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Mit der Delegation &rztlicher Leistungen auf nicht-
arztliches Personal hat sich die Arbeitsgemeinschaft
fir ArztRecht bereits auf ihrer Klausurtagung am
12.05.2007 befasst.

Die dazu herausgegebene Pressemitteilung ist in
ArztR 2007, 184 abgedruckt und enthélt komprimiert
alle wesentlichen Aspekte zu diesem Thema. In Heft
8/2007 dieser Zeitschrift wurde die Problematik aus
arztlicher und juristischer Sicht dargestellt. Erneute
Brisanz haben die aufgeworfenen Fragen durch das
Gutachten des Sachverstandigenrats zur Begutach-
tung der Entwicklung im Gesundheitswesen erhal-
ten, das dem Bundesministerium fiir Gesundheit am
3.7.2007 vorgelegt worden ist. Es handelt sich dabei
um das amtliche Gutachten des Sachverstandigen-
rats, der gemaB § 142 Abs. 2 SGB V die Aufgabe hat,
sich zur Entwicklung der gesundheitlichen Versor-
gung mit ihren medizinischen und wirtschaftlichen
Auswirkungen zu &auBern. Im Rahmen des Gut-
achtens sollte der Sachverstdndigenrat unter Be-
rlcksichtigung der finanziellen Rahmenbedingungen
und vorhandener Wirtschaftlichkeitsreserven Priori-
taten flir den Abbau von Versorgungsdefiziten und
bestehenden Uberversorgungen entwickeln sowie
Mdglichkeiten und Wege zur Weiterentwicklung des
Gesundheitswesens aufzeigen.

. Das Gutachten 2007 des Sachver-
standigenrats

Der Sachverstandigenrat weist in seinem Gutachten
2007 ,Kooperation und Verantwortung® darauf hin,
dass viele Anregungen, die er in der Vergangenheit
gegeben hat, umgesetzt wurden. Es ist deshalb
damit zu rechnen, dass die Empfehlungen des
Sachversténdigenrates auch dieses Mal weitgehend
umgesetzt werden, zumal das Bundesministerium far
Gesundheit gemaB § 142 Abs. 3 SGB V das
Gutachten den gesetzgebenden Koérperschaften des
Bundes unverziglich vorlegen musste, sodass sich
Bundestag und Bundesrat mit dem Gutachten aus-
einandergesetzt haben. Im Pflege-Weiterentwick-
lungsgesetz, das am 1.7.2008 in Kraft tritt, hat der
Gesetzgeber den Vorschlag, die Mdglichkeiten von
Modellvorhaben zu erweitern, bereits umgesetzt.

Nach Meinung des Sachverstandigenrats weist die
Zusammenarbeit der Gesundheitsberufe gegenwar-
tig zwar eine Reihe von Defiziten auf (Nr. 9). Der Rat

empfiehlt jedoch zutreffend, jede Verdnderung der
Arbeitsteilung zwischen den Berufsgruppen im
Gesundheitswesen an der Frage zu messen, ,,0b sie
zum Abbau derzeitiger Versorgungsdefizite und zu
einer Verbesserung von Qualitat und Wirtschaftlich-
keit der Versorgung der Patienten beitragt“ (Nr. 10).
Der Rat bemangelt die ,hierarchische Position der
Arzte im Gesundheitssystem*“ (Nr. 73). Er macht dafiir
unter anderem die gesetzlichen Regelungen seit der
Verabschiedung der Reichsversicherungsordnung im
Jahre 1911 (Nr. 102) sowie im Heilpraktikergesetz (Nr.
106, 251, 273) verantwortlich. Zur Delegationsfahig-
keit arztlicher Leistungen stellt der Rat folgendes
zutreffende Schema auf (Nr. 129) ( )-

In Verbindung mit dem MAfA-Konzept der HELIOS-
Kliniken enthalt sich der Rat einer eigenen recht-
lichen Bewertung (Nr. 133, 134). Er handelt die
Problematik unter der Uberschrift ,Rechtsunsicher-
heit* ab. Der Rat meint:

»,Eine gewisse Sicherheit Gber die Zulassigkeit der
Neuverteilung entsteht erst, wenn es zu einem haf-
tungsrechtlichen Prozess mit entsprechendem Urteil
kommt, wobei sich die gerichtlichen Entscheidungen
durchaus unterscheiden kdénnen.*

Im Ubrigen empfiehlt der Rat, vor einer breit ange-
legten Neuordnung der Aufgabenverteilung Modell-
vorhaben durchzufiihren und entsprechend zu evalu-
ieren, um die Effekte einer solchen neuen Aufgaben-
verteilung zu messen. Der Rat schlagt dazu die
Verankerung einer Modellklausel zur starkeren
Einbeziehung nicht-arztlicher Gesundheitsberufe in
die Gesundheitsversorgung vor (Nr. 260).

Den kassenarztrechtlichen Arztvorbehalt bei der
Verordnung von Leistungen bezeichnet der Sachver-
standigenrat als Verschreibungsmonopol (Nr. 110).
Dieses so genannte Monopol, das unter anderem
vom Sachverstandigenrat als Hemmschuh fir die
Entwicklung angesehen wird, wird auch vom
Deutschen Pflegerat kritisiert. Nach Meinung der
Prasidentin des Pflegerats, Frau Marie-Luise Mdller,
ist die ausschlieBliche Arztorientierung das groBte
Hindernis fir die erforderliche Organisations-,
Qualitats- und Effizienzverbesserung in der Versor-

* Nachdruck (Mit freundlicher Genehmigung - Erstveroffent-
lichung in ArztR 2008, 144-152).



Tab. 1: Delegation der &rztlichen Leistungen.

Grundsatzlich delegationsfahig

Wenn die Leistung fester Bestandteil der
Ausbildung ist, muss die Qualifikation vor
der Delegation nicht mehr geprtift werden.

— Qualifikation,

Ggf. ist vorab der Patient in Kenntnis

zu setzen.

Im Einzelfall delegationsféahig
Delegationsfahigkeit wird beeinflusst durch:

— Komplexitéat der Aufgabe und
Gefahrenpotential.

Nicht delegationsfahig

Leistung ist vom Arzt persénlich zu
erbringen.

Dies gilt fir die medizinische
Diagnose- und Indikationsstellung,
Erstellung des medizinischen
Therapie- und Operationsplans.

Sorgfaltspflichten des delegierenden Arztes:

— Auswahlpflicht

— Instruktionspflicht

- Uberwachungspflicht

— Kontrollpflicht

gung der Patienten- und Bewohnerzufriedenheit
(Schwester/Pfleger 8/2007, 680). Der Focus titelte
nach einem Interview mit Frau Mdiller: ,Wir wollen
Heilmittel verordnen®.

