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Das Gesetz zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsaustibung schweigepflichtiger Personen

gestattet seit Herbst 2017 unter bestimmten Umsténden die Weitergabe von Patientendaten durch einen Arzt an externe Dienstleister. Bei einem
Verstol\ gegen die Verpflichtung der mitwirkenden Personen zur Verschwiegenheit machen diese sich neuerdings selbst strafbar. Der Gesetzgeber
starkt damit zwar auf den ersten Blick die Rechtssicherheit flir Berufsgeheimnistrager. Der Kreis der Personen, die infolge der Gesetzesanderung

als ,Kenner des Geheimnisses" anzusehen sein werden, ist wegen des unscharfen Begriffs der ,sonstigen mitwirkenden Person” allerdings deut-
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Aktuelles

BfArM

Flupirtin: PRAC empfiehlt den Widerruf der Zulassung
des Schmerzmittels Flupirtin

Der Ausschuss fur Risikobewertung im Bereich der Pharmakovigilanz
(PRAC) der Europdischen Arzneimittelagentur (EMA) hat empfohlen,
die Zulassungen flupirtinhaltiger Schmerzmittel zu widerrufen.

Weitere Meldungen schwerer Leberschéden trotz vorheriger Ein-
schrankungen der Anwendung.

Der Ausschuss fur Risikobewertung im Bereich der Pharmakovigilanz
(PRAC) der Europdischen Arzneimittelagentur (EMA) hat empfohlen,
die Zulassungen flupirtinhaltiger Schmerzmittel zu widerrufen. Dies
bedeutet, dass diese Arzneimittel in der EU nicht mehr verfugbar sein
werden.

Das Risikobewertungsverfahren zu Flupirtin knupft an ein Risiko-
bewertungsverfahren aus dem Jahr 2013 an, dem Berichte Uber
schwerwiegende Leberschdden im Zusammenhang mit der Einnah-
me dieser Arzneimittel zugrunde lagen und das zu Malsnahmen zur
Einschrankungen ihrer Anwendung fuhrte.

Als Teil dieser Malsnahmen wurde die Anwendung von Flupirtin auf
hochstens 2 Wochen bei Patienten mit akuten Schmerzen, die keine
anderen Schmerzmittel verwenden kénnen, eingeschrankt und wo-
chentliche Laborkontrollen der Leberwerte wéhrend der Behandlung
eingefuhrt.

Die EMA verlangte aufSerdem Studien, um die Befolgung dieser Ein-
schrankungen in der klinischen Praxis und ihre Wirksamkeit bei der
Verringerung des Risikos flr Leberschadigungen zu beurteilen.

Der PRAC hat jetzt die Ergebnisse dieser Studien zusammen mit den
aktuell verfligharen Daten zu Nutzen und Risiken aus klinischen Pri-
fungen und Fallberichten, einschliefSlich der seit dem Risikobewer-
tungsverfahren im Jahr 2013 berichteten neuen Falle schwerer Leber-
schaden, bewertet.

Aufgrund dieser Bewertung kommt der PRAC zu dem Schluss, dass
die im Jahre 2013 eingefthrten Einschrankungen nicht ausreichend
in der Praxis hefolgt wurden und dass weiterhin Falle schwerwiegen-
der Leberschaden, einschliefblich Leberversagen, auftraten. Der Aus-
schuss untersuchte die Mdglichkeit weitere risikominimierende Mals-
nahmen einzufihren, konnte aber keine Malsnahmen identifizieren,
die die Beachtung der Einschrankungen verbessern und das Risiko
flr Leberschdden ausreichend verringern wirden.

Der PRAC war daher der Ansicht, dass Patienten, die flupirtinhaltige
Arzneimittel einnehmen, weiterhin schwerwiegenden Risiken aus-
gesetzt sind, die den Nutzen dieser Arzneimittel (iberwiegen und
empfahl den Widerruf der Zulassungen dieser Arzneimittel. Alternati-
ve Behandlungsmaoglichkeiten sind verflighar.

Die PRAC-Empfehlung wird von der Koordinierungsgruppe fur Verfah-
ren der gegenseitigen Anerkennung und dezentrale Verfahren (CMDh)
gepruft, die dann eine ahschliefSende Stellungnahme abgeben wird.

Patienten und Angehdrige der Gesundheitsherufe sollten beachten,
dass die Zulassungen flupirtinhaltiger Arzneimittel noch nicht wider-
rufen wurden und eine abschliebende Entscheidung noch aussteht.
Sobald das Verfahren abgeschlossen ist, werden weitere Details, ein-
schlieblich Hinweisen flir Patienten und Angehdrige der Gesundheits-
berufe, verdffentlicht werden.

Angehérige der Gesundheitsberufe in den Mitgliedstaaten der EU, in
denen Flupirtin vermarktet wird, werden per Brief weitere Informatio-
nen Uber zu treffende Mafbnahmen erhalten.

Zwischenzeitlich sollten Patienten, die Fragen zu ihrer Behandlung
haben (zB., ob diese fortgesetzt werden soll), mit ihrem Arzt oder
Apotheker sprechen.

(Quelle: Homepage BfArM am 9.2.2018)

DKG

Koalitionsvertrag mit positiven Perspektiven fir die
Krankenh&user

.Mit der besonderen Ausrichtung auf die Personalsicherung und die
Weiterentwicklung verzahnter, an den Erfordernissen vor Ort orien-
tierter Versorgungsstrukturen werden neue konzeptionelle Ausrich-
tungen vorgenommen, die den Stellenwert der Krankenhduser in der
medizinischen Daseinsvorsorge starken kénnen. Grundsatzlich positiv
ist die vorgesehene Ausfinanzierung der Tariflohnsteigerungen. Die
Koalitionsvereinbarung beinhaltet damit fir die Krankenhduser eine
Reihe positiver Perspektiven, deren Effekte allerdings von der konkre-
ten Umsetzung abhé&ngen. Ungelést bleibt aber die absolut unzurei-
chende Bereitstellung von Investitionsmitteln fur die Kliniken", kom-
mentiert der Prasident der Deutschen Krankenhausgesellschaft
(DKG), Dr. Gerald Gals.

