass die Ergellung von

Leatlinien zunéchg ihrersaits kogenintensv sain kam.

Eine wetere Moglichkelt, um das Verhdtnis zwischen Medizinern und Juristen
unter Bertickschtigung finanzidler Engpésse im Gesundheitswesen zu verbes-
sern, i deren intensve Zusammenarbeit; dartiber hinaus sollten 6konomische

Themen versérkt in die jewelige Aushildung integriert werden.

Nur eingeschrankt zu empfehlen sind hingegen 6konomische Analysen. Diese
konnen lediglich ds empirische Andysen tber Wirkungen von Behandlungen
oder in Form von Vorschldgen tber Anreizsysteme effizienter Lestungsorgani-
sation fir rechtliche Entschedungen auf gesetzlicher oder verwaltender Ebene
bedeutungsvoll sein.

Im Hinblick auf die GKV wird es in Zukunft zwangdaufig zu ener Verdnde-
rung bestehender Strukturen kommen. Eine erhthte Kostenbeteiligung der
Verdscherten oder der vermehrte Abschluss privater Zusatzversicherungen sind
absehbar. Darliber hinaus muss sich friher oder spéter das erhdhte An-
spruchsdenken der Bevdlkerung andern. Wie von Hoffe zutreffend angemerkt,
muss ,, Sophrasyne®, (Besonnenheit) in Zukunft die ,, Pleonexie’ (Uneriitlich-
keit) ersetzer™. Eine gute &rztliche Behandlung, die dem Badis-Standard ernt-
spricht, muss sdbstverstandlich jedem Peatienten gewahrleistet werden. Fir be-
dimmte Mal3nahmen die darlber hinausgehen, etwa die Behandlung mit ke
sonders teuren Medikamenten oder Apparaturen, wird der Patient in Zukunft
selbst aufkommen miissen, sofern grundsétzlich auch preiswertere Behand-
lungsmoglichkeiten zur Verfiigung gestanden héiten. Selbstversandlich sollte
jedoch auch in Akunft zunéchst versucht werden, durch Ausschépfung der
bestehenden Ressourcen und deren optimaen Einsatzes, ein hohes Gesund-

heitsniveau fur dle Paienten zu gewéhrleisten.

84 DABI. 1998, A-202: , Dem Menschen wohnt eine tendenzielle Unersittlichkeit inne, je-
ne Pleonexia, ein Mehr-und-immer-mehr-Wollen, dass schon nach Platon alles Menschli-
che - ob Individuum, ob Gruppe oder Institution - mit einer ausufernden Begehrlichkeit
ausstattet.”
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Als reines Instrument der Kostensenkung ist die Umstrukturierung des deut-
schen Gesundheitssystems durch Managed Care Methoden, wie es in den
USA weltgehend praktiziert wird, abzulehnen. Durch eine zu hohe Konzentra-
tion auf Kostengesichtspunkte droht eine Herabsenkung des &ztlichen Stan-
dards, was nicht nur zu Gesundheitsschédigungen der Patienten, sondern auch
zu einer Vermehrung von Haftungsfdlen fiihren kann.

Ebenfdls ds nicht ersrebenswert zeigte sich die Einflhrung einer ,, Patienten-
verscherung® in Deutschland. Zunéchgt ist schon zwelfehaft, ob es hierdurch
tatsachlich zu einer Senkung aztlicher Heftpflichtprozesse kéme; dartiber hin-
aus wirde die Patientenverscherung ihrerseits hohe Kosten verursachen, in-
dem ein eigenes Verdcherungssystemn aufgebaut werden misste. Somit sollte
die Haftung des Arztes zumindest zum derzeitigen Zetpunkt nicht durch en
Verd cherungssystem abgel 6t werden.

Zuriickkommend auf das Verhdtnis von Recht, Medizin und Okonomie |&sst
sich sagen: Die Okonomie kann verdeutlichen, was der medizinisch mogliche
und der medizinisch vertretbare Rechtsgiiterschutz den Einzelnen und die Ge-
sischaft kostet. Se kann bestimmte ,, Input-Faktoren flr die normativen
Malistébe medizinischer und jurigtischer Bewertungen liefern und eine , Be-
grindungdagt” kreeren, wenn ene ingffiziente Losung verwirklicht werden
s0l1*®. Das Recht und die Medizin haben sich in diesem Sinne der Okonomie
zu bedienen, ihr aber nur sovid Wirkungskraft zuzumessen, wie dies mit den
eilgenen Mal3stdben vereinbar ig.