Il. Das sogenannte Verschreibungs-
monopol

Fir folgende Tatigkeiten hat der Gesetzgeber den

Arztvorbehalt im Einzelnen normiert (Taupitz/Pitz/

Niedziolka, Der Einsatz nicht-arztlichen Hilfsperso-

nals bei der ambulanten Versorgung chronisch kran-

ker Patienten, S. 18/19):

e Auslbung der Zahnheilkunde (§ 1 Abs. 1i.V.m. § 1
Abs. 3 Zahnheilkundegesetz),

e Behandlung von Personen, die an einer bestimm-
ten Ubertragbaren Krankheit leiden oder dessen
verdachtig sind oder die mit einem bestimmten
Krankheitserreger infiziert sind (§ 24 Infektions-
schutzgesetz),

¢ |ndikationsstellung und Vornahme von Schwanger-
schaftsabbriichen im Sinne der §§ 218 ff.
Strafgesetzbuch,

e Kastrationen (§ 2 Abs. 1 Kastrationsgesetz),

¢ Organentnahme beim toten oder lebenden Organ-
spender (§§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
Transplantationsgesetz) einschlieBlich der Aufkla-
rung vor einer Organentnahme beim lebenden
Organspender (§ 8 Abs. 2 Transplantationsgesetz),

e Entnahme einer Blutspende bzw. verantwortliche
Uberwachung der Entnahme einer Blutspende (§ 7
Abs. 2 Transfusionsgesetz),

e Vornahme der kinstlichen Befruchtung, Ubertra-
gung eines menschlichen Embryos auf eine Frau
und Konservierung eines menschlichen Embryos
sowie einer menschlichen Eizelle, in die bereits
eine menschliche Samenzelle eingedrungen
oder kinstlich eingebracht worden ist (§§ 9, 11
Embryonenschutzgesetz),

¢ Anordnung und Anwendung von Réntgenstrahlen
zur Untersuchung oder Behandlung von Men-
schen (§§ 23 Nr. 5, 24 Abs. 3 Réntgenverordnung)
mit der Ausnahme nach § 1 Nr. 2 MTAG,

e \erabreichung und Verschreibung von Betdu-
bungsmitteln (§ 13 Abs. 1 Betdubungsmittelge-
setz),

e \erschreibung bestimmter Arzneimittel im Sinne
des § 48 Arzneimittelgesetz,

e Verschreibung bestimmter Medizinprodukte (§ 1
Abs. 1 Medizinprodukteverschreibungsverord-
nung),

e Aufklarung vor einer klinischen Prifung nach dem
Arzneimittelgesetz (§§ 40 Abs. 2 S. 1, Abs. 4 Nr. 3,
41 Abs. 1, 2, und 3 Arzneimittelgesetz), dem Medi-
zinproduktegesetz (§§ 20 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4
Nr. 4, 21 Nr. 3 Medizinproduktegesetz) bzw. der
Strahlenschutzverordnung (§ 41 Abs. 6 Strahlen-
schutzverordnung).

Nach § 1 Abs. 1 Heilpraktikergesetz darf nur ein Arzt
oder Heilpraktiker die Heilkunde ausiiben. GemaB §
1 Abs. 2 Heilpraktikergesetz ist Austbung der
Heilkunde ,jede berufs- oder gewerbsmaBig vorge-
nommene Tatigkeit zur Feststellung, Heilung oder
Linderung von Krankheiten, Leiden oder Korper-
schaden bei Menschen, auch wenn sie im Dienste
von Anderen ausgeubt wird“. Wenngleich man Uber
die Abgrenzung im Einzelnen streiten kann, zeigt
diese Regelung doch, dass es keine Kurierfreiheit
gibt, sondern die eigenstandige Gesundheitsbe-
handlung ausschlieBlich Heilpraktikern und Arzten
vorbehalten ist.

Fur die gesetzliche Krankenversicherung, die fir
etwa 90% der Bevdlkerung leistungspflichtig ist, ist
der Arztvorbehalt unter Ausschluss der Heilpraktiker-
behandlung derzeit in § 15 Abs. 1 und § 28 Abs. 1
Satz 2 SGB V - in der Nachfolge der Reichsver-
sicherungsordnung von 1911 - niedergelegt.



Danach wird &rztliche oder zahnérztliche Behand-
lung von Arzten oder Zahnarzten erbracht. Sind
Hilfeleistungen anderer Personen erforderlich, durfen
sie nur erbracht werden, wenn sie vom Arzt
(Zahnarzt) angeordnet und von ihm verantwortet
werden. Diese Regelung, die andere Gesundheits-
berufe als Arzte oder Zahnérzte von der Versorgung
von Kassenpatienten ausschlieBt, ist verfassungsge-
maB.

Das Bundesverfassungsgericht (Beschluss vom
10.05.1988 - 1 BvR 111/77 - NJW 1988, 2292 [2293]
= ArztR 1989, 196) hat dies damit begriindet, dass
das von der RVO bzw. dem SGB V verfolgte Ziel ein
wichtiger Gemeinschaftsbelang ist. Das Grundrecht
des Patienten auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit fordere es, dass sich das Leistungsrecht
der gesetzlichen Krankenversicherung schitzend
und férdernd vor die Rechtsglter des Patienten
stellt, wobei dem Arzt die verantwortliche Einleitung,
Durchfiihrung und Uberwachung der Kranken-
behandlung zukommt (Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts vom 06.12.2005 - 1 BvR 347/98 -
Randnr. 55, 57, ArztR 2007, 10).

Unter Berilcksichtigung dieser Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts schreibt das Bundes-
sozialgericht in seinem Urteil vom 07.11.2006 - B 1
KR 24/06 R - unter Randnrn. 23 und 24:

.,Gesetzes- und Verfassungsrecht fordern und
akzeptieren, dass GKV-Leistungen allein nach
MaBgabe der Erkenntnisse der medizinischen
Wissenschaft zu beanspruchen und zu erbringen
sind... Dementsprechend hat das Bundesverfas-
sungsgericht das im Recht der GKV mit dem
Arztvorbehalt verfolgte gesetzgeberische Ziel als
einen wichtigen Gemeinschaftsbelang anerkannt.
Der Arztvorbehalt soll dafir sorgen, dass eine auf
offentliche Kosten durchgefiihrte Behandlung durch
die Art der angewandten Methoden und die
Qualifikation der behandelnden Personen objektiv
Erfolg verspricht.“

Diese nationale Rechtslage steht im Einklang mit
dem Europarecht. Aus dem Urteil des Europaischen
Gerichtshofs vom 11.07.2002 - C-294/00 - ergibt
sich, dass jeder Mitgliedstaat darin frei ist, die
Berufsausiibung im Gesundheitswesen autonom zu
regeln. Ein Mitgliedstaat darf die Téatigkeit des
Inhabers eines Gesundheitsdiploms, das in einem
anderen Mitgliedstaat erteilt wurde, in seinem Land
verbieten. Konkret ging es im Urteil vom 11.07.2002
darum, dass die Republik Osterreich, welche die
Tatigkeit von Heilpraktikern untersagt, nicht gezwun-
gen ist, die Tatigkeit von in Deutschland anerkannten
Heilpraktikern zu erlauben. Im Urteil heiBt es, dass

jeder Mitgliedstaat entsprechend seiner Auffassung
zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung ent-
scheiden kann, wem er die Auslbung von Tatig-
keiten &arztlicher Natur gestattet. Dabei darf er ggf.
die Voraussetzungen im Hinblick auf Erfahrungen
und Qualifikation festlegen (Rdnr. 51).