Die vorgesehene Ausgliederung der Pflegepersonalkosten neben dem
Fallpauschalensystem stellt eine grundlegende Neuausrichtung des
2003 eingeflihrten pauschalierenden, preisorientierten Vergltungs-
systems dar. Das damit verfolgte Ziel, den krankenhausindividuellen
Personalbedarf in seiner Grundstruktur unabhangig von den Behand-
lungsfallen finanziell abzusichern, entspricht den Erwartungen der
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Carsten Dochow, Berlin*

Neuregelungen im Rahmen der arztlichen Schwei-
gepflicht - Eine Relativierung des Patientengeheimnis-

schutzes?

Das Gesetz zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei
der Mitwirkung Dritter an der Berufsausiibung schweigepflichti-
ger Personen gestattet seit Herbst 2017 unter bestimmten Um-
stinden die Weitergabe von Patientendaten durch einen Arzt an
externe Dienstleister. Bei einem Verstof§ gegen die Verpflichtung
der mitwirkenden Personen zur Verschwiegenheit machen diese
sich neuerdings selbst strafbar. Der Gesetzgeber stirkt damit
zwar auf den ersten Blick die Rechtssicherheit fiir Berufsgeheim-
nistrdger. Der Kreis der Personen, die infolge der Gesetzesinde-
rung als ,Kenner des Geheimnisses“ anzusehen sein werden, ist
wegen des unscharfen Begriffs der ,sonstigen mitwirkenden Per-
son“ allerdings deutlich erweitert worden. Das fiihrt, trotz neuer
strafbewehrter Pflicht der Dienstleister zur Geheimniswahrung,
auch zu einer Relativierung des grundrechtlich verbiirgten Pa-
tientengeheimnisschutzes. Zudem werden Moglichkeiten des in-
formationellen Selbstschutzes im Bereich der strafbewehrten
drztlichen Schweigepflicht verringert. Als mafSgebliches Schutz-
instrument verbleibt das Datenschutzrecht.

I. Einflihrung

Die drztliche Schweigepflicht ist in jiingerer Zeit vermehrt in
den Fokus rechtspolitischer Bestrebungen geraten, die zu einer
Relativierung des Patientengeheimnisses fithren konnten. Ak-
tionistische Forderungen nach einer Lockerung der drztlichen
Schweigepflicht, die infolge eines Flugzeugabsturzes erhoben
worden sind, konnten sich aber zu Recht nicht durchsetzen.!
Anderungen waren schon nicht nétig, weil vorhandene Recht-
fertigungsgriinde zu einer Offenbarung berechtigten.? Ver-

gleichbares gilt hinsichtlich Amokldufen.> Im Bereich des Kin-
derschutzes* wurden dagegen spezifische Regelungen geschaf-

*  Der Verfasser gibt hier ausschliefllich seine personliche Auffassung wie-

der.

1 Forderungen zur Lockerung der arztlichen Schweigepflicht kamen auf,
nachdem der psychisch erkrankte Co-Pilot des Germanwings-Fluges 4U
9525 gezielt einen Absturz der Maschine herbeifiihrte, um einen erweiter-
ten Suizid zu begehen (zum Sachverhalt s. Hahne, ZMGR 2016, 94). Es
stellte sich die Frage, ob Arzte oder Psychotherapeuten, bei denen der
Co-Pilot sich in Behandlung befunden hatte, die tragische Entwicklung
vorhergesehen hatten und diese durch eine Meldung hitten verhindern
konnen, s. dazu Beck-Online, ,,Bericht: De Maiziére will drztliche Schwei-
gepflicht aufweichen®, becklink 2004097; krit. Herzog, ZRP 2015, 121 ff.
m.w.N. zu entspr. ,reflexartigen” Forderungen; Oehler, NeuroTransmit-
ter 2017, 19, 21; s.a. Duttge, bei FR-Online v. 31.3.2015; Duttge, medstra
2016, 129 f; Hirthammer-Schmidt-Bleibtreu/ Wiese, MedR 2017, 199
(204 f.); im Kontext der Kraftfahrtauglichkeit s. OLG Diisseldorf, Beschl.
v. 2.4.2015 - I1I-2 Ws 101/15.

2 Zu Recht weist Oehler, NeuroTransmitter 2017, 19, darauf hin, dass es
vielfach gar nicht mehr um die Berechtigung, sondern sogar die Ver-
pflichtung zur Offenbarung geht. So sehr der Arzt auch sonst ,,Diener am
Sffentlichen Wohl“ ist, so wenig soll er nach Bockelmann, Verkehrsstraf-
rechtliche Aufsitze und Vortrage, 1967, S. 46, aber zum Funktiondr der
Strafrechtspflege und erst recht nicht zum ,Biittel der Polizei” gemacht

werden.

3 Dazu Rehborn, GesR 2017, 409 f. unter Hinw. auf LG Heilbronn, Urt. v.
26.4.2016 — 1 O 220/16, GesR 2016, 435 ff.

4 Zur Ausgestaltung der allgemeinen Notstandsregelung des § 34 StGB im
Rahmen des § 4 Abs. 3 KKG (Gesetz zur Kooperation und Information
im Kinderschutz, geschaffen durch das Bundeskinderschutzgesetz vom
22.12.2011 [BGBL. I, 2975], in Kraft getreten am 1.1.2012, zul. gednd. m.
G. v. 23.12.2016 [BGBL. I, 3234]) s. Duttge, medstra 2016, 129 f.; Rehborn,
GesR 2017, 409 (414); Dérfer in Narr/Hibner, Berufsrecht, D-IV, 9,
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fen, die den Regelungsgehalt von § 34 StGB niher ausgestalten
und beteiligten Arzten zumindest mehr Verfahrenssicherheit
geben diirften.

