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Editorial

Das erste eJournal mit Rechtsfragen im

Gesundheitswesen

Nachdem die Juristische Fachinformation Pflege- & Kran-
kenhausrecht (PKR] nach 24 erfolgreichen Jahren im
Januar 2021 mit Heft 1/24. Jahrgang eingestellt wurde,
wollten die Autoren und Schriftleiter neue Wege gehen.
Mit dem medhochzwei Verlag haben wir hierfiir den
richtigen Partner gefunden und gemeinsam ein durch-
dachtes Konzept entwickelt, um die Marktllicke eines
Produkts zu fillen, das Rechtsfragen im Gesundheitswesen
und Krankenhaus in der Praxis an den Schnittstellen und
den Kooperationen beantwortet. Aus diesen Uberlegungen
ist letztendlich das eJournal ,Healthcare & Hospital Law”
entstanden. Da die Neuentwicklungen sich geradezu
Uberschlagen, ist ein eJournal — in Verbindung mit einem
Newsletter — ein Medium, das sicherlich dem Leser, der
meist wenig Zeit hat, aber auf dem Laufenden bleiben
méchte, entgegenkommt.

,Healthcare & Hospital Law” passt bestens in das Portfolio
des Verlages. Der medhochzwei Verlag deckt die The-
menfelder Pflegemanagement, Krankenhausmanage-
ment, Case Management bis hin zu Medizinrecht und
Psychotherapie ab und behandelt Ubergreifende Fra-
gestellungen der Gesundheitsversorgung, Krankenver-
sicherung und Gesundheitspolitik. Da alle Blcher und
Zeitschriften des Verlags in der medhochzwei Online-
Bibliothek digital verfligbar sind, ist ein Internetportal
vorhanden, in das gerade auch die Beitrage und das
Rechtsprechungsarchiv so eingebaut werden konnen,
dass eine nachhaltige Nutzung durch geeignete Stich-
worter maglich ist.

Unsere bisherigen Autoren sind im Wesentlichen erhalten
geblieben, ja um zusatzliche Autoren bereits jetzt erwei-
tert. Das eJournal erscheint sechs Mal im Jahr an den
ungeraden Monaten, beginnend mit dieser Ausgabe im
Mai 2021. Jedem Beitrag wird eine kurze Zusammenfas-
sung bzw. Einleitung vorangestellt. Dem schliefen sich die
wichtigsten Stichwérter, um die es im Beitrag geht, an. Die
Fufnoten befinden sich am Ende der Textseite und die
Kontaktdaten des Autors am Ende des jeweiligen Beitrags.
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Heft 1 beginnt mit der Rubrik ,Aktuelles aus der Gesetz-
gebung”, nachdem das Jahr 2021 — neben der COVID-19-
Pandemie — fir Gesundheitseinrichtungen das MDR-Jahr
wird. MDR (Medical Device Regulation] ist die Abklrzung
fur die Europaische Medizinprodukteverordnung, die jetzt
endgltig am 26. Mai in Kraft treten wird und mit etlichen
berufsrechtlichen Neuerungen in Verbindung steht.

Aktuelle Beitrdge erfolgen von Dr. Hartmut Miinzel zur
Neuregelung der Ausgleichszahlungen flir Krankenhauser in
der Corona-Pandemie, von Prof. Hans Bohme zur Auf-
bereitung von Einmalprodukten, von Michael Griibnau-
Rieken zu Rechtsfragen der Telemedizin, von Leon Stein-
bacher zur Strafbarkeit der Korruption im Gesundheits-
wesen und von Christoph Heppekausen zur Rechtsprechung
betreffend auferordentliche Kindigung von Konsiliararzt-
vertragen sowie von Dr. Matthias Wiesmer zu Privat-
geheimnissen in der Pflege — Wie weit reicht § 203 StGB?

Dem schliefdt sich ein Rechtsprechungsarchiv an, das
permanent erweitert wird. Dem folgen Buchbesprechun-
gen. Abgerundet wird Heft 1 mit der Beantwortung einer
Frage aus der Praxis.

Auch in den Folgeheften werden erneut aktuelle und
praxisnahe Beitrage im Vordergrund stehen. Das Recht-
sprechungsarchiv mit aktuellen Gerichtsentscheidungen —
speziell fir Gesundheitseinrichtungen — wird ebenso
fortgesetzt, wie Aktuelles aus der Gesetzgebung und der
Beantwortung von Praktikerfragen.

Abschlieend hoffen Verlag und Schriftleiter, der interes-
sierten Leserschaft ein Medium anzubieten, das nachhaltige
und aktuelle Informationen fiir deren praktische Arbeit
liefert. Wir winschen Ihnen viel Spaft beim Lesen und
freuen uns auf Ihre Rickmeldungen zum neuen eJournal.

Prof. Hans B6hme
Prof. Dr. Bernd Halbe
Dr. Hartmut Miinzel
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Das neue eJournal fuir Entscheider
zu Rechtsfragen im Gesundheitswesen

Healthcare’
Hospital Law

Das eJournal
kann schnell auf aktuelle Themen reagieren,
|eistet den Transfer von Wissenschaft und Theorie in die Praxis,
kommt durch kurze, qut strukturierte Beitrage schnell auf den Punkt,
wird durch Kurzzusammenfassungen, zusatzliche Keywords, Zwischeniiberschriften und
Grafiken iibersichtlich gegliedert,
ist iiberall mobil verfiigbar.

Neben wissenschaftlich fundierten, aber fiir die Praxis aufbereiteten Beitragen, beinhaltet das eJournal aktuelle
Neuerungen, eine umfassende Rechtssprechungssammlung mit Leitsatzen und Fundstellen, Fragen aus der Pra-
xis, die kurz und pragnant beantwortet werden, und aktuelle Buchbesprechungen.

Healthcare & Hospital Law wendet sich an die Managementebene in Krankenhdusern, Pflegeeinrichtungen und
anderen Einrichtungen des Gesundheitswesens. Daneben richtet sich das eJournal an Rechtsanwalte und Berater, an
Hochschulen fiir Studiengange im KH-Management, Pflegemanagement, Healthcare etc., an Fachschulen und Aus-
bildungsstatten, an Verbande und Institutionen sowie Gerichte, Krankenkassen und Krankenversicherungen.

Jahresabonnement online (6 Ausgaben): 148,00 €; Zusatzlizenz je 103,60 €, Campus- und Firmenlizenzen auf An-
frage (info@medhochzwei-verlag.de). Inkl. Zugriff auf das gesamte Archiv und die Normsammlung Gesundheitswesen.
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Als Erganzung den kostenlosen HHL Newsletter abonnieren und
auch zwischen den Ausgaben immer up-to-date bleiben!
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Rechtliche Grundlagen - Technologien - digitale Kopfe

RSN N

Das Buch liefert einen erstmaligen systematischen Uberblick iiber
Jorzig/Matusiewicz (Hrsg.) das Themenfeld Digitale Gesundheitsanwendungen. Neben den
Technologien geht es hier vor allem auch um die ,digitalen Kopfe”
Digitale Gesundheits- il

anwendungen (DiGA) Nach einer Einfiihrung werden die rechtlichen Rahmenbedingun-
Rechtiche Grundlagen, innovative Technologien gen sowie das Bewertungsverfahren in kurzer Form zusammen-
und smarte Kopfe gefasst, die Themen Datenschutz und Datensicherheit beschrieben
und es folgt anschlieBend ein Ausblick auf die Versorgungsrealitat.
Im zweiten Teil des Buches werden die Perspektiven der einzelnen
Akteure naher betrachtet — insbesondere die der Krankenversi-
cherung als Kostentréger der Arzteschaft, der pharmazeutischen
Industrie sowie der einschlagigen Spitzenverbande.

Im letzten Teil geht es schlieBlich genauer um die Menschen hinter
GesundheitsweseinG e o den Technologien, die in Form von Interviews Einblicke in ihre digi-

e talen Gesundheitsanwendungen geben.

RSN N

XIV, 404 Seiten. Softcover. € 79,99.
ISBN 978-3-86216-761-6

Langkafel/Matusiewicz (Hrsg.)

Digitale Gesundheitskompetenz
E rs c h e i nt J u n i 2 0 2 1 Brauchen wir den digitalen Fuhrerschein fir die Medizin?

- Was braucht es, damit

Biirgerinnen Digital Health
kompetent nutzen werden?

it :
LI m ed h 0C h ZWEI 7 ca. 250 Seiten. Softcover. € 79,99. cedEnEa R

. : [ medhochzwei
www.medhochzwei-verlag.de/shop ISBN 978-3-86216-799-9




Hans Bohme

Aktuelles

Neues Medizinprodukterecht ab 26.05.2021

Ab dem 26.05.2021 tritt die EU-Medizinprodukte-Verord-
nung (Verordnung (EU] 2017/745 - Medical Device
Regulation — MDR)! in Kraft und ab dem 26.05.2022
kommt die In-vitro-Diagnostika-Verordnung (Verordnung
(EU) 2017/746 — IVDR] zur Anwendung. Der Bundesgesetz-
geber hat das Gesetz zur Anpassung des Medizinprodukte-
rechts an die Verordnung (EU) 2017/745 und die Verord-
nung (EU) 2017/746 (Medizinprodukte-EU-Anpassungs-
gesetz — MPEUANpG) vom 28.04.2020% geschaffen, das in
Artikel 1 das Gesetz zur Durchftihrung unionsrechtlicher
Vorschriften betreffend Medizinprodukte (Medizinproduk-
terecht-Durchfihrungsgesetz — MPDG) vom 28.04.2020°
enthadlt. Das MPDG ersetzt das Medizinproduktegesetz
(MPG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
07.08.2002", zuletzt geandert am 20.11.2019° und zwar
far die MDR am 26.05.2021 und fuar die IVDR am
26.05.2022.

Am 26.03.2021 hat der Bundesrat der Verordnung zur
Anpassung des Medizinprodukterechts an die Verordnung
(EU) 2017/745 und die Verordnung (EU) 2017/746 (Medi-
zinprodukte-EU-Anpassungsverordnung — MPEUAnpV]
zugestimmt, die ebenfalls am 26.05.2021 in Kraft treten
wird. In dieser Verordnung ist anstelle der Medizinpro-
dukte-Sicherheitsplanverordnung (MPSV) die neue Medi-
zinprodukte-Anwendermelde- und Informationsverord-
nung (MPAMIV] geregelt und es wird unter anderem die
Medizinprodukte-Betreiberverordnung (MPBetreibV] ge-
andert, wobei die wichtigste Anderung die Aufbereitung
von Einmalprodukten betrifft (siehe dazu den Aufsatz von
Bohme ,Einmalprodukte und ihre Aufbereitung und Wei-
terverwendung im neuen Medizinprodukterecht”, hier in
dieser Ausgabe).

Im Bundesratsbeschluss wurde nur eine Erganzung im neu
formulierten § 1 Abs. 1 S. 1 MPBetreibV vorgenommen,
namlich dass diese Rechtsverordnung nur fir das Betrei-
ben und Anwenden von Produkten nach § 3 Nr. 1 MPDG
einschlieflich der damit zusammenhdngenden Tdtigkeiten
gilt.

Die MDR ersetzt die bisherigen Medizinprodukte-Richt-
linien, namlich

1 VERORDNUNG (EU) 2017/745 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS
UND DES RATES. Online: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02017R0745-20170505&from=EN [abge-
rufen am 27.4.2021].

BGBI. 1 2020, 960-1014.
BGBI. 1 2020, 960-993.
BGBI. 1 2002, 3146.
BGBI. | 2019, 1626.
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die Richtlinie 93/42/EWG Uber Medizinprodukte (Medi-
cal Device Directive — MDD) und

e die Richtlinie 90/385/EWG Uber aktive implantierbare
Medizinprodukte (Active Implantable Medical Devices —
AIMD).5

Die IVDR ersetzt die Richtlinie 98/79/€G Uber In-vitro-
Diagnostika (VD).

Wahrend die bisher geltenden Europa-Richtlinien Uber das
MPG in bundesdeutsches Recht umgesetzt wurden, gelten
die MDR und die IVDR unmittelbar in allen Mitgliedsstaaten.
In Ausgabe 2/2021 werden die wesentlichen Anderungen
fir Betreiber und Anwender in einem eigenen Beitrag
behandelt.

Das MTA-Reform-Gesetz vom 24.02.2021

Am 12.02.2021 hat der Bundesrat auf seiner 1000. Sitzung
dem von Bundestag in 3. Lesung beschlossenen Gesetz zur
Reform der technischen Assistenzberufe in der Medizin
und zur Anderung weiterer Gesetze [MTA-Reform-Gesetz)
zugestimmt. Das Gesetz ist am 24.02.2021 im Bundes-
gesetzblatt verkiindet worden.®

In Artikel 1 ist das Gesetz Uber die Berufe in der

medizinischen Technologie (MT-Berufe-Gesetz — MTBG)

enthalten.

Die wichtigsten Regelungen im Uberblick:

e Die bisherige Berufsbezeichnung wird kinftig durch die
Berufsbezeichnung ,Medizinische Technologin” und
.Medizinischer Technologe” im jeweiligen Beruf (fir
Laboratoriumsanalytik, Radiologie, Funktionsdiagnostik
und Veterindrmedizin] ersetzt.

e Die vorbehaltenen Tatigkeiten werden im bisherigen
Umfang beibehalten. Nach § 5 Abs. 5 MTBG dirfen
weiterhin auch Heilpraktikerinnen vorbehaltende Auf-
gaben anweisen und nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 MTBG auch
ausuben.

e Das Ausbildungsziel in den jeweiligen Fachrichtungen
wird modernisiert, weiter spezifiziert und nun kom-
petenzorientiert ausgestaltet. Die bisher allgemein
gehaltenen Vorgaben zur Ausbildung werden konkre-
tisiert und neu strukturiert. Die praktische Ausbildung
wird im Umfang ausgeweitet.’

6 Eine Entsprechungstabelle AIMD — MDD - MDR findet sich in Hill/
Schmitt, WiKo, Teil B (EU-MDR), B I, Artikel XVII, 3 Seiten.

7 Eine Entsprechungstabelle VDR — MDR findet sich in Hill/Schmitt,
WiKo, Teil B (EU-MDR), B I, 9 Seiten.

8 BGBI. 12021, 274.

9 Online: MTA-Reformgesetz — Bundesgesundheitsministerium, [ab-
gerufen am 17.03.2021].
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I Aktuelles

Ubersicht: Die Rechtsgrundlagen des neuen Medizinprodukterechts

Europarecht

zusatzlich

Deutschland

zusatzlich

e Ein Aushildungsvertrag und eine angemessene Aus-
bildungsvergitung werden verbindlich vorgesehen.

e Das MTBG wird am 01.01.2023 in Kraft treten. Zwischen-
zeitlich werden Ausbildungs- und Prifungsordnungen
geschaffen.

In Artikel 12 wird das Notfallsanitdtergesetz vom
22.05.2013 wie folgt gedandert:
Nach § 2 wird folgender § 2a eingefiigt:

§ 2a Eigenverantwortliche Durchfiihrung heilkundlicher
Maflnahmen durch Notfallsanitdterinnen und Notfall-
sanitater

,Bis zum Eintreffen der Notdrztin oder des Notarztes oder

bis zum Beginn einer weiteren drztlichen, auch teledrzt-

lichen, Versorgung dirfen Notfallsanitdterinnen und Not-

fallsanitdter heilkundliche Mafnahmen, einschlieflich heil-

kundlicher Mafinahmen invasiver Art, dann eigenverant-

wortlich durchfihren, wenn

1. sie diese Manahmen in ihrer Ausbildung erlernt haben
und beherrschen und

2. die Matnahmen jeweils erforderlich sind, um Lebens-
gefahr oder wesentliche Folgeschaden von der Patientin
oder dem Patienten abzuwenden.”

Die Anderung ist nach Artikel 15 Abs. 3 des MTA-Reform-
Gesetzes am 25.02.2021 in Kraft getreten.

Damit ist jetzt endlich die Rechtslage fir Notfallsanitater
geklart. In Notfallsituationen, in denen der Notarzt nicht
rechtzeitig eintreffen kann und dem Patienten/der Pa-
tientin dringend geholfen werden muss, um zu Gberleben
oder keine wesentlichen Folgeschaden zu erleiden, darf
der Notfallsanitater heilkundliche MaRnahmen, auch inva-
siver Art, eigenverantwortlich durchfiihren, wenn die
Mafnahmen in der Aushildung erlernt wurden und
beherrscht werden.

Das gilt nur fir Notfallsanitater, also weder fir Rettungs-
sanitater noch Rettungsassistenten.

MDR + IVDR (ab 26.05.2022)

Verordnungen wie Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/1207 der
Kommission vom 19.08.2020 (Gemeinsame Spezifikationen fir die
Aufbereitung von Einmalprodukten)

MPDG

1

MPAMIV + MPBetreibV

Arztvorbehaltsaufgaben nach NiSV seit dem
31.12.2020

Am 29.11.2018 ist die Verordnung zum Schutz vor

schadlichen Wirkungen nichtionisierender Strahlung bei

der Anwendung am Menschen [NiSV) verkiindet worden.°

Diese Verordnung enthalt Arztvorbehaltsaufgaben, die seit

dem 31.12.2020 in HKraft getreten sind und Fachweiter-

bildungserfordernisse ab dem 31.12.2021.

Die Fachvorbehalte und Fachweiterbildungserfordernisse

betreffen folgende Bereiche:

e Lasereinrichtungen und intensive Lichtquellen,
§ 5 NiSV,

e Hochfrequenzgerdte, § 6 NiSV,

e Stimulation des Zentralen Nervensystems, § 8 NiSV,

e Ultraschall, § 9 NiSV

Hinzukommt unter Verantwortung eines Arztes/einer
Arztin
e Magnetresonanzverfahren, § 10 NiSV.

Folgerichtig hat das Verwaltungsgericht Disseldorf mit
Urteil vom 11.03.2021" entschieden, dass die Entfernung
von Tattoos in Form einer Laserbehandlung im Hinblick auf
den Arztvorbehalt in § 5 Abs. 2 NiSV seit dem 31.12.2020
nicht mehr von Heilpraktikern, sondern nur noch von
Arzten vorgenommen werden darf (siehe auch Rechtspre-
chungsarchiv, hier in dieser Ausgabe].

DVPMG ab Mitte 2021

Zurzeit ist der Referentenentwurf des Bundesministeriums
fur Gesundheit eines Gesetzes zur digitalen Modernisie-
rung von Versorgung und Pflege (Digitale Versorgung und
Pflege — Modernisierungsgesetz (DVPMG) im Gesetz-
gebungsverfahren. Die erste Lesung im Bundesrat erfolge
am 05.03.2021. Digitale Helfer fir die Pflege, mehr
Telemedizin und eine moderne Vernetzung im Gesund-
heitswesen — das sind Ziele des Gesetzes zur digitalen

10 BGBI. | 2018, 2034, 2187.
11 Aktenzeichen: 7 L 2665/20.
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Modernisierung von Versorgung und Pflege (DVPMG). Das
Gesetz soll Mitte 2021 in Kraft treten.

Was wird geregelt?

Die digitalen Gesundheitsanwendungen werden weiter-
entwickelt und auch Pflegeanwendungen einschlieRlich
Pflegeberatung sollen digital unterstitzt werden.

Die Vermittlung von Vor-Ort-Arztterminen soll um die
Vermittlung telemedizinischer Leistungen ergdnzt werden;
auch der kassenarztliche Bereitschaftsdienst soll teleme-
dizinische Leistungen anbieten. Der Gemeinsame Bundes-
ausschuss wird beauftragt, die Feststellung der Arbeitsun-
fahigkeit im Rahmen der ausschlieRlichen Fernbehandlung
zu ermdoglichen. Telemedizinische Leistungen werden
auch fir Heilmittelerbringer und Hebammen ermdglicht.
Auch die Telematikinfrastruktur wird erweitert und be-
kommt ein Update.

Die Notfalldaten werden zusammen mit Hinweisen der
Versicherten auf den Aufbewahrungsort persénlicher
Erklarungen zu einer elektronischen Patientenkurzakte
weiterentwickelt.

Der elektronische Medikationsplan wird innerhalb der
Telematikinfrastruktur in eine eigene Anwendung Gberfiihrt.
Anderung und Widerruf der Organspendeerklarungen in
dem vom BfArM zu errichtenden Organspenderegister
kénnen kinftig auch Uber die Versicherten-Apps der
Krankenkassen getdtigt werden.

Fur den Bereich der hauslichen Krankenpflege, auRerkli-
nischen Intensivpflege, der Soziotherapie, der Heil- und
Hilfsmittel, der Betdubungsmittel und weiterer verschrei-
bungspflichtiger Arzneimittel werden elektronische Ver-
ordnungen eingefiihrt.

|1'| medhochzwei
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Hans Bohme

Es soll ein fir alle Beteiligten verflighares Digitalportal
entwickelt werden.

Versicherte sollen kiinftig Rezepte in der Apotheke auch
personenbezogen mit Identitatsnachweis abrufen kénnen.
Auch bei Apotheken im europdischen Ausland soll es
maoglich werden, elektronische Rezepte einzuldsen.

Mit dem Gesetz Gbernimmt der GCesetzgeber fir die
Verarbeitung personenbezogener Daten in den Kom-
ponenten der dezentralen Telematikinfrastruktur (z. B.
Konnektoren und Kartenlesegerate] die sogenannte Da-
tenschutz-Folgenabschatzung (DSFA) nach der Daten-
schutz-Grundverordnung (DSGVO0).

Vgl. Sie auch den Aufsatz von Gribnau-Rieken, Rechts-
fragen der Telemedizin, hier in dieser Ausgabe.

Prof. Hans Bohme

Assessor iur. und Soziologe
Honorarprofessor an der Ernst-
Abbe-Hochschule Jena
Wissenschaftlicher Berater des
Instituts fir Gesundheitsrecht
und -politik

26419 Schortens-Upjever

Mail: inffo@boehme-igrp.de

Heinemann/Matusiewicz (Hrsg.)

Reth!nk Healthcare

Krise als Chance

Softcover. IX, 412 Seiten. 89,99 €. ISBN 978-3-86216-744-9.
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Hartmut Minzel

Zur Neuregelung der Ausgleichzahlungen fiir
Krankenhauser in der Corona-Pandemie

Am 07.04.2021 ist eine neue Verordnung des BMG zu Ausgleichszahlungen fiir Krankenhauser in der Corona-
Pandemie in Kraft getreten. Diese regelt die Ausgleichszahlungen neu, jedoch befristet bis zum 31.05.2021. Die
Verordnung ist insgesamt sehr sperrig geraten, da sie auf verschiedene rechtliche Grundlagen verweist, statt im
Text selbst nachvollziehbare Voraussetzungen zu setzen. Der nachfolgende Beitrag gibt einen Uberblick iiber die
Voraussetzungen, die die Verordnung fiir die Anspruchsfahigkeit von Krankenhausern normiert. Der besseren
Ubersicht halber werden die Grundvoraussetzungen sodann in Tabellenform dargestellt.

Ausgleichszahlungen fiir Krankenhduser | Corona-Pandemie | Krankenhausfinanzierungsgesetz |
Verordnung zur Regelung weiterer MaBnahmen zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser

Vorgeschichte

Seit Uber einem Jahr fordert die Corona-Pandemie alle
Lander heraus. Deutschland ist nach vergleichsweise gutem
Start mittlerweile in schweres Fahrwasser geraten. ,Dritte
Welle” und ein weitgehend als missglickt empfundener
Impfstart haben die Situation verscharft. Dies zeigt sich vor
allem an der zunehmenden Hospitalisierung erkrankter
Patienten. Krankenhduser geraten damit wieder vermehrt in
den Fokus des Geschehens. Politisch ist hierbei ein hartes
Ringen im Gange, ob und wie die Krankenhduser fur die
Sondersituation der Corona-Pandemie finanziell entschadigt
werden sollen. Denn Patienten gehen nicht mehr in der
gleichen Anzahl wie zuvor in die Krankenhduser, aus Angst,
sich dort zu infizieren. Auferdem mag sich im Rahmen der
,Dritten Welle” wieder die Notwendigkeit ergeben, Kranken-
hduser zu verpflichten, nur dringend notwendige Operatio-
nen durchzufiihren und alles weitere zu verschieben. Solche
Zahlungen im Interesse der Krankenhauser und damit auch
der Patienten sind jedoch immens teuer. Dem steht daher auf
der anderen Seite das gleichermafien berechtigte Interesse
gegenlber, diese Zahlungen nicht ausufern zu lassen.

Bereits im Jahr 2020 hat der Gesetzgeber diverse Aus-
gleichsmechanismen zugunsten der HKrankenhduser auf-
grund Corona-bedingter Erlésausfalle beschlossen. Dem lag
zundchst die Vorstellung zugrunde, dass durch Regelungen
des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers Krankenhduser ver-
pflichtet werden mussten, Bettenkapazitaten insbesondere
im intensivmedizinischen Bereich freizuhalten, um COVID-
19-Patienten zu behandeln. Diese erste Regelung war fir
die Krankenhduser sehr grofziigig bemessen. Zu einem
spateren Zeitpunkt fiel dies und das damit verbundene
Kostenvolumen auch dem Gesetzgeber auf. Die ndchste
Regelung war demzufolge deutlich sparsamer gewahlt.
Neben einer nach dem Versorgungsgrad differenzierten
Regelung wurde darlber hinaus daftir Sorge getragen, dass

nicht mehr alle Krankenhduser in den Genuss der Pauschale
kamen. Angeknlpft wurde stattdessen an Inzidenzzahlen
und die Frage, ob und in welchem Umfang das jeweilige
Krankenhaus zur Notfallversorgung zugelassen war. Nach
hartem Ringen der Selbstverwaltungspartner hat der
Gesetzgeber zundchst befristet bis zum 31.05.2021 jetzt
eine neue Regelung getroffen!

