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Delegation arztlicher Tatigkeiten auf
nichtarztliches Personal

Manfred Andreas, Karlsruhe!

Mit der Delegation arztlicher
Leistungen auf nichtirztliches
Personal hat sich die Arbeits-
gemeinschaft fiir ArztRecht
bereits auf ihrer Klausurta-
gung am 12.5.2007 befasst.
Die
Pressemitteilung ist in ArztR
2007, 184 abgedruckt und ent-

halt komprimiert alle wesent-

dazu herausgegebene

lichen Aspekte zu diesem The-
ma. In Heft 8/2007 dieser Zeit-
schrift wurde die Problematik
aus arztlicher und juristischer

Sicht dargestellt. Erneute Bri-

1. Das Gutachten 2007 des Sachver-
standigenrats

Der Sachversténdigenrat weist in sei-
nem Gutachten 2007 ,Kooperation
und Verantwortung® darauf hin, dass
viele Anregungen, die er in der Ver-
gangenheit gegeben hat, umgesetzt
wurden. Es ist deshalb damit zu rech-
nen, dass die Empfehlungen des
Sachverstandigenrates auch dieses
Mal weitgehend umgesetzt werden,
zumal das Bundesministerium fir
Gesundheit gemal § 142 Abs. 3 SGB
V das Gutachten den gesetzgeben-
den Korperschaften des Bundes un-
verziiglich vorlegen musste, sodass
sich Bundestag und Bundesrat mit
dem Gutachten auseinandergesetzt

haben. Im Pflege-Weiterentwick-
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sanz haben die aufgeworfenen
Fragen durch das Gutachten
des Sachverstiandigenrats zur
Begutachtung der Entwick-
lung im Gesundheitswesen er-
halten, das dem Bundesminis-
terium fiir Gesundheit am
3.7.2007 vorgelegt worden ist.
Es handelt sich dabei um das
amtliche Gutachten des Sach-
verstindigenrats, der gemaf
§ 142 Abs. 2 SGBV die Aufga-
be hat, sich zur Entwicklung
der gesundheitlichen Versor-

gung mit ihren medizinischen

lungsgesetz, das am 1.7.2008 in Kraft
tritt, hat der Gesetzgeber den Vor-
schlag, die Mdglichkeiten von Mo-
dellvorhaben zu erweitern, bereits
umgesetzt.

Nach Meinung des Sachverstdndi-
genrats weist die Zusammenarbeit
der Gesundheitsberufe gegenwairtig
zwar eine Reihe von Defiziten auf
(Nr. 9). Der Rat empfiehlt jedoch zu-
treffend, jede Verdnderung der Ar-
beitsteilung zwischen den Berufs-
gruppen im Gesundheitswesen an der
Frage zu messen, ,,ob sie zum Abbau
derzeitiger Versorgungsdefizite und
zu einer Verbesserung von Qualitét
und Wirtschaftlichkeit der Versor-
gung der Patienten beitragt™ (Nr. 10).

Der Rat beméngelt die ,,hierarchi-

sche Position der Arzte im Gesund-

und wirtschaftlichen Auswir-
kungen zu duBern. Im Rah-
men des Gutachtens sollte der
Sachverstiandigenrat unter
Beriicksichtigung der finan-
ziellen Rahmenbedingungen
und vorhandener Wirtschaft-
lichkeitsreserven Priorititen
fiir den Abbau von Versor-
gungsdefiziten und bestehen-
den Uberversorgungen ent-
wickeln sowie Moglichkeiten
und Wege zur Weiterentwick-

lung des Gesundheitswesens

aufzeigen.

heitssystem® (Nr. 73). Er macht daftr
unter anderem die gesetzlichen Re-
gelungen seit der Verabschiedung
der Reichsversicherungsordnung im
Jahre 1911 (Nr. 102) sowie im Heil-
praktikergesetz (Nr. 106, 251, 273)
verantwortlich. Zur Delegations-
fahigkeit drztlicher Leistungen stellt
der Rat folgendes zutreffendes Sche-

ma auf (Nr. 129):

1 Rechtsanwalt Dr. Manfred Andreas, Fachan-
walt fiir Medizinrecht, Kanzlei fiir ArztRecht,
Karlsruhe
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Delegation der arztlichen Leistungen

Grundsitzlich
delegationsfihig

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

Im Einzelfall
delegationsfihig

Delegationsfahigkeit

wird beeinflusst durch:

- Qualifikation,

— Komplexitdt der Auf-
gabe und Gefahren-
potential.

Ggf. ist vorab der Pati-
ent in Kenntnis zu set-

Nicht
delegationsfihig

Leistung ist vom Arzt
personlich zu erbrin-
gen. Dies gilt fiir die
medizinische Diagno-
se- und Indikationsstel-
lung, Erstellung des
medizinischen Thera-
pie- und Operations-

zen.

pflicht

Sorgfaltspflichten des
delegierenden Arztes:
— Auswahlpflicht

— Instruktionspflicht

- Uberwachungs-

- Kontrollpflicht

plans.

InVerbindung mit dem MAfA-Kon-
zept der HELIOS-Kliniken enthélt
sich der Rat einer eigenen rechtli-
chen Bewertung (Nr. 133, 134). Er
handelt die Problematik unter der
Uberschrift
ab. Der Rat meint:

»Rechtsunsicherheit®

»Eine gewisse Sicherheit iiber die
Zuldssigkeit der Neuverteilung ent-
steht erst, wenn es zu einem haftungs-
rechtlichen Prozess mit entsprechen-
dem Urteil kommt, wobei sich die ge-
richtlichen Entscheidungen durchaus
unterscheiden konnen.“

Im Ubrigen empfiehlt der Rat, vor
einer breit angelegten Neuordnung
der Aufgabenverteilung Modellvor-
haben durchzufithren und entspre-
chend zu evaluieren, um die Effekte
einer solchen neuen Aufgabenvertei-
lung zu messen. Der Rat schldgt dazu
die Verankerung einer Modellklausel
zur starkeren Einbeziehung nicht-
arztlicher Gesundheitsberufe in die
Gesundheitsversorgung vor (Nr. 260).

Den kassenarztrechtlichen Arzt-
vorbehalt bei der Verordnung von

Leistungen bezeichnet der Sachver-

stdndigenrat als Verschreibungsmo-
nopol (Nr. 110). Dieses so genannte
Monopol, das unter anderem vom
Sachverstdndigenrat als Hemmschuh
fiir die Entwicklung angesehen wird,
wird auch vom Deutschen Pflegerat
kritisiert. Nach Meinung der Prasi-
dentin des Pflegerats, Frau Marie-
Luise Miiller, ist die ausschlieBliche
Arztorientierung das grofite Hinder-
nis fiir die erforderliche Organisa-
tions-, Qualitdats- und Effizienzver-
besserung in der Versorgung der Pa-
tienten- und Bewohnerzufriedenheit
(Schwester/Pfleger 8/2007, 680). Der
Focus titelte nach einem Interview
mit Frau Miiller: ,,Wir wollen Heil-

mittel verordnen®.