Seit Lingerem wurden iiberdies Anderungen an § 203 StGB
aus wirtschaftlichen Griinden und Praktikabilititserwdgungen
fur notwendig gehalten. Der zunehmende Einzug von Informa-
tionsverarbeitungs- und Kommunikationstechnologien hat es
erforderlich gemacht, dass Arzte auf die Hilfe bestimmter ex-
terner Dienstleister z.B. zur Einrichtung, Betrieb, Wartung und
Anpassung von informationstechnischen Anlagen, Anwendun-
gen und Systemen in der Arztpraxis angewiesen sind.> Das gilt
nicht zuletzt, weil gesetzliche Maoglichkeiten oder gar Ver-
pflichtungen zur elektronischen Ubermittlung von Daten im
Gesundheitswesen bestehen® und Arzte sich demnach der Nut-
zung von IuK-Technologien im beruflichen Alltag nicht mehr
entziehen konnen. Viele technische oder organisatorische Un-
terstiitzungstdtigkeiten konnen aus wirtschaftlichen Griinden
sowie mangels ausreichender Fachkompetenz und wegen der
Komplexitat der eingesetzten Technologien nicht mehr durch
den Arzt selbst oder von dessen Personal vorgenommen wer-
den” Mit Hilfe spezialisierter Unternehmen koénnen diese
Dienste oftmals effizienter durchgefiihrt werden als durch an-
gestelltes Personal und die Vorhaltung teurer technischer Anla-
gen. Das betrifft im Zeitalter der sog. ,Digitalisierung in der
Medizin“® vor allem die (Fern-)Wartungsdienste fiir Praxis-IT-
Systeme, Dienstleistungen zur Nutzung von Rechnerleistung
und Speicherkapazititen wie Cloud-Dienste sowie (perspekti-
visch) weitere telematische Unterstiitzungsdienste®. Fiir eine ef-
fektive und wirtschaftliche Gesundheitsversorgung sind kom-
plexe IT-Prozesse daher kaum verzichtbar. Ferner sind Dienst-
leistungen zur Abrechnung von drztlichen Leistungen oftmals
auf Verrechnungsstellen!® ausgelagert. Eingedenk dieser ver-
anderten Umstdnde im Zusammenhang eines vermehrten Ein-
satzes informationstechnischer Systeme und vernetzter Verfah-
ren im Rahmen einer zunehmend arbeitsteiligen medizinischen
Versorgung erscheint insoweit das Anliegen nachvollziehbar,
die bisherige Rechtsunsicherheit!! im Bereich des sog. Outsour-
cings!'? von Dienstleistungen zu beseitigen.

Il. Die Bedeutung des Berufsgeheimnisschutzes fiir
das Patienten-Arzt-Verhaltnis

Das Schweigen des Arztes gehort seit Jahrtausenden zum
»Kernbestand des érztlichen Ethos“!3und die Bewahrung von
Diskretion ist die Grundlage des fiir die Berufsaustibung not-
wendigen Vertrauensverhiltnisses zwischen Patient und Arzt.!4
Haufig erfordern Erkrankungen ein sukzessives Eindringen in
Geheimnisse und Vorkommnisse intimster Natur.!> Das vom
Patienten entgegengebrachte und vom Arzt zugesicherte Ver-
trauen beruht daher auf dem Umstand, dass der Patient sich
mit grofler Offenheit in Behandlung begibt und erwartet, dass
die mitgeteilten Informationen in der Sphére und unter Ver-
antwortung des Arztes bewahrt bleiben. Nur auf diese Weise
erhdlt der Arzt alle fiir die Behandlung notwendigen Informa-
tionen. Die Bewahrung des Patientengeheimnisses ist insoweit
keine ,,Gefiihlsangelegenheit“!® des Patienten, sondern hat fiir
das Verhiltnis zwischen Patient und Arzt ,geradezu substan-
tielle Bedeutung“.!” Als ,hohes Gut unserer Rechtskultur“!® er-
zeugt die schiitzende Atmosphire der Vertraulichkeit ndmlich
zugleich einen optimalen Raum fiir die fehlerfreie und effizien-
te Heilbehandlung.!® Dementsprechend betonte das BVerfG

»wer sich in drztliche Behandlung begibt, muss und darf erwar-
ten, dass alles, was der Arzt im Rahmen seiner Berufsausiibung
iiber seine gesundheitliche Verfassung erfihrt, geheim bleibt und
nicht zur Kenntnis Unberufener gelangt. Nur so kann zwischen
Patient und Arzt jenes Vertrauen entstehen, das zu den Grund-
voraussetzungen drztlichen Wirkens zdhlt.“?° Das gilt nicht nur
fur Patienten mit seelischen Erkrankungen, die einen besonde-
ren Schutzraum bendtigen, um sich vorbehaltlos dem Arzt ge-
geniiber zu offnen?! Vertrauen ist immer eine wesentliche
Komponente der Heilbehandlung.?> Ohne Vertrauen in Per-
sonen oder die Rechtsordnung ist zudem eine Autonomie des
Patienten kaum zu realisieren, weil Entfaltungschancen und
Moglichkeiten zur Selbstbestimmung gehemmt werden.?? Die

Rz. 19, 22; s. dazu auch Weber/Duttge/ Hoger, MedR 2014, 777; unter An-
wendung von § 34 StGB noch KG, Urt. v. 27.6.2013 - 20 U 19/12, NJW
2014, 640 (641) = MDR 2013, 1162 = GesR 2013, 656 (LS).

5  Vgl. auch BT-Drucks. 18/11936, 1.

6  Bspw. § 14 Abs. 8 S. 1 Nr. 2 IfSG, § 15 Abs. 1 LKRG NRW, vgl. auch die
Optionen in §$ 295 Abs. 4, 301 sowie 291f und 291g SGB V und § 630f
BGB.

7 Vgl. auch BT-Drucks. 18/11936, 1, 17 f.

8  Das Modewort der ,,Digitalisierung” (vgl. auch Hilgendorf, medstra 2017,
257) soll Entwicklungen eines zunehmenden Einsatzes von Informations-
technologie kennzeichnen, wobei héufig eine Vernetzung der beteiligten
Akteure durch Telekommunikationsverfahren erfolgt. Bisweilen wird die-
se Entwicklung unter den weiten Begriff ,,e-health“ oder treffender ,,Ge-
sundheitstelematik® gefasst, zu den Begriffen s. Dochow, Grundlagen und
normativer Rahmen der Telematik im Gesundheitswesen, 2017, S. 56 ff.
u. S. 1301.