Obwohl der Arztvorbehalt im Kassenarztrecht der
deutschen Verfassung und dem Europarecht ent-
spricht, ist der deutsche Gesetzgeber aber nicht
gehindert, diesen Arztvorbehalt abzuschaffen oder
einzuschranken. Inwieweit der geltende Arztvorbe-
halt nach deutschem Recht gelockert werden kénn-
te, wird der deutsche Gesetzgeber unter Berilick-
sichtigung des Gutachtens des Sachverstandigen-
rates entscheiden.

Soweit ersichtlich, hat bisher nur das Land
Schleswig-Holstein eine Verordnung Uber die
Berufsausbildung zur oder zum Operationstech-
nischen Angestellten (OTA) am 08.06.2004 (Gesetz-
und Verordnungsblatt fir Schleswig-Holstein 7/2004,
190 ff.) erlassen. Der Ausbildungsrahmenplan ( )
zeigt, dass die eigentliche arztliche Assistenz nur
einen Anteil von ca. 50% der Ausbildung ausmacht.
Der Rest bezieht sich auf die Schulung in Rechts-
und Organisationsfragen. Die Deutsche Kranken-
hausgesellschaft hat eine Uberarbeitete Empfehlung
zur Ausbildung von operationstechnischen Assisten-
tinnen/Assistenten in Das Krankenhaus 11/2007,
1127 ff. veroffentlicht.

Auch wenn in Deutschland ein strenger Arztvorbehalt
besteht, ist es nicht verboten, &rztliche Tatigkeiten in
gewissem Umfang an Nichtarzte zu delegieren. Dazu
gibt es allerdings mit Ausnahme der erwahnten OTA-
Verordnung aus Schleswig-Holstein keine gesetz-
lichen Vorgaben. Deshalb spricht der Sachver-
standigenrat von ,Rechtsunsicherheit”. Um diese
Rechtsunsicherheit in ferner Zukunft zu beseitigen,
hat der Sachverstandigenrat die Durchfiihrung von
Modellvorhaben vorgeschlagen (Nr. 134).

Das Pflege-Weiterentwicklungsgesetz, das am
01.07.2008 in Kraft treten wird, sieht vor, die bisheri-
gen Mdoglichkeiten von Modellvorhaben zu erweitern
(BT-Drucks. 16/7439 und 16/8525). In § 63 SGB V
sollen folgende beiden Absatze eingeflugt werden:

,»(3b) Modellvorhaben nach Absatz 1 kdnnen vorse-

hen, dass Angehorige der im Krankenpflegegesetz

und im Altenpflegegesetz geregelten Berufe

1. die Verordnung von Verbandsmitteln und Pflege-
hilfsmitteln sowie

2. die inhaltliche Ausgestaltung der hé&uslichen
Krankenpflege einschlieBlich deren Dauer vorneh-
men, soweit diese aufgrund ihrer Ausbildung qua-
lifiziert sind und es sich bei der Tatigkeit nicht



um selbstédndige Austibung von Heilkunde han-
delt. Modellvorhaben nach Absatz 1 kédnnen vor-
sehen, dass Physiotherapeuten mit einer Erlaubnis
nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 des Masseur- und Physio-
therapeutengesetzes die Auswahl und die Dauer
der physikalischen Therapie und die Frequenz der
Behandlungseinheiten bestimmen, soweit die
Physiotherapeuten auf Grund ihrer Ausbildung
qualifiziert sind und es sich bei der Tatigkeit nicht
um selbststéandige Austibung von Heilkunde han-
delt.

(8c) Modellvorhaben nach Absatz 1 kdnnen eine
Ubertragung der &rztlichen Tatigkeiten, bei denen es
sich um selbstandige Ausiibung von Heilkunde han-
delt und fir die die Angehdérigen der im Kranken-
pflegegesetz geregelten Berufe aufgrund einer
Ausbildung nach § 4 Abs. 7 des Krankenpflege-
gesetzes qualifiziert sind, auf diese vorsehen. Satz 1
gilt fur die Angehdrigen des im Altenpflegegesetz
geregelten Berufes aufgrund einer Ausbildung nach §
4 Abs. 7 des Altenpflegegesetzes entsprechend. Der
Gemeinsame Bundesausschuss legt in Richtlinien
fest, bei welchen Tatigkeiten eine Ubertragung von
Heilkunde auf die Angehdrigen der in den Sétzen 1
und 2 genannten Berufe im Rahmen von Modell-
vorhaben erfolgen kann. Vor der Entscheidung des
Gemeinsamen Bundesausschusses ist der Bundes-
arztekammer sowie den maBgeblichen Verb&nden
der Pflegeberufe Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Die Stellungnahmen sind in die Entschei-
dungen einzubeziehen.”

Modellvorhaben nach Abs. 3 b) wiirden vor allem den
Einsatz von Pflegekraften in der hduslichen Kranken-
pflege betreffen. Es heit ausdriicklich, dass es sich
dabei nicht um die selbststédndige Ausubung von
Heilkunde handele.

Anders soll es bei den Modellvorhaben nach Abs.
3 c) sein. Hier soll die selbststédndige Austibung von
Heilkunde nach einer Ausbildung gemaB § 4 Abs. 7
des Krankenpflegegesetzes erlaubt sein. Diese
Vorschrift sient vor, dass im Rahmen von Modell-
vorhaben die inhaltliche Ausgestaltung der Ausbil-
dung in Ausbildungsplédnen der Ausbildungsstatten
erfolgt. Diese Ausbildungspldane mussen vom
Bundesministerium fur Gesundheit im Einvernehmen
mit dem Bundesministerium fir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend genehmigt werden. Die Qualifi-
kation wird mit einer staatlichen Prufung erworben.
Dem Prifungsausschuss mussen gemaB § 4 a
Abs. 2 des Krankenpflegegesetzes &rztliche Fach-
priferinnen und Fachprifer angehdren. In der Be-
griindung zum Gesetzentwurf heiBt es, dass die der-
gestalt qualifizierten Pflegekréfte als eigenstandige

Leistungserbringer in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung auftreten.