Neuregelung seit dem 05.04.2021

Aus der Neuregelung ergeben sich verschiedene Moglich-
keiten, unter denen HKrankenhduser Ausgleiche erhalten
kénnen.

Anspruchsfihige Krankenhduser nach § 1 der Verordnung
i.V. mit § 21 Abs. 1a KHG
Die Neuregelung sieht bei Akutkrankenhdusern in den
wesentlichen Eckpunkten im Grundsatz wie folgt aus:
Nach wie vor erhalten nicht alle Krankenhduser Aus-
gleichszahlungen. Diese ist vielmehr weiterhin an Inzi-
denzzahlen geknlpft. Dabei differenziert die Verordnung
zwischen verschiedenen Tatbestanden. Zundchst enthalt
§ 1 der VO eine ,Sonderregelung zur 7-Tage-Inzidenz der
Coronavirus-SARS-CoV-2-Fdlle” Danach kann die zustan-
dige Krankenhausplanungsbehérde des Landes Kranken-
hauser fir Ausgleichszahlungen bestimmen, wenn in dem
jeweiligen Landkreis oder der jeweiligen kreisfreien Stadt
die 7-Tage-Inzidenz der SARS-CoV-2 Falle je 100.000
Einwohnern Gber 50 liegt und
e die Ubrigen Voraussetzungen des § 21 Abs. 1a S. 2 KHG
erfallt sind,
e die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 oder Abs. 2 (der VO)
erfullt sind oder
e ein begrindeter Ausnahmefall nach § 21 Abs. 1a S. &
zweiter Halbsatz KHG vorliegt.

1 Verordnung zur Regelung weiterer MaRnahmen zur wirtschaftlichen
Sicherung der Krankenhduser vom 07.04.2021.
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Tab. 1. Anspruchsféhige Krankenhduser nach § 1 der Verordnung in Verbindung mit § 21 Abs.1la S.2 KHG

Grundlage

Voraussetzung:

Voraussetzung: durch-
Inzidenz schnittlicher Anteil freier

Voraussetzung:
Teilnahme Notfallversorgung

Intensivmedizinische Kapa-
zitaten im Landkreis/in der

kreisfreien Stadt innerhalb
eines 7-Tage-Zeitraums

§1VO iV. mit
§ 21 Abs. 1a 5.2
KHG,

1. Alt. (Nr.)

Grofer 50 Unter 25 %

§1VO0 i.V. mit
§ 21 Abs. 1a 5.2
KHG

2. Alt. (Nr.2)

Grofer 50 Unter 15 %

Erforderlich fir eine maogliche Anspruchsberechtigung
nach § 1 ist demnach in allen denkbaren Alternativen
zunachst das Vorliegen der Inzidenzzahl gréRer 50.
Sodann knipft § 1 der VO an die Regelung des § 21 Abs. 1a
S. 2 KHG an. Hierbei handelt es sich um eine sehr komplexe
Regelung, die wiederum selbst verschiedene Tatbestands-
alternativen vorsieht. Diese wiederum enthalten ihrerseits
zum Teil wieder Alternativen, was die Nachvollziehbarkeit
der Regelungen auRerordentlich erschwert. Diese knipfen
einerseits an die Auslastung der Intensivbetten, anderer-
seits an die Teilnahme des Krankenhauses an der Notfall-
versorgung an.
In der ersten madglichen Alternative (Nr. 1) verlangt die
Norm, dass der Anteil freier betreibbarer intensivmedizi-
nischer Behandlungskapazitaten in dem Landkreis oder
der kreisfreien Stadt in einem ununterbrochenen Zeitraum
von 7 Tagen durchschnittlich unter 25 % liegt. In diesem
Fall kann die Krankenhausplanungsbehdrde Krankenhdu-
ser als zu Ausgleichszahlungen berechtigt bestimmen,
wenn diese
e einen Zuschlag fir die Teilnahme an der umfassenden
oder erweiterten Notfallversorgung gema® § 9
Abs. 1a Nr. 5 KHG fur das Jahr 2019 oder 2020
vereinbart haben oder
e (zwar] noch keine Zu- oder Abschlage fur die Teilnahme
oder Nichtteilnahme an der Notfallversorgung gemaf
§ 9 Abs. 1a Nr. 5 KHG vereinbart haben und (jedoch] eine
Versorgungsstruktur aufweisen, die nach Feststellung
der Krankenhausplanungsbehoérde mindestens den An-
forderungen des G-BA-Beschlusses nach § 136¢ Abs. &4
S. 1 SGB V (ber ein gestuftes System von Notfall-
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Vereinbarung eines Zuschlags fur Teilnahme an umfas-
sender oder erweiterter Notfallversorgung fiir 2019 und
2020

oder (falls noch kein Zuschlag vereinbart ist)
Versorgungsstruktur, die nach Feststellung der KH-Pla-
nungsbehérde mindestens den Anforderungen des G-BA-
Beschlusses nach § 136c Abs. & S. 1 SGB V fiir Teilnahme an
erweiterter Notfallversorgung entspricht

Vereinbarung eines Zuschlags fur Teilnahme an Basisnot-
fallversorgung fiir 2019 und 2020
und

nur nachrangig zu den KH der LAIlt. sowohl im jeweiligen
Kreis/Stadt an sich als auch zu solchen KH im Nach-
barkreis/angrenzende kreisfreie Stadte

strukturen in Krankenhdusern fir eine Teilnahme an der
erweiterten Notfallversorgung entspricht. Damit werden
insbesondere die Voraussetzungen in § 13 der G-BA-
Richtlinie vom 20.11.2020 beschrieben. Die erweiterte
Notfallversorgung beschreibt die ndchst hohere Notfall-
versorgungsstruktur oberhalb der Basisnotfallversor-

gung.

In der zweiten Alternative (Nr.2) des § 21 Abs. 1a S. &4 KHG
kann auch ein Krankenhaus fir Ausgleichszahlungen
bestimmt werden, das nicht die Voraussetzungen fir die
erweiterte oder die umfassende Notfallversorgung erfullt.
€in solches Haus muss aber gemdft § 9 Abs. 1a Nr. 5 KHG
einen Zuschlag fur die Teilnahme an der Basisnotfall-
versorgung fur das Jahr 2019 oder 2020 vereinbart haben.
Diese Mdglichkeit besteht jedoch nur dann, wenn der
Anteil freier betreibbarer intensivmedizinischer Betten in
dem Landkreis oder der kreisfreien Stadt in einem
ununterbrochenen Zeitraum von sieben Tagen durch-
schnittlich unter 15 % liegt. Auferdem kdénnen solche
Hauser nur nachrangig zu den Krankenhdusern nach Nr.1
und nachrangig zu Krankenhdusern in den angrenzenden
Landkreisen oder kreisfreien Stadten, die die Vorausset-
zungen nach Nr.1 erflllen, sein.

Anspruchsfahige Krankenhauser nach § 1 der Verordnung
i.V. mit § 3 Abs. 1 und 2 der Verordnung

Neben der Anknipfung an § 21 Abs. 1a S. 2 KHG lasst § 1
der VO auch eine Anknlpfung an § 3 Abs. 1 und 2 der VO
zu. Unter der Uberschrift ,Erweiterung der Bestimmungs-
maglichkeit gemdfs § 21 Abs. 1a S. 2 Nr. 2 KHG” kbnnen auch
weitere Krankenhduser als anspruchsberechtigt bestimmt
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Tab. 2: Anspruchsfdhige Krankenhduser nach § 1 der VO in Verbindung mit § 3 Abs.1 und 3 Abs. 2 der VO

Grundlage Voraussetzung: Inzidenz

§1VOiV.mit §3 Abs. 1der VO  GroRer 50

§1VOiV.mit §3 Abs.2der VO  GroRer 50

werden. Mit dem Verweis (nur) auf Nr. 2 des § 21 Abs. 1a S. &
KHG ist gemeint, dass die Auslastung der Intensivbetten
unter 15 % liegen muss. Unter dieser Voraussetzung
kénnen auch Krankenhduser als fir Ausgleichszahlungen
bestimmt werden, wenn diese noch keine Zu- oder
Abschldge fir die Teilnahme oder Nichtteilnahme an der
Notfallversorgung vereinbart haben, jedoch ,eine Versor-
gungsstruktur aufweisen, die nach Feststellung der fir die
Krankenhausplanung zusténdigen Landesbehérde” den
Anforderungen des G-BA-Beschlusses nach § 136¢ Abs. &4
S.1SGB V fir die Teilnahme an der Basisnotfallversorgung
entsprechen. Dies stellt zur oben dargestellten Alternative
eine Erweiterung dar, weil dort die Gleichsetzung mit den
Hausern, die tatsachlich einen Zu- oder Abschlag verein-
bart haben, nicht mdéglich war. Gleichwohl ist die Formu-
lierung und Nachvollziehbarkeit der Anspruchsberechti-
gung sehr sperrig geraten. €s ware sinnvoll, im Rahmen
einer etwa anstehenden Neuregelung eine konsolidierte
Fassung vorzulegen, die die Tatbestandsvoraussetzungen
beschreibt, anstatt mit nur schwer nachvollziehbaren
Gesetzesverweisungen zu arbeiten.

§ 3 Abs. 2 der VO lasst es dabei zu, dass auch solche
Krankenhauser bestimmt werden, wenn einer oder meh-
rere der Standorte (also nicht notwendigerweise alle] eines
Krankenhauses in der Ubersicht nach § 3 Abs. 3 S. 1 der VO
aufgeflihrt sind. § 3 Abs. 3 wiederum knlpft an eine vom
INEK zu erstellende Liste von Krankenhausstandorten an,
die im Jahr 2019 besonders hohe Zahlen fir Beatmungs-

Voraussetzung: durchschnitt-
licher Anteil freier intensiv-
medizinischer Kapazitaten im

Voraussetzung:
Teilnahme Notfallversorgung

Landkreis/in der kreisfreien
Stadt innerhalb eines 7-Tage-
Zeitraums

Unter 15 % Versorgungsstruktur, die nach

Feststellung der KH-Planungs-
behdrde den Anforderungen
des G-BA-Beschlusses fir
Basisnotfallversorgung
entspricht (Vereinbarung
Zuschlag nicht erforderlich)
und

Nur nachrangig zu KH mit
erweiterter oder umfassender
Notfallversorgung (wie in
Tab. 1)

Unter 15 % KH nach Aufstellung InEK mit

besonders hohen Beatmungs-
leistungen oder besonders
spezialisierten Abteilungen (im
Text des Abs. 2 naher be-
stimmt)

stunden vorweisen kénnen oder besonders spezialisierte
Abteilungen im Bereich Kardiologie/Herzchirurgie oder
Pneumologie, Lungen- und Bronchialheilkunde oder Tho-
raxchirurgie verfigen.

Eine Anspruchsfahigkeit kann ferner gegeben sein, wenn
ein begrtndeter Ausnahmefall nach § 21 Abs. 1a S. &4
2. HS KHG vorliegt. Hier ist der Fall geregelt, dass in einem
Landkreis bzw. einer kreisfreien Stadt kein Krankenhaus
der erweiterten oder umfassenden Notfallversorgung
existiert. Dann kdénnen in begrindeten Ausnahmefallen
auch Krankenhduser bestimmt werden, die lediglich einen
Zuschlag fur die Teilnahme an der Basisnotfallversorgung
vereinbart haben.

Anspruchsfahige Krankenhauser nach § 2a Abs. 2

der Verordnung (hohe Inzidenz)

Im Hinblick auf die dramatischen Fallzahlen der ,Dritten
Welle" sind jetzt auch die Sonderregelungen des § 2 der VO
von besonderem Interesse. Diese sieht eine Ausgleichs-
befahigung bei besonders hohen Inzidenzzahlen vor,
namlich einmal in Abs. 1 bei einer 7-Tage-Inzidenz von
Uber 200, und in Abs. 2 bei einer Inzidenz von UGber 150.
Abs. 1 galt nur fir Falle zwischen dem 17.12.2020 und dem
14.01.2021. Abs. 2 gilt aber (rickwirkend] fir alle Falle seit
dem 15.01.2021 (befristet bis zum 31.05.2021). Danach kann
die Krankenhausplanungsbehoérde abweichend von
§ 21 Abs. 1a S. 2 Nr. 1 und 2 und S. & KHG unabhdngig
von dem Anteil freier betreibbarer Intensivkapazitaten

Healthcare & Hospital Law 1] 2021



Hartmut Minzel

Tab. 3: Anspruchsfahige Krankenhduser nach § 2 Abs.2 der VO

Grundlage

Voraussetzung: Inzidenz

Voraussetzung: durchschnitt-
licher Anteil freier Intensiv-
kapazitaten

Voraussetzung: Teilnahme
Notfallversorgung

§ 2 Abs.2 VO i.V. mit
§ 21a Abs. 1a Nr. 1 und 2 KHG

GroRer 150

§2 Abs.2VOiV.mit §3der VO  GroRer 150

Krankenhduser nach § 21 Abs. 1a S. 2 Nr. 1 und 2 KHG sowie
im Sinne von § 3 der VO bestimmen, die Ausgleichs-
zahlungen erhalten. Sinkt die Inzidenz wieder unter 150,
greift die Regelung des § 21a Abs. 1a S. 6 KHG, die dann
eine Aufhebung der Anspruchsberechtigung nach 14 Tagen
vorsieht. Im Ergebnis bedeutet die Sonderregelung, dass
bei dauerhaft hohen Inzidenzzahlen alle Krankenhduser
anspruchsberechtigt sein kdénnen, die zumindest die
Anforderungen der Basisnotfallversorgungnach Feststel-
lung der Krankenhausplanungsbehorde erfiillen, ohne dass
notwendigerweise ein Zuschlag vereinbart ist.

AbschlieRende Hinweise

Wie bereits ausgefihrt, ist die Neuregelung insgesamt sehr
sperrig geraten. Dies ist einerseits nachvollziehbar, weil die
Pandemie-Situation zeitlichen Verzug nicht duldet, sodass
hier Schnelligkeit vor Prazision ging. Gleichwohl sei
dringend angeraten, diesen Zustand zu andern. Es wird
im Laufe der nachsten Jahre noch reichlich Streit tber die
berechtigte oder unzureichende Gewdhrung von Aus-
gleichszahlungen geben. Mit Regelungen dieser Art, der
Anknilpfung an zu einem spateren Zeitpunkt kaum mehr
objektiv feststellbare Inzidenzwerte und unterschiedliche
Daten wird eine objektive Beurteilung im Cerichtsver-
fahren erheblich erschwert.
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Unabhangig von Auslastung

Unabhangig von Auslastung e Vereinbarung eines Zu-

schlags (mindestens Basis-
notfallversorgung) oder bei
fehlendem Zuschlag im Falle
der erweiterten oder um-
fassenden Notfallversorgung

e Feststellung der Gleichwer-
tigkeit durch Planungs-
behdrde

Feststellung der Gleichwertig-
keit durch KH-Planungsbehérde
bei KH der Basisnotfallversor-
gung, falls noch kein Zuschlag
vereinbart

Des Weiteren sei angemerkt, dass die Verordnung keinen
Rechtsanspruch gewahrt. Es ist jeweils nur davon die Rede,
dass die Krankenhausplanungsbehérde Krankenhduser
bestimmen ,kann”. €in Anspruch auf Gewahrung von
Ausgleichszahlungen wird damit gerade nicht formuliert.
Wohl wird man aber zumindest einen Anspruch auf
fehlerfreie Ermessensausibung hieraus ableiten kénnen.
Fir die Hohe der Ausgleichszahlung ist weiterhin auf die
Regelung in § 21 Abs. 3 KHG abzustellen. Wie sich die
Situation nach dem 31.05.2021 darstellen wird, bleibt
abzuwarten. Entscheidend wird dies von der Entwicklung
der Pandemie abhdngen.

Die in der Verordnung enthaltenen Fragen zu einem
Ganzjahresausgleich und zur Liquiditatshilfe werden Ge-
genstand eines separaten Aufsatzes sein.

Dr. Hartmut Miinzel

Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Arbeitsrecht und
Fachanwalt fir Medizinrecht

c/o Prof. Dr. Halbe Rechtsanwalte
50670 Koln
halbe@medizin-recht.com
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Einmalprodukte und ihre Aufbereitung
und Weiterverwendung nach Art. 17 MDR
und § 8 MPBetreibV n. F.

Seit Jahrzehnten ist in Deutschland umstritten, ob Einmalprodukte aufbereitet werden diirfen oder nicht, ob
Aufbereiter von Einmalprodukten Hersteller sind oder Aufbereitung eine Tatigkeit von Betreibern und
Anwendern ist sowie letztlich wie die Aufbereitung zu erfolgen hat. Nunmehr wird mit Art. 17 MDR
europaweit ab dem 26.05.2021 eine Regelung fiir Einmalprodukte und ihre Aufbereitung in Kraft treten, die
noch hinsichtlich der Gemeinsamen Spezifikationen durch die Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/1207 vom
19.08.2020 konkretisiert wird. Zurzeit arbeitet der bundesdeutsche Gesetzgeber an einer Neuregelung des

§ 8 MPBetreibV, die ebenfalls am 26.05.2021 in Kraft treten soll. Im vorliegenden Beitrag werden die

Neuerungen im Uberblick dargestellt.

Aufbereitung | Einmalprodukte | Gemeinsame Spezifikationen | MDR | Medizinprodukte | MPBetreibV | MPDG |

Weiterverwendung
Zur entstehungsgeschichte

Im Medizinproduktegesetz von 1994 ist in § 3 Nr. 14 MPG
lediglich die Aufbereitung definiert. Die Aufbereitung
selbst wurde 1998 erstmals in der MPBetreibV geregelt.
2001 wurden durch das Zweite Gesetz zur Anderung des
Medizinproduktegesetzes® in § 4 MPBetreibV Anforde-
rungen zur Aufbereitung unter Einbeziehung der ge-
meinsamen Empfehlung der Kommission flr Kranken-
haushygiene und Infektionsprdavention am Robert Koch-
Institut (RKI) und des Bundesinstitutes flir Arzneimittel
und Medizinprodukte (BfArM] zu den Anforderungen an
die Hygiene bei der Aufbereitung von Medizinprodukten
aufgenommen. Durch die Neufassung der MPBetreibV ab
01.01.2017 wurde in § 8 MPBetreibV, der § &4 alte Fassung
ablést, ein Absatz 3 ,Medizinprodukte mit besonders
hohen Anforderungen an die Aufbereitung” und ein
Absatz 4 mit besonderen Personalanforderungen einge-
fugt.

Damit sind in Deutschland die Betreiber- und Anwender-
pflichten bei der Aufbereitung durch § 8 MPBetreibV
ausfuhrlich geregelt. Aufbereiten ist insoweit eine Tatig-
keit von Betreibern und Anwendern, § 2 Abs. &4 Nr. 1 MPBe-
treibV. Die Herstellerregeln kamen insoweit bisher nicht
zur Anwendung, es sei denn es handelte sich um
industrielle Aufbereiter, fiur die bisher das MPG zur
Anwendung kam.

Allerdings hat das von der EU-Kommission beauftragte
SCENIHR (Scientific Committee on Emerging an Newly
Identified Health Risks) in seinem Bericht, der am

1 2. MPG-AndG) vom 13.12.2001 in: BGBI | 2001, 3586.

15.04.2010 vorgelegt wurde,® bedeutende Gefahren im
Hinblick auf gesundheitliche Risiken im Rahmen der
Wiederaufbereitung (grundsatzlich bei allen Produkten,
jedoch Fokus auf Einmalprodukte) identifiziert.

Die Wiederaufbereitung wiederverwendbarer Medizinpro-
dukte wurde als unproblematisch angesehen, weil auch
Anhang | Nr. 13.6h der MDD-Richtlinie (Richtlinie 93/42/
EWG) Hersteller-Angaben verlangt, nach denen der Auf-
bereiter aufzubereiten hat.

Die Wiederaufbereitung von Einmalprodukten hingegen
wird im Hinblick auf die Risiken als problematisch
angesehen Aus diesem Grund wurde Artikel 17 MDR
geschaffen, der zusammen mit der Durchfihrungsver-
ordnung herstellerdhnliche Anforderungen aufstellt.

Im Erwdgungsgrund Nr. 38 der Griinde und Grundlagen, die
der MDR vorangestellt sind, ist ausgefihrt:

,Die Aufbereitung und Weiterverwendung von Einmalpro-
dukten sollte nur dann zuldssig sein, wenn sie nach
nationalem Recht gestattet ist und die in dieser Verordnung
festgelegten Anforderungen erflllt werden. Der Aufbereiter
eines Einmalprodukts sollte als Hersteller des aufbereiteten
Produkts gelten und allen Pflichten, die Herstellern gemdfs
dieser Verordnung obliegen, unterworfen sein. Dennoch
sollten die Mitgliedstaaten beschliefsen kénnen, dass die
Verpflichtungen in Bezug auf die Aufbereitung und Wieder-
verwendung von Einmalprodukten innerhalb einer Gesund-

2 The Safety of Reprocessed Medical Devices Marketed for
Single-Use. 2010. Online: http://ec.europa.eu/health/scientific_
committees/emerging/docs/scenihr_o_027.pdf [abgerufen am
20.03.2021].

3 Jdkel, Medizinprodukterecht (MPR) 3/2010, 79-82.

Healthcare & Hospital Law 1] 2021


http://ec.europa.eu/health/scientific_committees/emerging/docs/scenihr_o_027.pdf
http://ec.europa.eu/health/scientific_committees/emerging/docs/scenihr_o_027.pdf
http://ec.europa.eu/health/scientific_committees/emerging/docs/scenihr_o_027.pdf

Hans Bohme

heitseinrichtung oder durch einen von ihr
beauftragten externen Aufbereiter sich von
den in dieser Verordnung genannten Her-
stellerpflichten unterscheiden dirfen.
Grundsdtzlich sollte eine solche Unter-
scheidung nur dann zuldssig sein, wenn
bei der Aufbereitung und Wiederverwen-
dung von Einmalprodukten innerhalb einer
Gesundheitseinrichtung oder durch einen
externen Aufbereiter die festgelegten GS
bzw. — sofern keine solchen festgelegt
wurden — die einschldgigen harmonisier-
ten Normen und nationalen Vorschriften
eingehalten werden. Bei der Aufbereitung
solcher Produkte sollte ein gleichwertiges
Sicherheits- und Leistungsniveau wie bei
den entsprechenden urspriinglichen Ein-
malprodukten gewdhrleistet sein."™

Die Regelungssystematik beim
Aufbereiten

Da ab 26.05.2021 das Medizinprodukte-
gesetz von 1994 durch die Europdische
Medizinprodukteverordnung — kurz MDR
genannt — unmittelbar wirksam in den
Mitgliedsstaaten der EU abgel6st wird, hat

Ubersicht:
Die Rechtsgrundlagen der Aufbereitung
nach dem neuen Medizinproduktrecht

Zur mehrmaligen Verwendung
bestimmte Produkte

Aufbereitung = Herstellung
oder Tatigkeit von Betreibern
und Anwendern

§ 8 Abs. 1 bis 3 MPBetreibV

Art.17 MDR
Einmalprodukte und ihre Aufbereitung

Aufbereitung = Herstellung
oder Inhaus-Herstellung

\ /

Industrielle Aufbereiter = Herstellung
Art. 10,15, 29, 30 usw. MDR

Gesundheitseinrichtungen
+ externe Aufbereiter

/ \

Art.5 Abs. 53, b, d, e,g + h MDR
(= Inhaus-Herstellung])
+
Durchfiihrungsverordnung (EU)
2020/1207 der Kommission vom
19.8.2020 (Gemeinsame
Spezifikationen fir die Aufbereitung
von Einmalprodukten)

+
§ 88 Abs. 1 Nr. 6 c) dd) MPDG
§ 8 Abs. 4 bis 6 MPBetreibV

der Bundesgesetzgeber anstelle des MPG
das Medizinprodukterecht-Durchfih-
rungsgesetz (MPDG] geschaffen. In des-
sen § 88 Abs. 1 Nr. 6 c] ist unter dd) geregelt, dass das
Bundesministerium flir Gesundheit ermachtigt wird, im
Einvernehmen mit weiteren teilweise zustandigen Bundes-
ministerien, wie in § 88 Abs. 1 MPDC zu Beginn aufgezahlt,
mit Zustimmung des Bundesrats durch Rechtsverordnung,
die Aufbereitung von Einmalprodukten nach Artikel 17
Absatz 1 MDR zu gestatten. Die Ermachtigung gilt auch
daflr, dass Verpflichtungen der Hersteller nach der MDR
nicht gelten sollen fir Einmalprodukte im Sinne des
Artikels 2 Nr. 8 MDR, die entweder innerhalb einer
Gesundheitseinrichtung aufbereitet und weiterverwendet
werden oder im Auftrag einer Gesundheitseinrichtung von
einem externen Aufbereiter aufbereitet werden, sofern das
aufbereitete Produkt in seiner Gesamtheit an die betref-
fende Gesundheitseinrichtung zuriickgegeben wird.