9  Zum Ganzen Dochow, Fn. 8.
10  Dazu jingst OLG Oldenburg, Urt. v. 12.8.2015 - 5 U 27/15.
11 Zur bisherigen Rechtslage s.u. IIL

12 Dem Begriff des Outsourcings unterfillt die Auslagerung von Services
und Prozessen. Teilweise wird niher differenziert zwischen IT-Outsour-
cing und Business Process Outsourcing, Pohle/ Ghaffari, CR 2017, 489.

13 Rehborn, GesR 2017, 409 (414) u. zur Historie (410 f.); dazu auch Do-
chow, Fn. 8, S. 800.

14 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.3.1972 - 2 BvR 28/71, BVerfGE 32, 373 (379).
Sie dient zugleich der Aufrechterhaltung einer leistungsfahigen Gesund-
heitsfiirsorge, ebd., S. 380; vgl. zum Allgemeininteresse an der funktionie-
renden Gesundheitspflege Lenckner/Eisele in Schonke/Schroder, StGB,
29. Aufl. 2014, § 203 Rz. 3; fiir einen Vorrang des Individualrechtsschut-
zes Rehborn, GesR 2017, 409 (411 f.); zur Frage des geschiitzten Rechts-
guts s.a. Dochow, Fn. 8, S. 803 ff. m.w.N.

15  Schlund in Laufs/Kern, Arztrecht, 4. Aufl. 2010, § 65 Rz. 16.

16  Zu Recht mit deutlicher Kritik an LG Bonn, Urt. v. 26.7.2016 - 9 O 213/
16 Weichert, VuR 2017, 138 (139).

17 OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.8.2006 - 14 U 45/04, MedR 2007, 253 (254) =
GesR 2006, 471.

18  Herzog, ZRP 2015, 121.
19 Vgl Herzog, ZRP 2015, 121.

20 BVerfG, Beschl. v. 6.6.2006 - 2 BvR 1349/05, GesR 2007, 41 = MedR
2006, 586 f. m.w.N. Auch der EGMR begreift das Vertrauensverhaltnis
zwischen Arzt und Patient als Aspekt des Privatlebens und betont den
Schutz der Vertraulichkeit medizinischer Daten, EGMR OJZ 1998, 152
(Z./Finnland), Rz. 95; s. dazu Dochow, Fn. 8, S. 287.

21 Vgl. hierzu Herzog, ZRP 2015, 121 (122).

22 Vgl zur Bedeutung der vertrauensvollen Beziehung zwischen Arzt und
Patient auch Duttge, MedR 2017, 361 (363); mit Annahme einer ,einseitig
normativierten ,Vertrauens’-Obliegenheit® im medizinischen Versor-
gungssystem Fischer, medstra 2017, 321 (322).

23 Vgl. zu den Wechselwirkungen mit der Selbstbestimmung Neitzke/Bur-
chardi/Duttge et al., MedR 2017, 364 (366); zum Ganzen auflerdem Stein-
fath/Wiesemann/Duttge et al. (Hrsg.), Autonomie und Vertrauen. Schliis-
selbegriffe der modernen Medizin, 2016; im Zusammenhang mit der Pa-
tientenautonomie s. dazu Duttge in Wiesemann/Simon, Handbuch Pa-
tientenautonomie, 2013, S. 77 ff. sowie dezidiert zum Gesundheitsdaten-
schutz Albers in Wiesemann/Simon, ebd., S. 121 ff.
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Rechtsordnung muss aus diesem Grund sowie wegen des struk-
turellen Wissens- und Machtungleichgewichts in der Patien-
ten-Arzt-Beziehung fiir den notwendigen Vertrauensschutz
(z.B. durch § 203 StGB) sorgen, wodurch der Gesetzgeber zu-
gleich seiner grundrechtlichen Schutzverpflichtung nach-
kommt.

Die drztliche Schweigepflicht wurzelt verfassungsrechtlich im
Allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art.2 Abs.1 iV.m.
Art. 1 Abs. 1 GG in der Teilauspragung des Privatsphireschut-
zes.”* Die ,nichtéffentliche Kommunikation mit Personen des
héchstpersonlichen Vertrauens® wie Arzten gehort teilweise
gar zum ,,Kernbereich privater Lebensgestaltung®.?> Das spiter
entwickelte Recht auf informationelle Selbstbestimmung?® ist
héufig mitbetroffen,?” wenn es um die Verarbeitung von Ge-
sundheitsdaten geht, und es tritt neben die altere personlich-
keitsrechtliche Teilausprigung des Privatsphareschutzes, die
nicht personenbezogene Daten als solche, sondern die Vertrau-
lichkeit der privaten Kommunikation schiitzt.?® Es besteht in-
soweit keine Identitdt, sondern ein Nebeneinander der Schutz-
ideen von Berufsgeheimnisschutz und Datenschutz.?

lll. Ein Meinungsstreit als Anlass fiir die jingste Ge-
setzgebung

Vom Gesetzgeber wurde eine Problemlage identifiziert, die auf
einen lang gefithrten Meinungsstreit zuriickzufithren war: Weil
beim Outsourcing von Dienstleistungen regelmiflig die Mog-
lichkeit besteht, dass externe Dienstleister Informationen, die
dem Berufsgeheimnis unterfallen, zur Kenntnis nehmen und
dadurch Geheimnisse von Patienten offenbart werden, stand
der bisherige § 203 StGB einer Einbeziehung externer Dienst-
leister in das Berufsgeheimnis nach tiberwiegender Auffassung
entgegen. Hochstrichterliche oder obergerichtliche Rechtspre-
chung lag nicht vor.3!