Jedenfalls solange die Prifungen im Rahmen der
Modellvorhaben nicht abgenommen worden sind,
bleibt es bei der vom Sachverstandigenrat konsta-
tierten Rechtsunsicherheit.

Die geltende Rechtslage lasst sich derzeit nur
anhand der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zu
vergleichbaren Sachverhalten kléren. Dabei sei
erneut eine Bestimmung aus dem SGB V als Leitsatz
vorangestellt. Dort heiBt es in § 2 Abs. 1 Satz 2:
»,Qualitdt und Wirksamkeit der Leistungen haben
dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen
Erkenntnisse zu entsprechen und den medizinischen
Fortschritt zu berlicksichtigen.”

Es geht also darum, dem Patienten eine qualitatsvol-
le Leistung nach dem allgemein anerkannten Stand
der medizinischen Erkenntnisse zu gewéhren.

lll. Die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Arzthaft-
pflichtsenats am Bundesgerichtshof hat der Patient
einen Anspruch darauf, nach dem Facharztstand
behandelt zu werden (BGH, NJW 1992, 1560 [1561]).
Dabei bedeutet Facharztstandard nicht Facharzt-
status.

Die Frage, ob der Arzt den einwandfreien Zustand
eines Tubus selbst zu prifen habe, hat der Bundes-
gerichtshof im Urteil vom 24.6.1975 - VI ZR 72/74 -
NJW 1975, 2245 [2246]) mit folgender Begriindung
verneint:

sDie Verwendung nichtarztlicher Hilfspersonen ist
aus der modernen Medizin und insbesondere aus
dem heutigen Klinikwesen nicht wegzudenken. Es ist
auch unvermeidlich, dass diesen Hilfspersonen im
Einzelfall ein hohes MaB von Verantwortung zuféllt —
so im gesamten Bereich der Aseptik, bei hochent-
wickelten technischen Geraten, deren Funktion ver-
lasslich oft nur von einem Techniker zu kontrollieren
ist, oder bei der Bereitstellung von Medikamenten
und anderen Chemikalien. In all diesen Bereichen ist
dem Arzt ein personliches Tatigwerden im Einzelfall
teils aus Grinden der wirtschaftlichen Arbeitsteilung
nicht zumutbar, teils auch wegen der Grenzen seiner
fachlichen Kenntnisse gar nicht méglich. Damit kann
sich eine Pflicht des Arztes, solche Tatigkeiten im
Einzelfall persénlich auszutiben, nicht schon aus der
Schwere der Gefahren ergeben, die eine unsachge-
maBe Ausfihrung mit sich bringen kann. Ein persén-
liches Eingreifen des Arztes ist vielmehr grundsétz-
lich nur zu fordern, wo die betreffende Tatigkeit gera-
de dem Arzt eigene Kenntnisse und Kunstfertig-



keiten voraussetzt. Dass dies hier der Fall gewesen
ware, ist nicht zu erkennen. Denn es handelte sich
darum, die rein mechanische Funktionsfahigkeit
eines verhaltnismaBig einfachen Gerats zu prifen.”
Somit steht fest, dass jedenfalls bei der Priifung der
rein mechanischen Funktionsfahigkeit eines verhalt-
nismaBig einfachen Geréates nichtarztliches Hilfsper-
sonal eingesetzt werden darf. Die Wirklichkeit in ein-
zelnen deutschen Krankenhdusern geht jedoch weit
dariber hinaus, sodass sich die Frage stellt, wo die
Grenzen nichtarztlicher Tatigkeit liegen und welche
Aufgaben zum Kernbereich des Arztes gehéren.
Obwonhl es diesbezlglich keine Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs gibt, sind folgende Ausflh-
rungen von Steffen/Pauge in Arzthaftungsrecht —
Neue Entwicklungslinien der BGH-Rechtsprechung,
10. Auflage, zutreffend, zumal Steffen Vorsitzender
des Arzthaftpflichtsenats am BGH war und Pauge
derzeit Richter im Arzthaftpflichtsenat ist. Sie schrei-
ben a.a.O. unter Randnr. 226:
»In Bezug auf spezifische diagnostische und thera-
peutische Anforderungen an die Pflege hat der Arzt
eine Anordnungspflicht und ein Weisungsrecht.
Umgekehrt haben die fur die Pflege Verantwortlichen
den Arzt auf Grenzen und Unvereinbarkeiten der
angestrebten arztlichen Behandlung aus der pflege-
rischen Situation hinzuweisen. Diagnose und
Therapie sind Sache des Arztes. Krankenschwester
und Krankenpfleger, in geringerem Umfang auch die
Krankenpflegehilfe, sind zur Assistenz bei &rztlichen
Leistungen nur unter &rztlicher Anweisung berufen.
Somit ergeben sich folgende rechtliche Vorgaben fir
die Delegation an nichtérztliches Personal:
Der Facharztstandard muss gewéhrleistet sein. Der
Arztvorbehalt ist zu beachten. Das Stellen der
Diagnose und die Aufstellung des Therapieplans sind
arztliche Kernaufgaben.
In diesem Sinne heiBt es auch im Bericht des
Deutschen Krankenhausinstituts (DKI) ,Neuordnung
von Aufgaben des Arztlichen Dienstes* auf Seite 54,
dass zum nicht delegationsfahigen Kernbereich ins-
besondere Diagnostik, Differenzialdiagnostik und
Therapie nach unverzichtbarem arztlichen Standard
gehoren. Nach Punkt 8 der Anlage 1 der Ausbil-
dungs- und Prtfungsverordnung fir die Berufe in der
Krankenpflege wird die Mitwirkung bei der medizini-
schen Diagnostik und Therapie vermittelt (s. DKI-
Bericht S. 37).

IV. Delegation in der Herzchirurgie - das
MAfA-Konzept in der Anasthesie

In der Herzchirurgie werden speziell geschulten
nichtarztlichen Chirurgieassistenten u.a. folgende
Tétigkeiten Ubertragen:

Uberwachung des zeitlichen Ablaufs, Lagerung,
Desinfektion und Abdeckung, Thorakotomie, die
konventionelle und die endoskopische Venenent-
nahme, Erste Assistenz, Wundverschluss, Wund-
verband, OP-Dokumentation (Diegeler/Debong/
Hacker/Warnecke, DABI. 26/2006, B 1544).