Der Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Ge-
sundheit einer Verordnung zur Anpassung des Medizin-
produkterechts an die Verordnung (EU) 2017/745 und die
Verordnung (EU] 2017/746 (Medizinprodukte-EU-Anpas-

4 Kritisch dazu Hill/Schmitt, WiKo, Teil B (EU-MDR), B I, Artikel 17
MDR, Rn. 6.
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Abb. 1: Rechtsgrundlagen der Aufbereitung nach dem neuen MPG

sungsverordnung — MPEUANpV) vom 28.02.2020° wurde
nach der Verbandeanhdrung erheblich Gberarbeitet und
dem Bundesrat als Drucksache 177/21° zugeleitet. Hin-
sichtlich der Aufbereitung von Einmalprodukten werden in
§ 8 MPBetreibV neue Regelungen vorgesehen, die am
26.05.2021 in Kraft treten sollen.

Die Regelung in Artikel 17 MDR

Artikel 17 MDR hat zehn Absatze, die nachfolgend erlautert
werden’:

Geltungsbereich

Abs. 1regelt den Geltungsbereich. Dieser Artikel gilt nur fir
die Aufbereitung und Wiederverwendung von Einmalpro-
dukten und nicht fir die Aufbereitung von Produkten, die

5 Online: RefE_MPEUANpV.pdf (bundesgesundheitsministerium.de)
[abgerufen am 22.03.2021].

6 Online: https://www.bundesrat.de/bv.html?id=0177-21; der Bun-
desrat entscheidet am 26.03.2021.

7 Einzelheiten dazu in Bhme, Beitrag 02017 Einmalprodukte und ihre
Aufbereitung, in: Benad/Lau/Pleiss (Hrsg.), Praxis Medizinprodukte-
recht, Loseblatt, 10. Aktualisierung Marz 2021, TUV Media Kéln,

36 Seiten.
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I Einmalprodukte und ihre Aufbereitung

vom Hersteller zur mehrmaligen Verwendung bestimmt
sind. Im letzteren Fall ist der Hersteller verpflichtet, das
Produkt so auf den Markt zu bringen, dass es vom
Betreiber und Anwender auch richtig aufbereitet werden
kann.

Das ,Einmalprodukt” ist in Art. 2 Nr. 8 MDR als ein Produkt
definiert, das dazu bestimmt ist, an einer einzigen Person
fur eine einzige Manahme verwendet zu werden.

Aufbereiter ist grundsatzlich Hersteller
In Abs. 2 ist der Grundsatz der Herstellereigenschaft von
Aufbereitern aufgestellt. In Art. 2 Nr. 30 MDR wird der
Begriff ,Hersteller” wie folgt bezeichnet:

..Hersteller’ bezeichnet eine naturliche oder juristische
Person, die ein Produkt herstellt oder als neu aufbereitet
bzw. entwickeln, herstellen oder als neu aufbereiten ldsst
und dieses Produkt unter ihrem eigenen Namen oder ihrer
eigenen Marke vermarktet”

Da der Aufbereiter dem Hersteller gleichgestellt ist, hat er
die gleichen Pflichten. Er hat also Herstellerpflichten nach
Art. 10, 15, 29, 30 usw. MDR zu beachten. Das gilt
insbesondere fir die Technische Dokumentation, die das
ganze Produkt umfasst,® was in der Regel eine intensive
Unterstiitzung durch den Originalhersteller verlangt.’
Verpflichtet werden kann der Originalhersteller hierzu
allerdings nicht.

In S. 2 von Art. 1 Abs. 2 steht unmissverstandlich: ,Der
Aufbereiter des Produkts gilt als Hersteller im Sinne von
Artikel 3 Nummer 1 der Richtlinie 85/374/€EWG." Artikel 17
Absatz 2 Satz 2 MDR verweist wegen der Hersteller-
eigenschaft ausdricklich auch auf Artikel 3 Nummer 1 der
Richtlinie 85/374/EWG des Rates Uber die Haftung fir
fehlerhafte Produkte.!® Damit haftet der Aufbereiter auch
nach dem Produkthaftungsrecht.

Inhaus-Aufbereitung durch Gesundheitseinrichtungen
Abs. 3 erlaubt unter bestimmten Voraussetzungen den
Mitgliedsstaaten — bei innerhalb einer Gesundheitseinrich-
tung aufbereiteten und verwendeten Einmalprodukten —
nicht alle der in dieser Verordnung festgelegten Regelun-
gen hinsichtlich der Verpflichtungen der Hersteller an-
zuwenden. In jedem Falle bleiben Aufbereiter Hersteller im
Sinne der MDR und mdissen die Anforderungen des Art. 17
Abs. 2 und somit des Artikels 10 MDR erfillen, aus-
genommen solche Herstellerpflichten, die aufgrund der
nationalen Sonderregelungen nicht anwendbar sind.

8 So zu Recht Hill/Schmitt, WiKo Medizinprodukterecht, Kap. B |
Art. 17 MDR, Rn 8.

9 Hill/Schmitt, WiKo Medizinprodukterecht, Kap. B | Art. 17 MDR, Rn. 9.

10 Online: EUR-Lex — 31985L0374 — EN — EUR-Lex (europa.eu)
[abgerufen am 22.03.2021].

Es missen allerdings zwei Voraussetzungen erfillt sein:

a. Die Sicherheit und die Leistung des aufbereiteten
Produkts muss der des Originalprodukts gleichwertig
sein. Dabei mussen die Anforderungen des Art. 5 Abs. 5 g,
b, d, e, g und h MDR eingehalten werden. s handelt sich
dabei um die Anforderungen an die Inhaus-Herstellung.

b. Die Aufbereitung muss gemaf qualifizierten gemein-
samen Spezifikationen (GS) erfolgen wie nach Abs. 5
vorgeschrieben.

Externe Aufbereitung fiir Gesundheitseinrichtungen

Nach Abs. 4 kénnen die Bestimmungen von Abs 3 von den
Mitgliedsstaaten auch fiir €inmalprodukte angewendet
werden, die im Auftrag einer Gesundheitseinrichtung von
einem externen Aufbereiter aufbereitet werden, sofern das
aufbereitete Produkt in seiner Gesamtheit an die betref-
fende Gesundheitseinrichtung zurlickgegeben wird und
der externe Aufbereiter die Anforderungen gemaf Abs. 3
Bst. a und b erfillt.

Gemeinsame Spezifikationen

Aufgrund von Abs. 5 hat die Kommission gemafs Art. 9

Abs. 1 die in Abs. 3 Bst. b genannten erforderlichen GS in

Form der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/1207 vom

19.08.2020* vorgelegt.

Die zehn wichtigsten Regeln in diesem Zusammenhang

sind:

1. Gegenstand der Verordnung sind nach Art. 1 die fir die
Inhaus-Aufbereitung durch die Gesundheitseinrichtung
(Abs. 1) und durch externe Aufbereiter (Abs. 2) erfor-
derlichen Anforderungen.

2. Zwischen Gesundheitseinrichtung und externen Auf-
bereiter muss ein schriftlicher Vertrag mit Mindest-
inhalten abgeschlossen werden (Art. 3).

3. Im Rahmen des Riskmanagements muissen Mindest-
anforderungen an Personal, Raumlichkeiten und Aus-
ristung eingehalten werden (Artikel 4).

4. Vor Aufbereitung muss eine vorldufige Bewertung der
Eignung eines Einmalprodukts fir die Aufbereitung
vorgenommen werden (Art. 5). Keine Anderungen des
Einmalprodukts, auch hinsichtlich der Zweckbestim-
mung (Art. 6).

5. Der Aufbereitungszyklus muss nach Art. 7 festgelegt
werden.

6. Auch die Hochstzahl der Aufbereitungszyklen muss
festgelegt werden (Art. 8).

7. Es muss eine Technische Dokumentation Uber die
Aufbereitungstatigkeit erstellt und 10 Jahre lang nach
der letzten Wiederverwendung eines Einmalprodukts
aufbewahrt werden (Art. 9).

11 Online: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CE-
LEX%3A32020R1207 [abgerufen am 20.3.2021].
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8. Die Anforderungen an die Verfahren und Schritte der
jeweiligen Aufbereitungszyklen einschlielich der Kenn-
zeichnung sind im €inzelnen zu beachten (Art. 10-20).

9. Gesundheitseinrichtungen mussen alle schwerwiegen-
den Vorkommnisse mit aufbereiteten Einmalprodukten
melden (Art. 23).

10.€s muss ein spezifisches Rickverfolgungssystem fir die
aufbereiteten Einmalprodukte eingerichtet werden
(Art. 24).

Einmalprodukte miissen MDR oder MDD gerecht sein
Abs. 6 regelt, dass nur Einmalprodukte aufbereitet werden
durfen, die gemaf dieser Verordnung oder vor dem
26.05.2020 — jetzt 26.05.2021 — gemdR der Richtlinie 93/42/
EWG (MDD] in Verkehr gebracht wurden. Damit findet Art. 17
auch auf Altprodukte Anwendung. Somit dirfen Altprodukte,
die nach dem 26.05.2021 aufgrund der Ubergangsbestim-
mungen nach Art. 120 MDR weiterhin in Verkehr gebracht
werden dirfen, als Medizinprodukte gelten, die nach der
Richtlinie in Verkehr gebracht worden sind.?

Neueste wissenschaftliche Erkenntnisse

Das Anliegen der Verordnung ist es, den Patienten — und
den Anwenderschutz sicherzustellen® Deshalb diirfen
ginmalprodukte nach § 17 Abs. 7 MDR nur auf eine Art
aufbereitet werden, die gemdaR den neuesten wissen-
schaftlichen Erkenntnissen als sicher gilt. Das ist mit den
GS in Abs. 5 gewahrleistet.

Besondere Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang
den Richtlinien des RKI zu. Die gesetzliche Legitimation
des RKI ergibt sich aus § &4 IfSC. Beim RHKI ist nach
§ 23 Abs. 1 IfSG die Kommission flr Krankenhaushygiene
und Infektionspravention (KRINKO] eingerichtet, die Richt-
linien fir ebenjene Krankenhaushygiene und Infektions-
pravention erstellt* Dazu gehért auch die Gemeinsame
empfehlung der KRINKO am RKI und des BfArM zu den
Anforderungen an die Hygiene bei der Aufbereitung von
Medizinprodukten, die in § 8 Abs. 2 MPBetreibV ausdrick-
lich erwahnt ist und auch von der Rechtsprechung als
verbindlich angesehen wird.®> Schlieflich sind auch die
Empfehlungen und Richtlinien der Deutschen Gesellschaft
fur Sterilgutversorgung zu beachten.

Kennzeichnung des aufbereiteten Einmalprodukts

Aufbereitete Produkte sind nach § 17 Abs. 8 MDR zu
kennzeichnen. Aus Anhang | Kap. Il Nr. 32.1 d) S. 2 MDR
ergibt sich im Ubrigen, dass eine Gebrauchsanweisung fiir
Produkte der Klassen | und lla ausnahmsweise entbehrlich

12 Hill/Schmitt, WiKo Medizinprodukterecht, Kap. B | Art. 17 MDR, Rn. 23.
13 Hill/Schmitt, WiKo Medizinprodukterecht, Kap. B | Art. 17 MDR, Rn. 25.

14 Geidzig/Weimer in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl.
2017, § 15 Krankenhaushaftung, Rn. 61; BGH, Urt. v. 16.8.2016, VI ZR
634/15 und v. 19.02.2019, VI ZR 505/17.

15 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 08.09.2009, 13 B 894/09.
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ist, wenn eine sichere Anwendung dieser Produkte ohne
Gebrauchsanweisung gewahrleistet ist.

Zulassige nationale Verscharfung fiir die Aufbereitung

In Abs. 9 wird klargestellt, dass die Mitgliedsstaaten
nationale Rechtsvorschriften erlassen oder beibehalten
durfen, die strenger sind als die Vorschriften in Artikel 17.
MDR und die in seinem Hoheitsgebiet einzelne Tatigkeiten
der Aufbereitung und Weiterverwendung einschranken
oder verbieten.

Bericht iiber die Anwendung dieses Artikels

In Abs. 10 ist geregelt — wie bereits in der Richtlinie 93/42/
EWG (MDD) in der Fassung vom 02.09.2007 in Art. 12a
Wiederaufbereitung von Medizinprodukten —, dass die
Kommission Uber die Anwendung des Art. 17 MDR einen
Bericht erstellt und diesen his 27.5.2024 dem Europdischen
Parlament und dem Rat vorlegt. Aufgrund dieses Berichts
soll eventuell die MDR Uberarbeitet werden.

Die Regelung in § 8 MPBetreibV

Die Zulassigkeit der Aufbereitung und Wiederverwendung
von Einmalprodukten in Deutschland widerspricht nicht
§ 4 Abs. 1 MPBetreibV, der ausdriicklich bestimmt, dass
Medizinprodukte nur ihrer Zweckbestimmung entspre-
chend eingesetzt werden durfen. Zur Zweckbestimmung,
die in Art. 2 Nr. 12 MDR definiert ist, gehdren nur die in
Art. 2 Nr. 1 MDR festgelegten Eigenschaften eines
Medizinprodukts. Alle weiteren Erklarungen dienten ledig-
lich der Kennzeichnung.'® Danach ist die Aufbereitung und
Wiederverwendung von Einmalprodukten grundsatzlich
zuldssig. Die Rechtsprechung ist einheitlich mit der herr-
schenden Meinung in der Literatur einig.’

Nunmehr ist mit Art. 17 Abs. 1 MDR klargestellt, dass die
Aufbereitung und Weiterverwendung von Einmalproduk-
ten nur gemaft diesem Artikel und nur dann zuldssig ist,
wenn sie nach nationalem Recht gestattet ist.

Im Entwurf der MPEUAnpV mit Bearbeitungsstand vom
11.2.2021* werden erhebliche Anderungen des § 8 MPBe-
treibV vorgesehen, die am 26.05.2021 in Kraft treten sollen.
Nach § 8 Abs. &4 MPBetreibV n. F. ist die Aufbereitung und
Wiederverwendung von Einmalprodukten ausdricklich
unter den dort genannten Voraussetzungen zuldssig.

In § 8 Abs. 5 S. 1 MPBetreibV wird geregelt, dass fir die
Aufbereitung und Wiederverwendung von Einmalprodukten
in Gesundheitseinrichtungen durch die Einrichtung selbst

16 Grofikopf/Jikel, Rechtsdepesche fir das Gesundheitswesen 2007,
94-99 (96); Schneider, Medizinrecht (MedR) 2002, 453-455.

17 OLG Koblenz, Urt. v. 30.08.2005, & U 244/05 = GRUR-RR 2006, 141,
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 9.11.2007 = GesR 2008, 102 =
MedR 2008, 229-230 = MPR 1/2008, 23-24.

18 Online: http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2021/0177-21.pdf [ab-
gerufen am 22.03.2021].
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oder durch externe Aufbereiter abweichend von Art. 17
Abs. 2 MDR die Durchfiihrung eines Konformitdtshewer-
tungsverfahrens, die Aushandigung der Informationen und
Unterlagen fiir den Nachweis der Konformitat des Produktes,
die Abgabe einer EU-Konformitatserkldarung, die Anbringung
einer CE-Kennzeichnung auf das Produkt und die Durch-
fihrung einer klinischen Bewertung nicht erforderlich sind.
Nach § 8 Abs. 5 S. 2 MPBetreibV gilt das auch fir externe
Aufbereiter, die Einmalprodukte im Auftrag einer Gesund-
heitseinrichtung aufbereiten, sofern das aufbereitete Pro-
dukt in seiner Gesamtheit an die betreffende Gesundheits-
einrichtung zurlickgegeben wird.

Die regelmafigen externen Begutachtungen sind nach § 8
Abs. 6 MPBetreibV von der anerkannten Benannten Stelle
vorzunehmen, die die Zertifizierung nach Art. 17 Abs. 5S. &
MDR vorgenommen hat.

Ausblick

Auf die Aufbereiter von Einmalprodukten kommt viel Arbeit
zu. Die Ubergangsvorschrift des § 99 MPDG - bis 27.5.2025 —
durfte hier entsprechende Anwendung finden.
Zweifelsfragen werden in einem gesonderten Beitrag
behandelt.

Prof. Hans Bohme

Assessor iur. und Soziologe
Honorarprofessor an der Ernst-
Abbe-Hochschule Jena
Wissenschaftlicher Berater des
Instituts fir Gesundheitsrecht
und -politik

26419 Schortens-Upjever

Mail: info@boehme-igrp.de
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Michael Gribnau-Rieken

Rechtsfragen der Telemedizin

Die Telemedizin hat angesichts des Arztemangels insbesondere in lindlichen Gebieten und jiingst aufgrund
der Corona-Pandemie zunehmend Aufmerksamkeit gewonnen. Sie wird auch in der Zukunft ein durchaus
probates zusatzliches Mittel in der Gesundheitsversorgung darstellen. Sie wirft zahlreiche Rechtsfragen auf,
die erst teilweise geklart sind. Dieser Aufsatz gibt einen Uberblick iiber die wichtigsten Problemfelder.
Haftungsfragen werden in einem gesonderten Beitrag behandelt.

Arztliche Berufsordnung | Datenschutz | DGSVO | Digitale Versorgung | DVG | Elektronische Gesundheitskarte |
€E-Health-Gesetzes | Fernabsatzrecht | GSAV | MBO | TSVG

Grundlegendes

Das Verhaltnis zwischen Arzt und Patient ist ein von
besonderem Vertrauen gepragtes (Rechts-]Verhaltnis.
Wenn neue Kommunikationsmittel eingesetzt werden
und es etwa zur medizinischen Fernberatung kommt, ist
der personliche Kontakt gestért. Das Recht nimmt jedoch
den Schutz des Patienten beim Einsatz neuer Medien nicht
zurtick.! Der Standard der &rztlichen Sorgfalt muss
jedenfalls gewahrt bleiben.?

Lange Zeit war es im Rahmen des Fernbehandlungsverbotes
Arzten berufsrechtlich verboten, Patienten ausschlieRlich
Uber Kommunikationsmedien zu behandeln. Mindestens ein
initialer persénlicher Kontakt zwischen Arzt und Patient war
unabdingbar. Nach § 7 Absatz 4 der Musterberufsordnung der
Arztinnen und Arzte ist aber nunmehr (nach Umsetzung
durch die Landesarztekammern) eine &rztliche Behandlung
unter bestimmten Voraussetzungen auch ausschlieflich Gber
Kommunikationsmedien erlaubt. Mit grofer Mehrheit haben
die Delegierten des 121. Deutschen Arztetages einer Ande-
rung der arztlichen (Muster-)Berufsordnung (MBO-A) zuge-
stimmt und das bisher geltende berufsrechtliche Verbot der
ausschlieRlichen Fernbehandlung gelockert, § 7 Abs. & MBO.2

Was ist Telemedizin?

Telemedizin ist die arztliche Beratung oder Behandlung
eines Patienten mit Hilfe von Kommunikationsmedien und
stellt eine Erscheinungsform dar, die im Zuge der
Digitalisierung auch das Gesundheitswesen erfasst hat.*

Gesundheitliche Versorgung in Deutschland ist im interna-
tionalen Vergleich auf einem sehr hohen Niveau anzusie-

1 Andreas, ArztR 2000, 32.
2 Ulsenheimer/Heinemann, MedR 1999, 197.

3 Vgl. Kriiger-Brand, Fernbehandlung: Weg frei fur die Telemedizin,
Dtsch. Arztebl. 2018; 115(20-21): A-965 / B-813 / C-813.

4 Zur Digitalisierung des Gesundheitswesens aus Sicht der Informatik
Timm MedR 2016, 686 ff.; aus arztlicher Sicht Hasenfu, Frankfurter
Forum 2017, 32 ff.; aus rechtlicher Sicht Katzenmeier MedR 2019, 787 ff.
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deln. In Zuge der Digitalisierung macht auch der tech-
nische Wandel vor der Gesundheitsversorgung keinen Halt.
Eingebettet ist diese Entwicklung in den demographischen
Wandel, der sich auch auf die arztliche Versorgung der
Bevolkerung mit stetig steigendem Altersdurchschnitt
zieht. Der mit steigendem Alter erh6hte medizinische
Versorgungsbedarf modifiziert die Anforderung an das
Gesundheitssystem im beachtlichen Mafte. Der Versor-
gungsbedarf ist gerade fur dltere Menschen mit einge-
schrankter Mobilitat, die meist ein erhéhtes Bedirfnis nach
regelmaRigen Arztbesuchen haben, schwierig zu decken.
Grinde hierflr sind zum Beispiel die fehlende kérperliche
Eignung fur die Teilnahme am Straenverkehr oder das
Nichtvorhandsein eines eigenen Pkws, um den Arzt
aufzusuchen. Um eine flachendeckende Behandlung mit
gesundheitsmedizinischen Leistungen auch im landlichen
Raum aufrechterhalten zu kdnnen, werden sowohl die
Arzteschaft, als auch die Patienten nicht an der Teilnahme
an anderen Behandlungsmethoden umherkommen.

Dies hat die Weltgesundheitsorganisation WHO am Welt-
gesundheitstag am 07.08.2018 unter dem Motto ,Flachen-
deckende Gesundheitsversorgung” getan und damit einen
Appell an die Politiker gerichtet, geeignete Matnahmen
zur Sicherstellung einer allgemeinen Gesundheitsversor-
gung zu treffen.®

Mithin unterliegt das Gesundheitswesen einem HKosten-
senkungs- und Effizienzsteigerungsdruck, sodass Digitali-
sierung eine (Teil-JAutomatisierung von medizinischen
Arbeitsleistungen und eine Ermdglichung ortsunabhdngi-
ger Erbringung von drztlicher Behandlung und Beratung
notwendig erscheint.®

Im Folgenden sollen die Grundsatze der Fernbehandlung
dargestellt werden. Des Weiteren die Grundsatze der
Erlaubnisfahigkeit von Fernbehandlungen, vor allem in

5 WHO/Europa, Hintergrund Weltgesundheitstag 2018. Online:http://
www.euro.who.int/de/media-centre/events/events/2018/04/
world-heealth-day-2018-health-for-all/background, [abgerufen
am 19.03.2021].

6  Sigimdiller, Rechtsfragen der Fernbehandlung, Diss. Minchen, 2020, 5.
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B Rrechtsfragen der Telemedizin

Bezug auf das Standesrecht der Arzte und sodann sollen
Bezlige zum Behandlungsvertrag und den schutzrecht-
lichen Erwagungen hergestellt werden.

Kern jeder arztlichen Behandlung ist die Anamnese. Die
Anamnese zentriert sich auf den verbalen Teil der Tatsa-
chenerforschung.

Damit ist das persdnliche Gesprach unverzichtbar; der Arzt
stellt konkrete Fragen und erhdlt aufgrund der Schil-
derungen des Patienten ein konkretes Krankheitsbild.”
Demnach ist es behandlungsfehlerhaft, wenn auf das
Gesprach verzichtet und es dem Patienten Uberlassen
wird, einen Fragebogen auszufillen, auf dem er seine
Beschwerden ankreuzt statt sie zu schildern.®

Eine Fernanamnese ist folglich die Ermittlung von poten-
ziell medizinisch relevanten Informationen, bei der sich der
Arzt und der Patient nicht im gleichen Raum befinden.
Die Untersuchung beschrankt sich daher auf die verbale
Kommunikation, wobei dann eine kérperliche Untersuchung
nicht moéglich ist. Allerdings ist eine Anamnese nicht nur der
wichtigste, sondern zugleich auch schwierigste Teil der
Gnostik und der Arzt—Patienten—Beziehung,9 denn die
Anamnese fiihrt in 70 % der Falle zur richtigen Diagnose.©
Die Anamnese ist daher von groRer Bedeutung, denn der
weitere Behandlungsverlauf stellt erh6hte Anforderungen an
deren Durchfihrung, was dann auch das Kommunikations-
medium und die Qualitat der Kommunikation beeintrachtigt.
Soweit eine kdérperliche Untersuchung erforderlich ist,
erscheint die Anamnese per Fernkommunikation tatsach-
lich wenig erfolgversprechend und damit nicht vorzug-
wirdig zu sein. Weitergehende Untersuchungen zur
kérperlichen Befunderhebung sind erforderlich wie In-
spektion, Abtasten, Abklopfen oder Abhorchen. Dabei
stoRt dieses Medium schnell an seine Grenzen, jedoch
wird durch eine Ferndiagnose oder Fernanamnese der Arzt
die Méglichkeit haben, bereits im Vorfeld die Weichen fir
erforderliche weitere Untersuchungen zu stellen.

Rechtsgrundlagen der Fernbehandlung

Im Bereich des o6ffentlichen Gesundheitswesens hat die
Digitalisierung Einzug gehalten. Hierfir wurden ergdn-
zende Rechtsgrundlagen erforderlich.