1. Das so genannte
Verschreibungsmonopol

Fur folgende Tétigkeiten hat der Ge-
setzgeber den Arztvorbehalt im Ein-
zelnen normiert (Taupitz/Pitz/Nied-
ziolka, Der Einsatz nicht-drztlichen

Hilfspersonals bei der ambulanten

Versorgung chronisch kranker Pati-

enten, S. 18/19):

~ Ausiibung der Zahnheilkunde (§ 1
Abs. 1 i.V.m. § 1 Abs. 3 Zahnheil-
kundegesetz),

- Behandlung von Personen, die an
einer bestimmten tibertragbaren
Krankheit leiden oder dessen ver-
déchtig sind oder die mit einem be-
stimmten Krankheitserreger infi-
ziert sind (§ 24 Infektionsschutzge-
setz),

- Indikationsstellung und Vornahme
von Schwangerschaftsabbriichen
im Sinne der §§ 218 ff. Strafgesetz-
buch,

— Kastrationen (§ 2 Abs. 1 Kastrati-
onsgesetz),

— Organentnahme beim toten oder

lebenden Organspender (§§ 3 Abs.
1 Nr. 3, 8 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Trans-
plantationsgesetz) einschlieBlich
der Aufkldrung vor einer Organ-
entnahme beim lebenden Organ-
spender (§ 8 Abs. 2 Transplantati-
onsgesetz),

— Entnahme einer Blutspende bzw.

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

- Vornahme der kiinstlichen Be-

fruchtung, Ubertragung eines
menschlichen Embryos auf eine
Frau und Konservierung eines
menschlichen Embryos sowie einer
menschlichen Eizelle, in die be-
reits eine menschliche Samenzelle
eingedrungen oder kiinstlich ein-
gebracht worden ist (§§ 9, 11 Em-

bryonenschutzgesetz),

— Anordnung und Anwendung von

Roéntgenstrahlen zur Untersu-
chung oder Behandlung von Men-
schen (§ 23 Nr. 5, § 24 Abs. 3 Ront-
genverordnung) mit der Ausnahme
nach § 1 Nr. 2 MTAG,

- Verabreichung und Verschreibung
von Betdubungsmitteln (§ 13 Abs. 1
Betdubungsmittelgesetz),

- Verschreibung bestimmter Arznei-
mittel im Sinne des § 48 Arznei-
mittelgesetz,

— Verschreibung bestimmter Medi-
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zinprodukte (§ 1 Abs. 1 Medizin-
produkteverschreibungsverord-
nung),

— Aufkldrung vor einer klinischen
Priifung nach dem Arzneimittelge-
setz (§§ 40 Abs. 2 S.1, Abs. 4 Nr. 3,
41 Abs. 1, 2, und 3 Arzneimittelge-
setz), dem Medizinproduktegesetz
(§§ 20 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 Nr. 4,
21 Nr. 3 Medizinproduktegesetz)
bzw. der Strahlenschutzverordnung
(§ 41 Abs. 6 Strahlenschutzverord-

nung).

Nach § 1 Abs. 1 Heilpraktikerge-
setz darf nur ein Arzt oder Heilprak-
tiker die Heilkunde ausiiben. Gemaf
§ 1 Abs. 2 Heilpraktikergesetz ist
Austibung der Heilkunde ,,jede be-
rufs- oder gewerbsmaflig vorgenom-
mene Tétigkeit zur Feststellung, Hei-
lung oder Linderung von Krankhei-
ten, Leiden oder Koérperschaden bei
Menschen, auch wenn sie im Dienste
von Anderen ausgelibt wird“. Wenn-
gleich man {ber die Abgrenzung im
Einzelnen streiten kann, zeigt diese
Regelung doch, dass es keine Kurier-
freiheit gibt, sondern die eigenstédn-
dige Gesundheitsbehandlung aus-
schlieBlich Heilpraktikern und Arz-
ten vorbehalten ist.

Fiir die gesetzliche Krankenversi-
cherung, die fiir etwa 90% der Bevdl-
kerung leistungspflichtig ist, ist der
Arztvorbehalt unter Ausschluss der
Heilpraktikerbehandlung derzeit in
§ 15 Abs. 1 und § 28 Abs. 1 Satz 2 SGB
V —in der Nachfolge der Reichsversi-
cherungsordnung von 1911 — nieder-
gelegt. Danach wird drztliche oder
zahnérztliche Behandlung von Arz-
ten oder Zahnérzten erbracht. Sind
Hilfeleistungen anderer Personen
erforderlich, diirfen sie nur er-
bracht werden, wenn sie vom Arzt
(Zahnarzt) angeordnet und von ihm
verantwortet werden. Diese Rege-
lung, die andere Gesundheitsberufe
als Arzte oder Zahnirzte von der
Versorgung von Kassenpatienten
ausschlieBt, ist verfassungsgemaf.
Das Bundesverfassungsgericht (Be-
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schluss vom 10.5.1988 - 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 Ge-
meinschaftsbelang ist. Das Grund-
recht des Patienten auf Leben und
korperliche Unversehrtheit fordere
es, dass sich das Leistungsrecht der
gesetzlichen Krankenversicherung
schiitzend und fordernd vor die
Rechtsgiiter des Patienten stellt, wo-
bei dem Arzt die verantwortliche Ein-
leitung, Durchfithrung und Uberwa-
chung der Krankenbehandlung zu-
kommt (Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 6.12.2005 - 1 BvR
347/98 - Randnr. 55, 57, ArztR 2007,
10).

Unter Beriicksichtigung dieser
Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts schreibt das Bundesso-
zialgericht in seinem Urteil vom
7.11.2006 - B 1 KR 24/06 R - unter
Randnrn. 23 und 24:

»Gesetzes- und Verfassungsrecht for-
dern und akzeptieren, dass GKV-Leis-
tungen allein nach Maf3gabe der Er-
kenntnisse der medizinischen Wis-
senschaft zu beanspruchen und zu er-
bringen sind ... Dementsprechend hat
das Bundesverfassungsgericht das im
Recht der GKV mit dem Arztvorbehalt
verfolgte gesetzgeberische Ziel als einen
wichtigen Gemeinschaftsbelang aner-
kannt. Der Arztvorbehalt soll dafiir
sorgen, dass eine auf offentliche Kos-
ten durchgefiihrte Behandlung durch
die Art der angewandten Methoden
und die Qualifikation der behandeln-
den Personen objektiv Erfolg ver-
spricht.