In der strafrechtlichen Literatur war lange umstritten, ob ein-
bezogene auflenstehende Dritte als berufsmaf3ig tatige Gehilfen
i.S.v. §203 Abs. 3 S.2 StGB a.F. einzustufen sind,3? denn die
Informationsweitergabe an die Gehilfen war unter bestimmten
Voraussetzungen straffrei. Die Berechtigung zum Wissen iiber
das Geheimnis bezogen die berufsmaflig titigen Gehilfen zu-
meist aus ihrer organisatorischen Einbindung?? in die Praxis
im Hinblick auf eine unmittelbar unterstitzende Hilfstatigkeit
bei dem primér Schweigeverpflichteten.3* Nach umstrittener
Auffassung war ihre Weisungsabhingigkeit>> ebenso ein Kenn-
zeichen wie das Fehlen einer selbststindig-gewerbetreibenden
Tatigkeit®¢. Ungeachtet dessen wurde in diesen Féllen entweder
ein strafbares Offenbaren verneint?” oder eine konkludente
Einwilligung®® angenommen. Aufgrund dieser Folgerungen fiir
die Gehilfen war es fiir einige naheliegend, externe Dienstleis-
ter® zu den berufsmifig titigen Gehilfen zu zahlen.*’ In An-
lehnung an die Vertragsmodalititen im Rahmen der Auftrags-
datenverarbeitung?! wurde es fiir ausreichend erachtet, wenn
dem primidren Berufsgeheimnistrager effektive Moglichkeiten
zur Kontrolle und Steuerung* der Informationsverarbeitung
verbleiben.*> Ubersehen wurde aber, dass sich das Problem
durch eine Einbeziehung externer Dienstleister in einen ,wei-
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BVerfG, Beschl. v. 8.3.1972 - 2 BvR 28/71, BVerfGE 32, 373 (379);
BVerfG, Beschl. v. 24.5.1977 - 2 BvR 988/75, BVerfGE 44, 353 (372 f.);
BVerfG, Beschl. v. 6.6.2006 - 2 BvR 1349/05, MedR 2006, 586 (587) =
GesR 2007, 41; s.a. Dochow, Fn. 8, S. 463 f. m.w.N.

BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 - 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, NJW 2016,
1781 (1799); vgl. Herzog, ZRP 2015, 121 (122).

BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 u.w., BVerfGE 65, 1 (42 f.).

Es ist also nicht das origindre und primére Rechtsgut der Schweigepflicht,
a.A. Cierniak/Niehaus in MiinchKomm/StGB, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 203
Rz. 6; Lenckner/Eisele (o. Fn. 14), § 203 Rz. 3; wohl auch Heger in Lack-
ner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 203 Rz. 1; Kargl in NK/StGB, Bd. 2,
4. Aufl. 2013, § 203 Rz. 2.

Niher Dochow, Fn. 8, S. 470 f.; 474 £.; 550 f.; 802.

Bull, Sinn und Unsinn des Datenschutzes, 2015, S. 24; s.a. Dochow, Fn. 8,
S.551 m. Fn. 3059; s.a. S. 550 f., 554 f. Beim Datenschutz kommt es z.B.
nicht auf das Bestehen eines besonderen Vertrauensverhiltnisses an, Do-
chow, Fn. 8, S.490; a.A. z.B. Haustein, DSRITB 2017, S. 87 (88): § 203
StGB sei im besten Sinne ,,Datenschutzrecht.

Vgl. zu diesem Offenbarungsbegriff z.B. Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017,
§ 203 Rz. 30b; Langkeit, NStZ 1994, 6; Lenckner/Eisele (o. Fn. 14), § 203
Rz.20 und nun auch BT-Drucks. 18/11936, S. 18, 28; enger Kargl (o.
Fn. 27), § 203 Rz. 20 f. m.w.N.; zum Meinungsstand Hartung/Steinweg,
BB 2017, 2081 (2082 f.).

Das LG Flensburg hatte in einer Zivilsache zu einem dhnlich gelagerten
Fall angemerkt, dass die - ehrenamtliche — Beauftragung eines externen
Dritten mit der Pflege und Wartung der EDV-Anlage einer Arztpraxis,
wobei ihm ungehinderte und selbststindige Einsicht in sdmtliche in der
EDV gespeicherten Patientengeheimnisse gewédhrt wird, gegen die arzt-
liche Schweigepflicht verstofit (LG Flensburg, Urt. v. 5.7.2013 - 4 O 54/
11, GesR 2014, 305). Diese Auffassung war keineswegs bindend fiir die
Strafgerichte, sorgte aber in der Praxis gleichwohl fiir Unsicherheit.

Zum Streit s. Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 128 ff.; zu Losungs-
ansitzen insg. zusf. Fechtner/HafSdenteufel, CR 2017, 355 (357 ff.); Har-
tung/Steinweg, BB 2017, 2081 (2083 ff.); Schuster, medstra 2015, 280
(281 ft.); Pohle/Ghaffari, CR 2017, 489 (490 f.).

Klein, RDG 2010, 172, 173; Schiinemann in LK/StGB, Bd. 6, 12. Aufl.
2010, § 203 Rz. 80; Kargl (o. Fn. 27), § 203 Rz. 38a; dag. Cierniak/Niehaus
in MiinchKomm/StGB, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 203 Rz. 132.

Unmittelbarer (innerer) Zusammenhang, vgl. Cierniak/Niehaus (o.
Fn. 27), § 203 Rz. 123; Kargl (o. Fn. 27), § 203 Rz. 38; Lenckner/Eisele (o.
Fn. 14), § 203 Rz. 64.

S. z.B. Schiinemann (o. Fn. 33), § 203 Rz. 78; s.a. noch Cierniak/Pohlit in
MiinchKomm/StGB, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 203 Rz. 123; dag. nunmehr
Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 132; abl. auch Heghmanns/Nie-
haus, NStZ 2008, 57 (61).

Vgl. zu § 53a StPO OLG Frankfurt, Beschl. v. 22.8.2001 - 2 Ausl S 10/01,
NJW 2002, 1135 (1136) m.w.N.; Kreutz, medstra 2016, 141 (142) m.w.N.;
Kargl (0. Fn. 27), § 203 Rz. 38a; a.A. Cornelius, StV 2016, 380 (387).

Cierniak/Pohlit (o. Fn. 35), § 203 Rz. 50; Heghmanns/Niehaus NStZ 2008,
57 (58).