Ein derartiges Konzept ist dann juristisch akzeptabel,
wenn — wie es von den ausfihrenden Herzchirurgen
betont wird — die nichtarztlichen Assistenten unter
arztlicher Aufsicht nach fachlicher Weisung arbeiten.
Akzeptabel ist auch das Projekt der Schiichtermann-
Klinik, in der Chirurgieassistenten bei Bypass-
Operationen am Herzen bendétigte Beinvenen in
einem endoskopisch-minimalinvasiven Verfahren
praparieren und entnehmen, soweit dies unter stren-
ger arztlicher Aufsicht geschieht und der Patient dar-
Uber vor der Operation eingehend aufgeklart worden
ist (siehe Niedersichsisches Arzteblatt 12/2006, 33).
Rechtlich héchst problematisch ist jedoch das MAfA-
Konzept, wie es bei den HELIOS-KIliniken durchge-
fuhrt wurde. Das MAfA-Konzept sah eine Beauf-
sichtigung des MAfAs (Medizinischer Assistent fir
Anasthesie) durch einen Anasthesisten vor, dessen
Verantwortungsbereich sich im Idealfall auf zwei bis
vier Operationssale gleichzeitig erstrecken sollte,
wobei auf Grund der Gesamtanzahl der Operations-
séle sichergestellt werden sollte, dass sich stets min-
destens drei, hdchstens aber sechs Facharzte in
Rufweite befinden und dass der jeweils verantwortli-
che Anasthesist innerhalb von 20 Sekunden im
Operationssaal anwesend sein und bei Problemen
eingreifen kann (Spickhoff, NZS 2/2008, 57 f. unter
B.II).

Im Bericht des Deutschen Krankenhausinstituts (DKI)
»Neuordnung von Aufgaben des Arztlichen Dienstes)
heit es auf Seite 129 unter Bezugnahme auf die
Ausflihrungen des Sachversténdigenrats (dort auf
Seite 110):

LVoraussetzung fur eine einjahrige Weiterbildung zum
MAfA ist eine Ausbildung zur Gesundheits- und
Krankenpfleger/in, eine einjahrige spezialisierende
Anasthesieausbildung und eine mindestens zweijah-
rige Berufserfahrung im OP. Insgesamt dauert die
Ausbildung zum MAfA also - inklusive Grund-
ausbildung - funf Jahre.*

Wenn ein Nicht-Arzt im Operationssaal allein die
Narkose fUhrt, ergeben sich daraus folgende rechtli-
che Konsequenzen:

1. Delegation auf MAfAs als Behandlungsfehler?
Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom
30.11.1982 - VI ZR 77/81 - NJW 1983, 1374 = ArztR
1983, 64 muss der narkoseflihrende Fachanasthesist
in erster Linie die gefahrlose Durchfihrung der
Narkose sicherstellen. Die Ubertragung einer



selbststéndig durchzuftihrenden Narkose auf einen
daflr nicht ausreichend qualifizierten Arzt stellt einen
Behandlungsfehler im weiteren Sinne (Organisations-
fehler) dar (Urteil des Bundesgerichtshofs vom
15.06.1993 - VI ZR 175/92 - NJW 1993, 2989 = ArztR
1994, 73). Dem letztgenannten Zitat kénnte schon
entnommen werden, dass nur ein Arzt mit der
FUhrung einer Narkose betraut werden darf. Zu
Gunsten des MAfA-Konzepts soll jedoch davon aus-
gegangen werden, dass die Rechtsprechung zum
Einsatz eines Arztes in Weiterbildung auf den Einsatz
eines MAfAs gleichermaBen anwendbar ist.
FUr die Parallelnarkose fordern die erwéhnten Urteile
des Bundesgerichtshofs vom 30.11.1982 und
15.06.1993, dass ein sofortiger Beistand des Fach-
anésthesisten im Komplikationsfall sicher gewahrlei-
stet sein muss. Dabei bedeutet der Begriff ,sofort”
im juristischen Sprachgebrauch mehr als unverzig-
lich. Die MaBnahme muss in kirzester Frist, augen-
blicklich, ad hoc erfolgen. Konkret hélt es der
Bundesgerichtshof ,,nicht schon fur prinzipiell unzu-
lassig, wenn zwischen einem noch unerfahrenen
Anésthesisten und dem in einem benachbarten
Operationssaal tdtigen Fachanasthesisten lediglich
Blick- und/oder wenigstens Rufkontakt besteht.”
Dabei bedeutet Rufkontakt die Verstandigung zwi-
schen zwei Personen ohne technische Hilfsmittel.
Dies ist auch die Mindestvoraussetzung fir den
Einsatz eines MAfAs.
Von den Vertretern des MAfA-Konzepts wird zum Teil
eingewandt, die zur Parallelnarkose ergangene
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei Uber-
holt. Dies ist unrichtig. Der Bundesgerichtshof hat
den SorgfaltsmaBstab in neuerer Zeit sogar ver-
schérft.
So hat der Bundesgerichtshof im Robodoc-Urteil
vom 13.06.2006 - VI ZR 223/04 - ArztR 2007, 207
ausgefuhrt, dass die Anwendung einer neuen
Behandlungsmethode (auch mit dem geplanten
Einsatz von MAfAs wird etwas Neues angefangen)
nur dann erfolgen darf, wenn die verantwortliche
medizinische Abwagung und ein Vergleich der zu
erwartenden Vorteile dieser Methode sowie ihre
abzusehenden und zu vermutenden Nachteile mit
der standardgemaBen Behandlung ,unter Berlick-
sichtigung des Wohles des Patienten“ die Anwen-
dung der neuen Methode rechtfertigen.
In einem weiteren Urteil vom 22.05.2007 - VI ZR
35/06 - hat der Bundesgerichtshof diese Recht-
sprechung ausgebaut und konkretisiert. Die Ent-
scheidung befasst sich mit der Anwendung einer
AuBenseitermethode bzw. der Anwendung neuer
Behandlungsmethoden oder der Vornahme von
Heilversuchen an Patienten mit neuen Medika-
menten. Genau diese Situation ist derjenigen des

MAfA-Konzepts vergleichbar. In diesem Zusammen-
hang fordert der Bundesgerichtshof Uber die
Einhaltung des Facharztstandards eines erfahrenen
Arztes hinaus die Sorgfalt eines vorsichtigen Arztes
(Randnr. 19).

Das MAfA-Konzept muss deshalb zumindest ebenso
sicher sein wie die bisher den Patienten gewéhrte
anasthesiologische Versorgung. Deshalb mussen
jedenfalls diejenigen Anforderungen eingehalten wer-
den, die der Bundesgerichtshof in den Parallel-
narkose-Urteilen gestellt hat.