Diese nationale Rechtslage steht
im Einklang mit dem Europarecht.
Aus dem Urteil des Européischen Ge-
richtshofs vom 11.7.2002 - C-294/00 -
ergibt sich, dass jeder Mitgliedstaat
darin frei ist, die Berufsausiibung im
Gesundheitswesen autonom zu re-
geln. Ein Mitgliedstaat darf die
Tatigkeit des Inhabers eines Gesund-
heitsdiploms, das in einem anderen

Mitgliedstaat erteilt wurde, in sei-

nem Land verbieten. Konkret ging es
im Urteil vom 11.7.2002 darum, dass
die Republik Osterreich, welche die
Tédtigkeit von Heilpraktikern unter-
sagt, nicht gezwungen ist, die Tatig-
keit von in Deutschland anerkannten
Heilpraktikern zu erlauben. Im Ur-
teil heifdt es, dass jeder Mitgliedstaat
entsprechend seiner Auffassung zum
Schutz der Gesundheit der Bevoélke-
rung entscheiden kann, wem er die
Auslibung von Tétigkeiten drztlicher
Natur gestattet. Dabei darf er ggf. die
Voraussetzungen im Hinblick auf Er-
fahrungen und Qualifikation festle-
gen (Rdnr. 51).

Obwohl der Arztvorbehalt im Kas-
senarztrecht der deutschen Verfas-
sung und dem Europarecht ent-
spricht, ist der deutsche Gesetzgeber
aber nicht gehindert, diesen Arztvor-
behalt abzuschaffen oder einzu-
schrinken. Inwieweit der geltende
Arztvorbehalt nach deutschem Recht
gelockert werden konnte, wird der
deutsche Gesetzgeber unter Beriick-
sichtigung des Gutachtens des Sach-
verstandigenrates entscheiden.

Soweit ersichtlich, hat bisher nur
das Land Schleswig-Holstein eine
Verordnung iiber die Berufsausbil-
dung zur oder zum Operationstech-
nischen Angestellten (OTA) am
8.6.2004 (Gesetz- und Verordnungs-
blatt fiir Schleswig-Holstein 7/2004,
190 ff.) erlassen. Der Ausbildungs-
rahmenplan (Anlage 1) zeigt, dass
die eigentliche &rztliche Assistenz
nur einen Anteil von ca. 50% der Aus-
bildung ausmacht. Der Rest bezieht
sich auf die Schulung in Rechts- und
Organisationsfragen. Die Deutsche
Krankenhausgesellschaft hat eine
uberarbeitete Empfehlung zur Aus-
bildung von operationstechnischen
Assistentinnen/Assistenten in Das
Krankenhaus 11/2007, 1127 ff. verof-
fentlicht.

Auch wenn in Deutschland ein
strenger Arztvorbehalt besteht, ist es
nicht verboten, drztliche Tatigkeiten
in gewissem Umfang an Nichtérzte
zu delegieren. Dazu gibt es allerdings
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mit Ausnahme der erwdhnten OTA-
Verordnung aus Schleswig-Holstein
keine gesetzlichen Vorgaben. Des-
halb spricht der Sachverstdndigenrat
von ,,Rechtsunsicherheit®.

Um diese Rechtsunsicherheit in
ferner Zukunft zu beseitigen, hat
der Sachverstindigenrat die Durch-
fithrung von Modellvorhaben vorge-
schlagen (Nr. 134).

Das Pflege-Weiterentwicklungsge-
setz, das am 1.7.2008 in Kraft treten
wird, sieht vor, die bisherigen Mog-
lichkeiten von Modellvorhaben zu er-
weitern (BT-Drucks. 16/7439 und
16/8525).In § 63 SGB V sollen folgen-
de beiden Absétze eingefiligt werden:

»(3b) Modellvorhaben nach Absatz 1
kdnnen vorsehen, dass Angehorige der
im Krankenpflegegesetz und im Alten-
pflegegesetz geregelten Berufe

1. die Verordnung von Verbandsmit-
teln und Pflegehilfsmitteln sowie

2. die inhaltliche Ausgestaltung der
hduslichen Krankenpflege einschlief3-
lich deren Dauer vornehmen, soweit
diese aufgrund threr Ausbildung quali-
fiziert sind und es sich bet der Tétigkeit
nicht um selbstindige Austibung von
Heilkunde handelt. Modellvorhaben
nach Absatz 1 konnen vorsehen, dass
Physiotherapeuten mit einer Erlaubnis
nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 des Masseur- und
Physiotherapeutengesetzes die Aus-
wahl und die Dauer der physikalischen
Therapie und die Frequenz der Be-
handlungseinheiten bestimmen, soweit
die Physiotherapeuten auf Grund ihrer
Ausbildung qualifiziert sind und es sich
bei der Tdtigkeit nicht um selbststdn-
dige Austibung von Heilkunde handelt.

(3¢c) Modellvorhaben nach Absatz 1
konnen eine Ubertragung der drztli-
chen Tdtigkeiten, bei denen es sich um
selbstindige Austibung von Heilkunde
handelt und fiir die die Angehérigen
der im Krankenpflegegesetz geregelten
Berufe aufgrund einer Ausbildung
nach § 4 Abs. 7 des Krankenpflegege-
setzes qualifiziert sind, auf diese vorse-
hen. Satz 1 gilt fiir die Angehérigen des

im Altenpflegegesetz geregelten Berufes
aufgrund einer Ausbildung nach § 4
Abs. 7 des Altenpflegegesetzes entspre-
chend. Der Gemeinsame Bundesaus-
schuss legt in Richtlinien fest, bei wel-
chen Titigkeiten eine Ubertragung von
Heilkunde auf die Angehorigen der in
den Sdtzen 1 und 2 genannten Berufe
tm Rahmen von Modellvorhaben erfol-
gen kann. Vor der Entscheidung des Ge-
meinsamen Bundesausschusses ist der
Bundesdrztekammer sowie den maf-
geblichen Verbdnden der Pflegeberufe
Gelegenheit zur Stellungnahme zu ge-
ben. Die Stellungnahmen sind in die
Entscheidungen einzubeziehen.“

Modellvorhaben nach Abs. 3 b)
wiirden vor allem den Einsatz von
Pflegekrdaften in der héauslichen
Krankenpflege betreffen. Es heifit
ausdriicklich, dass es sich dabei nicht
um die selbststdndige Ausiibung von
Heilkunde handele.

Anders soll es bei den Modellvor-
haben nach Abs. 3 c¢) sein. Hier soll
die selbststindige Ausiibung von
Heilkunde nach einer Ausbildung
gemaB § 4 Abs. 7 des Krankenpflege-
gesetzes erlaubt sein. Diese Vor-
schrift sieht vor, dass im Rahmen von
Modellvorhaben die inhaltliche Aus-
gestaltung der Ausbildung in Ausbil-
dungsplédnen der Ausbildungsstétten
erfolgt. Diese Ausbildungspldne miis-
sen vom Bundesministerium fiir Ge-
sundheit im Einvernehmen mit dem
Bundesministerium fiir Familie, Se-
nioren, Frauen und Jugend geneh-
migt werden. Die Qualifikation wird
mit einer staatlichen Priifung erwor-
ben. Dem Priifungsausschuss miissen
gemil § 4 a Abs. 2 des Krankenpfle-
gegesetzes drztliche Fachpriferin-
nen und Fachpriifer angehoren. In
der Begriindung zum Gesetzentwurf
heilt es, dass die dergestalt qualifi-
zierten Pflegekrifte als eigenstdndi-
ge Leistungserbringer in der gesetz-
lichen Krankenversicherung auftre-
ten.