S. die Nw. bei Kargl (o. Fn. 27), § 203 Rz. 21a; unter Anwendung restrik-
tiver Kriterien fiir das Verhiltnis von Arzten Dochow, Fn. 8, S. 872 ff.
m.w.N.; m. Hinweis auf die gebotene Zuriickhaltung Rehborn, GesR 2017,
409 (413).

Z.B. Mitarbeiter in externen Schreibbiiros, Dokumentations-, Archivie-
rungs- und Buchfiihrungsstellen sowie in kommerziellen Wartungs-, Ser-
vice- und Mikroverfilmungsunternehmen, Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27),
§ 203 Rz. 129.

Heghmanns/Niehaus, NStZ 2008, 57 (61 f.); s.a. Hartung, VersR 2012, 400
(409); Kort, NStZ 2011, 193 (194); fiir Medizinprodukteberater Webel,
MPR 2014, 37 (42); einschrinkend bejahend (soweit eine ,,organisatori-
sche Anbindung“ gegeben ist) Kargl (o. Fn. 27), § 203 Rz. 38a; m. Ein-
schrankungen auch Cornelius, StV 2016, 380 (387); a.A. LG Flensburg,
Urt. v. 5.7.2013 — 4 O 54/11, Juris-Rz. 35 = GesR 2014, 305; Schiinemann
(0. Fn. 33), §203 Rz. 78 ff.; Hoyer in Wolter, SK-StGB, 138. EL 2013,
§ 203 Rz. 48; s.a. noch Cierniak/Pohlit (o. Fn. 35), § 203 Rz. 53, 123.

S. bisher § 11 BDSG; kiinftig Art. 28 f. DSGVO.

Kontroll- und Weisungsrechte, vgl. § 11 Abs. 2 Nr. 7 und 9 BDSG a.F;
vgl. ab dem 25.5.2018 Art. 28 Abs. 3 lit. a und h sowie Art. 29 DSGVO.
Heghmanns/Niehaus, NStZ 2008, 57 (61 f.); Cornelius, StV 2016, 380
(387) m.w.N; krit. zur praktischen Umsetzbarkeit Kargl (o. Fn. 27), § 203
Rz. 38a.
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ten Gehilfenbegriff** nicht l6sen lie}, denn das Patienten-
geheimnis beansprucht grundsitzlich auch Geltung zwischen
den mit Strafe bedrohten Geheimnistridgern.*> Die Einbezie-
hung externer Dienstleister in die Strafandrohung allein hatte
die eigentlich relevante Frage nicht beantworten kénnen, wa-
rum eine Informationser6ffnung gegeniiber diesen Personen-
gruppen kein strafbares Offenbaren darstellen soll. Das Schlag-
wort ,,Gehilfe“ brachte insoweit keinen ,zusétzlichen Freiraum
fiir tatbestandslose Mitteilungen“4¢. Es bedurfte vielmehr einer
Befugnis fiir den priméren Berufsgeheimnistrager.#” Demnach
wurde tiberwiegend angenommen, dass eine Einschaltung ex-
terner Dienstleister nur mit der Einwilligung des Patienten
straffrei ist, soweit nicht Maflnahmen der (faktischen) Anony-
misierung,*® Pseudonymisierung oder Verschliisselung ergrif-
fen werden koénnen und dadurch der Bezug zum Geheimnis-
herren aufgehoben wird.*® Es wurde dagegen darauf hingewie-
sen, dass diese ,,Alternativen nicht praktikabel seien,’® auch
weil technisch-organisatorische Losungen an Grenzen stoflen
wiirden.®! Die Einwilligung wurde vielfach als unpraktisch an-
gesehen®? und sie wird in der Praxis haufig keine unverfilschte
Legitimationsgrundlage sein, wenn sie zugleich zur Bedingung
fur die Behandlung gemacht wird.>® Lag eine (wirksame) Ein-
willigung nicht vor, konnte sich der Berufsgeheimnistrager in
Ermangelung einer gesetzlichen Erlaubnis mithin stratbar ma-
chen, indem er dem externen Dienstleister Patientengeheimnis-
se zuganglich macht.>* Der externe Dienstleister unterlag sei-
nerseits keiner strafbewehrten Geheimhaltungspflicht, so dass
bei einer Offenbarung durch ihn das Patientengeheimnis
schutzlos stand.

Datenschutzrechtlich lagen in der Regel keine untiberwind-
baren Hiirden vor, denn soweit zwischen dem Berufsgeheim-
nistrager und dem IT-Dienstleister eine Auftragsdatenverarbei-
tung vereinbart wurde, soll die ,,Ubermittlung“>® von Gesund-
heitsdaten an diese Dienstleister gem. § 3 Abs.8 S.3 1V.m.
§ 11 BDSG zuldssig sein. Eine ,Befugnis“ im strafrechtlichen
Sinne war damit indes nicht gegeben.>®

Es bestanden damit jedenfalls aus dem Blickwinkel des Straf-
rechts erhebliche rechtliche Risiken fiir die Berufsgeheimnis-
trager, wenn sie externe Dienstleister in Anspruch nehmen
wollten. Diese Regelungslage war nach Auffassung vieler nicht
mehr zeitgemdfl und beeintrichtigte die Berufsfreiheit.’” Es
war notwendig, den bisherigen Wertungswiderspruch zwischen
dem Datenschutzrecht und dem (strafrechtlichen) Geheimnis-
schutzrecht im Bereich der unterstiitzenden Dienstleistungen
durch Externe aufzuheben.