Zur Sicherheit des Patienten bei der Durchflihrung
des MAfA-Konzepts haben sich die sachverstandi-
gen Anasthesisten unter Berucksichtigung des
Standards ihres Fachgebiets geduBert. Nach der
Mdinsteraner Erklarung Il 2007 des Berufsverbandes
Deutscher Anésthesisten und der Deutschen Gesell-
schaft fur Andasthesiologie und Intensivmedizin
(Anasthesiologie und Intensivmedizin 12/2007, 712)
ist die Anasthesiefihrung bei Allgemeinanésthesien
und allen rickenmarksnahen Leitungsanasthesien
wegen der kontinuierlich nétigen Diagnostik und
Therapie in Abstimmung mit dem Operateur eine
nicht delegierbare Aufgabe. Sie gehért zum Kern-
bereich &rztlicher Tatigkeit. Delegationsfahig sind nur
reine UberwachungsmaBnahmen im Rahmen der
Anasthesiefuhrung.

Ergdnzend haben die Deutsche Gesellschaft fir
Anésthesiologie und Intensivmedizin sowie der
Berufsverband der Deutschen Anéasthesisten eine
Stellungnahme zur &rztlichen Kernkompetenz und
Delegation in der Intensivmedizin verdffentlicht
(Anasthesiologie und Intensivmedizin 1/2008, 52).

2. Umkehr der Beweislast beim Einsatz von
MAfAs

Selbst wenn der Einsatz von MAfAs im konkreten Fall
dem Facharztstandard entspricht, handelt es sich bei
der Einteilung zum Dienst um eine Organisations-
frage. Deshalb trifft den Krankenhaustrager und die
betreffenden Mitarbeiter einschlieBlich des MAfAs
die Darlegungs- und Beweislast daflr, dass ein etwa
eingetretener Schaden nicht auf dem MAfA-Konzept
beruht (siehe Urteil des Bundesgerichtshofs vom
15.06.1993). Beim Einsatz von MAfAs handelt es sich
um ein voll beherrschbares, organisatorisches
Risiko. Solange die wissenschaftlichen Daten eine
Verbesserung oder zumindest eine Beibehaltung der
Qualitat durch den Einsatz von MAfAs nicht belegen
kénnen, muss die Behandlerseite beweisen, dass der
Einsatz eines MAfAs das Risiko des Patienten nicht
erhoht hat. Nur durch einen solchen Beweis kdnnte
die Behandlerseite die Kausalitdtsvermutung, die zu
ihren Lasten besteht, widerlegen.



3. Aufklarungspflicht Giber den Einsatz von MAfAs
Nach dem Robodoc-Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 13.06.2006 (ArztR 2007, 207) dirfen neue
Verfahren am Patienten nur angewandt werden,
wenn diesem zuvor ,unmissverstandlich verdeut-
licht“ wurde, dass die neue Methode die Mdglichkeit
unbekannter Risiken birgt. Der Patient muss in die
Lage versetzt werden, fur sich sorgféltig abzuwéagen,
ob er sich nach der herkémmlichen Methode mit
bekannten Risiken operieren lassen mdchte oder
nach der neuen Methode unter besonderer Berlck-
sichtigung der in Aussicht gestellten Vorteile und der
noch nicht in jeder Hinsicht bekannten Gefahren.
Diese strengen Voraussetzungen fur die Aufklarung
hat der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom
22.05.2007 (a.a.0.) bekraftigt, wobei in dem dort ent-
schiedenen Fall der Sachverstandige die angewand-
te Methode als ,klinisch-experimentell“ bezeichnet
hatte.

Eine Aufklarungspflicht besteht dann, wenn ernsthaf-
te Stimmen in der medizinischen Wissenschaft auf
bestimmte mit einer Behandlung verbundene
Gefahren hinweisen, die nicht lediglich als unbeacht-
liche AuBenseitermeinungen abgetan werden kon-
nen, sondern als gewichtige Wahrnehmungen ange-
sehen werden mussen. Derartige Warnhinweise lie-
gen z.B. mit der Munsteraner Erklarung Il 2007
(a@.a.0.) vor.

Bei Beachtung dieser Voraussetzungen muss ein
Arzt den Patienten Uber den Einsatz von MAfAs auf-
kldren (so auch der Sachverstandigenrat Nr. 119).
Demgegentber heit es im Bericht des Deutschen
Krankenhausinstituts (DKI) ,Neuordnung von Auf-
gaben des Arztlichen Dienstes” auf Seite 60, dass
eine Aufklarung Uber die vorgesehene Delegation
nicht nétig sei. Denn der Bundesgerichtshof habe
entschieden, dass der Patient Uber die Beteiligung
eines Anfangers bei der Operation nicht zu unterrich-
ten sei (ArztR 1984, 131).

In diesem vom BGH beurteilten Fall hatte jedoch ein
Assistenzarzt am Beginn seiner Ausbildung operiert.
Daruber brauchte nicht besonders aufgeklart zu wer-
den. Soll allerdings ein Nicht-Arzt die Narkose flih-
ren, weicht dies vom iblichen und dem Patienten
bekannten Vorgehen so weit ab, dass der Patient
entsprechend dem Robodoc-Urteil (ArztR 2007, 207)
Uber diesen besonderen Umstand aufzukldren ist.
Die in den HELIOS-Kliniken fiir die Aufklarung ver-
wendete Formulierung

»,In unserer Klinik werden alle Narkosen von
Anaesthesia Care Teams durchgeflihrt. Bestimmte
Tatigkeiten zur Narkose und Uberwachung werden
von speziell ausgebildeten Anadsthesie-Pflegekraften
Ubernommen. Diese stehen immer unter Aufsicht
eines Facharztes fur Anasthesie.”

ist irreflhrend, unzureichend und deshalb unwirk-
sam.

4. Ubernahme der Verantwortung durch den
Chefarzt

Um die Facharzte, Assistenzarzte und MAfAs in der
Anésthesieabteilung bei Einfuhrung des MAfA-
Konzepts zu beruhigen, hat ein Chefarzt dem
Einsatzplan fir MAfAs an seiner Klinik folgenden
Satz angeflgt:

»Als Chefarzt der Klinik fiir Andsthesiologie tiberneh-
me ich bei Einhaltung dieser Vereinbarungen die
rechtliche Verantwortung fur alle durch den MAfA
ausgeubten Tatigkeiten.”

Eine derartige Erklarung bewirkt gegentiber dem
Patienten keine Haftungsfreistellung fir diejenigen,
die am MAfA-Konzept beteiligt sind. Im Urteil vom
15.06.1993 hat der Bundesgerichtshof einen
Assistenzarzt wegen Ubernahmeverschuldens verur-
teilt, weil er wusste, dass er die nétige Erfahrung
noch nicht hatte.