Jedenfalls solange die Priifungen
im Rahmen der Modellvorhaben

nicht abgenommen worden sind,
bleibt es bei der vom Sachverstiandi-
genrat konstatierten Rechtsunsi-
cherheit.

Die geltende Rechtslage lésst sich
derzeit nur anhand der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung zu vergleich-
baren Sachverhalten kldren. Dabei sei
erneut eine Bestimmung aus dem SGB
V als Leitsatz vorangestellt. Dort
heit esin § 2 Abs. 1 Satz 2:

»Qualitdt und Wirksamkeit der Leis-
tungen haben dem allgemein aner-
kannten Stand der medizinischen Er-
kenntnisse zu entsprechen und den me-
dizinischen Fortschritt zu beriicksichti-
gen.“

Es geht also darum, dem Patien-
ten eine qualitédtsvolle Leistung nach
dem allgemein anerkannten Stand
der medizinischen Erkenntnisse zu
gewihren.

11l. Die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs

Nach der stdndigen Rechtsprechung
des Arzthaftpflichtsenats am Bun-
desgerichtshof hat der Patient einen
Anspruch darauf, nach dem Fach-
arztstand behandelt zu werden
(BGH,NJW 1992,1560 [1561]). Dabei
bedeutet
Facharztstatus.

Facharztstandard nicht

Die Frage, ob der Arzt den ein-
wandfreien Zustand eines Tubus
selbst zu priifen habe, hat der Bun-
desgerichtshof im Urteil
24.6.1975 - VI ZR 72/74 - NJW 1975,
2245 [2246]) mit folgender Begriin-

dung verneint:

vom

»Die Verwendung nichtdrztlicher
Hilfspersonen ist aus der modernen Me-
dizin und insbesondere aus dem heuti-
gen Klinikwesen nicht wegzudenken.
Es ist auch unvermeidlich, dass diesen
Hilfspersonen im Einzelfall ein hohes
Maj3 von Verantwortung zufdllt — so im
gesamten Bereich der Aseptik, bei hoch-
entwickelten technischen Gerdten, de-
ren Funktion verldsslich oft nur von et-

nem Techniker zu kontrollieren ist, oder
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bei der Bereitstellung von Medikamen-
ten und anderen Chemikalien. In all
diesen Bereichen ist dem Arzt ein per-
sonliches Tdtigwerden im Einzelfall
teils aus Griinden der wirtschaftlichen
Arbeitsteilung nicht zumutbar, teils
auch wegen der Grenzen seiner fachli-
chen Kenntnisse gar nicht méglich. Da-
mit kann sich eine Pflicht des Arztes,
solche Tdtigkeiten im Einzelfall per-
sonlich auszutiben, nicht schon aus
der Schwere der Gefahren ergeben, die
eine unsachgemdfe Ausfiihrung mit
sich bringen kann. Ein personliches
Eingreifen des Arztes ist vielmehr
grundsdtzlich nur zu fordern, wo die
betreffende Tdtigkeit gerade dem
Arzt eigene Kenntnisse und Kunstfer-
tigkeiten voraussetzt. Dass dies hier
der Fall gewesen wdre, ist nicht zu er-
kennen. Denn es handelte sich darum,
die rein mechanische Funktionsfdhig-
keit eines verhdltnismdf3ig einfachen
Gerdts zu priifen.“

Somit steht fest, dass jedenfalls bei
der Priifung der rein mechanischen
Funktionsfdahigkeit eines verhaltnis-
mabBig einfachen Gerétes nichtéarztli-
ches Hilfspersonal eingesetzt werden
darf. Die Wirklichkeit in einzelnen
deutschen Krankenhdusern geht je-
doch weit dariiber hinaus, sodass sich
die Frage stellt, wo die Grenzen
nichtérztlicher Tatigkeit liegen und
welche Aufgaben zum Kernbereich
des Arztes gehoren.

Obwohl es diesbeziiglich keine Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofs
gibt, sind folgende Ausfithrungen von
Steffen/Pauge in Arzthaftungsrecht -
Neue Entwicklungslinien der BGH-
Rechtsprechung, 10. Auflage zutref-
fend, zumal Steffen Vorsitzender des
Arzthaftpflichtsenats am BGH war
und Pauge derzeit Richter im Arzt-
haftpflichtsenat ist. Sie schreiben
a.a.0. unter Randnr. 226:

»In Bezug auf spezifische diagnosti-
sche und therapeutische Anforderun-
gen an die Pflege hat der Arzt eine
Anordnungspflicht und ein Weisungs-
recht. Umgekehrt haben die fiir die
Pflege Verantwortlichen den Arzt auf
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Grenzen und Unvereinbarkeiten der
angestrebten drztlichen Behandlung
aus der pflegerischen Situation hinzu-
weisen. Diagnose und Therapie sind
Sache des Arztes. Krankenschwester
und Krankenpfleger, in geringerem
Umfang auch die Krankenpflegehilfe,
sind zur Assistenz bei drztlichen Lets-
tungen nur unter drztlicher Anweisung
berufen.”

Somit ergeben sich folgende recht-
liche Vorgaben fiir die Delegation an
nichtérztliches Personal:

Der Facharztstandard muss ge-
wiahrleistet sein. Der Arztvorbehalt
ist zu beachten. Das Stellen der Diag-
nose und die Aufstellung des Thera-
pieplans sind &rztliche Kernaufga-
ben.

In diesem Sinne heift es auch im
Bericht des Deutschen Krankenhaus-
instituts (DKI) ,,Neuordnung von
Aufgaben des Arztlichen Dienstes®
auf Seite 54, dass zum nicht delegati-
onsfdahigen Kernbereich insbesonde-
re Diagnostik, Differenzialdiagnostik
und Therapie nach unverzichtbarem
drztlichen Standard gehoren. Nach
Punkt 8 der Anlage 1 der Ausbil-
dungs- und Prifungsverordnung fiir
die Berufe in der Krankenpflege wird
die Mitwirkung bei der medizini-
schen Diagnostik und Therapie ver-
mittelt (s. DKI-Bericht S. 37).

IV. Delegation in der Herz-
chirurgie — das MAfA-Konzept in
der Anéasthesie

In der Herzchirurgie werden speziell
geschulten nichtérztlichen Chirur-
gieassistenten u.a. folgende Tétigkei-
ten ilibertragen:

Uberwachung des zeitlichen Ab-
laufs, Lagerung, Desinfektion und
Abdeckung, Thorakotomie, die kon-
ventionelle und die endoskopische
Venenentnahme, Erste Assistenz,
Wundverschluss, Wundverband, OP-
Dokumentation (Diegeler/Debong/
Hacker/Warnecke, DABL 26/2006, B
1544).