Solange nicht der die Ausgabenspirae ankurbelnde medizinische Fortschritt
den Zwang zur Absimmung mit den Grenzen der Ressourcen akzeptiert und in
seine Handlungsmaxime mit aufgenommen hat und solange nicht fir jede dia
gnostische und therapeutische Betreuung das Bewusstsein von ihrem Ressour-

cenverbrauch zur Selbstversténdlichkeit geworden ist, kann auch das Recht

85 vgl. Taupitz, AcP 196, S. 114, 166 mw.N.
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solche Begrenzungen des Versorgungsauftrags nicht umsetzen. Auch insoweit
muss es dem Sachverstand, aber auch den Sdbstverstandnissen der Medizin
von ihrer gesdIschaftlichen Verantwortung die Federfiihrung tiberl asserf™.

Festzuhdten i, dass weder die Verknappung der Ressourcen noch das Wirt-
schaftlichkeitsgebot dazu fiihren kénnen, den zivilrechtlich unabdingbaren &z-
lichen Standard zu unterschreiten. Die Grenzen der verflgbaren &ztlichen,
pflegerischen, gpparativen, raumlichen Potentide verbieten es lediglich, den
Mal3tab fur die arztliche Behandlung einheitlich ganz oben anzusatzen. Qudli-
tétsunterschiede im Rahmen der Gewéhrleistung des &rztlichen Standards hat
der Petient daher hinzunehmen.

Trotz der Finanzierbarkeitsproblematik im deutschen Gesundheitswesen und
der daraus folgenden Pflicht, Wirtschaftlichkeitserwégungen in das aztliche
Handeln miteinzubeziehen, darf niemals vergessen werden, dass das Verhdtnis
zwischen Arzt und Patienten en sehr personliches it und bleilben sollte. “Die
Ausformungen des Arztrechts in Vertrag und Gesetz miissen von dem Grund-
satz bestimmt sein, dass das Arztrecht von der Liebe her gestatetes Recht ist.”
Es geht um , das rechtliche Versprechen ungemessener Dienste vom ganzen

Menschen an den anderen in dessen Sein und Leiden.“®’

8% Steffen, MedR 1995, S. 190, (191).
87 K tichenhoff, Staatslexikon I, Rdnr. 601 ff.
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tenzwel (gemeinsam mit Vors. Richter am LG KélIn, Dr. Karl-Heinz
Wohnseifer); Thema: ,, Die Lehre vom Streitgegenstand nach deut-
schem und européischem Zivilprozessrecht. Zur Abgrenzung des Streit-
gegenstandsbegriffs vom Verfahrensgegenstand des EuGVU*, Note:

» Qut”
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Referendariat

September 2000 — Oktober
2002
08.10.2002

Landgericht Aachen
Referendariat
Zweites juristisches Staatsexamen, Note: , befriedigend” (8,27 Punkte)

Praktische Tatigkeiten
07.07.1997 — 15.08.1997

Februar - April 1997

Oktober 1994 — September
2000

Oktober 2001 — April 2002

Mai 2002 — August 2002

Kliniken der Stadt Kdln, Rechtsabteilung
Verwatungspraktikum

Sidney D. Bluming, P.C., Law Offices, New York
Praktikum in einer Anwaltskanzlei

Junge, Dr. Schiingeler und Partner, Koln
Rechtsanwaltskanzlei

Nebentétigkeit

Junge, Dr. Schiingeler und Partner, Koéln
Rechtsanwaltskanzlei

Pflichtwahl station und Rechtsanwaltsstation
Junge, Dr. Schiingeler und Partner, Koln
Rechtsanwaltskanzlei

Wahlstation

Beruflicher Werdegang
Seit November 2002

Angtellung bei der Karzlei Junge, Dr. Schiingeler und
Partner, Salierring 32, 50677 Koln