Nach einem Urteil des Bundesgerichtshofs vom
12.07.1994 - VI ZR 299/93 - NJW 1994, 3008 hangt
die Bejahung eines Ubernahmeverschuldens davon
ab, ob der in Weiterbildung befindliche Arzt nach den
bei ihm vorauszusetzenden Kenntnissen und Erfah-
rungen Bedenken gegen die Ubernahme der Verant-
wortung fur die Behandlung hatte haben und eine
Gefahrdung des Patienten hatte voraussehen mus-
sen. Es kommt darauf an, ob er sich unter den
besonderen Umsténden des Falles darauf verlassen
durfte, dass die vorgesehene Behandlung ihn nicht
Uberforderte.

Dieser MaBstab gilt nicht fir Facharzte. Sie missen
die Gefahren des MAfA-Konzepts eher erkennen als
ein Assistenzarzt in Weiterbildung.

Aber auch ein MAfA muss die Gefahrlichkeit dieses
Konzeptes erkennen. Er weiB, dass es sich um ein
Neulandprojekt handelt. Der nur scheinbar beruhi-
gende Satz des Chefarztes, er libernehme die recht-
liche Verantwortung, beruht gerade darauf, dass
ernst zu nehmende Zweifel an der Zuldssigkeit des
MAfA-Konzepts bestehen. Diese Zweifel kdnnen
nicht durch einen die Schuld scheinbar Glbernehmen-
den Satz des Chefarztes ausgerdumt werden.
Vielmehr muss gerade ein solcher Satz alle am
MAfA-Konzept Beteiligten alarmieren. Diese
Beteiligten dirfen deshalb nicht darauf vertrauen,
dass das MAfA-Konzept tragféahig sei.

5. Haftung des Operateurs

Beim Zusammenwirken mehrerer Arzte im Rahmen
der sog. horizontalen Arbeitsteilung hat jeder Arzt
grundsétzlich nur den Facharztstandard desjenigen
medizinischen Fachbereichs zu gewahrleisten, in



den die von ihm Ubernommene Behandlung fallt
(Urteil des Oberlandesgerichts Naumburg vom
14.09.2004 - 1 U 97/03 - ArztR 2006, 23). Der Opera-
teur darf deshalb regelmé&Big darauf vertrauen, dass
der Einsatz von MAfAs, soweit er vom Chefarzt der
Anasthesieabteilung gebilligt wird, sachgerecht ist.
Etwas anderes gilt, wenn Mangel des MAfA-
Konzepts und darauf beruhende Fehlleistungen fir
den Operateur offensichtlich geworden sind oder
offensichtlich hatten werden missen. Dann muss der
Operateur den Eingriff verweigern, weil er sich ande-
renfalls strafbar und schadensersatzpflichtig machen
wirde. Stellt sich ein Mangel bei der Tatigkeit des
MATfAs intraoperativ heraus, muss der Operateur die-
sen Mangel durch eigene geeignete MaBnahmen
kompensieren, bis ein Fachanasthesist zur Stelle ist.

6. Haftung des Geschiftsfiihrers

Kommt es zu einem Patientenschaden aufgrund der
Tatigkeit eines MAfAs oder besteht eine dahingehen-
de Kausalitdtsvermutung, kann der Geschaftsfihrer
sich grundsétzlich darauf berufen, dass er nicht per-
sonlich hafte, weil er die Angelegenheit dem dafur
sachkundigen Chefarzt der An&sthesieabteilung
Ubertragen habe. Der Chefarzt handle insoweit
eigenstandig als das zustandige Organ des Kranken-
haustragers im Sinne des § 31 BGB (Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 21.09.1971 - VI ZR 122/70
- NJW 1972, 334 = ArztR 1972, 22). Eine Haftung des
Geschaftsfihrers kommt allerdings in Betracht, wenn
er aus Kostengrinden die Einfihrung des MAfA-
Konzepts gegen den Protest des Chefarztes ange-
ordnet hat. Erst recht haftet der Geschaftsflihrer
zusétzlich mit den (brigen Beteiligten (Arzten und
MATfAs), wenn er das MAfA-Konzept zu seinem eige-
nen Anliegen und damit zur ,Chefsache” gemacht
hat (siehe Urteil des Landgerichts Karlsruhe vom
08.12.2003 - 18 AK 80/03 - zur Haftung des
Geschéftsfihrers eines Altenpflegeheims, der die
Dekubitusprophylaxe zu seiner Chefsache gemacht
hatte). Hier hat der Hauptgeschéftsfihrer das MAfA-
Konzept in seinem Leserbrief in der FAZ vom
23.02.2007 zur Chefsache gemacht.

V. Die Bedeutung der sachverstandigen
Arzte

Ob der medizinische Standard bei der Delegation auf
Nichtarzte eingehalten worden ist, entscheidet im
Streitfall vor Gericht der arztliche Sachverstandige.
Deswegen formuliert Dr. Gerda Muller, Vizeprési-
dentin des Bundesgerichtshofs und Vorsitzende des
Arzthaftpflichtsenats, ,,dass der Standard grundsétz-
lich von Medizinern flir Mediziner festgelegt wird”
(Deutsches Anwaltsinstitut e.V., 2. Medizinrechtliche

Jahresarbeitstagung 4. bis 05.05.2007, Seite 20).
Dies bedeutet, dass letztlich das jeweilige arztliche
Fachgebiet den zu beachtenden Standard festlegt.
Die Gerichte Uben insoweit nur eine ,,Grenzkontrolle®
aus, um Missbrduche bei der Festlegung des
Standards oder dessen Interpretation durch den
Sachverstandigen zu verhindern (zur ,Grenzkon-
trolle” siehe Schreiber, Notwendigkeit und Grenzen
rechtlicher Kontrolle der Medizin, 1983, Seite 38).
Um den Standard festzulegen, haben der Berufs-
verband der Deutschen Anésthesisten und die
Deutsche Gesellschaft fir Anédsthesiologie und
Intensivmedizin eine EntschlieBung Uber die
Zulassigkeit der Delegation in der Andsthesie verab-
schiedet (Anasthesiologie und Intensivmedizin
12/2007, 712). Darin werden 5 Anasthesiephasen
unterschieden: Andsthesievorbereitung, Anasthesie-
einleitung, Anésthesieflhrung (Aufrechterhaltung),
Anésthesieausleitung, unmittelbare Postanasthesie-
phase (Aufwachraum). Es wird jeweils gesagt, wel-
che Tatigkeiten delegierbar sind und wie die
Qualifikation des Delegaten beschaffen sein muss.
Die Anasthesiefihrung wird wegen der standig erfor-
derlichen Diagnose- und Therapieentscheidungen
zum Kernbereich arztlicher Téatigkeit gezahlt, was
eine Delegation grundsétzlich ausschlieBt. Am Ende
der Verlautbarung wird der Anspruch bekréaftigt, dass
die fachliche Qualifikation des nichtéarztlichen
Personals nach den Vorgaben des Fachgebiets fest-
gelegt wird. Denn nur dadurch wird der rechtlich
geforderte Facharztstandard gewahrleistet und die
Qualitat der Versorgung der Patienten verbessert,
wie es der Sachverstandigenrat (Nr. 10 des
Gutachtens) empfiehlt. In ahnlicher Weise &uBern
sich der Berufsverband der Deutschen Anésthe-
sisten und die Deutsche Gesellschaft fir Andsthesio-
logie und Intensivmedizin zur arztlichen Kernkom-
petenz und Delegation in der Intensivmedizin
(Anasthesiologie und Intensivmedizin 1/2008, 52).
Auf Seite 130 des Berichts des Deutschen Kranken-
hausinstituts (DKI) zur Neuordnung von Aufgaben
des Arztlichen Dienstes heiBt es auf Seite 130 zur
EntschlieBung des Berufsverbandes der Deutschen
Anésthesisten und der Deutschen Gesellschaft fur
Anésthesiologie Uber die Zuldssigkeit und Grenzen
der Parallelverfahren in der Andsthesie, dass es eine
origindre Entscheidung des Fachgebietes Anés-
thesiologie darstelle, ob und welche Tatigkeiten dele-
giert werden koénnen. Allerdings bestehe das
Fachgebiet Andsthesiologie nicht nur aus deutschen
Anasthesisten, sondern aus der Gesamtheit der
Anasthesisten weltweit.