Ein derartiges Konzept ist dann ju-
ristisch akzeptabel, wenn — wie es von
den ausfithrenden Herzchirurgen be-
tont wird - die nichtérztlichen Assis-
tenten unter drztlicher Aufsicht nach
fachlicher Weisung arbeiten. Akzep-
tabelist auch das Projekt der Schiich-
termann-Klinik, in der Chirurgieas-
sistenten bei Bypass-Operationen am
Herzen bendtigte Beinvenen in ei-
nem endoskopisch-minimalinvasiven
Verfahren prédparieren und entneh-
men, soweit dies unter strenger drzt-
licher Aufsicht geschieht und der
Patient dariiber vor der Operation
eingehend aufgekldrt worden ist
(siehe Niedersdchsisches Arzteblatt
12/2006, 33).

Rechtlich hochst problematisch ist
jedoch das MAfA-Konzept, wie es bei
den HELIOS-Kliniken durchgefiihrt
wurde. Das MAfA-Konzept sah eine
Beaufsichtigung des MAfAs (Medi-
zinischer Assistent filir Anédsthesie)
durch einen Andsthesisten vor, des-
sen Verantwortungsbereich sich im
Idealfall auf zwei bis vier Opera-
tionsséle gleichzeitig erstrecken soll-
te, wobei auf Grund der Gesamtan-
zahl der Operationssidle sicherge-
stellt werden sollte, dass sich stets
mindestens drei, hochstens ab sechs
Fachdrzte in Rufweite befinden und
dass der jeweils verantwortliche
Anasthesist innerhalb von 20 Sekun-
den im Operationssaal anwesend
sein und bei Problemen eingreifen
kann (Spickhoff, NZS 2/2008, 57 f. un-
ter B.II).

Im Bericht des Deutschen Kran-
kenhausinstituts (DKI) ,,Neuordnung
von Aufgaben des Arztlichen Diens-
tes) heifit es auf Seite 129 unter Be-
zugnahme auf die Ausfiihrungen des
Sachverstdndigenrats (dort auf Seite
110):

»Yoraussetzung fiir eine einjdhrige
Weiterbildung zum MAFfA ist eine Aus-
bildung zur Gesundheits- und Kran-
kenpfleger/in, eine einjdhrige speziali-
sierende Andsthesieausbildung und ei-
ne mindestens zweijdhrige Berufser-
fahrung im OP. Insgesamt dauert die
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Ausbildung zum MAFA also — inklusive
Grundausbildung — finf Jahre.“

Wenn ein Nicht-Arzt im Operati-
onssaal allein die Narkose fiihrt, er-
geben sich daraus folgende rechtli-

che Konsequenzen:

1. Delegation auf MAfAs als
Behandlungsfehler?

Nach dem Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 30.11.1982 - VI ZR
77/81-NJW 1983, 1374 = ArztR 1983,
64 muss der narkosefiihrende Fach-
anésthesist in erster Linie die ge-
fahrlose Durchfiihrung der Narkose
sicherstellen. Die Ubertragung einer
selbststandig durchzufiihrenden Nar-
kose auf einen dafiir nicht ausrei-
chend qualifizierten Arzt stellt ei-
nen Behandlungsfehler im weiteren
Sinne (Organisationsfehler) dar (Ur-
teil des Bundesgerichtshofs vom
15.6.1993 - VIZR 175/92 - NJW 1993,
2989 = ArztR 1994, 73). Dem letztge-
nannten Zitat kénnte schon entnom-
men werden, dass nur ein Arzt mit
der Fihrung einer Narkose betraut
werden darf. Zu Gunsten des MAfA-
Konzepts soll jedoch davon ausge-
gangen werden, dass die Rechtspre-
chung zum Einsatz eines Arztes in
Weiterbildung auf den Einsatz eines
MAfAs gleichermaflen anwendbar
ist.

Fir die Parallelnarkose fordern die
erwdhnten Urteile des Bundesge-
richtshofs vom 30.11.1982 wund
15.6.1993, dass ein sofortiger Bei-
stand des Fachanésthesisten im Kom-
plikationsfall sicher gewdahrleistet
sein muss. Dabei bedeutet der Be-
griff ,,sofort“ im juristischen Sprach-
gebrauch mehr als unverziiglich. Die
MaBnahme muss in kiirzester Frist,
augenblicklich, ad hoc erfolgen. Kon-
kret héalt es der Bundesgerichtshof
,nicht schon fiir prinzipiell unzulas-
sig, wenn zwischen einem noch uner-
fahrenen Andsthesisten und dem in
einem benachbarten Operationssaal
tatigen Fachandsthesisten lediglich
Blick- und/oder wenigstens Rufkon-
takt besteht.“ Dabei bedeutet Ruf-

kontakt die Verstdndigung zwischen
zweil Personen ohne technische Hilfs-
mittel.

Dies ist auch die Mindestvoraus-
setzung fiir den Einsatz eines MAfAs.

Von den Vertretern des MAfA-Kon-
zepts wird zum Teil eingewandt, die
zur  Parallelnarkose ergangene
Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sei iiberholt. Dies ist unrichtig.
Der Bundesgerichtshof hat den Sorg-
faltsmaBstab in neuerer Zeit sogar
verscharft.

So hat der Bundesgerichtshof im
Robodoc-Urteil vom 13.6.2006 - VI
ZR 223/04 - ArztR 2007, 207 ausge-
fiithrt, dass die Anwendung einer neu-
en Behandlungsmethode (auch mit
dem geplanten Einsatz von MAfAs
wird etwas Neues angefangen) nur
dann erfolgen darf, wenn die verant-
wortliche medizinische Abwigung
und ein Vergleich der zu erwarten-
den Vorteile dieser Methode sowie
ihre abzusehenden und zu vermu-
tenden Nachteile mit der standard-
gemidfBen Behandlung ,unter Be-
riicksichtigung des Wohles des Pati-
enten die Anwendung der neuen
Methode rechtfertigen.

In einem weiteren Urteil vom
22.5.2007 - VI ZR 35/06 - hat der Bun-
desgerichtshof diese Rechtspre-
chung ausgebaut und konkretisiert.
Die Entscheidung befasst sich mit
der Anwendung einer Aulenseiter-
methode bzw. der Anwendung neuer
Behahdlungsmethoden oder der Vor-
nahme von Heilversuchen an Patien-
ten mit neuen Medikamenten. Genau
diese Situation ist derjenigen des
MAfA-Konzepts vergleichbar. In die-
sem Zusammenhang fordert der Bun-
desgerichtshof {iber die Einhaltung
des Facharztstandards eines erfahre-
nen Arztes hinaus die Sorgfalt eines
vorsichtigen Arztes (Randnr. 19).

Das MAfA-Konzept muss deshalb
zumindest ebenso sicher sein wie die
bisher

andsthesiologische Versorgung. Des-

den Patienten gewdhrte

halb miussen jedenfalls diejenigen

Anforderungen eingehalten werden,
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die der Bundesgerichtshof in den
Parallelnarkose-Urteilen
hat.