IV. Die Neuregelungen in § 203 StGB im Uberblick

Der Gesetzgeber verfolgte mit dem Gesetz zur Neuregelung des
Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der
Berufsausiibung schweigepflichtiger Personen das Ziel einer
Einschrankung der Strafbarkeit von Berufsgeheimnistragern.8
Es bestand nach seiner Auffassung ein Handlungsbedarf, die
Moglichkeiten fiir Berufsgeheimnistrager zu erweitern, damit
diese sich im Rahmen ihrer beruflichen oder dienstlichen Ta-
tigkeit ohne (straf-)rechtliches Risiko der Mitwirkung dritter
Personen bedienen kénnen.> Das Gesetz hatte der Bundestag
bereits am 29.6.2017 beschlossen.®® Der Bundesrat billigte es
und verzichtete in seiner 960. Sitzung am 22.9.2017 auf die An-
rufung des Vermittlungsausschusses (Art. 77 Abs. 2 GG).%! Da-

mit konnte das Gesetz am 8.11.2017 verkiindet werden und gilt
seit dem 9.11.2017. Durch die Anderungen in den Abs. 3 und 4
der Strafnorm wird auch Arzten die Verlagerung von bestimm-
ten Dienstleistungen auf externe Anbieter im Rahmen ihrer be-
ruflichen Titigkeit ermdglicht. Zusammen mit der Neurege-
lung der Vorschrift im StGB sowie einer Anpassung der Zeug-
nisverweigerungsrechte und Beschlagnahmeverbote in §$ 53a
und 97 StPO%? erfolgte auch eine Neuregelung von berufsrecht-
lichen Vorschriften bestimmter Berufsgruppen (z.B. §43e
BRAO).%* Die Berufsgruppe der Arzte ist davon nicht erfasst,
denn es fehlte an der Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir
den medizinischen Bereich.

44  Kargl, StV 2017, 482 (484).

45 BayObLG, Urt. v. 8.11.1994 - 2 St RR 157/94, MDR 1995, 515 = NStZ
1995, 187; vgl. auch BGH, Urt. v. 10.7.1991 - VIII ZR 296/90, BGHZ 115,
123 (128 f.) = MDR 1991, 1035; BGH, Urt. v. 11.12.1991 - VIII ZR 4/91,
BGHZ 116, 268 (272) = MDR 1992, 226; s. jew. m.w.N. Cierniak/Pohlit
(0. Fn. 35), §203 Rz. 52; Dochow, Fn. 8, S. 872 f.; zust. Cornelius, StV
2016, 380 (385); Kargl (o. Fn. 27), § 203 Rz. 19.

46  Sieber in Arnold et al., FS Eser, 2005, S. 1165.

47  Diese ergab sich nicht direkt aus § 203 Abs. 3 S. 2 StGB a.F. (a.A. Briigge-
mann/Rein, DStR 2017, 2572 [2573]), sondern erst im Wege der Aus-
legung (Wertung bzw. Riickschluss) auf dogmatisch unterschiedlichen
Wegen (s. bei Fn. 37 f. sowie Dochow, Fn. 8, S. 874 ff.).

48 Eine vollstindige Anonymisierung ist im arztlichen Bereich nicht sinn-
voll, vgl. Schuster, medstra 2015, 280 (282). Daher ist bei Weitergabe an
Dritte eine Pseudonymisierung mit der Folge einer faktischen Anony-
mitit fir den Empfénger (str.) denkbar.

49 In diesem Fall lige keine Offenbarung vor, soweit es nicht zu einer Indi-
vidualisierung des Betroffenen kommt, statt Vieler s. Cierniak/Niehaus
(0. Fn. 27), § 203 Rz. 51; teilw. str. Cornelius, StV 2016, 380 (384) m.w.N;
zu den Alternativen s. Hartung/Steinweg, BB 2017, 2081 (2084); s.a. Do-
chow, Fn. 8, S. 816 f.; 907 f.; Schuster, medstra 2015, 280 (282).

50 Cierniak/Pohlit (o. Fn. 35), § 203 Rz. 53 m.w.N,; s.a. dies; 3. Aufl. 2017,
§ 203 Rz. 56; Cornelius, StV 2016, 380 (384); vgl. Hartung/Steinweg, BB
2017, 2081 (2084); Pohle/Ghaffari, CR 2017, 489 (491); Jandt/RofSnagel/
Wilke, NZS 2011, 641 (645); dag. zur Pseudonymisierung Hartung, VersR
2012, 400 (402, 405).

51 Pohle/Ghaffari, CR 2017, 489 (491); vgl. teilw. auch Fechtner/Hafldenteu-
fel, CR 2017, 355 (358) (bzgl. SaaS$).

52 Jiingst zum Versicherungsgeschift als Massengeschift Pohle/Ghaffari, CR
2017, 489 (490); s.a. Buchner, MedR 2013, 337 (340) Oehler, Geburtsh
Frauenheilk 2017, 812 (813); Schuster, medstra 2015, 280 (282 f.).

53 Buchner, MedR 2013, 337 (340); niher Dochow, Fn. 8, S. 718 ff.

54 Vgl. zur Abtretung von Honorarforderung an eine gewerbliche Verrech-
nungsstelle OLG Oldenburg, Urt. v. 12.8.2015 - 5 U 27/15, Juris-Rz. 43.

55  Wegen § 3 Abs. 8 S. 3 BDSG handelte es sich bislang nicht um eine Uber-
mittlung i.S.v. § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG, denn der Auftragnehmer ist kein
Dritter i.S.d. Datenschutzrechts.

56 S.v.a.§1 Abs.3 S.2 BDSG, wie hier Jandt/Rofinagel/ Wilke, NZS 2011,
641 (645); dies erwdgen aber wohl Briiggemann/Rein, DStR 2017, 2572
(2576).

57  Statt vieler PreufS, DuD 2016, 802 (807) m.w.N.

58 BT-Drucks. 18/11936, 1.

59 BT-Drucks. 18/11936, 1, 18 f.; BT-Drucks. 18/12940, 1.

60 S. den Regierungsentwurf BT-Drucks. 18/11936 und die Beschlussemp-
fehlung BT-Drucks. 18/12940 mit Anderungen zu den Zeugnisverweige-
rungsrechten.

61 BR-Drucks. 608/17 (B).

62 Auf Anraten des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 12940, (Art.2), S.3 f,;
11 ff; s. zundchst in einem anderen Gesetzgebungsvorhaben, BR-Drucks.
431/16 (Art. 12), S. 62 f,, 276 ff., vgl. auch BT-Drucks. 18/11936, 21.