Regulatorischer Rahmen

Das Bundesgesundheitsministerium richtete daher tber die
E-Health-Initiative eine Telematik-Infrastruktur ein und
verfolgt mit der Einfilhrung des E-Health-Gesetzes™ das
Ziel, Chancen der Digitalisierung fir die Gesundheitsver-

7 OLG Koblenz, VersR 1992, 359 (360).

8 Schulte-Sasse/Andreas, ArztR 1996, 291 (294).

9 Laufs/Kern/Reborn, Handbuch des Arztrechts, § 50, Rn. 2.
10 Lauda, MedKlin 1958, 1157 (1158].

11 Bundesgesetzblatt I, 24:08.

sorgung nutzbar zu machen, eine schnelle Einfihrung der
digitalen Anwendung fir die Patienten zu erméglichen und
zur Verbesserung der Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der
medizinischen Versorgung beizutragen.? Insbesondere soll
eine Telematik-Infrastruktur etabliert werden, die eine
sichere Kommunikation im Gesundheitswesen gewahrleistet.
Darlber hinaus ist ein Ziel des Gesetzes, die Interoperabilitat
der informationstechnischen Systeme im Gesundheitsteam
zu verbessern, in dem Semantik, Inhalt und Struktur sowie
Verarbeitungsprozessablaufe, Schnittstellen und Sicher-
heitsmechanismen der im Gesundheitswesen genutzten
informationstechnischen Systeme harmonisiert werden.”
Zudem sollen medizinische Leistungen wie Videosprech-
stunden geférdert werden* Durch das angekindigte
E-Health-Gesetz Il sollen weitere Anwendungen der
elektronischen Gesundheitskarte ermdglicht werden, wel-
che die verschiedenen Akteure im Cesundheitswesen wie
Arztpraxen, Krankenhduser, Apotheken und Pflegeeinrich-
tungen digital vernetzten.®

Mit dem ,Gesetz flir mehr Sicherheit in der Arzneimittel-
versorgung” (GSAV)!® wurde das elektronische Rezept in das
Erstattungsrecht integriert. Die Krankenkassen werden Gber
das ,Terminservice- und Versorgungsgesetz” (TSVG), das am
11.05.2019 in Kraft getreten ist, verpflichtet, ihren Versicher-
ten spatestens ab dem 01.01.2021 elektronische Patienten-
akten zur Verfugung zu stellen.’” Zudem hat der Bundestag
auch am 07.11.2019 den Entwurf der Bundesregierung fiir das
Digitale-Versorgungs-Gesetz (DVG) beschlossen.'® Laut die-
sem Gesetz soll es Patienten kinftig mdglich sein, Gesund-
heits-Apps auf Rezept zu erhalten, Online-Sprechstunden
einfach zu nutzen und Uber die gesamte Behandlung auf das
sichere Datennetz im Gesundheitswesen zuzugreifen.

Dem liegt zugrunde, dass heute bereits viele Patienten
Apps nutzen, die sie dabei unterstutzen, ihre Arzneimittel
regelmaRig einzunehmen oder ihre Blutzuckerwerte zu
dokumentieren, wie es in dem Entwurf heit. Apps sollen
vom Arzt verschrieben werden kénnen, wobei die gesetz-
liche Krankenversicherung die Kosten hierfiir tragen soll.

Das E-Health-Gesetz

Im Zentrum des E-Health-Gesetzes stand die elektronische
Gesundheitskarte nach § 290a SGB V, welche grundlegende

12 BT-Drs. 18/5293, Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
22.06.2015, 1.

13 Sassenberg/Faber, Rechtshandbuch Industrie, § 15, Rn. 14; vgl.
beispielsweise § 291e SGB V.

14 BT-Drs. 18/5293.

15 BT-Drs. 19/5810, Unterrichtung durch die Bundesregierung vom
15.11.2018, 29.

16 BT-Drs. 19/8753, Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 27.03.2019.

17 BT-Drs. 19/6337, S. 3 und S. 136; vgl. hierzu auch Katzenmeier, Big
DATA, E-Health, M-Health, KI Robotik in der Medizin, MedR 2018,
259 (264).

18 BT-Drs. 19/13438, Fassung BT-Drs. 19/14867.
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Informationen zur Identifikation des Versicherten und seines
Leistungsanspruchs in elektronischer Form enthalt, was
Abrechnungsverfahren fir die Leistungserbringer und die
Anspruchspriifung durch die Krankenkasse erleichtern soll.*®
Mit der elektronischen Gesundheitskarte will man in die
Nutzung weiterer digitaler Technologien bei der Patienten-
behandlung einsteigen®® Zu sehen ist die Speicherung
medizinischer Notfalldaten, von elektronischen Arztbriefen,
Medikationsplanen sowie elektronischen Patientenakten.
Ziel des Gesetzes ist es, Wirtschaftlichkeit, Qualitat und
Transparenz der Behandlung der gesetzlich versicherten
Patienten zu verbessern, wobei hier datenschutzrecht-
liche Grundsatze zu bericksichtigen sind. Nach Art. 4
Nr. 15 DSGVO, § 67 Abs. 12 SGB X sind Gesundheitsdaten
eine ,besondere Art personenbezogener Daten” und
damit einem besonderen Schutz unterworfen nach
Art. 9 DSGVO.

Die medizinischen Daten auf der Gesundheitskarte sollen
dabei nicht einfach auslesbar sein, sondern verschlisselt
gespeichert werden. Fir den Zugriff auf die Daten gilt das
sog. Zwei-Schlissel-Prinzip, sodass flr einen Zugriff
sowohl der elektronische Arztausweis als auch die Gesund-
heitskarte erforderlich sind.

§ 291a Abs. 4 SGB V legt den HKreis der Zugriffsberechtigten
auf Arzte, Apotheker, Zahnarzte, deren jeweilige Auszubil-
dende sowie auszubildenden Krankenhdusern und sonstigen
Erbringern drztlich verordneter Leistungen fest. Die fir das
Erheben, Verarbeiten und Nutzen personenbezogener Daten
geltenden Vorschriften des Datenschutzes sind einzuhalten.
Den gesetzlich Krankenversicherten soll Zugriff auf deren
elektronische Patientenakte gegeben werden, sodass diese
abhangig von etwaigen berufsrechtlichen Dokumentati-
onspflichten der Leistungserbringer medizinische Infor-
mationen, insbesondere zu Befunden, Diagnosen und
durchgefiihrten und geplanten Therapiemanahmen so-
wie zu Behandlungsberichten Zugriff haben.

Die Nutzung soll fir die Versicherten allerdings freiwillig
erfolgen.?

Durch das €-Health-Gesetz soll die Telemedizin geférdert
werden, in dem die telekonsiliarische Befundbeurteilungen
von Rontgenaufnahmen und die Online-Videosprech-
stunde mit Vertragsarzten in den einheitlichen Bewer-
tungsmafistab mit einer entsprechenden Abrechnungs-
ziffer aufgenommen wurde.

In diesem Zusammenhang wurde das bisher in § 7 Abs. &4
der Musterberufsordnung fir die in Deutschland tatigen
Arztinnen und Arzte verankerte Verbot der Fernbehand-
lung gelockert.

19 Scholz in BeckOK, SozR, SGB V, § 15, Rn. 2.

20 Schickhardt/Schweiger/Schuppert in Sassenberg/Faber, Rechts-
handbuch Industrie 4.0 und Internet, 2. Aufl. 2020, § 5, Nr. 17.

21 Michels in Becker/Kingreen, SGB V, § 68, Rn. 1 ff.; Rothers in Kassler
Kommentar, SGB V, § 68, Rn. 3 f.
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Berufsrechtliche Regelungen

Bis vor kurzem stand dem Einsatz der Telemedizin in vielen
Fallen das Berufsrecht entgegen, das eine ausschlieRliche
Fernbehandlung untersagte.

Im Jahre 2018 anderte der 121. Deutsche Arztetag jedoch
die einschldgige Regelung des § 7 MBO. Heute erlaubt § 7
Abs. & S. 3 MBO im Einzelfall auch eine ,ausschliefliche
Beratung oder Behandlung Gber Kommunikationsmedien”.
Voraussetzung ist nach § 7 Abs. 4 S. 4 MBO, dass ,dies
arztlich vertretbar ist und die erforderliche drztliche Sorgfalt
insbesondere durch die Art und Weise der Befunderhebung,
Beratung, Behandlung sowie Dokumentation gewahrt wird
und die Patientin oder der Patient auch Uber die Beson-
derheiten der ausschlieflichen Beratung und Behandlung
iber Kommunikationsmedien aufgeklart wird”.2?

In § 7 Abs. 4 MBO-A finden sich die wichtigsten
Regelungen zur Fernbehandlung. Danach dirfen Arzte
individuelle arztliche Behandlungen, insbesondere auch
Beratung, nicht ausschlieftlich Gber Print- und Kommuni-
kationsmedien durchfihren. Dies bedeutet, dass Fernbe-
handlungen keinem generellen Verbot unterliegen, son-
dern nur einem eingeschrankten. Aus dem Wortlaut der
Norm folgt unmittelbar, dass eine ,nur” ergdnzende
Fernbehandlung, die den direkten Arzt — Patienten —
Kontakt unterstitzt, nicht ausgeschlossen ist.2?
Zeitvorgaben oder notwendige zeitliche Reihenfolgen von
Offline- und Online-Kontakt sind der Regelung nicht zu
entnehmen, kénnen sich aus den Vorgaben des jeweiligen
Fachgebietes und letztlich aus der Pflicht des Arztes zur
Einhaltung des medizinischen Standards ergeben.®*

Es verhadlt sich namlich dergestalt, dass nicht jedes
Fachgebiet und nicht jede Behandlung alle Korpersinne
gleichermatien erfordert.®®

Zudem eignen sich nicht alle Gesundheitszustande fir eine
telemedizinische Behandlung. Insofern stellt sich die Frage,
ob der Gesetzgeber berufen ist, eine Regelung zu schaffen,
bei welchen Erkrankungen eine Fernbehandlung durch-
gefiihrt werden kann oder nicht oder ob es der Arzteschaft
Giberlassen bleibt, zu entscheiden, welche Krankheiten fir
eine Fernbehandlung in Frage kommen.

In den USA scheint man hier bereits einen Schritt weiter zu
sein, denn im Abendprogramm auf einem weniger
bekannten Fernsehsender kann man beispielsweise eine
Dermatologin sehen, die aufgrund der Corona-Pandemie
Ihre Sprechstunden ausschlieRlich von zu Hause aus

22 Vql. Lipp in Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 8. Auflage 2021,
Kapitel H, Rn. 70; Zur Neuregelung Braun MedR 2018, 563 (565);
Hahn MedR 2018, 384 (384 ff.).

23 Scholz in Spickhoff (Herausgeber) Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, § 7,
MBO-A, Rn. 17.

24 Vorberg/Kanschick, MedR 2016, 411, 412.
25 Hahn, MedR 2018, 384 (385).
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https://beck-online-beck-de.ub-proxy.fernuni-hagen.de/?typ=reference&amp;y=100&amp;g=MBauO&amp;p=7
https://beck-online-beck-de.ub-proxy.fernuni-hagen.de/?typ=reference&amp;y=100&amp;g=MBauO&amp;p=7&amp;x=4
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durchfuhrt und nur fir notwendige Operationen Patienten
in die Praxis einladt.

Hieraus kann durchaus der Schluss gezogen werden, dass
es je nach Facharztgruppe durchaus sein kann, dass nicht
alle Erkrankungen der Fernsprechstunde zuganglich sind.
Jedoch hat bspw. der Dermatologenverband in einem
Modellversuch die Videosprechstunde fiir die Verlaufs-
kontrolle erprobt.

Soll an dem Grundsatz ,Keinesfalls ausschlieRlich online”
festgehalten werden, so ldsst sich dieses Ziel besonders
einfach durch das Gebot ,Offline first” sicherstellen. Eine
generelle Pflicht des Patienten zum personlichen Erscheinen
zum Zweck einer Behandlung lasst sich nicht feststellen.
Abhangig von der Art der Erkrankung kénnte man es
eventuell den Patienten Uberlassen, ob sie zunadchst eine
Online-Konsultation durchfiihren, aufgrund deren Ergebnis
der Arzt dann entscheidet, ob eine weitere kérperliche
Untersuchung in der Praxis oder Klinik notwendig ist oder
eine konsiliarische Mituntersuchung erforderlich erscheint.
Nach der Gesetzesbegriindung sind ,alle sonstigen diag-
nostischen und therapeutischen Matnahmen im Rahmen
einer Behandlung” erfasst®® und somit auch die Fernbe-
handlung. Die Einwilligung muss sich stets auf einen
konkreten medizinischen Eingriff beziehen, eine ,General-
einwilligung” in jedwede medizinische Behandlungsmaf-
nahme ist ebenso unwirksam wie ein vollstandiger Verzicht
auf eine grundrechtliche Schutzposition.?’

Zudem soll dem Patienten aufgrund der Pflicht zur
Information zu einem therapiegerechten Verhalten befdhigt
werden,?® was selbstverstandlich nicht nur fiir den Bereich
der Fernbehandlung gilt. Als eine Pflicht aus dem Behand-
lungsvertrag ergibt sich wohl auch, dass der Arzt den
Patienten in die erforderliche Hard- und Software ein-
weist.?® Dieser Ansicht kann nach Auffassung des Verfassers
nur bedingt gefolgt werden, denn es ist Aufgabe des Arztes
zur Diagnose und Behandlung. Die Einweisung in IT-
Komponenten gehort nicht zu seinem origindren Aufgaben-
bereich und kann an nichtarztliches Fachpersonal delegiert
werden. Da derzeit ein kasseneinheitliches System geplant
ist, kann fr nicht IT-affine Patienten eine Einweisung auch
durch die Krankenkassen vor Ort erfolgen.

Anwendbarkeit Fernabsatzrecht

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob durch
die Behandlung, bei der der Arztvertrag mittels Fern-

26 BT-Drs. 17/10488, 34.

27 Dreier/Dreier, 3. Aufl. 2013, GG Vor Art. 1 Rn. 131; v. Mangoldt/Klein/
Starck/Starck, 6. Aufl. 2010, GG Art. 1 Abs. 3 Rn. 301; Bethge in Isensee/
Kirchhof, HdB des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 203 Rn. 105 ff,;
Merten in Merten/Papier, HdB der Grundrechte, Bd. Ill, § 73 Rn. 50 ff.

28 Katzenmeier in: BeckOK/BGB, § 630c Rn. 7.
29 Kaeding, MedR 2019, 288.

kommunikationsmitteln zustande kommt, auch das Fern-
absatzgesetz gilt, insbesondere § 312i BGB.

Welche Verpflichtungen kommen auf die Behandler zu?
Jedoch gibt es in Art. 3 Abs. 3a und b Verbraucherrechts-
richtlinie eine Bereichsausnahme fir Leistungen der Pflege
sowie der Gesundheitsversorgung, die aber nicht in das BGB
Ubernommen worden ist, weil zum Zeitpunkt der Kodifizie-
rung der Richtlinie im deutschen Recht noch das Fernbe-
handlungsverbot galt. Der BGH sieht aber aufgrund des
Informationsdefizites zwischen dem Arzt und dem Patienten
als Verbraucher eine Ausgleichspflicht und damit den
Anwendungsvorrang des neu kodifizierten Fernabsatzrechts.°
In diesem Zusammenhang, dass ein Behandlungsvertrag,
der Uber Fernkommunikationsmedien geschlossen wird,
als Fernabsatzvertrag anzusehen ist, flr den die entspre-
chenden Regelungen gelten, sind ebenso die vorvertrag-
lichen Informationspflichten maRgeblich. Hiernach hat der
Behandelnde die erforderlichen Angaben zur Identitat zu
machen, wobei hier vielfach Uberschneidungen mit der
Impressumpflicht nach § 5 TMGC gegeben sein werden.
Besonders wichtig ist der Umstand, dass der Behandelnde
stets zur wirtschaftlichen Aufklarung nach § 36¢c Abs. 3 BGB
iv.m. § 12 Abs. 4 MBO-A verpflichtet ist. Soweit die
Anfrage flr eine Fernbehandlung erkennen l3sst, dass eine
Leistung auferhalb des GKV-Leistungskatalogs nach-
gefragt wird, sollte diese wirtschaftliche Aufklarung bereits
vor Vertragsschluss stattfinden.

Auch ist auf das Widerrufsrecht, welches als Instrument zur
Kompensation des Informationsdefizits bei Distanz-
geschaften gesehen wird, zu beachten. Hierliber ist der
Patient zu belehren. Auf die damit zusammenhdngenden
rechtlichen Probleme kann an dieser Stelle aufgrund des
Umfanges nicht weiter eingegangen werden.

Schlussbetrachtung

Die Telemedizin ist seit ihrer Erlaubnis einem dynamischen
Prozess in der Gesetzgebung unterworfen. Einzelfragen
sind noch ungeklart und werden die Gerichte noch
geraume Zeit beschaftigen. Weitere Problemfelder werden
durch kinstliche Intelligenz (KI) und Big-Data entstehen
und der Gesetzgeber bleibt nicht untatig wie z. B. das
Digitale Versorgungs- und Pflege-Modernisierungsgesetz
mit dem Referentenentwurf Stand 16.11.2020 zeigt.

30 BCH, NJW 2018, 690 (691).

Michael Griibnau-Rieken, LL.M., M.A.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fur
Sozialrecht
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Christoph Heppekausen

Rechtsprechung zur au3erordentlichen
Kindigung von Konsiliararztvertragen

Aufderordentliche Kiindigungen von Vertragen sind in aller Regel im Hinblick auf einen wichtigen Grund aus
der Sphare des zu Kiindigenden zu betrachten und aus der Sphare des Kiindigenden auerst schwer

begriindbar. Das Landgericht Augsburg hatte in einem Urteil die Frage zu entscheiden, wann Konsiliararzt-
vertrage, die zwischen einem Krankenhaustrager und einem Arzt geschlossen wurden, fristlos kiindbar sind. In

diesem Beitrag wird diese Entscheidung vorgestellt und besprochen

Aufderordentliche Kiindigung | Belegarztvertrag | Bestechlichkeit im Gesundheitswesen, § 299a StGB |
Fristlose Kiindigung | Konsiliararztvertrag | Pflichten aus dem Leistungsverhaltnis, § 241 BGB — Stérung der
Geschaftsgrundlage, § 313 BGB | Verschuldensvermutung, § 280 BGB | Wichtiger Grund, § 626 BGB

Das Urteil

Das Landgericht (LG) Augsburg hat zur Thematik der
Mdoglichkeit, Konsiliararztvertrage auRerordentlich zu kiin-
digen, folgenden Leitsatz verfasst:

,Verstéfit ein zwischen einem Krankenhaustrdger und
einem Arzt geschlossener Konsiliararztvertrag gegen das
Verbot der entgeltlichen Patientenzuweisung [hier offenge-
lassen), scheidet eine auferordentliche fristlose Kiindigung
durch den Krankenhaustrdger jedenfalls dann aus, wenn die
branchendiblichen Vertragsbedingungen durch den Kran-
kenhaustrdger selbst gestellt worden sind, dem Vertrag ein
von der Deutschen Krankenhausgesellschaft verdffentlich-
tes Vertragsmuster zugrunde liegt und er bereits einige
Jahre stillschweigend und beanstandungsfrei gelebt wurde.”

Aus dem Sachverhalt

Die Parteien streiten um die RechtmaRigkeit einer durch
das Krankenhaus ausgesprochenen auferordentlichen
Kindigung der ,Konsiliararztvertrage”. Die Klager sind
niedergelassene Orthopaden/Unfallchirurgen und Gesell-
schafter der orthopadischen Berufsausibungsgemein-
schaft. Der Beklagte ist Trager der als Eigenbetrieb
organisierten Kliniken. Die Gesellschafter dieser Berufs-
austbungsgemeinschaft kooperieren seit vielen Jahren
mit dem Krankenhaus.

Am 09.12.2010 schloss der Klager zu 1), am 17.01.2012 der
Klager zu 2) mit dem Klinikum gleichlautende ,Konsiliar-
arztvertrage” ab. Der Vertragstext wurde dabei vom
Krankenhaus gestellt und basiert auf einem Vertrags-

1 LG Augsburg, Urt. v. 25.09.2018 — 022 O 2736/17, Rn. 29 - 38
(redaktioneller Leitsatz).
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muster, das die Deutsche Krankenhausgesellschaft ver-
offentlicht hat. Als Vergltung erhalten die Klager 18 % des
jeweils nach dem Fallpauschalenkatalog abrechenbaren
DRG (die nach dem Krankenhausentgeltgesetz abrechen-
baren Fallpauschalen des Entgeltkatalogs flr Hauptabtei-
lungen).

Vertragsgemaf operierten die Kldger Patienten im Kran-
kenhaus, die sie vorab in ihren Praxen bereits ambulant
betreut hatten; das Krankenhaus stellte fir die patienten-
seits bendtigten Operationen die nétigen Termine und
nahm die Patienten stationdr auf. Die Klager operierten
regelmaiig (meist an ein bis zwei Tagen in der Woche) im
Krankenhaus.

Die Tatigkeiten wurden Uber Jahre hinweg durch die
Beteiligten durchgefihrt.

Am 16.06.2015 erklarte der Geschaftsfihrer der Kliniken
mindlich, tags darauf, am 17.06.2015 schriftlich, die
aulerordentliche Kindigung der Konsiliararztvertrage der
Klager. Vorsorglich erklarte der Geschaftsfihrer mit
Schreiben vom 25.06.2015 auch die ordentliche Kiindigung
der Vertrdge zum 31.12.2015.

Nach Erklarung der auRerordentlichen Kindigung, ab
01.07.2015, brachten die Kldger diejenigen Patienten, fir
die bereits vor der Kindigung Operationstermine fest-
gelegt waren, ersatzweise (und mit Zustimmung der
Patienten] in der Belegabteilung [(desselben Kranken-
hauses), in der sie als Belegarzte tatig waren, unter.
Belegarzte sind niedergelassene Arzte, deren Vergiitung
die zustandige Kassendrztliche Vereinigung nach ihrem
Honorarverteilungssystem gem. § 87b SGB V festsetzt.
Anders als Konsiliararzte erbringen Belegarzte keine
Krankenhausleistung nach § 2 Abs. 1 KHEntgG, weil sie
nicht dem Krankenhaussektor angehéren und nicht den
Regelungen des HKrankenhausentgeltrechts unterliegen.
Bei Konsiliararzten erfolgt die Vergltung der Kranken-
hausleistungen hingegen nach dem flr den stationdren
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Sektor zur Verfligung stehenden Budgets der Kranken-
hauser direkt durch die Krankenkassen. In Einzelfallen
kénnen sich — je nach Art der stationaren Behandlung -
durch die unterschiedlichen Abrechnungsmodalitaten vél-
lig unterschiedliche Vergltungssatze fir ein und dieselbe
Operation ergeben. Die VergUtungen der Belegdrzte lagen
in den letzten Jahren deutlich unter der zwischen den
Parteien vertraglich vereinbarten Beteiligung von 18 % von
der abrechenbaren DRG-Fallpauschale. Oftmals werden die
belegarztlichen Vergltungssatze bei langeren Anfahrts-
wegen seitens der Arzte mangels Kostendeckung nicht
mehr als akzeptables Vergldtungsmodell angesehen.

Auf Nachfrage begriindete der rechtliche Vertreter der
Klinik die plotzliche, fristlose Kindigung der Vertrage
damit, dass die Konsiliararztvertrage ,eine unzuldssige,
moglicherweise sogar strafbare Zuweisung von Patienten”
darstellten, sodass er der Klinik die sofortige Aussprache
der Kindigungen empfohlen hatte. Auch wurde auf die
damals absehbar geplante Einfihrung des § 299a StGB im
Juni 2016 verwiesen, d. h., dass man einen strafrechtlichen
Verstoft bei Fortfilhrung der Vertrage befiirchtete.

Die am 04.08.2015 aufgenommenen Verhandlungen zwi-
schen den Parteien bezlglich abgednderter, neuer Kon-
siliarvertrage blieben erfolglos.

Am 28.09.2016 kindigten die Kldger Schadensersatz-
anspriche an, und zwar in Hohe des Differenzbetrages
zwischen ihrer Vergltung nach Kundigung (d. h. als
Belegarzte) und der 18 %-igen vertraglich festgelegten
Vergltung aus den abgeschlossenen Konsiliarvertragen bis
zum 31.12.2015, also dem Wirksamkeitszeitpunkt der
ordentlichen Kindigung.

Aus den Entscheidungsgriinden

Das LG Augsburg entschied, dass die Klager einen Anspruch
auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB wegen
unberechtigter fristloser Kiindigung gegen den Beklagten
haben. Das rechtswidrige Verhalten des Geschaftsfiihrers
des Krankenhauses musste sich der Beklagte als Trager des
Krankenhauses nach § 278 BGB zurechnen lassen.

Das LG Augsburg fuhrte weiter aus, dass die am 16.06.2015
mindlich bzw. am 17.06.2015 schriftlich erkldrte und
zugegangene auferordentliche Kindigung des Geschafts-
fihrers der Klinik unwirksam ist und damit eine Pflicht-
verletzung im Rahmen des Vertragsverhdltnisses darstellt.
Es liegt kein wichtiger Grund iS.v. § 626 BCB vor,
insbesondere war dem Beklagten ein Abwarten der Kindi-
gungsfrist und eine ordentliche Kiindigung zumutbar.
Weiterhin stellte das LG Augsburg in seiner Entscheidung
klar, dass es vorliegend einzig um die Frage gehe, ob die
aufterordentliche Kindigung wirksam war. Dass das Ver-
tragsverhaltnis ordentlich zum 31.12.2015 gekindigt wurde
und werden konnte, ist gemaft der Entscheidung des LG
Augsburg unstreitig.

Bezuglich der fristlosen Kindigung fihrte das LG Augsburg
folgende Punkte an:

Bei fristlosen Kindigungen gehe es immer um die Frage
gehe, ob sich der Kindigende auf Tatsachen berufen
kénne, die einen wichtigen Grund darstellen.

Zu fragen ist, ob ,auf Grund [dieser Tatsache) dem
Kindigenden unter Berticksichtigung aller Umstdnde des
Einzelfalls und unter Abwdgung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist [...] nicht zugemutet werden
kann” (§ 626 | BGB).