Zur Sicherheit des Patienten bei
der Durchfiihrung des MAfA-Kon-
zepts haben sich die sachverstandi-

gestellt

gen Aniésthesisten unter Beriick-
sichtigung des Standards ihres Fach-
gebiets geauBert. Nach der Miins-
teraner Erkldrung II 2007 des Be-
rufsverbandes Deutscher Anésthesis-
ten und der Deutschen Gesellschaft
flir Anésthesiologie und Intensiv-
medizin (Andsthesiologie und Inten-
sivmedizin 12/2007, 712) ist die
Aniésthesiefithrung bei Allgemein-
andsthesien und allen riickenmarks-
nahen Leitungsandsthesien wegen
der kontinuierlich nétigen Diagnos-
tik und Therapie in Abstimmung mit
dem Operateur eine nicht delegier-
bare Aufgabe. Sie gehort zum Kern-
bereich arztlicher Tétigkeit. Delega-
tionsfiahig sind nur reine Uberwa-
chungsmaBnahmen im Rahmen der
Anésthesiefiihrung.

Ergédnzend haben die Deutsche Ge-
sellschaft fiir Andsthesiologie und In-
tensivmedizin sowie der Berufsver-
band der Deutschen Anésthesisten
eine Stellungnahme zur arztlichen
Kernkompetenz und Delegation in
der Intensivmedizin veroffentlicht
(Andésthesiologie und Intensivmedi-
zin 1/2008, 52).

2. Umkehr der Beweislast beim
Einsatz von MAfAs

Selbst wenn der Einsatz von MAfAs
im konkreten Fall dem Facharztstan-
dard entspricht, handelt es sich bei
der Einteilung zum Dienst um eine
Organisationsfrage. Deshalb trifft
den Krankenhaustriger und die
betreffenden Mitarbeiter einschlief-
lich des MAfAs die Darlegungs-
und Beweislast dafiir, dass ein etwa
eingetretener Schaden nicht auf dem
MAfA-Konzept beruht (siehe Ur-
teil des Bundesgerichtshofs vom
15.6.1993). Beim Einsatz von MAfAs
handelt es sich um ein voll be-

herrschbares, organisatorisches Risi-
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ko. Solange die wissenschaftlichen
Daten eine Verbesserung oder zu-
mindest eine Beibehaltung der Qua-
litdt durch den Einsatz von MAfAs
nicht belegen koénnen, muss die Be-
handlerseite beweisen, dass der Ein-
satz eines MAfAs das Risiko des Pa-
tienten nicht erhéht hat. Nur durch
einen solchen Beweis konnte die Be-
handlerseite die Kausalitdtsvermu-
tung, die zu ihren Lasten besteht, wi-
derlegen.

3. Aufklarungspflicht iiber den
Einsatz von MAfAs

Nach dem Robodoc-Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 13.6.2006 (ArztR
2007, 207) dirfen neue Verfahren am
Patienten nur angewandt werden,
wenn diesem zuvor ,,unmissverstind-
lich verdeutlicht“ wurde, dass die
neue Methode die Moglichkeit unbe-
kannter Risiken birgt. Der Patient
muss in die Lage versetzt werden, fir
sich sorgfiltig abzuwégen, ob er sich
nach der herkémmlichen Methode
mit bekannten Risiken operieren
lassen mochte oder nach der neuen
Methode unter besonderer Beriick-
sichtigung der in Aussicht gestellten
Vorteile und der noch nicht in jeder
Hinsicht bekannten Gefahren. Diese
strengen Voraussetzungen fir die
Aufkldrung hat der Bundesgerichts-
hof in seinem Urteil vom 22.5.2007
(a.a.0.) bekraftigt, wobei in dem dort
entschiedenen Fall der Sachverstin-
dige die angewandte Methode als
,»klinisch-experimentell“ bezeichnet
hatte.

Eine Aufkldrungspflicht besteht
dann, wenn ernsthafte Stimmen in
der medizinischen Wissenschaft auf
bestimmte mit einer Behandlung ver-
bundene Gefahren hinweisen, die
nicht lediglich als unbeachtliche
AuBenseitermeinungen abgetan wer-
den konnen, sondern als gewichtige
Wahrnehmungen angesehen werden
miissen. Derartige Warnhinweise lie-
gen z.B. mit der Miinsteraner Er-
klarung I1 2007 (a.a.0.) vor.

Bei Beachtung dieser Voraussetzun-

150 ArztRecht 6/2008

gen muss ein Arzt den Patienten liber
den Einsatz von MAfAs aufkléren (so
auch der Sachverstdndigenrat Nr.
119). Demgegentiber heilit es im Be-
richt des Deutschen Krankenhausin-
stituts (DKI) ,,Neuordnung von Auf-
gaben des Arztlichen Dienstes® auf
Seite 60, dass eine Aufkldarung iiber
die vorgesehene Delegation nicht
notig sei. Denn der Bundesgerichtshof
habe entschieden, dass der Patient
iiber die Beteiligung eines Anfidngers
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 ope-
riert. Dariiber brauchte nicht beson-
ders aufgeklédrt zu werden. Soll aller-
dings ein Nicht-Arzt die Narkose
fiihren, weicht dies vom iiblichen und
dem Patienten bekannten Vorgehen
so weit ab, dass der Patient entspre-
chend dem Robodoc-Urteil (ArztR
2007, 207) iber diesen besonderen
Umstand aufzukléren ist. Die in den
HELIOS-Kliniken fiir die Aufkldrung
verwendete Formulierung

»In unserer Klinik werden alle Nar-
kosen von Anaesthesia Care Teams
durchgefiihrt. Bestimmte Tdtigkeiten
zur Narkose und Uberwachung werden
von speziell ausgebildeten Andsthesie-
Pflegekriften tibernommen. Diese ste-
hen immer unter Aufsicht eines Fach-
arztes fiir Andsthesie.“

ist irrefithrend, unzureichend und
deshalb unwirksam.

4. Ubernahme der Verantwortung
durch den Chefarzt

Um die Fachéarzte, Assistenzarzte und
MAfAs in der Anédsthesieabteilung
bei Einfiihrung des MAfA-Konzepts
zu beruhigen, hat ein Chefarzt dem
Einsatzplan fiir MAfAs an seiner Kli-
nik folgenden Satz angefiigt:

»Als  Chefarzt der Klinik (fiir
Andsthesiologie iibernehme ich bei
Einhaltung dieser Vereinbarungen die
rechtliche Verantwortung fiir alle
durch den MAfA ausgeiibten Tdtig-
keiten.*

Eine derartige Erklarung bewirkt
gegeniliber dem Patienten keine Haf-
tungsfreistellung fiir diejenigen, die
am MAfA-Konzept beteiligt sind. Im
Urteil vom 15.6.1993 hat der Bundes-
gerichtshof einen Assistenzarzt we-
gen Ubernahmeverschuldens verur-
teilt, weil er wusste, dass er die noti-
ge Erfahrung noch nicht hatte.