Auch der Berufsverband der Deutschen Chirurgen
bekraftigt seinen Anspruch, die arztliche Tatigkeit zu
definieren und fur das jeweilige Fach zu prazisieren



(Polonius, ArztR 2007, 202 [204]). Nach Auffassung
der Deutschen Gesellschaft fir Chirurgie sind insbe-
sondere folgende Tatigkeiten dem Arzt vorbehalten
(Deutsche Gesellschaft fur Chirurgie - Mitteilungen
1/07, 62):

e Korperliche Untersuchung, Diagnose- und Indi-
kationsstellung

e Therapieplanung

Indikation, Auswahl und Dosierung von Medi-

kationen

Operationsfiihrung und Narkose

Behebung von Komplikationen

Transfusion von Blut und Blutprodukten

Aufklarung des Patienten.

Nach einem Positionspapier der Deutschen Gesell-

schaft fur Unfallchirurgie vom 31.01.2007 (zitiert von

Junghanns, ArztR 2007, 200 [202]) sind folgende

Aufgaben delegierbar:

e Optimierte Unterstiitzung der Ablauforganisation,

e Standard-Patientenlagerung, OP-Felddesinfek-
tion, Abdeckung

e OP-Assistenz, Wundverschluss (nach person-
licher Qualifikation des CTA und
Schwierigkeitsgrad),

¢ Wundverband und Lagerungsschienen,

e Vakuumversiegelung,

¢ Operationsverwaltungs-Dokumentationsauf-
gaben,

e Technische Assistenz (Arthroskopie, Navigation).

VI. Abrechenbarkeit nichtarztlicher
Leistungen

Derjenige Krankenhaustrager, der beispielsweise bei
einer Leistungserbringung im Rahmen des MAfA-
Konzepts die volle Fallpauschale gegeniber der
Krankenkasse abrechnet, begeht einen Betrug. Denn
wenn die Leistung, die der Verglitung im Gegen-
seitigkeitsverhdltnis zugrunde liegt, nicht erbracht
wird, liegt eine minderwertige Leistung vor, weil die
Krankenkasse keine gleichwertige Gegenleistung
erhalt. Nach § 2 Abs. 1 Satz 2 SGB V haben Qualitat
und Leistung dem allgemein anerkannten Stand der
medizinischen Erkenntnisse zu entsprechen und den
medizinischen Fortschritt zu berlcksichtigen. Beim
sog. Erfullungsbetrug liegt der Vermdgensschaden
darin, dass der Verfigende mehr weggibt, als er
zurlickerhalt (BGH 18.07.1961 - 1 StR 606/60 -). Bei
Austauschverhéltnissen ist der Vermdgensvergleich
aufgrund einer Saldierung von Leistung und Gegen-

leistung vorzunehmen (BGH 26.01.2006 - 5 StR
334/05 -). Der Marktpreis des Gegenstands ist mit
dem tatsachlich bezahlten Preis zu vergleichen (OLG
Stuttgart 25.10.2006 - 2 Ss 475/06 -).

Ein solcher Vergleich ergibt im vorliegenden Fall
einen Schaden bei der verfigenden Krankenkasse.
Denn sowohl die private als auch die gesetzliche
Krankenkasse hatten mangels Delegationsféhigkeit
gemaB § 8 Krankenhausentgeltgesetz nur eine ver-
minderte Vergiitung im Rahmen der DRG-Pauschale
zu zahlen brauchen (Spickhoff/Seibl, Die Erstat-
tungsféhigkeit &rztlicher Leistungen bei Delegation
an nichtarztliches Personal, NZS 2008, 57 [64 f.].
Ellbogen/Wichmann (Zu Problemen des arztlichen
Abrechnungsbetruges, MedR 2007, 10 [15]) flhren
aus, dass die Leistungserbringung unabhéngig vom
konkreten Leistungserfolg bei fehlender fachlicher
Qualifikation nicht lege artis erfolgt und dem Honorar
deshalb keine aquivalente Gegenleistung gegen-
Ubersteht, sodass ein Vermdgensschaden vorliegt.
Ein strafbarer Betrug setzt allerdings voraus, dass die
Krankenkasse nicht gewusst hat, dass ein Nicht-Arzt
tatig geworden ist.

VIl. AbwehrmaBnahmen der Mitarbeiter

Sofern Krankenhaustréger von ihren Mitarbeitern die
Beteiligung an unzuldssigen Delegationssystemen
fordern, missen die betroffenen Mitarbeiter, welche
die haftungsrechtlichen und strafrechtlichen Risiken
nicht mittragen kdnnen, bei ihrem Dienstvorge-
setzten beantragen, von der Teilnahme am Konzept
freigestellt zu werden. Wird der Antrag abgelehnt und
die Kindigung wegen Arbeitsverweigerung ange-
droht, bleibt den Betroffenen nur die Méglichkeit, das
Arbeitsgericht — notfalls im Wege der einstweiligen
Verfligung — anzurufen und die Freistellung von der
verlangten MaBnahme zu beantragen. Sollte das
Gericht dem Antrag nicht stattgeben, kann der
betroffene Mitarbeiter wegen seiner weiteren Mit-
wirkung an dem Konzept weder strafrechtlich noch
haftungsrechtlich belangt werden.
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