Das LG Augsburg sah nach Wirdigung des zu entschei-
denden Einzelfalls keinen wichtigen Grund auf Seiten des
Beklagten gegeben, welcher eine fristlose Kindigung
rechtfertigen wirde.

Zu dieser Entscheidung gelang das LG Augsburg unter
Wardigung und Abwagung folgender Interessen im vor-
liegenden Einzelfall:

Der Vertrag mit den umstrittenen Klauseln wurde den Kldgern
vom Krankenhaus vorgelegt. Das Krankenhaus befiirchtete
somit die Unwirksamkeit des Vertrages bzw. die Strafbarkeit
des Verhaltens aufgrund ihrer eigenen vorgelegten Klauseln.
Das Vertragsverhdltnis wurde einige Jahre stillschweigend
gelebt, ohne dass es Beanstandungen gab.

Bei den streitgegenstdndlichen Vertrdgen handelt es sich um
die Nachbildung eines Vertragstextes, der von der Deutschen
Krankenhausgesellschaft als Vertragsmuster verdffentlicht
wurde. Die Gesellschaft war es auch, die anschlieffend das
Krankenhaus dazu aufgefordert hatte, die Vertrdge auf
Normverstofie priifen zu lassen. Nachdem sie die Vertrags-
muster erstellt hatte, kann das Risiko eines Normverstofies
nicht allein von den Kldgern getragen werden, indem ihre
Vertrdge fristlos gekindigt werden.

Die streitgegenstdndlichen Vertrdge entsprachen den in der
Branche Ublichen Vertrdgen, wobei die Vergltung sogar
geringer als in Vergleichsfdllen war.

Das LG Augsburg wardigte auch die Tatsache, dass der
§ 299a StGB erst ein Jahr nach der umstrittenen aufer-
ordentlichen Kindigung in Kraft trat. Gab jedoch auch zu
bedenken, dass ein VerstoR gegen diese Strafvorschrift
maglicherweise eine Kiindigung gerechtfertigt hatte:

Es wdre genligend Zeit gewesen, die Situation in Ruhe zu
eruieren und ggf. fristgerecht zu kindigen. Eine Berufung
auf den § 299a StGB kann daher nicht durchgreifen, auch
wenn ein Verstofs gegen die Strafvorschrift méglicherweise
eine Kindigung rechtfertigen wirde.

Hinsichtlich der Frage, ob ein Verstoft gegen die Straf-
vorschrift des § 299a StGB mdglicherweise eine auer-
ordentliche Kindigung rechtfertigen wirde, sind folgende
Ausfihrungen des LG Augsburg interessant:

Healthcare & Hospital Law 1] 2021



Christoph Heppekausen

Auch wenn sich der Beklagte auf Parallelvorschriften des
§299a StGB beruft (z. B. § 31 MBO-A, § 31 BayBO-A, §§ 73 VI,
128 Il SGB V), rechtfertigen die vorliegenden Umstinde des
Einzelfalls eine fristlose Kindigung nicht. Dabei ldsst das
Cericht hier offen, inwiefern die genannten Vorschriften fir
die Parteien Geltung beanspruchen bzw. ob sie erfillt sind.
Gegen einen wichtigen Grund spricht hier schon, dass diese
Vorschriften (Anm. d. Verf.: Berufsordnung und SGB V] bereits
bei Vertragsschluss vorlagen und dem Beklagten dann bereits
hdtten bekannt sein miissen. Daher ist es ihm zumutbar, bei
Kindigung unter Berufung auf ebendiese Vorschriften, ihren
Vertragspartnern eine ausreichende Kindigungsfrist zu
gewdhren.

Weiterhin wirdigt das Gericht die Tatsache, aus welcher
Sphéare der Kindigungsgrund kommt und lasst dies in die
Abwdgung mit einflieften:

Schlieflich geht es um ihre eigenen Klauseln. Der Kindi-
gungsgrund kommt aus ihrer Sphére. Selbst wenn sie erst mit
der Zeit Bedenken gegen die abgeschlossenen Vertrdge
bekommen hat, so bestand — nach mehreren Jahren der
Vertragsdurchfihrung — kein so plétzlicher zeitlicher Drang,
dass eine auferordentliche Kiindigung gerechtfertigt gewe-
sen wdre.

Uberdies stellt das LG Augsburg Sinn und Zweck der
Kindigungsfrist in seine Uberlegqungen mit ein:

Denn die Kindigungsfrist dient dem Vertragspartner dazu,
sich nach einer anderen Tdtigkeit umzusehen und sich auf
die neuen Gegebenheiten einzustellen. Grundsdtzlich recht-
fertigen nur schwerwiegende [(vertragliche] Verstofse des
Vertragspartners, ihm diese Frist zu nehmen, ndmlich nur
dann, wenn dem Kiindigenden in Anbetracht der Verfehlung
ein Abwarten der Kindigungsfrist unzumutbar ist.

Abweichend von den Aussagen im redaktionellen Leitsatz
zu der Entscheidung wurde die Frage, ob ein Verstof
gegen das Verbot der Zuweisung von Patienten gegen
Entgelt vorlag, nicht komplett offengelassen, da das LG
Augsburg folgende Ausfihrungen macht:

Unstreitig ist im vorliegenden Fall auch, dass die Kldger — als
besondere Spezialisten auf ihrem Fachbereich — ihre Tétigkeit
im Krankenhaus stets einwandfrei erbracht haben und fir die
erhaltenen Vergltungen fachdrztliche Arbeit auf professio-
nell-hohem Niveau geleistet haben. Daher kann hier schon
kein evidenter Verstofs gegen das Verbot der entgeltlichen
Patientenzuweisung bzw. kein Wettbewerbsverstofs ange-
nommen werden. Ein solcher setzt an allererster Stelle
voraus, dass die gezahlte Vergltung unangemessen ist, was
sich daraus ergeben kann, dass die Zahlung ohne eine
addquate Gegenleistung erbracht wurde oder aber die
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Referenzwerte der Verglitung ohne stichhaltige Begriindung
uberschritten werden. Dass eine Zusammenarbeit von
niedergelassenen Arzten und Krankenhaus nicht per se
verboten ist, zeigt bereits § 1 Krankenhausentgeltgesetz.

Die Wirdigung und Abwagung der einzelnen Interessen
fihrte das LG Augsburg zu folgendem Ergebnis:

Dem Beklagten war nach Abwdgung aller widerstreitenden
Interessen deshalb ein Abwarten der reguldren Kiindigungs-
frist zumutbar gewesen.

Hinsichtlich der Frage, ob eine Berufung des Beklagten auf
§ 313 BGB mdaglich sei, fihrte das LG Augsburg folgendes
aus:

Ein Abstellen auf § 313 BGB [wie vom Beklagten vorgetragen),
ist hier aus selbigen Griinden nicht mdglich. Auch bei § 313 Il
BGB geht es um die Frage der ,Zumutbarkeit”, welche aus
den bereits erwdhnten Aspekten hier bejaht werden kann.

Da Ansatzpunkte, die gegen ein Verschulden des Beklag-
ten sprechen wirden, nicht vorgetragen wurden, wird das
Verschulden gemadf § 280 Abs. 1 S. 2 BGB widerleglich
vermutet.

Zur Frage der Schadensersatzpflicht des Beklagten fihrt
das LG Augsburg wie folgt aus:

Die Kldger haben einen Anspruch auf Ersatz ihres durch die
unwirksam ausgesprochene fristlose Kiindigung entstande-
nen Schaden nach Mafsgabe der §§ 249 ff. BGB.

Sie haben fiir das Gericht nachvollziehbar vorgetragen und
vom Beklagten der Héhe nach unbestritten, dass ihnen
durch den Verlust der Méglichkeit, nach den urspriinglichen
Vertragsmodalitéten im Krankenhaus ... tdtig sein zu ddrfen,
ein Schaden von insgesamt 138.376,96 € entstanden ist.
Dieser setzt sich aus dem eigentlichen Schaden iH.v.
128.775,95 € entgangener Gewinn und den bis zum
28.09.2016 angefallenen Zinsen zusammen.

Anmerkung

Die Entscheidung ist aus mehreren Gesichtspunkten
heraus interessant und praxisrelevant, weil die Ausfihrun-
gen fir zuklnftige Vertragsverhandlungen und -beendi-
gungen erheblich werden kénnen.

Zundchst zeigt die Sachverhaltsdarstellung, dass wohl
neben den streitgegenstandlichen ,Konsiliararztvertragen”
auch Belegarztvertrdge fir die Klager beziglich desselben
Krankenhauses bestanden haben. Jedoch werden hierzu -
mangels Entscheidungserheblichkeit — keine rechtlichen
Ausfiihrungen gemacht. Damit bliebt die ggf. spannende
Frage unbeleuchtet, ob ein Konsiliararztvertrag rechtswirk-
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sam zeitlich parallel von einem bereits dem Krankenhaus als
Belegarzt verpflichteten Arzt abgeschlossen werden kann.
Die Entscheidung begriindet das Gericht mit dem Fehlen
eines wichtigen Grundes fir eine auferordentliche Kindi-
gung, worauf dann der Schadensersatzanspruch gestitzt
wird. Dem Beklagten stand nach der Urteilsbegrindung
kein wichtiger Grund zur Seite, denn der Kiindigungsgrund
kame aus der Sphare des Kindigenden. Ob hier dhnlich
dem Belegarztvertrag ein Dauerschuldverhaltnis nach
§ 314 BGB vorliegt? oder ein Dienstvertrag nach § 611 BGB
anzunehmen ist, kann offenbleiben, weil beide Kindi-
gungsregelungen einen wichtigen Grund verlangen.

€in wichtiger Grund ist fir den kindigenden Vertrags-
partner nur dann anzunehmen, wenn die Griinde, auf die
die auflerordentliche Kindigung gestitzt werden, im
Risikobereich des Kindigungsgegners liegen> Geht es
um die eigene Interessensphdre des Kindigenden, recht-
fertigt dies nur ausnahmsweise eine auferordentliche
Kindigung. Diese Risikobereiche kénnen sich dabei aus
dem Vertrag selbst, dem Vertragszweck und den anzu-
wendenden gesetzlichen Bestimmungen ergeben.

Das LG Augsburg wdgt in diesem Zusammenhang die
Interessen der Vertragspartner ab und erkennt dabei
keinen wichtigen Grund auf Seiten des Beklagten (d. h.
des auRerordentlich kindigenden HKrankenhauses). Die
Folge war dann die Unwirksamkeit der Kindigung und
die Pflicht zur Zahlung eines Schadensersatzes.

Im Rahmen der Abwdgung stellte das Gericht vor allem
darauf ab, dass der Vertrag auf einem Muster beruhte, das
von der Krankenhausseite erstellt und dem anderen Teil
,vorgelegt” wurde. In diesem Zusammenhang wird dabei von
Leigenen Klauseln” des Krankenhauses gesprochen, die aus
der Sphdre des Krankenhauses entstammten. Weiter stellte
das Gericht auf die Brancheniblichkeit der Vertragsregelun-
gen ab, ohne jedoch zu erldutern, woher diese Information
Uber nicht offentliche Vertrage herrihrt. Schlieflich verweist
das Gericht auf die bereits zum Vertragsschluss bestehenden
und zu § 299a StGB (ohne strafrechtliche Sanktion] ,inhalts-
dhnlichen” gesetzlichen bzw. berufsrechtlichen Regelungen.
Nach dieser Abwagung kam das Gericht zu dem Ergebnis,
dass eine fristlose Kindigung nicht berechtigt war.

Nun mag diskutiert werden, dass in aller Regel gerade die
VergUtungsregelungen eines solchen Vertrages gemein-
sam (!] zwischen den Vertragspartnern intensiv und
individuell verhandelt werden.* Zudem schweigen sich
die bekannten Muster zur Vergttungshéhe in aller Regel
aus und legen es in die gemeinsame (!] Verantwortung der
Vertragsparteien, Einigkeit unter rechtmafigen Regelun-
gen zu finden. Weiter mag diskutiert werden, dass das
StGB aber auch (und gerade!) die berufsrechtlichen

2 Vgl. BGH 20.06.2006 — IIl ZR 145/05.
3 BGH 11.11.2010 - Il ZR 57/10; standige Rechtsprechung.
4 Vgl. BGH 12.11.2009 - 11l 110/09.

Regelungen den drztlichen Kooperationspartner binden
(vgl. § 299a StGB) und damit diese Regelungen beide
Vertragspartner als Adressaten beinhalten.

Jedoch ist jeder Vertragspartner mit Kindigungsabsicht gut
beraten, die Ansatze des Urteils zur Kindigungsvoraus-
setzung in seine Entscheidungen einflieRen zu lassen.

Das Urteil bietet aber noch einen weiteren wichtigen
Ansatzpunkt. Mittelbar, namlich im Rahmen der Wurdi-
gung des § 299a StGB bzw. der ,inhaltsahnlichen” sozial-
bzw. berufsrechtlichen Normen, nimmt das Gericht Stel-
lung zur Unangemessenheit der VergUtungshdhe, die im
Rahmen der verbotenen Zuweisung gegen Entgelt bzw. im
Rahmen eines Wetthbewerbsverstoes erheblich ist.

Dabei erkennt das Gericht keinen evidenten VerstoR gegen
gesetzliche Vorschriften, da die Vertragspartner zunachst
Leistungen als Spezialisten auf professionell-hohem fach-
arztlichen Niveau ohne fachliche Einwande erbracht haben
und die Kooperation nach den (sozial-)Jrechtlichen Vor-
gaben erlaubt ist. Damit stand der Zahlungsleistung auch
eine addquate Gegenleistung gegenlber und zudem
wurden die Referenzwerte (vgl. den Sachverhalt des
Urteils) nicht ohne stichhaltige Begrindung Uberschritten.
Diese Ansatze finden sich inhaltlich in der Cesetzes-
begriindung zu § 299a StGB wieder> Ansitze zu den
vom Cericht genannten ,Referenzwerten” kénnen selbst-
verstandlich und in erster Linie die Gblichen Taxen (GOA,
EBM oder eine DRG oder kollektivvertraglich basierte
Kalkulation] sein. Hinzukommen kénnen (evtl. erganzend)
veréffentlichte plausible Referenzwerte.®

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die grund-
legenden Ansatze zur Vergitungsfindung.’

Wegen ebendiesen weiteren Ansdtzen des Urteils (auch
wenn es sich nicht um ein strafrechtliches oder berufs-
rechtlich veranlasstes Urteil handelt] ist es fiur die
jeweiligen Vertragspartner aus hiesiger Sicht wichtig, sich
mit den Inhalten dieses Urteils auseinanderzusetzen.

5 Vgl. BT-Drs. 18/6446, 18.

6 Vgl. CB Chefarztebrief: Chefarztvergitung im Fokus: Ergebnisse des
Kienbaum-Vergitungsreports 2019 vom 06.12.2019.

7 Vgl Ratzel, Die Prifung von sektorentbergreifenden Kooperati-
onsvertragen durch Clearingstellen — Erfahrungen mit der Bayeri-
schen Clearingstelle in FS fur Hermann Plagemann, 2020, S. 519,
521; Heppekausen, Heuberger, Erste Hinweise: Kooperationsver-
trage prifen im Lichte von §§ 299a und b StGB, PKR 4/16, 115 ff.

Ass. jur. Christoph Heppekausen

Leiter Stabsstelle Recht

Bayerische Krankenhausgesellschaft e.V.
80331 Minchen

E-Mail: c.heppekausen@bkg-online.de
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Privatgeheimnisse in der Pflege -
Wie weit reicht § 203 StGB?

Der Umgang mit zum Teil intimsten Kenntnissen der personlichen Verhaltnisse von Patienten verlangt
Pflegekraften eine Sensibilitdt ab, die bei Nichtbeachtung auch zu strafrechtlichen Sanktionen fiihren kann.
Einerseits ist zu klaren, was es mit dem Einwand ,,das habe ich nicht gewusst” auf sich hat, andererseits geht
es aber auch um die Strafbarkeit wegen Verletzung von Privatgeheimnissen nach § 203 Abs. 1 Strafgesetz-
buch (StGB). Beide Fragestellungen konnen nicht mit einem einfachen ,Ja” oder ,Nein” beantwortet werden,
sondern bediirfen einer durchaus komplexeren Entgegnung.

Schweigepflicht | Verletzung von Privatgeheimnissen, § 203 StGB

Wie haben Pflegekrafte mit intimen
Kenntnissen anderer umzugehen?

In ihrer Arbeit werden Pflegekrafte gelegentlich mit intimen
Details der Personlichkeit und des privaten Lebens ein-
schlieRlich der Familienverhdltnisse von Patienten konfron-
tiert. Nicht immer gehen Mitarbeiter mit diesen Daten
regelkonform um. Einerseits wird oft das Argument ,das
habe ich nicht gewusst” angeflihrt, was besonders dann zu
problematisieren ist, wenn ein Strafvorwurf im Raum steht.
Andererseits wird in einem Teil der pflegerechtlichen
Literatur selbstverstandlich davon ausgegangen, dass Pfle-
gekrafte sich wegen Verletzung von Privatgeheimnissen
nach § 203 Abs. 1 Strafgesetzbuch (StGB) unter gewissen
Umstdnden mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldstrafe strafbar machen kénnen.! Wie noch aufgezeigt
wird, sind beide Standpunkte in ihrer Absolutheit falsch.

Dennoch steht aufter Zweifel, dass schon im Interesse des
Patienten mit diesen Kenntnissen umsichtig umzugehen
ist und Mitarbeiter im Zweifel lieber verschlossen sind.

Wie bekannt muss das Strafrecht sein?

JUnwissenheit schiitzt vor Strafe nicht”, sagt der Volks-
mund. Der Volksmund ist nichts anderes als die grofie
Mehrheit der Nichtjuristen in einer Gesellschaft. Aber auch
die Rechtswissenschaft sowie die staatliche Rechtsordnung
kdnnen nicht erwarten, dass jeder den Inhalt etwa des
Strafgesetzbuchs (StGB] vollstandig kennt. Wollte man dies
fordern, waren die Gefangnisse ziemlich leer, weil dann
niemand mehr rechtskraftig verurteilt werden kénnte.

Das StGB tragt dem selbst in den §§ 16 und 17 StGB
Rechnung, wo es maégliche Irrtiimer eines Straftaters regelt.
GemafR § 16 Abs. 1 StGB handelt derjenige nicht vorsatzlich,
der einen Umstand nicht kennt, der zu einem gesetzlichen

1 Rofibruch, R.: Die Schweigepflicht des Pflegepersonals, in: Pflege-
Recht 1997, &4 ff. und 34 ff.
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Tatbestand gehort, und § 17 bestimmt, dass derjenige nicht
schuldhaft handelt, der bei Begehung der Tat unter einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum hinsichtlich seiner Einsicht,
Unrecht zu tun, handelt. Daraus kann man insgesamt
ableiten, dass ein Tater eine ,gewisse Ahnung” von der
maoglichen Strafbarkeit seines Tuns haben muss, damit man
ihn anschlieftend fir sein Verhalten auch strafrechtlich zur
Rechenschaft ziehen darf. Gleichwohl werden etwa an die
Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums nach § 17 StGB hohe
Anforderungen gestellt.?

Das Problem in § 203 StGB

Das Problem in § 203 StGB besteht nun darin, dass die
weitaus grofdte Zahl der im Gesundheitswesen Tatigen,
namlich die Pflegekrafte, von dieser Vorschrift nicht
eindeutig erfasst sind. Nach Abs. 1 wird bestraft, wer
,unbefugt” ein ,fremdes Geheimnis” offenbart, das ihm
Lanvertraut worden oder sonst bekanntgeworden ist”.

Als Berufsgruppen aus dem Gesundheitsbereich, auf die die
Vorschrift anzuwenden ist, werden ausdricklich genannt:
Arzt, Zahnarzt, Tierarzt und Apotheker. Weiterhin erstreckt
sich die Vorschrift auf ,Angehérige eines anderen Heilberufs,
der flr die Berufsausiibung oder die Fihrung der Berufs-
bezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert”.
Wer unter die hier umschriebene Berufsgruppe fallt, ist
allerdings kaum umstritten. So heift es etwa im Nomos-
Kommentar zum Medizinrecht von Bergmann/Pauge/
Steinmeyer:

,Letzteres trifft generell auf die so genannten Heilhilfsberufe
zu [Pflegeberufe, Arzthelfer, Ergo- und Physiotherapeuten,
Hebammen, medizinisch-technische bzw. radiologische Assis-
tenzberufe usw.], nicht aber Heilpraktiker, die zwar eine
Prifung vor den Gesundheitsbehérden ablegen mussen, um

2 Vgl. LPK-StGB, 7. Aufl. 2017, § 17, Rn. 15 ff.
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die Erlaubnis zur Ausiibung der Heilkunde zu erhalten — indes —
bislang — keiner staatlich geregelten Ausbildung unterliegen.”

Hier wird — unter zustimmendem Hinweis auf den
Kommentar von Spickhoff‘* — angemerkt, dass die Aus-
nahme bezlglich der Heilpraktiker wegen des auch dort
bestehenden Vertrauensverhaltnisses kritisch zu sehen sei.
Nicht ausreichend dirfte es sein, wenn angelernte Krafte,
die eben keine Pflegeaushildung absolviert haben, von der
Vorschrift erfasst werden. €s wdre mit dem Wortlaut der
Vorschrift nicht mehr vereinbar, wenn man es flr aus-
reichend hielte, dass Uberhaupt nur eine Ausbildungs-
ordnung fir den betreffenden Beruf existiert, ohne dass die
betreffende Person diese auch absolviert hat.> Man miisste
dies entweder als eine Uberschreitung des Wortlauts oder
eine strafbegriindende — und deshalb nach § 1 StGB,
Art. 103 Abs. 2 GG verbotene — Analogie zu Lasten der
nicht beruflich Qualifizierten ansehen.

Eindeutig durfte sein, dass — denken wir an die Migration in
der Pflege in Deutschland — es nur auf eine in Deutschland
staatlich geregelte Ausbildung ankommen kann. Denn der
Geltungsbereich des StGB erstreckt sich grundsatzlich nur
auf die Bundesrepublik Deutschland.

Weiterhin sind natirlich auch die Bundeslander Staaten.
Dies ist insoweit eine nicht ganz unbedeutende Tatsache,
als zwar — zuletzt mit dem Pflegeberufegesetz 2017 — der
Pflegefachmann/die Pflegefachfrau als bundesweit gere-
gelte Fachberufsbezeichnungen gelten und man dieses
Gesetz ohne Weiteres als Nachfolgeregelung der bisheri-
gen getrennten Aushildungsregelungen im Altenpflege-
gesetz und dem HKrankenpflegegesetz betrachten kann.
Allerdings war schon bei der bundesweiten Vereinheitli-
chung der Altenpflege in den Jahren 2000/2003 die
Ausbildung von Pflegehelfern in der Zustdndigkeit der
Bundeslinder geblieben.®

Allgemein stellt sich deshalb bei der Auslegung des
§ 203 StCB die Frage: Sind auch Pflegehelfer, die eine in
einem Bundesland staatlich geregelte oder anerkannte
Aushildung absolviert haben, hiervon erfasst?

Regelungsvielfalt in den Bundeslandern

Gewissermafen ,unterhalb” der Ebene des vereinheitlich-
ten Berufs des Pflegefachmanns/der Pflegefachfrau gibt es
auf Landesebene einen bunten StrauR von Regelungen, in
denen immer noch differenziert nach Einsatzbereichen

3 Gaidzik, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Medizinrecht. Kommen-
tar, 3. Aufl. 2018, § 205, Rn. 4.

4 Spickhoff, Medizinrecht, 3. Auflage 2018.

5 Zum Wortlaut als Grenze einer zuldssigen Auslegung vgl. Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 1979, S. 309.

6 Vgl Dielmann, Pflegeberufegesetz, Kommentar, Einleitung S. 25
m. w. N. der damals gesehenen verfassungsrechtlichen Problematik.

unterschiedliche Regelungen zu Pflegehelfern durch die
Bundeslander vorhanden sind.’

Mafstabe zur Entscheidung im Einzelfall

Die Strafgerichte, denen Sachverhalte nach § 203 StGB zur
Entscheidung unterbreitet werden, werden prifen missen,
ob die angeklagte Person eine berufsrechtliche Voraus-
setzung nach dem jeweiligen Landesrecht erfillt. €s
scheiden deshalb sozialrechtliche Anforderungen nach
Datenschutz aus, wobei im Sozialrecht teilweise auch an
die Qualifikation eines Helferberufs angekntpft wird.®
Dabei stellt sich die Frage, ob das jeweilige Curriculum
der Helferaushildungsregelung auch das Thema Daten-
schutz enthalten muss, ob also genau zu prifen ist, welche
Kenntnisse bei der angeklagten Person vorauszusetzen
sind. Hier hilft wieder die Feststellung zu Beginn dieser
Abhandlung: Grundsatzlich kann nicht unterstellt werden,
dass Straftater hinsichtlich ihres Tuns unwissend sind. Wer
eine Helferaushildung absolviert hat und in diesem Beruf
tatig ist, sollte wissen, was ihm in der Praxis erlaubt ist und
was nicht. Man kénnte auch sagen: Eine Helferqualifikation
sollte — rechtspolitisch betrachtet — datenschutzrechtliche
Kenntnisse unbedingt vermitteln. Ob ein strafrechtlich
relevanter Irrtum vorliegt, mag im Einzelfall zu klaren sein.

Regelungsbedarf?