Nach einem Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 12.7.1994 - VI ZR
299/93 - NJW 1994, 3008 hingt die
Bejahung eines Ubernahmeverschul-
dens davon ab, ob der in Weiterbil-
dung befindliche Arzt nach den bei
ihm vorauszusetzenden Kenntnissen
und Erfahrungen Bedenken gegen
die Ubernahme der Verantwortung
fiir die Behandlung hiétte haben und
eine Gefdahrdung des Patienten hitte
voraussehen miissen. Es kommt dar-
auf an, ob er sich unter den besonde-
ren Umstdnden des Falles darauf ver-
lassen durfte, dass die vorgesehene
Behandlung ihn nicht iiberforderte.

Dieser Mafdstab gilt nicht fir
Fachdrzte. Sie miissen die Gefahren
des MAfA-Konzepts eher erkennen
als ein Assistenzarzt in Weiterbil-
dung.

Aber auch ein MAfA muss die Ge-
fahrlichkeit dieses Konzeptes erken-
nen. Er weif}, dass es sich um ein Neu-
landprojekt handelt. Der nur schein-
bar beruhigende Satz des Chefarztes,
er Ubernehme die rechtliche Verant-
wortung, beruht gerade darauf, dass
ernst zu nehmende Zweifel an der
Zulédssigkeit des MAfA-Konzepts be-
stehen. Diese Zweifel konnen nicht
durch einen die Schuld scheinbar
ubernehmenden Satz des Chefarztes
ausgerdaumt werden. Vielmehr muss
gerade ein solcher Satz alle am
MAfA-Konzept Beteiligten alarmie-
ren. Diese Beteiligten diirfen deshalb
nicht darauf vertrauen, dass das
MAfA-Konzept tragfahig sei.

5. Haftung des Operateurs

Beim Zusammenwirken mehrerer
Arzte im Rahmen der sog. horizonta-
len Arbeitsteilung hat jeder Arzt



grundsitzlich nur den Facharztstan-
dard desjenigen medizinischen Fach-
bereichs zu gewdhrleisten, in den die
von ihm tibernommene Behandlung
fallt (Urteil des Oberlandesgerichts
Naumburg vom 14.9.2004 - 1 U 97/03
- ArztR 2006, 23). Der Operateur darf
deshalb regelmiBig darauf vertrau-
en, dass der Einsatz von MAfAs, so-
weit er vom Chefarzt der Anésthesie-
abteilung gebilligt wird, sachgerecht
ist. Etwas anderes gilt, wenn Méngel
des MAfA-Konzepts und darauf be-
ruhende Fehlleistungen fiir den Ope-
rateur offensichtlich geworden sind
oder offensichtlich hétten werden
miissen. Dann muss der Operateur
den Eingriff verweigern, weil er sich
anderenfalls strafbar und schadens-
ersatzpflichtig machen wiirde. Stellt
sich ein Mangel bei der Tatigkeit des
MAfAs interoperativ heraus, muss
der Operateur diesen Mangel durch
eigene geeignete Mafnahmen kom-
pensieren, bis ein Fachandsthesist
zur Stelle ist.

6. Haftung des Geschaftsfithrers

Kommt es zu einem Patientenscha-
den aufgrund der Tatigkeit eines
MAfAs oder besteht eine dahinge-
hende Kausalitdtsvermutung, kann
der Geschiftsfiithrer sich grundsitz-
lich darauf berufen, dass er nicht per-
sonlich hafte, weil er die Angelegen-
heit dem dafiir sachkundigen Chef-
arzt der Anéasthesieabteilung tiber-
tragen habe. Der Chefarzt handle
insoweit eigenstiandig als das zustédn-
dige Organ des Krankenhaustrigers
im Sinne des § 31 BGB (Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 21.9.1971 -
VI ZR 122/70 - NJW 1972, 334 =
ArztR 1972, 22). Eine Haftung des
Geschéftsfiithrers kommt allerdings
in Betracht, wenn er aus Kostengrin-
den die Einfithrung des MAfA-Kon-
zepts gegen den Protest des Chefarz-
tes angeordnet hat. Erst recht haftet
der Geschaftsfihrer zusatzlich mit
den iibrigen Beteiligten (Arzten und
MAfAs), wenn er das MAfA-Konzept
zu seinem eigenen Anliegen und da-

mit zur ,,Chefsache“ gemacht hat
(siehe Urteil des Landgerichts Karls-
ruhe vom 8.12.2003 - 18 AK 80/03 - zur
Haftung des Geschéftsfiithrers eines
Altenpflegeheims, der die Dekubi-
tusprophylaxe zu seiner Chefsache
gemacht hatte). So liegt es im Falle
des MAfA-Konzepts der HELIOS-KIi-
niken. Hier hat der Hauptgeschéfts-
fithrer das MAfA-Konzept in seinem
Leserbrief in der FAZ vom 23.2.2007
zur Chefsache gemacht.

V. Die Bedeutung der sachverstan-
digen Arzte

Ob der medizinische Standard bei
der Delegation auf Nichtarzte einge-
halten worden ist, entscheidet im
Streitfall vor Gericht der arztliche
Sachverstdndige. Deswegen formu-
liert Dr. Gerda Miiller, Vizepréasiden-
tin des Bundesgerichtshofs und Vor-
sitzende des Arzthaftpflichtsenats,
»dass der Standard grundsétzlich von
Medizinern fiur Mediziner festgelegt
wird“ (Deutsches Anwaltsinstitut
e.V.,, 2. Medizinrechtliche Jahresar-
beitstagung 4. bis 5.5.2007, Seite 20).
Dies bedeutet, dass letztlich das je-
weilige drztliche Fachgebiet den zu
beachtenden Standard festlegt. Die
Gerichte iiben insoweit nur eine
,Grenzkontrolle® aus, um Missbrau-
che bei der Festlegung des Standards
oder dessen Interpretation durch den
Sachverstandigen zu verhindern (zur
,»Grenzkontrolle® siehe Schreiber,
Notwendigkeit und Grenzen rechtli-
cher Kontrolle der Medizin, 1983,
Seite 38).

Um den Standard festzulegen, ha-
ben der Berufsverband der Deutschen
Andsthesisten und die Deutsche Ge-
sellschaft flir Andsthesiologie und In-
tensivmedizin eine EntschlieBung
tber die Zuldssigkeit der Delegation
in der Andasthesie verabschiedet
(Anésthesiologie und Intensivmedi-
zin 12/2007, 712). Darin werden 5
Anisthesiephasen  unterschieden:
Anésthesievorbereitung, Anésthesie-
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einleitung, Anésthesiefiihrung (Auf-
rechterhaltung), Ands-thesieauslei-
tung, unmittelbare Post-andsthesie-
phase (Aufwachraum). Es wird jeweils
gesagt, welche Tétigkeiten delegier-
bar sind und wie die Qualifikation des
Delegaten beschaffen sein muss. Die
Anisthesiefithrung wird wegen der
standig erforderlichen Diagnose- und
Therapieentscheidungen zum Kern-
bereich arztlicher Titigkeit gezihlt,
was eine Delegation grundsitzlich
ausschlief3t. Am Ende der Verlautba-
rung wird der Anspruch bekriftigt,
dass die fachliche Qualifikation des
nichtérztlichen Personals nach den
Vorgaben des Fachgebiets festgelegt
wird. Denn nur dadurch wird der
rechtlich geforderte Facharztstandard
gewihrleistet und die Qualitdt der
Versorgung der Patienten verbessert,
wie es der Sachverstdndigenrat (Nr.
10 des Gutachtens) empfiehlt. In dhn-
licher Weise duflern sich der Berufs-
verband der Deutschen Anésthesisten
und die Deutsche Gesellschaft fiir
Anidsthesiologie und Intensivmedizin
zur drztlichen Kernkompetenz und
Delegation in der Intensivmedizin
(Anésthesiologie und Intensivmedizin
1/2008, 52).