AbschlieRend stellt sich dennoch die Frage, ob ein
Bedirfnis nach einer Neufassung des § 203 StGB besteht.
Der Gesetzgeber hat im Zuge der letzten Anderung im
Jahre 2017 keinen Konkretisierungsbedarf gesehen.
Rechtspolitisch ist es absolut erforderlich, einen méglichst
groRen Personenkreis aus dem Gesundheits- und Pflege-
wesen von der Vorschrift zu erfassen. Denn nicht nur im
Arzt-Patienten-Verhaltnis, sondern auch — und teilweise
noch mehr — in der (hauslichen] Pflege werden den
Leistungserbringern intimste Details aus den personlichen
Verhdltnissen von Patienten und Pflegebedirftigen be-
kannt. Auch dort, wo nicht (mehr) kurativ gepflegt wird, ist
ein Vertrauensverhaltnis zwischen Pflegeperson und ge-
pflegter Person erforderlich. Dem tragt etwa auch die
Méglichkeit Rechnung, ambulante Pflegedienste und sta-
tiondre Pflegeeinrichtungen grundsatzlich frei zu wahlen.
Je weniger sich der Pflegebedirftige dem Naheverhaltnis zu
einer Pflegeperson faktisch entziehen kann, desto mehr
kommt es darauf an, dass flr die betroffenen Personen auch
das Strafrecht das notwendige Vertrauensverhdltnis mit
absichert. Eine Gesetzesanderung im Hinblick darauf, dass
auch diejenigen Personen einbezogen werden mdssten, die
nicht wenigstens eine staatlich anerkannte Helferaushil-
7 Vgl Dielmann, Pflegeberufegesetz, Kommentar, Einleitung S. 25
m. w. N. der damals gesehenen verfassungsrechtlichen Problematik.
8 Siehe hierzu z. B. die Regelung in § 53c SGB XI.
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dung absolviert haben, erscheint allerdings nicht unbedingt

Dr. Matthias Wiemers

notwendig. Denn hierdurch wirden gerade dringend bend-

tigte Krafte, die nur angelernt werden, unnétig abge- Rechtsanwalt

schreckt. Hier muss es einstweilen genlgen, dass der MEDIZINKANZLEI MOHR
jeweilige Arbeitgeber den Geheimnisschutz arbeitsrechtlich 10623 Berlin

durchsetzt. Wenn der Gesetzgeber dies allerdings regeln matthias.wiemers@berlin.de

wollte, stinde dem wohl die Verfassung nicht entgegen.

Augurzky/Berbuir/Halbe/Preusker/Rebscher
(Hrsg)

MDK-Reform und
Krankenhausabrechnung -
Auswirkungen auf die Praxis

a1

Gesundheitswesen in der Praxis
rn

Augurzky/Berbuir/Halbe/Preusker/Rebscher (Hrsg.)
MDK-Reform und Krankenhausabrechnung —
Auswirkungen auf die Praxis

212 Seiten. Softcover. 69,99 €. ISBN 978-3-86216-615-2.
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> liefert Klarheit diber den zukiinftigen
Ablauf der Abrechnungspriifung

> stellt prézise alle Gesetzesanderungen
und deren Auswirkungen dar

—> gibt wertvolle Hinweise und
Handreichungen fiir die Praxis

> erldutert die zentralen Begrifflichkeiten

> enthdlt hilfreiche Checklisten

L" medhochzwel

Weitere Informationen und Bestellmdglichkeit unter: www.medhochzwei-verlag.de
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Leon Steinbacher

Zur Strafbarkeit der Korruption im

Gesundheitswesen

Vor fiinf Jahren wurden die Korruptions-Straftatbestande der §§ 299a und 299b StGB eingefiihrt. Fraglich ist
insoweit, welche Kooperationsformen im Gesundheitswesen zuldssig sind oder strafbar sein kénnen. Der
Artikel beleuchtet zunachst die beiden Straftatbestiande, um dann anhand zweier Praxisbeispiele, dem
kostenlosen Verblistern und dem Phanomen des Medizintourismus, zu erortern, wann Kooperationsmodelle

mit einem strafrechtlichen Risiko behaftet sein konnen.

Bestechlichkeit im Gesundheitswesen, § 299a StGB | Bestechung im Gesundheitswesen, § 299b StGB |

Kooperation | Medizintourismus | Verblistern

Hintergrund

Rechtspolitisches Ziel war es, eine Strafbarkeitslicke® fiir
vermeintlich bestechliche Vertragsarzte zu schlieften.
Nach langen Beratungen? sind zwei Straftatbestande
herausgekommen, die Bestechung und Bestechlichkeit im
Gesundheitswesen umfassend sanktionieren. Im Gesund-
heitswesen ist jedoch die Kooperation unterschiedlicher
Leistungserbringer in vielen Fallen unerldsslich. Welche
Kooperationsformen im Gesundheitswesen zuldssig sind
und ob strafrechtliche Risiken bestehen, ist hdufig offen.
Hochstrichterliche Rechtsprechung fehlt, die staatsanwalt-
schaftliche Ermittlungspraxis ist noch nicht einheitlich,
Ermittlungsverfahren sind allerdings eher selten.?

Die §§ 299a/b StGB bauen strukturell auf den schon
vorhandenen Strafbestanden § 299 StGB (Korruption im
privaten Bereich) und den §§ 331-334 StGB (Korruption im
offentlichen Sektor) auf. Fir alle diese Straftatbestande gilt
das gleiche Grundprinzip:

Tatbestandlich ist eine ,Geberseite” und eine ,Nehmersei-
te” vorgesehen. Im Wesentlichen ist ein Verhalten strafbar,
bei dem eine Person, der ,Geber”, einer anderen Person,
dem ,Nehmer”, fir eine bestimmte Handlung etwas
verspricht oder gibt, damit der ,Nehmer” den ,Ceber”
oder einen anderen wettbewerbswidrig bevorzugt. Der
Nehmer” wdre dann passiv bestechlich, wdahrend dem
,Geber” aktive Bestechung vorgeworfen werden kann.

Beispiel

Der Generalunternehmer (,Nehmer”] eines Baupro-
jekts lasst sich durch die von ihm beauftragten
Subunternehmer (,Geber”) verdeckte Zahlungen fiir

1 Hintergrund ist der sogenannte Vertragsarztbeschluss:
BGHSt 57, 202-218.

2 Im Uberblick: Grzesiek/Sauerwein, NZWiSt 2016, 369.
3 MUKoStGB/Hohmann, 3. Aufl. 2019, StGB § 299a Rn. 7.

die Auftragsvergabe versprechen. €r wahlt dann zu
Lasten des Bauherrn nicht unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten, sondern ausschlielich zu seinen
Gunsten die Subunternehmer aus.

Die Tatbestande

Die §§ 299a/b StGB Ubertragen das Zusammenspiel von
,Geber” und ,Nehmer” auf den Wettbewerb im Medizin-
und Pflegebereich. Etwas verknappt soll mit § 299a StGB
ein moglicherweise bestechlicher Angehériger eines Heil-
berufs — stets der ,Nehmer” — und Uber § 299b StGB
spiegelbildlich die Bestechung eines solchen durch einen
,Geber”, sanktioniert werden. Wesentliche Voraussetzung
ist, dass der Angehdrige des Heilberufs im Zusammenhang
seiner Berufsauslibung einen Vorteil fir sich oder einen
Dritten in irgendeiner Form einfordert oder erhalt, um eine
andere Person wettbewerbswidrig zu bevorteilen. Durch
die Normen soll, je nach Rechtsauffassung, das Vertrauen
der Patienten in die Integritat heilberuflicher Entscheidun-
gen” ebenso geschiitzt werden wie der Wettbewerb® im
Gesundheitswesen.

Angehdoriger eines Heilberufs

Die passive Nehmerseite richtet sich bei den §§ 299a/b StGB
ausschlielich an Angehdrige eines Heilberufs. Hierunter
werden sowohl alle akademischen Heilberufe, als auch die
Gesundheitsfachberufe subsumiert.® Entscheidend ist dann,
ob der Heilberuf eine staatlich geregelte Ausbildung
verlangt. So zdhlen nicht nur Arzte, sondern auch Pfle-

4 MUuKoStGB/Hohmann, 3. Aufl. 2019, StGB § 299a, Rn. 1.

5 BeckOK StGB/Momsen/Laudien, 48. Aufl., Rechtsstand 1.11.2020,
StGB § 299a Rn. 8.

6 BeckOK StGB/Momsen/Laudien, 48. Aufl., Rechtsstand 1.11.2020,
StGB § 2993, Rn. 13-15.
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gekrdfte, Hebammen oder Rettungssanitdter zu den An-
gehérigen eines Heilberufs, nicht aber Augenoptiker oder
Orthopadietechniker.” Ob der Beruf durch den Betroffenen
aktuell noch ausgelbt wird, ist fir das Vorliegen des
Tatbestandsmerkmals unerheblich.®

Beispiel

Eine ausgebildete Pflegefachkraft und ehemalige
Pflegedienstleitung Gbernimmt die Geschaftsfih-
rung eines ambulanten Pflegedienstes. Auch wenn
sie selbst nicht mehr pflegerisch tatig ist, ist sie
weiterhin Angehérige eines Heilberufs im Sinne der
Vorschrift.

Vorteilsgewahrung

Weitere Voraussetzung auf Nehmerseite ist das Fordern,
Sichversprechenlassen oder Annehmen eines Vorteils.
Beim Fordern musste der Heilberufsangehorige ausdriick-
lich oder schlissig kundtun, dass er fir eine bestimmte
heilberufliche Entscheidung einen Vorteil verlangt. Das
Sichversprechenlassen beschreibt demgegentber das pas-
sive Gegenstick zum Fordern, namlich die erklarte
Annahme eines Vorteilsangebots als Voraussetzung fir
eine bestimmte Entscheidung. Die Annahme eines Vorteils
ergibt sich sodann aus der tatsachlichen Entgegennahme
des Vorteils im Gegenzug fir die Entscheidung.®

Auf Geberseite ist wiederum spiegelbildlich das Anbieten,
Versprechen oder Gewahren eines Vorteils tatbestandlich.
Was den ,Geber” anbelangt, spielt die Berufszugehdrigkeit
wiederum keine Rolle. Dies betrifft insbesondere Apo-
theker, die zwar begrifflich einem Heilberuf angehéren,
tatbestandlich betrachtet aber nicht auf der Nehmerseite
auftreten kénnen.t°

Der Begriff des Vorteils wiederum ist breit angelegt. Ein
Vorteil ist jede Art der Zuwendung, auf die kein ander-
weitiger Anspruch besteht und welche die wirtschaftliche,
rechtliche oder auch nur personliche Lage des Heilberufs-
angehérigen objektiv nachvollziehbar verbessert.!! Die
Bandbreite der denkbaren Vorteile ist sehr grof: Ein Vorteil
kann sich nicht nur aus schlichten Geldzahlungen, sondern
auch aus indirekten oder persdnlichen Besserstellungen
ergeben.’?

7 Ghercke/Leimenstoll/Stirner: Handbuch Medizinstrafrecht, 2020,
Rn. 972.

8 Schénke/Schrider/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB § 299a Rn. 9.
9 MiKoStGB/Hohmann, 3. Aufl. 2019, StGB § 299a Rn. 16-19.

10 Ghercke/Leimenstoll/Stirner: Handbuch Medizinstrafrecht, 2020,
Rn. 972.

11 BeckOK StGB/Momsen/Laudien, 43. Aufl., Rechtsstand 1.8.2019, StGB
§ 299 Rn. 34-36.

12 Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017,
Rn. 57.
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Beispiel

Sowohl eine konkrete Auftragsvergabe als auch die
Verleihung einer Ehrendoktorwirde stellen Vorteile
dar, auch wenn sie zu einer Gegenleistungspflicht
fihren bzw. lediglich einen immateriellen Wert
aufweisen.

Nicht alle Zuwendungen sind tatbestandsmafig. €s wird im
Einzelfall — dhnlich wie im Beamtenrecht — auf den Wert
einer Sache oder die Frage nach rein sozialadaquatem
Verhalten ankommen.

Beispiel

Ein einzelner Werbekugelschreiber ist ebenso wenig
als Vorteil zu bewerten wie die Einladung auf einen
Kaffee. Problematisch kann es werden, wenn durch
die Menge an Kugelschreibern reale Blrokosten
eingespart werden oder die Einladung sich auf ein
mehrgangiges Abendessen erstreckt, das nicht
mehr als Geschaftsessen deklariert werden kann.

Tatmodalitaten

Die Tatbestande regeln dann ganz konkret, welche Hand-
lung des Angehérigen eines Heilberufs fir den ihn zu Teil
werdenden Vorteil unzuldssig ist. Nach §§ 299a/b Nr. 1
u. 2 StGB sind dies eine Bevorzugung bei der Verordnung
oder dem Bezug von Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln oder
Medizinprodukten.

Beispiel

Ein Arzt verschreibt grundsatzlich ein bestimmtes
Medikament trotz glinstigerer Wirkstoffalternativen.
Er erhalt dafiir Kick-Back-Zahlungen des Herstellers.

Dartber hinaus sanktionieren die §§ 299a/b Nr. 3 StGB die
vorteilsgeleitete Zuflhrung von Patienten oder Unter-
suchungsmaterial. In Anlehnung an die sozialrechtliche
Begrifflichkeit der Zuweisung im Sinne der Vorschriften
§ 73 Abs. 7 SGB V, § 31 MBO-A meint Zufiihrung i. S. d.
§ 299a/b StGB jede Form des Einflusses auf den Patienten,
um dessen Wahl eines behandelnden Arztes oder anderer
Leistungserbringer zu beeinflussen.®

Beispiel

Ein Orthopdde schickt seine Patienten ganz explizit
zu einem bestimmten Sanitatshaus und erhalt dafir
eine in einen Beratervertrag eingekleidete Provi-
sionszahlung.

13 Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017,
Rn. 169-173.



I Zur Strafbarkeit der Korruption im Gesundheitswesen

Nach umstrittener Meinung fallen selbst unverbindliche
Empfehlungen unter § 299a/b Nr. 3 StGB.* Die Gegen-
auffassung erachtet unverbindliche Empfehlungen zumin-
dest dann fir zuldssig, wenn die Patientenautonomie
hierdurch nicht gefihrdet erscheint® In der Diskussion
scheint der Trend weiter in die Richtung zu gehen, auch
unverbindliche Empfehlungen in den Tatbestand mit
aufzunehmen, da schon in medizinrechtlicher Hinsicht
eine solche Empfehlung vom Zuweisungsverbot erfasst
werde.'®

Hinsichtlich des Zuflihrens von Untersuchungsmaterial
wird das Merkmal z. B. durch das Verschaffen von
Laborauftragen verwirklicht. Unterhdlt ein Arzt ein eigenes
Labor, ist die Tatbestandsverwirklichung fur die Leistun-
gen, die dieses selbst erbringen kann, jedoch nicht
méglich.t’

Bezug zur Berufsausiibung

AuRerdem setzten die Vorschriften voraus, dass die
Tathandlungen aus Nr. 1-3 im Zusammenhang mit der
Berufsaustibung stehen. Insoweit ist die Norm zundchst fir
solche vom Tatbestand erfassten Personenkreise ungenau
formuliert, die zwar Angehorige eines Heilberufs sind, aber
in ihrem Berufsfeld Uberhaupt nicht oder nur neben-
sachlich tatig sind. Deshalb ist dieses Merkmal umstritten
und hangt davon ab, wie umfassend man den Schutzzweck
der §§ 299a/b StGB bewerten mochte.

Einer Meinung zu Folge seien geschaftliche Handlungen
eines Heilberufsangehorigen von dem Tatbestandsmerk-
mal grundsatzlich erfasst, selbst wenn diese mdglicher-
weise keinen Bezug zum eigentlichen Heilberuf haben.'®
Begriindet wird diese Auffassung damit, dass auch das
Interesse der Patienten in die Integritat heilberuflicher
Entscheidungen geschitzt werden solle und insofern
Entscheidungen eines Heilberufsangehdrigen an sich ein
hoherer Vertrauenswert innewohne.*® Aufgrund der einge-
schrankten Tatmodalitdten seien die strafbaren Hand-
lungen dann aber ohnehin auf den beruflichen Kontext
beschrankt.2°

1 M. w. N. Wissenschaftliche Dienstes des Bundestages WD 7 -3000-
038/17, 17, Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl:
2017, Rn. 172.

15 Exemplarisch Schneider medstra 2016, 195, 202; ebenso Bah-
ner 63 f.; NK-WSS/Gaede Rn. 75.

16 BGH 13.1.2011 - | ZR 111/08, NJW 2011, 2211 (2213).

17 BeckOK StGB/Momsen/Laudien, 48. Aufl,, StGB § 299a Rn. 25-26;
Ghercke/Leimenstoll/Stirner: Handbuch Medizinstrafrecht, 2020,
Rn. 1001.

18 Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017,

Rn. 114,

19 Zum dualistischen Schutzgutskonzept im Uberblick: MiKoStGB/

Hohmann, 3. Aufl. 2019, StGB § 299a Rn. 1-6.

20 Pragal/Handel: medstra 2015, 337, 339.

Demgegenlber wird ebenso vertreten, dass das Tat-
bestandsmerkmal eine restriktive Auslegung erfahren
miisse.?! Der Schutzzweck der Norm sei dieser Auffassung
zufolge einzig auf den Wettbewerb im Gesundheitswesen
beschrankt.?® €ine Abgrenzungsméglichkeit sei dann die
hypothetische Frage, ob die in Rede stehende Tatigkeit
formell auch durch andere Personen als durch Angehérige
eines Heilberufes ausgelibt werden kénnte.

Problematisch sind also solche Fallkonstellationen, bei
denen die wirtschaftliche oder unternehmerische Tatigkeit
Gberhaupt nicht von der Zugehérigkeit zu einem Heilberuf
abhangig ist. €s wdre sinnwidrig in diesen Fallen die
Strafbarkeit von der letztlich zufalligen Frage abhdngig zu
machen, ob ein Angehoriger eines Heilberufes tatig ist
oder nicht. Aus dem Gesetzeszweck und dem Wortlaut
ergibt sich darlber hinaus in naheliegender Weise, dass es
um Tatigkeiten im Zusammenhang mit dem jeweiligen
Heilberuf gehen muss. Nach hier vertretener Ansicht muss
also ein Zusammenhang zur konkreten heilberuflichen
Berufsaustibung gegeben sein.

Unrechtsvereinbarung

SchlieRlich muss die Besserstellung des Gebers durch den
Heilberufsangehorigen eine sogenannte Unrechtsverein-
barung beinhalten. Das bedeutet, dass jener Vorteil, den
der Heilberufsberufsangehdrige bekommt und fir den er
eine der Handlungen in §§ 299a/b Nr. 1-3 StGB vornimmt,
mit einer unlauteren Bevorzugung im Wettbewerb ver-
kniipft sein muss.®® Vereinfacht ausgedriickt: Um von
Korruption sprechen zu kdnnen, bedarf es nicht nur eines
Geschaftes, durch das bestimmte Personen bevorzugt
werden. Sonst wdren samtliche wirtschaftliche Koope-
rationsformen strafbewehrt. Die Entscheidung fir einen
Geschaftspartner ist im Ergebnis fast immer mit einer
Bevorzugung eben dieses und einer faktischen Benach-
teiligung eines Konkurrenten verbunden. Eine unlautere
Bevorzugung liegt nur vor, wenn gerade durch die
Entscheidung fir einen bestimmten Geschaftspartner
dessen Mitbewerber ausgeschlossen und dabei Wett-
bewerbsregeln umgangen werden. So ist jede sachfremde
Auswahlentscheidung unter mehreren Konkurrenten hie-
runter zu fassen.®* Im Gesundheitswesen ist dies eine
Einzelfallfrage. Speziell bei den §§ 299a/b StGB kann auch
mit einbezogen werden, ob die ausgelbte Kooperations-
form gesundheitspolitisch erwlinscht oder berufsrechtlich
erlaubt ist.>® Berufsrechtliche Vorschriften, aber auch
sozial- und verwaltungsrechtliche Normen kénnen zur

21 Kubiciel/Tsambikakis: medstra 2015, 11, 14.
22 Vogel: medstra 2019, 198, (203).

23 Ghercke/Leimenstoll/Stirner, Handbuch Medizinstrafrecht, 2020,
Rn. 991 ff.

2l Rauer/Pfuhl: PharmR 2017, 357, 360.
25 Wissenschaftliche Dienste des Bundestages WD 7 -3000- 038/17, 17.
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Bewertung der Unlauterkeit herangezogen werden, soweit
sie einen Bezug zur (berufsrechtlichen) Unabhangigkeit
des Heilberufsangehérigen aufweisen. Dabei ist aber auch
kritisch zu wdurdigen, dass berufsrechtliche Regeln als
Standesrecht keine unmittelbare parlamentarische Legiti-
mation besitzen.

Vorsatz

Die Verwirklichung der Tatbestande setzt vorsatzliches
Handeln voraus, wobei bedingter Vorsatz ausreicht. Eine
fahrlassige Begehung ist nicht méglich. Da die Vorschriften
ihrerseits aber zahlreiche normative Tatbestandsmerkmale
aufweisen, also ihrerseits rechtlich definiert werden, kann
ein Irrtum Uber bestimmte Merkmale nach § 16 Abs. 1 StGB
zum Vorsatzausschluss fithren.2®

Wird ein bestimmtes Kooperationsmodell vorab anwaltlich
oder durch eine Rechtsabteilung geprift und im Ergebnis
abgesegnet, dirfte dies ebenfalls zu einem Vorsatzaus-
schluss beztglich der Unrechtsvereinbarung fiihren. Denn es
kann nicht von einem Laien verlangt werden, die Rechtslage
besser einzuschatzen als ein Rechtskundiger. Hier sind
jedoch auch €Einschrankungen zu beachten. Eine Vertrags-
prifung hilft nur bei vollstandig mitgeteiltem Sachverhalt.
Bestehen strafbare mindliche Nebenabreden, fihrt ein an
sich einwandfreier Vertrag nicht zum Vorsatzausschluss.

Kostenloses Verblistern

Stationare Pflegeeinrichtungen sind auf die regelmaRige
Lieferung von Medikamenten fir ihre Bewohner angewie-
sen. Zur Vereinfachung dessen werden Heimversorgungs-
vertrdge gemaR § 12a Apothekengesetz (ApothG) abge-
schlossen, im Rahmen derer die Apotheke regelmafig die
Medikamente fiir die Bewohner an die Einrichtung liefert.
Beim patientenindividuellen Verblistern werden durch die
Apotheke die von den Bewohnern einzunehmenden
Medikamente fir diesen einzeln in der verordneten Dosis
fir einen bestimmten Einnahmezeitraum vorsortiert. In
einem Heimversorgungsvertrag findet sich dies haufig als
kostenloser Service seitens der Apotheke wieder.

Hierdurch kénnte flr die Geschaftsfihrung der Einrichtung
§ 299a Nr. 2 StGB und fir die Inhaberin der Apotheke
§ 299b Nr. 2 StGB einschldgig sein. Dies gilt jedoch nur
dann, wenn auf Seiten des Pflegeheims tatsachlich aus-
gebildete Pflegefachpersonen am Vertragsabschluss mit-
wirken. Das kostenlose Verblistern fligt sich dann auf den
ersten Blick wunderbar in die neuen Straftatbestande ein.
Der Heimversorgungsvertrag dient ohne Weiteres dem
Bezug von Arzneimitteln, die kostenlose Bereitstellung
verblisterter Medikamente ist fir alle Beteiligten, vor allem
aber flr die Einrichtung, ein tatbestandlicher Vorteil: Sie

26 MUKoStGB/Hohmann: 3. Aufl. 2019, StGB § 299a Rn. 42.
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lagert Aufgaben, die sie normalerweise selbst erledigen
mdusste, aus und spart hierdurch erhebliche Kosten. Die
Apotheke darf zumindest auf ein gesichertes und plan-
bares Geschaft hoffen.

Strittig ist aber, ob eine Unrechtsvereinbarung vorliegt oder
aber das kostenlose Verblistern in redlicher Weise ver-
traglich vereinbart werden darf. Dagegen spreche, dass das
einschlagige Berufsrecht der Apotheker aus den jeweiligen
Berufsordnungen kostenloses Verblistern stellenweise ex-
plizit untersage.?” Ebenso kénnte man ins Feld fiithren, dass
die Arzneimittelpreisbindung auch bei der Verblisterung
greife.?® Demgegentiber lieRe sich aber ebenso argumen-
tieren, dass uneinheitliche Berufsregelungen der Landes-
apothekerkammer kaum geeignet sind, als Auslegungshilfs-
mittel zur Unlauterkeit einer Vereinbarung herangenzogen
zu werden.®® Andernfalls wiirden Strafrechtsnormen von
Bundesland zu Bundesland unterschiedlich ausgelegt wer-
den kénnen. Die Preisbindung sei wiederum im Bereich der
Verblisterung zwischen den Leistungserbringern disponibel
und damit auch kostenfrei méglich, solange kein fixer Preis
fur die Verblisterung kollektiv vereinbart ist.3° Die Rechts-
lage ist weiterhin strittig.

Medizintourismus

Beim sogenannten Medizintourismus nehmen, meist gut
situierte, Patienten aus dem Ausland medizinische Leistungs-
angebote innerhalb von Deutschland wahr. Die behandelnden
Kliniken und Arzte schlieRen hierzu gesonderte Behand-
lungsvertrdge mit den auslandischen Patienten ab, die
gegenliber vergleichbaren inlandischen HKassenleistungen
deutlich lukrativer sind3 Es ist aber auch als Medizin-
tourismus einzuordnen, wenn sich deutsche Patienten im
osteuropdischen Ausland der dort kostenglnstigeren Zahn-
ersatzbehandlung unterziehen. In all diesen Fallen ist vor
allen Dingen fraglich, wie die Patienten zu den behandelnden
Kliniken bzw. Arzten im Ausland gelangen. Natirlich kann
eine Behandlungsreise auch privat organisiert werden. In
der Regel werden sich die Patienten aber an Vermittlungs-
agenturen wenden oder Internetportale in Anspruch nehmen.
Der Markt ist nur schwer Gberschaubar und hat tatsachlich
auch umfangreiche Ermittlungsverfahren hervorge-
bracht>? Einigkeit dirfte zumindest dahingehend herr-

27 Schneider/Reich: GesR 2017, 497, 502.

28 Douglas: GRUR-Prax 2013, 479; OLG Stuttgart PharmR 2013, 541.
29 Wodarz: GesR 2017, 696, 701.

30 Walter/Strobl: PharmR 2017, 377, 383 ff.

31 Stukenberg: Das Geschaft mit den Kranken aus dem Ausland. 2018.
Online: https://www.deutschlandfunk.de/grauzone-patientenver-
mittlung-das-geschaeft-mit-den-kranken.724.de.html?dram:arti-
cle_id=422475 [abgerufen am 4.2.2021].

32 Nauke: Skandal l[ahmt Medizintourismus. 2017. Online: https://www.
stuttgarter-zeitung.de/inhalt.misswirtschaft-im-klinikum-stutt-
gart-skandal-laehmt-medizintourismus.débec454-b0ad-4a70-
81b2-f80668e22ded.html [zuletzt abgerufen am 4.2.2021].
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https://www.deutschlandfunk.de/grauzone-patientenvermittlung-das-geschaeft-mit-den-kranken.724.de.html?dram:article_id=422475
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.misswirtschaft-im-klinikum-stuttgart-skandal-laehmt-medizintourismus.d6bec454-b0ad-4a70-81b2-f80668e22ded.html
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.misswirtschaft-im-klinikum-stuttgart-skandal-laehmt-medizintourismus.d6bec454-b0ad-4a70-81b2-f80668e22ded.html
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.misswirtschaft-im-klinikum-stuttgart-skandal-laehmt-medizintourismus.d6bec454-b0ad-4a70-81b2-f80668e22ded.html
https://www.stuttgarter-zeitung.de/inhalt.misswirtschaft-im-klinikum-stuttgart-skandal-laehmt-medizintourismus.d6bec454-b0ad-4a70-81b2-f80668e22ded.html

I Zur Strafbarkeit der Korruption im Gesundheitswesen

schen, dass die Vermittlung von Patienten gegen eine
Provisionszahlung des behandelnden Krankenhauses zu-
mindest dann unzuldssig ist, wenn auf Seiten einer
Vermittlungsagentur ein Angehdriger eines Heilberufs
tatig ist. Dabei spielt es auch keine Rolle, in welchem
Land der Heilberufsangehérige seine Approbation bzw.
seine Berufsbezeichnung fiihrt.® Fir eine Begriindung der
Unrechtsvereinbarung im Sinne des § 299a StGB soll ein
Urteil des Landgerichts Kiel®* herhalten. Dieses hatte in
einer zivilrechtlichen Angelegenheit entschieden, dass
Zuweiser-Provisionen fir Patienten als sittenwidrig im
Sinne des § 138 Abs. 1 BGB anzusehen sind. Eine derartige
Kommerzialisierung des medizinischen Dienstleistungs-
sektors sei anstdfig und laufe dem Vertrauensverhaltnis
von Arzt und Patient zuwider. Von der zivilrechtlichen
Sittenwidrigkeit soll dann auf die strafrechtliche Unlauter-
keit geschlossen werden: Was schon zivilrechtlich unzu-
lassig ist, durfe strafrechtlich nicht erlaubt sein. Hiergegen
ist kritisch einzuwenden, dass es sich bei dem Urteil
lediglich um eine Einzelfallentscheidung handelt. Gleich-
wohl ist zu erwarten, dass mangels entgegenstehender
Rechtsprechung zumindest die Staatsanwaltschaften sich
an der Entscheidung orientieren werden.

Bei Internetportalen ist wiederum zu prifen, ob diese
tatsachlich nach objektiv nachvollziehbaren Kriterien
unabhangige Vorschlage fir Kliniken unterbreiten oder
aber letztlich aufgrund sachfremder Erwdagungen nur
bestimmte Leistungserbringer vermitteln.®

Hinzu kommt das breite Feld von Betreuungsleistungen.
Um eine Behandlung der ausldndischen Patienten rei-
bungslos zu organisieren, kimmern sich Betreuungs-
unternehmen um Belange wie Dolmetschervermittlung,
HotelGbernachtungen oder Flughafentransfer. Derartige
Tatigkeiten sind unzuldssig, wenn die Betreuungsleistung
lediglich als Deckmantel fiir Vermittlungspramien dient.*®

33 MAH Sozialrecht, 5. Aufl. 2018, Rn. 59.
34 LG Kiel, Urt. v. 28.10.2011, 8 0 28/11.
35 Ausflhrlich: Vogel medstra 2019, 198, 203.

36 Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages WD 7 -3000- 038/17, 17.

Fazit

Auch finf Jahre nach ihrer Einfihrung hat sich noch keine
nachvollziehbare Verfolgungspraxis und Rechtsprechung
zu den neuen Straftatbestanden herausgebildet. Koope-
rationen unter Leistungserbringern kénnen und sollen im
Gesundheitswesen weiterhin gelebt werden. Die Tatsache
allein, dass Gber Jahre hinweg ein bestimmtes Geschafts-
modell betrieben wurde, macht dieses noch nicht zuldssig.
Die reale Verfolgungspraxis zeigt aber, dass die Vorschrif-
ten weiterhin ein Nischendasein fihren. Um strafrechtliche
Probleme zu vermeiden, war es daher bei Einfiihrung der
neuen Tatbestdande unerlasslich, die bestehenden Vertrage
strafrechtlich zu prifen. Bei kiinftigen Vertragen muss ein
etwaiger Verstoft gegen § 299a/b StGB im Rahmen der
Vertragsverhandlungen auf jeden Fall in den Blick genom-
men werden. Sollte ein anwaltlich als zuldssig bewertetes
Kooperationsmodell dann Anlass zu Ermittlungen geben,
bliebe zumindest Raum fir einen Vorsatzausschluss auf
Seiten der Vertragspartner.

Leon Steinbacher

Rechtsanwalt und Diplom-Politologe
60311 Frankfurt am Main
Spezialisiert auf Strafverteidigung
von Pflegekraften und anderen
Gesundheitsfach- und Heilberuflern
kontakt@pflegeverteidiger.de
www.pflegeverteidiger.de
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Neues aus der Rechtsprechung

Arbeitsrecht

Crowdworker kann Arbeitnehmer sein

Die tatsachliche Durchfihrung von Kleinstauftragen (,Mi-
krojobs“] durch Nutzer einer Online-Plattform (,Crowdwor-
ker”) kann auf der Grundlage einer mit deren Betreiber
(,Crowdsourcer”) getroffenen Rahmenvereinbarung erge-
ben, dass die rechtliche Beziehung als Arbeitsverhaltnis zu
qualifizieren ist.!

Arbeitgeber darf in der Corona-Pandemie Maskenpflicht
anordnen

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, eine Mund-Nasen-Bede-
ckung wahrend der Arbeitszeit zu tragen. Der Infektions-
schutz tiberwiegt das Interesse des Klagers am Nichttragen.?

Personalratsmitglied ist nach Kiindigung an
Amtsausiibung rechtlich verhindert

€in dem Personalrat angehérender Arbeitnehmer, der nach
der auferordentlichen Kindigung seines Arbeitsverhalt-
nisses ein Kundigungsschutzverfahren einleitet, darf in der
Ausiibung seines Personalratsamtes nicht behindert wer-
den, wenn die angegriffene Kindigung offensichtlich
unwirksam ist. Bei nicht offensichtlicher Unwirksamkeit der
Kindigung ist das betreffende Personalratsmitglied hin-
gegen grundsatzlich aus rechtlichen Grinden an der
Ausiibung seines Personalratsamtes verhindert.

Einsperren eines Arbeitskollegen auf WC rechtfertigt
aufBerordentliche Kiindigung

Schlieft ein Arbeitnehmer seinen Kollegen vorsatzlich in der
Toilette ein, sodass dieser sich nur durch das Eintreten der
Toilettentlr befreien kann, begeht er dadurch eine schwere
Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten. Eine fristlose
Kindigung durch den Arbeitgeber ist dann gerechtfertigt.*

Kein Ausschluss des Mitbestimmungsrechts wegen
COVID-19-Arbeitszeitverordnung

Die pandemiebedingte Verldngerung der Schichtzeit auf
zwolf Stunden in einer Universitatsklinik in Baden-Wdrttem-
berg unterliegt gemaf § 72 LPVG dem Mitbestimmungs-
recht des Personalrats. Das Mitbestimmungsrecht wird nicht
durch die COVID-19-Arbeitszeitverordnung des Bundesmi-
nisteriums fir Arbeit und Soziales ausgeschlossen.

BAG, Urt. v. 01.12.2020 — 9 AZR 102/70.

ArbG Siegburg, Urt. v. 16.12.2020 - & Ga 18/20.

BVerwG, Beschl. v. 04.02.2021 - 5 VR 1.20.

ArbG Siegburg, Urt. v. 11.02.2021 - 5 Ca 1397/20.

VG Sigmaringen, Beschl. v. 23.11.2020 - PL 11 K 2474/20.

(€, =S VU R R
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Halbierter Nachtarbeitszuschlag fiir Schichtarbeit ist
unzulassig

Eine Regelung in einem Tarifvertrag, nach der sich der
Zuschlag fur Nachtarbeit halbiert, wenn sie innerhalb eines
Schichtsystems erbracht wird, verstéft gegen den all-
gemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.°

Zur Hohe des Nachtarbeitszuschlages

Art. 8 bis 12 der Richtlinie 2003/88/€G (juris: EGRL 88/2003)
machen keine Vorgaben fir die Hohe des als angemessen
anzusehenden Nachtarbeitszuschlags nach § 6 Abs. 5 ArbZG.
Konkrete Vorgaben zu der Hohe einer Entschadigung in Geld
oder eines finanziellen Ausgleichs flr Nachtarbeiter ergeben
sich auch nicht aus dem sechsten Erwdgungsgrund der
Richtlinie 2003/88/€C iVm. Art. 3 Abs. 1 und Art. 8 des
Ubereinkommens 171 (1990) der Internationalen Arbeits-
organisation (juris: IAOUbk 171) (iber Nachtarbeit.”

Kein Urlaubsanspruch bei Freistellung im Blockmodell der
Altersteilzeit

Arbeitnehmer, die sich in der Freistellungsphase eines
Blockmodells der Altersteilzeit befinden, haben keinen
gesetzlichen Anspruch auf Erholungsurlaub.®

Sozialrecht

Sturz bei Riickkehr zum Auto zur Priifung der
Verriegelung ist Arbeitsunfall

Ein Versicherter, der zundchst die direkte Wegstrecke von
seinem abgestellten Pkw zu seiner Arbeitsstatte zuriicklegt,
sich dann aber von diesem Ziel fir wenige Schritte und fir
wenige Sekunden in entgegengesetzte Richtung fortbewegt,
um das Verschlossensein seines Pkw zu prifen und dabei
verunfallt, steht unter dem Schutz der Wegeunfallversiche-
rung. Der gesetzliche Unfallversicherungsschutz besteht auch
bei einer geringfiigigen Unterbrechung des Arbeitswegs.’

KV muss auch einfachste Behandlungspflege in Senioren-
oder Demenz-WG iibernehmen

Gesetzlich Krankenversicherte kénnen von ihrer Kasse in
der ambulant betreuten Wohngruppe Leistungen fir eine
dreimal tagliche Medikamentengabe als einfachste Leis-
tung der hauslichen Krankenpflege beanspruchen und sind
von den Kosten dieser Versorgung freizustellen.*’

BAG, Urt. v. 09.12.2020 - 10 AZR 334/20.

BAG, Urt. v. 15.07.2020 - 10 AZR 123/19 + 10 AZR 125/19.

BAG, Urt. v. 03.12.2019 - 9 AZR 33/19.

Bayer. LSG, Urt. v. 10.02.2021 - L 3 U 54/20.

10 BSG, Urt.v.26.03.2021 - B 3 KR 14/19 R; B3 KR1/20 R; B3 KR 2/20 R.

O o0 ~N o



I Neues aus der Rechtsprechung

Keine Krankenversicherungsleistungen ohne
elektronische Gesundheitskarte

Gesetzlich Krankenversicherte kénnen von ihren Kran-
kenkassen keinen papiergebundenen Berechtigungs-
nachweis (,Krankenschein“] verlangen. Um Leistungen
der GKV in Anspruch nehmen zu kdnnen, mussen
Versicherte ihre Berechtigung grundsatzlich mit der eGK
nachweisen.

Kosteniibernahme aufgrund entstellender Wirkung fiir
beidseitige Oberarmstraffung

Eine gesetzliche Krankenversicherung ist verpflichtet, die
Kosten fiir eine beidseitige Oberarmstraffung zu Gber-
nehmen, wenn eine Entstellung vorliegt. Davon kann
ausgegangen werden, wenn eine — trotz weitgeschnitte-
ner, lockerer Alltagskleidung — massive Asymmetrie des
Erscheinungshildes von Ober- und Unterarm sichtbar
ist.1?

Krankengeld ausnahmsweise auch bei verspateter
Krankmeldung

Ein Versicherter, der wegen Arbeitsunfahigkeit [AU)
Krankengeld erhalt, muss spatestens am ndchsten Werk-
tag nach dem €nde der zuletzt festgestellten AU deren
Fortdauer drztlich bescheinigen lassen, damit er weiterhin
krankengeldberechtigt ist. Wird er an diesem Tag aus
organisatorischen Griinden von der Arztpraxis auf einen
spateren Termin verwiesen, so kann die gesetzliche
Krankenkasse die Zahlung von HKrankengeld nicht mit
dem Argument verweigern, die AU sei nicht luckenlos
festgestellt worden.”

Die elektronische Patientenakte verletzt keine
Personlichkeitsrechte

Das Bundesverfassungsgericht hat eine Verfassungs-
beschwerde nicht zur Entscheidung angenommen, die
sich gegen die §§ 68b Abs. 2 und Abs. 3, 299 Abs. 1S. 5
Nr. 2 SGB V richtete. Die Paragraphen enthalten
Regelungen im Zusammenhang mit der elektronischen
Patientenakte, die den gesetzlichen Krankenkassen ge-
genlber ihren Versicherten gezielte Informationen tber
und Angebote zu Versorgungsinnovationen ermdglichen
und die es unter bestimmten Voraussetzungen erlauben,
ohne Pseudonymisierung Datenverarbeitungen zur Qua-
litdtssicherung durchzufthren. Gleichzeitig hat die Kam-
mer in einem weiteren Verfahren einen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung abgelehnt, mit dem das

11 BSC, Urt. v. 20.01.2021 - B 1 KR 7/20 und B 1 KR 15/20.
12 LSG Niedersachsen-Bremen, Urt.l v. 17.11.2020 — L 16 KR 143/18.
13 LSG Hessen, Urt. v. 22.12.2020 — L 1 KR 125/20 und L 1 KR 179/20.

Inkrafttreten von § 68 b Abs. 3, § 284 Abs.1Satz 1 Nr.19 SGB
V verhindert werden sollte.**

Promotionsstipendium ist voll beitragspflichtig
Auf Promotionsstipendien sind in voller Héhe Kranken-
und Pflegeversicherungsbeitrage zu entrichten.®

Steuerrecht

Umfang des Zweckbetriebs einer gemeinniitzigen Kran-
kenhaus-GmbH

Die von einer gemeinnitzigen Krankenhaus-GmbH er-
zielten Gewinne aus der Personal- und Sachmittelgestel-
lung an die Chefarztambulanzen sind nicht dem wirt-
schaftlichen Geschéftsbetrieb, sondern dem Kranken-
hauszweckbetrieb der CmbH zuzuordnen. Die im
Zusammenhang mit dem Betrieb der Cafeteria angefalle-
nen Aufwendungen sind im Rahmen einer wertenden
Betrachtung insoweit durch den steuerfreien Kranken-
hauszweckbetrieb veranlasst und dirfen nicht als Be-
triebsausgaben abgezogen werden.'®

Pauschale fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit
nicht steuerfrei

Pauschal gezahlte Zuschlage fir Sonntags-, Feiertags-
oder Nachtarbeit sind ohne Einzelabrechnung nicht steu-
erfrei. Steuerfreie Zuschlage des Arbeitgebers mussen
einzeln abgerechnet werden.!’

Strafrecht

Hartz-1V-€mpfanger mit Schweizer Konto begeht
Sozialbetrug

Wer Gber mehrere Jahre hinweg Hartz-1V bezieht, obwohl
er Uber ein Depot bei einer Schweizer Bank mit einem
sechsstelligen Betrag verfiigt, begeht Sozialbetrug. Hierauf
ist Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und 10 Monaten
festzusetzen '

Verurteilung wegen Werbung fiir den Abbruch der
Schwangerschaft rechtskraftig

Die Angeklagte kann sich nicht auf die in § 219 a Abs. 4 StGB
geregelte Ausnahme von der Strafbarkeit berufen. lhre
Homepage informiert nicht nur dartiber, dass Schwanger-
schaftsabbriiche durchgefiihrt werden, sondern enthalt

auch ausfiihrliche Informationen tiber das ,Wie".*°

14 BVerfG, Beschl. v. 04.01.2021 — 1 BvR 619/20 und 1 BvQ 108/20.
15 LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 15.12.2020 — L 16 KR 333/17.
16 FG Munster, Urt. v. 13.01.2021 - 13 K 365/17 K,G,F.

17 FG Dusseldorf, Urt. v. 27.11.2020 — 10 K 410/17 H (L).

18 LG Osnabriick, Urt. v. 27.11.2020 — 7 Ns 144/17.

19 OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 22.12.2020 — 1 Ss 96/20.
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Verwaltungsrecht

Kein Arbeitszeitgutschriftsanspruch bei Weisung zur
Anlegung von Dienstkleidung

Die Weisung, dass zum Schichtbeginn die Dienstkleidung
angelegt sein muss, begriindet keinen Anspruch auf Arbeits-
zeitgutschrift wegen rechtswidriger Zuvielarbeit. Das An-
und Ablegen der Dienstkleidung stellt keinen Dienst dar.®

Berliner Verbot planbarer Behandlungen in
Notfallkrankenhausern ist nichtig

Das Verbot der Senatsverwaltung fir Gesundheit, Pflege
und Gleichstellung des Landes Berlin, in Notfallkranken-
hausern nicht dringliche Behandlungen durchzufihren, ist
nichtig.?

Chromosomen-Screening ohne Zustimmung der Ethik-
kommission unzulassig

Genetische Untersuchungen an in vitro erzeugten Em-
bryonen im Blastozystenstadium (ca. finf Tage nach der
Befruchtung) auf numerische Chromosomenaberrationen
erfillen die Voraussetzungen einer Praimplantationsdiag-
nostik (PID) nach dem Embryonenschutzgesetz (ESchG).
Sie dirfen daher nicht ohne zustimmende Bewertung einer
Ethikkommission fir Prdimplantationsdiagnostik vorge-
nommen werden.

Schwerstbehinderter hat Vorrang aufgrund Vorerkran-
kung bei Corona-Schutzimpfung

Das VG Frankfurt hat die Stadt Frankfurt verpflichtet, den
zu 100 % schwerstbehinderten Antragsteller bei der
nachsten Lieferung von Impfstoffen gegen das Coronavirus
(SARS-COV-2) unter Beriicksichtigung seiner Vorerkran-
kung vorrangig zu bericksichtigen und ihm ein dement-
sprechendes Impfangebot zu unterbreiten.?®

EuGH-Vorlage zur DSGVO bei Einfiihrung von Livestream-
Unterricht in Schulen

Das VG Wiesbaden hat in einem Verfahren um die
Einflihrung eines Livestream-Unterrichtes den Europa-
ischen Gerichtshof wegen eines mdglichen VerstoRes
gegen die DSGVO angerufen.®*

Impfpflicht fiir Soldaten ist verfassungsgemaf}
Verweigert ein Soldat den Befehl zur Teilnahme an einem
Impftermin, liegt darin ein Dienstvergehen, das mit einer
DisziplinarmaRnahme geahndet werden kann.?

20 0VG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 30.10.2020 — 1 A 2217/18.
21 VG Berlin, Beschl. v. 11.02.2021 - VG 14 L 18/21.
22 BVerwG, Urt. v. 02.12.2020 - 3 C 6.19.

23 VG Frankfurt am Main, Beschl. v. 29.01.2021 - 5 L 182/21.F; 5 L 179/
21F.

24 VG Wiesbaden, Beschl. v. 21.12.2020 - 23 K 1360/20.WI.
25 BVerfG, Beschl. v. 22.12.2020 - 2 WNB 8.20.
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Keine Laser-Tattooentfernung durch Heilpraktiker

Die Entfernung von Tattoos in Form einer Laserbehand-
lung darf seit dem 31. Dezember 2020 nicht mehr von
Heilpraktikern, sondern nur noch von Arzten, vorgenom-
men werden. Nach der seit dem 31. Dezember 2020
geltenden Vorschrift des § 5 Abs. 2 der Verordnung zum
Schutz vor schadlichen Wirkungen nichtionisierender
Strahlung bei der Anwendung am Menschen (NiSV) darf
die Behandlung von Cefaflverdanderungen und von pig-
mentierten Hautverdnderungen, die Entfernung von Tato-
wierungen oder Permanent Make-up nur noch von appro-
bierten Arzten mit entsprechender &rztlicher Weiterbil-
dung oder Fortbildung ausgetibt werden.®

Vorerst keine Diagnose auf Attest fiir Maskenpflicht-
Befreiung

Die Regelung der 3. SARS-CoV-2-€inddmmungsverord-
nung des Landes Brandenburg betreffend des Attests fiir
eine Befreiung von der Pflicht zum Tragen einer Mund-
Nasen-Bedeckung wird insoweit vorlaufig aufer Vollzug
gesetzt, als das zum Nachweis vorzulegende drztliche
Zeugnis die konkret zu benennende gesundheitliche
Beeintrachtigung (Diagnose) sowie konkrete Angaben
beinhalten muss, warum sich hieraus eine Befreiung von
der Tragepflicht ergibt.?’

Zum Nachweis der Maskenpflicht-Befreiung muss
Original-Attest mitgefiihrt werden

Der Antragsteller hat die Maskenpflicht-Befreiung aus
gesundheitlichen Grinden durch ein drztliches Zeugnis ,im
Original” nachzuweisen.?®

€ilantrag des Bewohners einer Residenz gegen
Quarantdne-Anordnung erfolgreich

In einem Eilverfahren wurde dem Antrag eines Bewohners
einer Seniorenresidenz Recht gegeben, mit dem er sich
gegen ihn in seiner Bewegungsfreiheit einschrankende
Quarantdne-MaRnahmen gewendet hat. Das Gesundheits-
amt hat unklare Bestimmungen angeordnet und sich an
die falsche Adressatin — namlich die Seniorenresidenz —
gewendet, anstatt auf die unmittelbar betroffenen Be-
wohner.?®

Kein Anspruch schwerkranker Menschen auf Natrium-
Pentobarbital zur Selbsttétung

Schwerkranke Menschen haben nach derzeitiger Rechts-
lage keinen Anspruch auf den Zugang zu einem Betau-

26 VG Disseldorf, Beschl. v. 11.03.2021 - 7 L 2665/20.

27 0VG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 04.01.2021 — OVG 11 S 132/20.
28 0VG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 06.01.2021 — OVG 11 S 138/20.
29 VG Darmstadt, Beschl. v. 10.12.2020 - & L 1947/20.DA.
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bungsmittel zur Selbsttétung. Sie haben die Mdglichkeit,
sich an Sterbehilfeorganisationen zu wenden.*°

Kein Recht auf unbegrenztes Ansammeln von Anspriichen
auf bezahlten Jahresurlaub

€in Ruhestandsheamter, der aufgrund eines Dienstunfalls
dienstunfahig erkrankt war, hat keinen Anspruch auf
finanzielle Abgeltung nicht genommenen Urlaubs fur das
Jahr 2017

Wettbewerbsrecht

Apotheken diirfen auf Eigenbeteiligung bei FFP2-Masken
nicht verzichten

Es ist einer Apotheke untersagt, bei der Abgabe von
FFP2-Masken nach der Coronavirus-Schutzmasken-Ver-
ordnung damit zu werben, dass sie, die Apotheke, die
Eigenbeteiligung von zwei Euro fir die Anspruchsbe-
rechtigten trdagt. Das Urteil halt den einstweiligen
Verfligungsbeschluss aufrecht, mit dem das Gericht der
Apotheke schon am 15.01.2021 die Werbung untersagt
hatte.3

30 VG Kéln, Urt. v. 24.11.2020 - 7 K 13803/17, 7 K 14642/17 und 7 K
8560/18.

31 VG Trier, Urt. v. 08.12.2020 - 7 K 2761/20.TR.

32 LG Dusseldorf, Urt. v. 10.02.2021 - 34 O 4/21.

Ginther/Krager (Hrsg.)