Auf Seite 130 des Berichts des
Deutschen  Krankenhausinstituts
(DKI) zur Neuordnung von Aufgaben
des Arztlichen Dienstes heilit es
auf Seite 130 zur EntschlieBung des
Berufsverbandes der Deutschen
Anidsthesisten und der Deutschen
Gesellschaft fiir
iiber die Zuldssigkeit und Grenzen

Anasthesiologie

der Parallelverfahren in der Anédsthe-
sie, dass es eine origindre Entschei-
dung des Fachgebietes Anésthesiolo-
gie darstelle, ob und welche Tétig-
keiten delegiert werden koénnen. Al-
lerdings bestehe das Fachgebiet
Anisthesiologie nicht nur aus deut-
schen Andsthesisten, sondern aus der
Gesamtheit der Andsthesisten welt-
weit.

Auch der Berufsverband der Deut-
schen Chirurgen bekriftigt seinen
Anspruch, die drztliche Téatigkeit zu
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definieren und fiir das jeweilige Fach

zu prézisieren (Polonius, ArztR 2007,

202 [204]). Nach Auffassung der

Deutschen Gesellschaft fiir Chirur-

gie sind insbesondere folgende

Tatigkeiten dem Arzt vorbehalten

(Deutsche Gesellschaft fiir Chirur-

gie - Mitteilungen 1/07, 62):

- Korperliche Untersuchung, Dia-
gnose- und Indikationsstellung

— Therapieplanung

— Indikation, Auswahl und Dosierung
von Medikationen

- Operationsfithrung und Narkose

— Behebung von Komplikationen

— Transfusion von Blut und Blutpro-
dukten

- Aufkldrung des Patienten.

Nach einem Positionspapier der
Deutschen Gesellschaft fiir Unfall-
chirurgie vom 31.1.2007 (zitiert von
Junghanns, ArztR 2007, 200 [202])
sind folgende Aufgaben delegierbar:
— Optimierte Unterstilitzung der Ab-

lauforganisation,

— Standard-Patientenlagerung, OP-
Felddesinfektion, Abdeckung
-~ OP-Assistenz, Wundverschluss
(nach personlicher Qualifikation
des CTA und Schwierigkeitsgrad),
— Wundverband und Lagerungs-
schienen,

- Vakuumversiegelung,

— Operationsverwaltungs-Dokumen-
tationsaufgaben,

— Technische Assistenz (Arthrosko-
pie, Navigation).

VI. Abrechenbarkeit nichtarztlicher
Leistungen

Derjenige Krankenhaustrager, der
beispielsweise bei einer Leistungser-
bringung im Rahmen des MAfA-Kon-
zepts die volle Fallpauschale gegen-
tuber der Krankenkasse abrechnet,
begeht einen Betrug. Denn wenn die
Leistung, die der Vergiitung im Ge-
genseitigkeitsverhdltnis zugrunde
liegt, nicht erbracht wird, liegt eine
minderwertige Leistung vor, weil die
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Krankenkasse keine gleichwertige
Gegenleistung erhélt. Nach § 2 Abs. 1
Satz 2 SGB V haben Qualitdt und
Leistung dem allgemein anerkann-
ten Stand der medizinischen Er-
kenntnisse zu entsprechen und den
medizinischen Fortschritt zu beriick-
sichtigen. Beim sog. Erfullungsbe-
trug liegt der Vermogensschaden dar-
in, dass der Verfiigende mehr weg-
gibt, als er zuriickerhdlt (BGH
18.7.1961 - 1 StR 606/60 -). Bei Aus-
tauschverhaltnissen ist der Vermo-
gensvergleich aufgrund einer Saldie-
rung von Leistung und Gegenlei-
stung vorzunehmen (BGH 26.1.2006 -
5 StR 334/05 -). Der Marktpreis des
Gegenstands ist mit dem tatsdchlich
bezahlten Preis zu vergleichen (OLG
Stuttgart 25.10.2006 - 2 Ss 475/06 -).
Ein solcher Vergleich ergibt im vor-
liegenden Fall einen Schaden bei der

verfliigenden Krankenkasse. Denn .

sowohl die private als auch die ge-
setzliche Krankenkasse hédtten man-
gels Delegationsfdhigkeit gemdl § 8
Krankenhausentgeltgesetz nur eine
verminderte Vergiitung im Rahmen
der DRG-Pauschale zu zahlen brau-
chen (Spickhoff/Seibl, Die Erstat-
tungsfahigkeit drztlicher Leistun-
gen bei Delegation an nichtérztliches
NzZS 2008, 57 [64 f.].
Ellbogen/Wichmann (Zu Problemen

Personal,

des arztlichen Abrechnungsbetruges,
MedR 2007, 10 [15]) fithren aus, dass
die Leistungserbringung unabhangig
vom konkreten Leistungserfolg bei
fehlender fachlicher Qualifikation
nicht lege artis erfolgt und dem Ho-
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norar deshalb keine dquivalente Ge-
genleistung gegeniibersteht, sodass
ein Vermogensschaden vorliegt.

Ein strafbarer Betrug setzt aller-
dings voraus, dass die Krankenkasse
nicht gewusst hat, dass ein Nicht-Arzt

tatig geworden ist.

VIl. AbwehrmaBnahmen der
Mitarbeiter

Sofern Krankenhaustrédger von ihren
Mitarbeitern die Beteiligung an un-
zuldssigen Delegationssystemen for-
dern, miissen die betroffenen Mitar-
beiter, welche die haftungsrechtli-
chen und strafrechtlichen Risiken
nicht mittragen konnen, bei ihrem
Dienstvorgesetzten beantragen, von
der Teilnahme am Konzept freige-
stellt zu werden. Wird der Antrag
abgelehnt und die Kiindigung we-
gen Arbeitsverweigerung angedroht,
bleibt den Betroffenen nur die Mog-
lichkeit, das Arbeitsgericht — notfalls
im Wege der einstweiligen Verfiigung
—anzurufen und die Freistellung von
der verlangten MaBnahme zu bean-
tragen. Sollte das Gericht dem An-
trag nicht stattgeben, kann der be-
troffene Mitarbeiter wegen seiner
weiteren Mitwirkung an dem Kon-
zept weder strafrechtlich noch haf-
tungsrechtlich belangt werden.

Arzt-
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