Praxishandbuch zur Personal-
ausstattung Psychiatrie und
Psychosomatik-Richtlinie (PPP-RL)
Rahmenbedingungen, Erfahrungen und
Umsetzungshilfen

Giinther/Kriiger (Hrsg.)

Zivilrecht

Bei ,Behindertentestament” keine Gerichtsgebiihren fiir
Betreuungsverfahren

Betreute, die eine Erbschaft im Rahmen eines sog. ,Behin-
dertentestaments” gemacht haben, sind nicht fir Gerichts-
gebiihren fir ihr Betreuungsverfahren heranzuziehen >

Fixierung eines untergebrachten Kindes nur bei
1:1-Betreuung durch Fachpersonal

Die Fixierung eines in einer psychiatrischen Klinik unterge-
brachten Kindes kann gemaf § 1631 b Abs. 2 BGB nur
genehmigt werden, wenn eine Eins-zu-Eins Betreuung
durch pflegerisches oder therapeutisches Personal ge-
wahrleistet ist. Eine stetige Erreichbarkeit des Personals ist
unzureichend.>*

Kein Recht auf Pseudonym bei Facebook

Die in den Vertragsbestimmungen von Facebook ent-
haltene Pflicht zur Angabe des echten Namens steht nicht
im Widerspruch zu § 13 Abs. 6 TMC, wonach eine anonyme
oder pseudonyme Nutzung grundsatzlich ermdglicht
werden muss.>®

Bearbeitet von Prof. Hans B6hme

33 OLG Zweibrticken, Beschl. v. 23.11.2020 — 3 W 58/20.
34 OLG Hamburg, Beschl. v. 17.11.2020 - 12 UF 101/20.
35 OLG Minchen, Urt. v. 08.12.2020 — 18 U 2822/19 Pre.
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Buchbesprechung

Rechtliche Grenzen der Umgestaltung des

Heilpraktikerwesens

besprochen von Dr. Matthias Wiemers, Rechtsanwalt in Berlin

Dem Heilpraktikerwesen in
Deutschland sollte mit dem Heil-
praktikergesetz 1939 schon ein-
mal der Garaus gemacht werden
— und nun legt der aktuelle
Koalitionsvertrag auf Bundes-
ebene fest, dass man im Sinne
einer verstarkten Patientensi-
cherheit ,das Spektrum der heil-
praktikerischen Behandlung
Uberprifen” wolle. Das offent-
lich-rechtliche Fernsehen gab dem Bundesgesundheits-
minister diesbezlglich erst kirzlich Schitzenhilfe. Die
Erstellung eines Rechtsgutachtens im Auftrag der Bundes-
regierung wurde in Aussicht gestellt.! Bevor noch ein
Rechtswissenschaftler den ausgeschriebenen Gutachten-
auftrag fir sich gewinnen wollte, hat sich die Berufs-
organisation der Heilpraktiker, von denen es insgesamt
etwa 47.000 in Deutschland gibt, an den Direktor des
Deutschen Instituts fiir Gesundheitsrecht, Helge Sodan,
gewandt, und ein eigenes Gutachten in Auftrag gegeben.
Dieses ist nun Kkirzlich in Buchform erschienen. Die
Untersuchung sei hier in ihren wesentlichen Ergebnissen
wiedergegeben.

Zunachst untersucht Sodan, der hierbei von seinem
Mitarbeiter Bernhard Hadank unterstltzt wird, die mog-
lichen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes und sieht
hier nur eine eingeschrankte Mdglichkeit bundesgesetzli-
cher Regelung durch Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GC. Ferner weist
er nach, dass der Bundesgesetzgeber die Regelungen des
vorkonstitutionellen Gesetzes in seinen Willen aufgenom-
men habe. Eine Uberleitung in Bundesrecht tber Art. 123
GG wird festgestellt, allerdings misse sich der heutige
Gesetzgeber, wenn er den Bereich des Heilpraktiker-
weisens neu regeln will, an die aktuelle Kompetenzvertei-
lung zwischen Bund und Landern halten. Deutlich warnt
Sodan davor, die Erlaubnispflicht kinftig vollstandig
entfallen zu lassen, weil damit unstreitig Gesundheits-
gefahren verbunden waren. Wolle man andererseits die
Tatigkeit verbieten, bedirfe es ausdriicklicher Verbote
oder Tatigkeitsvorbehalte zugunsten anderer Berufsgrup-
pen. Fir ein ausdriickliches Berufsausiibungsverbot zu-

1 Vgl. Wiemers, PKR 2021, S. 22 f. m. w. N.
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lasten der Heilpraktiker wird allerdings der Mangel einer
Bundeskompetenz festgestellt. Und dass die Lander hier zu
einheitlichen Losungen kamen, halt Sodan (zu Recht) fir
unwahrscheinlich. Zudem mussten gewichtige Crinde
vorgebracht werden, um die Berufsfreiheit der Heilprakti-
ker einschrdnken zu dirfen. Bemerkenswert ist in diesem
Zusammenhang, dass die Autoren schon das Vorliegen
eines legitimen Regelungszwecks, der zu Beginn einer
jeden Beeintrachtigung der Berufsfreiheit geprift werden
muss, flr nicht gegeben erachten. Dies ist theoretisch und
praktisch ein duRerst seltener Fall. Klassisch wdren etwa
Gesetze, die auf das Fuhren eines Angriffskrieges (Artikel
26 GC) oder die Wiedereinfihrung der Todesstrafe (Art.
102 GG) gerichtet waren, zu nennen, weil in diesen Fallen
ein eindeutiges Verbot durch das Grundgesetz vorliegt.
Im Ubrigen wéren Verbote danach weder erforderlich
noch angemessen. Mit der Einfilhrung von einheitlichen
Mindeststandards an die Ausbildungsverldufe angehen-
der Heilpraktiker kénnte das Vertrauen in die fachliche
Qualifikation und die Integritat des Berufsstandes gestarkt
werden. Die durch die Rechtsprechung anerkannte
sogenannte sektorale oder beschrankte Heilpraktiker-
erlaubnis halten die Autoren fir einen angemessenen
Kompromiss, der nicht ohne Not beseitigt werden sollte.
Rechtspolitisch halten die Autoren die Anerkennung einer
Therapiefreiheit fur Heilpraktiker ahnlich derjenigen fir
Arzte fur geboten. Als Lésungsansatz, um das Heilprak-
tikerwesen zukinftig angemessen zu regeln, wird
schlieftlich die Verkammerung auch dieses Berufs ange-
regt. Auch dies darf als bedenkenswerter Vorschlag
angesehen werden.

Dass der Gedanke eines freiheitlichen Gesundheitswesens
in Deutschland wenige Freunde hat, sehen wir nicht zuletzt
in der aktuellen Corona-Pandemie. Umso wichtiger war es,
dass der Berufsstand der Heilpraktiker rechtzeitig die
Initiative ergriffen hat, um den Gesetzgeber die wenigen
verfassungsgematen Mdglichkeiten einer Neugestaltung
des Heilpraktikerwesens aufzuzeigen. Wo es nétig ist, wird
das Gutachten gewiss den Weqg in die Verfahren der
Gesetzgebung finden.

Helge Sodan/Bernhard Hadank, Rechtliche Grenzen der
Umgestaltung des Heilpraktikerwesens, Berlin 2020,
Verlag: Duncker & Humblot, broschiert, 114 S., 44,90 €,
ISBN: 978-3-428-18145-2



Buchbesprechung

Gesetz lber die Pflegeberufe -
Praxiskommentar in 3. Auflage

besprochen von Professor Hans Bohme

y Das Gesetz Uber die Pflegebe-

i rufe und die dazugehdrige Pfle-
geberufe-Ausbildungs- und
s -Prifungsverordnung sowie
die Pflegeberufe-Ausbildungs-
finanzierungsverordnung sind
erst seit dem 1. Januar 2020 in
Kraft und schon liegt die 3. Auf-
lage dieses Praxiskommentars
vor. Dass dieses Buch sich zu
einem Standardwerk in der
Verwaltung und Organisation der Pflegeausbildung
entwickelt hat, verwundert nicht. Der Autor Prof. Dr.
Gerhard Igl ist ausgewiesener Experte im Sozial- und
Gesundheitsrecht, der nicht nur die formalen und
inhaltlichen Rechtsfragen im vorliegenden Gesetzeswerk
Ubersichtlich und gut verstandlich darstellt, sondern
auch etliche Fragen aus der Praxis souveran beant-
wortet.

Das Gesetz und die Ausbildungs- und Prifungsverordnung
sind an einigen Stellen bereits gedndert worden. Diese
Anderungen werden in der vorliegenden 3. Auflage
bericksichtigt.

Gesetz iiber die Pflegeberufe

(Pflegeberufegesetz - PfIBG)
w
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Krankenhaus
Rating Report 2021
Mit Wucht in die Zukunft katapultiert

Buch inkl. eBook:

(a. 250 Seiten. Softcover. € 349,99.
Vorzugspreis fiir Abonnenten:
€324,99. 15BN 978-3-86216-830-9

Wie im Vorwort klargestellt, richtet sich dieses Werk an die
Praxis, d. h. an die zustandigen Behérden, die Trager der
praktischen Aushildung und die Pflegeschulen. Ganz sicher
werden aber auch die zustandigen Verwaltungsrichter,
Rechtsanwalte, die wegen Streitigkeiten beauftragt wer-
den, und Justiziare auf diesen Kommentar gerne zugreifen.
Von allgemeinerem Interesse sind die Ausfihrungen des
Autors zu den Vorbehaltsaufgaben in § 4 PfIBG (S. 78-93],
die fur Gesundheitseinrichtungen und das Management
von grundlegender Bedeutung sind, weil es einerseitsum
die Abgrenzung zur arztlichen Verantwortung und ande-
rerseits auch um die Abgrenzung zu den Kompetenzen
anderer Gesundheitsberufler, aber auch zu Sozialpadago-
gen und Sozialarbeitern geht.

Fir denjenigen, der mit Fragen der Pflegeberufsausbildung
zu tun hat, ist dieses Buch ein Muss. Fir das Management
in Gesundheitseinrichtungen sollte zumindest auf die
Erlduterungen des Autors zu § 4 PfIBG zurlckgegriffen
werden. Dieses Buch ist uneingeschrankt zu empfehlen.
Gerhard Igl, Gesetz iiber die Pflegeberufe (Pflegeberufe-
gesetz — PfIBG), Praxiskommentar, 3. neu bearbeitete
Auflage, Heidelberg 2021, medhochzwei, 756 Seiten,
Softcover, 84,99 €, ISBN: 978-3-86216-817-0.

MitWuchtiinidie Zukunft{katapultier

Online (Abonnement):
Jahrespreis fiir eine Lizenz € 98,00.
Weitere Zusatzlizenzen je € 179,00.
ISBN 978-3-86216-103-4

[™ medhochzwei

www.medhochzwei-verlag.de
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Buchbesprechung

Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat

besprochen von Dr. Matthias Wiemers, Rechtsanwalt in Berlin

Die Corona-Pandemie halt die
ganze Welt — und namentlich
unsere foderale Republik — schon
seit Uber einem Jahr in Atem.
Dies rechtfertigt es durchaus,
sich mit einer thematisch ein-
schlagigen Doktorarbeit zu be-
schaftigen, die bereits im Jahre
2018 erschienen ist.

Hat der Gesetzgeber auch beson-
ders im letzten Jahr in teilweise
hektischer und verfassungsrechtlich bedenklicher Form das
Infektionsschutzgesetz ,verschlimmbessert”, so lohnt eine
Auseinandersetzung mit der Frage, ob der Gesetzgeber
damit (zugleich) auch verfassungsrechtlichen und prakti-
schen Bedenken begegnet ist, die schon vor Feststellung
der ,epidemischen Lage von nationaler Tragweite” gedufert
wurden. €ine ausfihrliche Untersuchung des IfSG der Vor-
Corona-Zeit liefert die Doktorarbeit von Jutta Mers, die vom
Minsteraner Zivil- und Medizinrechtler sowie Rechtsphi-
losophen Thomas Gutmann betreut wurde und deren Inhalt
hier kurz wiedergegeben werden soll.

Im Vorwort erldutert die Autorin die ihrerzeit bereits
geflihrte Debatte um Masernschutzimpfungen wie auch
die Tatsache, dass es an einer ,umfassenden Auseinan-
dersetzung mit der grundrechtlichen Dimension infekti-
onsschutzrechtlicher Normen” fehle. Angesichts der bis
dato existierenden Kommentare kann man dies nur
bestatigen. Die fehlende Rechtsprechung spielt im Laufe
der Arbeit noch eine wesentliche Rolle.

Nach der Fixierung des Untersuchungsgegenstandes (2.
wird ein Uberblick Gber das Infektionsschutzrecht in
Deutschland gegeben (3.), wobei die Autorin auch auf die
Entstehungsgeschichte des Cesetzes als Nachfolger des
Bundesseuchengesetzes eingeht und dabei auch Bezlige
zum (allgemeinen] Polizeirecht herstellt. Eine wichtige und
zutreffende Feststellung hierzu lautet: ,Um den speziellen
Anforderungen des Infektionsschutzes gerecht zu werden,
wdre es insofern jedoch mdglicherweise angezeigt, einen
eigenen Tatbestand fiir die Inanspruchnahme von Nicht-
stdrern in das Infektionsschutzgesetz aufzunehmen, welcher
dieser Problematik begegnet” (S. 33).

Dies ist ein rechtsstaatliches HKernproblem, das sich
sogleich im Frdhjahr 2020 aktualisierte, als etwa die
Tatigkeit von Unternehmen untersagt wurde, bei denen

Infektionsschutz im
liberalen Rechtsstaat
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Uberhaupt kein Bezug zu einem Stérer im polizeirecht-
lichen Sinne feststellbar war.

Sodann folgt ein theoretischer Teil (4.), der freilich nicht
unbedingt nétig gewesen ware, um die Verfassungsmaig-
keit der einzelnen Regelungen des Cesetzes untersuchen
zu kénnen. Allerdings ist dieses Kernkapitel mit dem Titel
der Arbeit verbunden, und so setzt sich Mers zunachst mit
dem Konzept des ,Public Health” und seiner Entwicklung in
Deutschland auseinander. €s folgen Auseinandersetzungen
Uber ethische Ansatze wie dem Utilitarismus, dem Kom-
munitarismus und dem Paternalismus. Der Bezug des
Public Health zur sozialen Gerechtigkeit wird hergestellt.
Am Schluss wird das sogenannte Schadensprinzip (,Harm
Principle”) behandelt und das geltende Verfassungsrecht
als mit diesem Ubereinstimmend identifiziert (S. 85 ff.).
Insbesondere stellt die Autorin fest, dass das Prinzip des
Paternalismus dem nicht entspricht (S. 82 ff.; S. 147).

Im flnften Teil, dem Schwerpunkt der Arbeit, werden die
einzelnen Teile und auch Detailregelungen des Infektions-
schutzgesetzes einer eingehenden verfassungsrechtlichen
Prifung unterzogen — und zahlreiche verfassungswidrige
Regelungen werden festgestellt (S. 96 ff.).
Hauptsdchlicher Vorwurf ist die Unbestimmtheit von
Normen, die auch nicht — mangels entsprechenden
Rechtsprechungsmaterials — durch eine gefestigte Recht-
sprechung Konturen erhalten haben. Dies betrifft die
Regelungen § 16 Abs. 1S. 1, § 8 Abs. 1 S. 1, § 29 Abs. 2
S.1,8§30 Abs.3S.1, § 34 Abs. 9 IfSC, die als Verstofie gegen
das Bestimmtheitsgebot qualifiziert werden. § 30 Abs.3S.3
wird als unverhaltnismafig erkannt.

Alles in allem handelt es sich um eine lesenswerte Arbeit,
die zu nachvollziehbaren Ergebnissen fihrt — auch wenn
andere Vertreter der Literatur den gefundenen Erkennt-
nissen nicht folgen mogen. Dass der Gesetzgeber mit der
Schaffung von ,Standardmafnahmen” durch den neuen
§ 28a IfSC explizit der Kritik von Mers gefolgt ware, ldsst
sich ebenfalls nicht feststellen. Schlietlich wird man sagen
kénnen, dass im Laufe der aktuellen Pandemie so viel
Rechtsprechung entstanden ist, dass von einer mangeln-
den Konturierung vorhandener Generalklauseln kinftig
nicht mehr ohne weiteres gesprochen werden kann.
Jutta Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat,
Schriften zum Bio-, Gesundheits- und Medizinrecht 37,
Baden-Baden 2019, Nomos, 301 Seiten, Paperback,
19,00 €, ISBN: 978-3-8487-6040-4



Praxisfrage: Was tun, wenn Krankenhauser
Personaluntergrenzen unterschreiten?

Auf einer neurologischen Station mit zwalf Stroke Unit Betten und 16 regularen Betten sind im Spatdienst drei
examinierte Pflegekrafte fiir die gesamte Station zustandig, obwohl eigentlich allein fiir die Stroke Unit Betten
so viele Personen benotigt werden. Uberdies findet Funktionspflege wie in den 90ern statt: Eine examinierte
Pflegekraft bleibt im Stationszimmer und kiimmert sich unter anderem um die Medikamente und
Dokumentation, wahrend die beiden anderen 28 Patienten versorgen miissen.

Kann man eigentlich ein Krankenhaus wegen Fahrldssigkeit anklagen, weil dort die Personaluntergrenzen -
auch wenn sie noch nicht ausgesetzt sind — auf brutalste Art und Weise unterschritten werden?

Antwort:

Die bestehenden Personaluntergrenzen beruhen auf § 137i Abs. 3 S. 1 in Verbindung mit Satz 2 des Finften Buches
Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Krankenversicherung (SGB V). Diese Regelung gehort zum Neunten Abschnitt ,Sicherung der
Qualitat der Leistungserbringung” im SGB V. Es handelt sich also um Regelungen zwischen den Krankenkassen und den
Krankenhausern als Leistungserbringer. Danach miussen die Krankenhduser bei der Leistungserbringung bestimmte
Personaluntergrenzen einhalten, es sei denn, es liegt ein beantragter oder gesetzlich geregelter Ausnahmefall vor, wie das
jetzt in der COVID-19-Pandemie teilweise geregelt war.

Werden diese vereinbarten Personaluntergrenzen nicht eingehalten, wird das Krankenhaus sanktioniert, indem die
Krankenkasse Vergltungsabschldage vornimmt. Das Unterschreiten der Personaluntergrenzen fihrt also automatisch weder
zu einer zivilrechtlichen Schadensersatzhaftung noch zu einer strafbaren Handlung.

Diesbeziglich kénnen Rechtsprobleme erst auftreten, wenn ein konkreter Schadensfall eintritt. Die Gefdhrdung von Patienten
reicht also nicht aus. Ein Patient muss konkret am Korper oder am Leben verletzt werden. Dann wird zum einen in einem
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren die Strafbarkeit eines Versaumnisses und in einem zivilrechtlichen Schadensersatz-
verfahren ein aus dem Behandlungsvertrag zurechenbarer Behandlungsfehler gepriift.

s gibt somit zurzeit keinen Grund, das Krankenhaus wegen Fahrlassigkeit anzuklagen.

Sollte das Krankenhaus allerdings die Dokumentation manipulieren, was leider des Ofteren vorkommt, kénnte ein
Abrechnungsbetrug vorliegen. Wer das als Mitarbeiter feststellt, darf den Arbeitgeber anzeigen, ohne dass er dadurch
Rechtsnachteile zu befiirchten hat. Allerdings sollte das anwaltlich begleitet werden, weil die rechtlichen Voraussetzungen
kompliziert sind und — fur den Fall, dass die Vorwdirfe unberechtigt sind — der Arbeitsplatz durchaus geféhrdet sein dirfte.
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Zum Inhalt:

Bei der Vielzahl von unterschiedlichen Kooperations-
moglichkeiten ist die Kldrung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen von erheblicher Bedeutung, da ansons-
ten bei der Umsetzung in die Praxis grofe Probleme
auftauchen konnen, die nicht selten zum Scheitern des
ganzen Projektes flihren.

« zur Rechtsform der Kooperation,

« zum Gesellschaftsrecht,

- zum Krankenhausrecht,

« zum Steuerrecht und

+ zu Gestaltungsmoglichkeiten der Kooperation.

Das Handbuch stellt alle Kooperationsformen wie Be-
rufsaustibungsgemeinschaft, Praxisgemeinschaft, Heil-
kunde GmbH, Medizinische Versorgungszentren etc.
dar, wobei insbesondere auch die Alternativen ambu-
lant-stationdrer Zusammenarbeit zwischen den ver-
schiedenen Leistungserbringern beleuchtet werden.
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Das Handbuch Kooperationen im Gesundheitswesen

dient als praktische und umfassende Arbeitshilfe und

behandelt Fragen

- zum Vertragsarztrecht, Halbe (Hrsg.)
- zum Berufsrecht, \

Hale (5g)

Handbuch
Kooperationen im
Gesundheitswesen

Rechsformen und
Gestahungsmigicikeien

Handbuch Kooperationen

im Gesundheitswesen
Rechtsformen und

Gestaltungsmoglichkeiten

\ Online (App-Zugang inklusive)*

\ Halbjahrespreis fiir 1 Lizenz € 149,99.
Inklusive ca. 4 Updates pro Jahr.
ISBN 978-3-86216-036-5

Print Loseblattwerk in 3 Ordnern*

€ 199,99 zzgl. Aktualisierungslieferungen.
Ca. 4 Aktualisierungen pro Jahr.

ISBN 978-3-86216-013-6

* Abonnement, Mindestlaufzeit: 1 Jahr

Impressum Healthcare & Hospital Law

Das eJournal fiir Recht in der Praxis www.healthcare-hospital-law.de

ISSN: 2748-2332

Erscheinungsweise:
Healthcare & Hospital Law erscheint sechs Mal jahrlich als reine Online-Zeitschrift in

Herausgeberschaft: den Monaten Januar, Mdrz, Mai, Juli, September, November.
Prof. Hans Bohlme Prof. Dr. Bernd Halbe Dr. Hartmut Miinzel Abonnements:
Jun;t urf1d Soziologe ) Rechtsanwalft" » Egchtsapwalt und Fachanwalt Jahresabopreis: 148~ €, Zusatzlizenz: 103,60 €
Institut ur Gesundheitsrecht Fachanwalt fur Medlzmrec_ht r Medizin- und Arbmtsre__cht Schnupperabo fiir drei Ausgaben: 69~ €
und -p0|lt|k. DR HALBE.— RECHTSANWALTE DR HALBEV— RECHTSANWALTE Studentenabo: 89 €
Am alten Fllegerhorst a7 Koln - E?erlm Koln — Eerlln Der Abonnementpreis wird im Voraus in Rechnung gestellt und umfasst 6 Ausgaben
26419 Schortens-Upjever Im Medlz.-l.park 6A Im I\I\edrﬁpark 6A jahrlich. Kindigungen sind bis 8 Wochen vor Ende des Bezugszeitraums maglich.
Tel.: (0 44 61) 917 01 30 50670 Kéln 50670 Kéln .
€-Mail: info@boehme-igrp.de  Tel.: (02 21) 57 77 9-0 Tel: (02 21) 57 77 9-0 Anzglgen: _
€-Mail: koeln@medizin-recht.com E-Mail: koeln@medizin-recht.com Sabine Hornig, Tel.: 06221/91496-15

I sabine.hornig@medhochzwei-verlag.de

Schriftleitung/

Redaktion (V.i.S.d.P):  Prof. Hans Bshme
Jurist und Soziologe
Institut fur Gesundheitsrecht und -politik
Am alten Fliegerhorst 27
26419 Schortens-Upjever
Tel.: (0 44 61) 917 01 30
E-Mail: info@boehme-igrp.de

Verlag: medhochzwei Verlag GmbH
Alte Eppelheimer Strafte 42/1
69115 Heidelberg
www.medhochzwei-verlag.de
Tel: +49 6221 914 96 0
Fax. +49 6221 914 96 20
Julia Rondot, Geschaftsfiihrung
info@medhochzwei-verlag.de

Satz: Reemers Publishing Services GmbH, Krefeld

Healthcare & Hospital Law 12021

Bestellungen:

www.medhochzwei-verlag.de/shop/

Telefonischer Kundenservice: Tel.: +49 7953 7189076

Fax.. +49 7953 7189082, €-Mail: medhochzwei-verlag@sigloch.de

Manuskripthinweise:

€s werden nur Beitrdge angenommen, die an anderer Stelle weder angeboten noch
erschienen sind. Der Verlag geht davon aus, dass der Autor fur alle zur Publikation
eingereichten Texte und Abbildungen das Recht zur Veréffentlichung hat und
Urheberrechte Dritter nicht berthrt sind. Der Verlag behalt sich vor, die eingereichten
Arbeiten redaktionell zu bearbeiten. Autorenrichtlinien kdnnen von der Redaktion
angefordert werden.

Copyright:

Die Zeitschrift und alle in ihr enthalten Beitrdge und Abbildungen sind urheberrechtlich
geschitzt. Jede Verwertung auRerhalb der eigenen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes
ist ohne Zustimmung des Verlags unzuldssig und strafbar. Das gilt insbesondere fur
Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und
Verarbeitung in elektronischen Systemen. Alle Rechte, auch das der Ubersetzung,
bleiben vorbehalten.


https://www.healthcare-hospital-law.de/
http://reemers.de/
https://www.medhochzwei-verlag.de/Shop