63  Dazu im Uberblick z.B. Hoeren, ZD 2017, 501 f.
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1. Neuer Oberbegriff der mitwirkenden Personen

Das Gesetz differenziert zwischen Personen, die berufsmaflig
als Gehilfen oder zur Vorbereitung auf den Beruf an der Titig-
keit des Berufsgeheimnistrdgers mitwirken und den sonstigen
sowie weiteren an der Berufstétigkeit mitwirkenden Personen.
Neu eingefithrt wurde der Oberbegrift der ,,mitwirkenden Per-
son“®4, Er umfasst demnach vier Typen:

- berufsmifSig titige Gehilfen (S 203 Abs. 3 S. 1 Var. 1 StGB),

- zur Vorbereitung auf den Beruf bei den Berufsgeheimnist-
rdgern tdtige Personen (§ 203 Abs. 3 S. 1 Var. 2 StGB),

- sonstige an der beruflichen Tétigkeit mitwirkende Personen
(§ 203 Abs. 3 S. 2 Halbs. 1 StGB) und

- weitere an der beruflichen Tétigkeit mitwirkende Personen
(§ 203 Abs. 3 S. 2 Halbs. 2 StGB).

Berufsmifiig titige Gehilfen iiben eine auf die berufliche Tétig-
keit des jeweiligen primdren Berufsgeheimnistragers bezogene
unterstiitzende Tatigkeit nicht nur gelegentlich aus, welche die
Kenntnis fremder Geheimnisse mit sich bringt oder ermdg-
licht.®> Wihrend diese und die zur Vorbereitung auf den Beruf
bei den Berufsgeheimnistragern titigen Personen zumeist in-
terne Hilfspersonen sind, die dem primar zur Verschwiegenheit
Verpflichteten untergeordnet sind® und bei diesem ,,unmittel-
bar eingebunden® sowie organisatorisch eingegliedert agieren,
sind die tibrigen mitwirkenden Personen externe nicht ange-
stellte Hilfskrifte bzw. externe Dienstleister,®” die selbststandig
oder in den Betrieb eines Dritten eingebunden sind® und fiir
den primédren Geheimnistrager ebenfalls unterstiitzende Tiatig-
keiten ausfithren. Bei ihnen fehlt es an der organisatorischen
Eingliederung in die ,,Sphire“®® bzw. den Betrieb des primaren
Geheimnistragers und - soweit vereinzelt vorausgesetzt — an
der Weisungsgebundenheit.

Einer erweiternden Auslegung des Gehilfenbegriffs ist mit der
neuen Systematik die Grundlage entzogen.”’ Der Gesetzgeber
schafft vielmehr eine weitere Kategorie von Personen, die an
der beruflichen oder dienstlichen Tétigkeit unterstiitzend mit-
wirken. Er nennt exemplarisch einige Dienste, die sich fiir den
arztlichen Bereich wie folgt klassifizieren lassen:”!

- Unterstiitzung der unternehmerischen Titigkeit und der
wirtschaftlichen Praxisorganisation: Rechnungswesen (Ab-
rechnungsstellen), Buchpriifung und Steuerberatung,

- Unterstiitzung der Praxiskommunikation, z.B. durch Schreib-
dienste,

- Unterstiitzungsleistungen fiir die Praxisdokumentation, z.B.
Aktenvernichtung oder -archivierung, Cloud-Dienste als in-
formationstechnische Anlagen und Systeme zur externen
Speicherung digitalisierter Krankenunterlagen und Patienten-
akten auflerhalb der Arztpraxis’? und

- Bereitstellung und Wartung von informations- und kom-
munikationstechnischer Praxisinfrastruktur: Telekommuni-
kationsdienste (Telefon und E-Mail-Dienste), Einrichtung,
Betrieb, Wartung - einschliellich der Fernwartung - und
Anpassung informationstechnischer Anlagen, Anwendungen
und Systeme aller Art (z.B. entsprechend ausgestattete medi-
zinische Gerite), z.B. Systemadministration der Praxis-IT.

2. Klarstellung der Rechtlage hinsichtlich der berufs-
mafsig tatigen Gehilfen

Bei den berufsmafig titigen Gehilfen”® soll bereits keine tat-
bestandliche Offenbarung vorliegen, wenn Berufsgeheimnis-
trager ihnen Geheimnisse zuginglich machen. Damit wird
klargestellt, was im strafrechtlichen Schrifttum zum Teil aner-
kannt war:74 Die tatbestandliche Offenbarung wird aus-
geschlossen” fiir den Fall, dass interne Hilfspersonen einge-
setzt werden.”® Aus dieser Regelung folgt indes nicht, dass Be-
rufsgeheimnistriger den Gehilfen ohne weiteres Geheimnisse
offenbaren diirften,”” allein weil sie als Geheimnistrager der
Strafbarkeit gem. § 203 Abs. 4 S. 1 StGB unterfallen. Wie bisher
gilt die Schweigepflicht grundsitzlich auch gegeniiber anderen
Geheimnistrigern.”® ,,Angesichts der nicht eingrenzbaren Viel-
zahl von Personen, die einer Schweigepflicht unterworfen sind,
ware [...] der Schutz des § 203 StGB illusorisch, wollte man die
Mitteilung an jede von ihnen als nicht tatbestandsmaf3ig anse-
hen.“”? Eine Offenbarung ist demnach nur dann straffrei, wenn
die berufsmiflig titigen Gehilfen bei den priméren Berufs-
geheimnistrigern titig sind,%° organisatorisch eingegliedert

64  Erstmals in § 203 Abs. 4 S. 1 StGB; vgl. auch BT-Drucks. 18/11936, 21.
65  Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 123.
66 Fischer, medstra 2017, 321.

67 Die Unterscheidung zwischen internen (§ 203 Abs. 3 S. 1 StGB) und ex-
ternen (§ 203 Abs. 3 S. 2 StGB) Mitwirkenden wird damit nicht aufgege-
ben, a.A. Momsen, Stellungnahme zu BR-Drucks. 163/17, 2017, S. 1.

68 BT-Drucks. 18/11936, 18. Bemerkenswert ist die nicht immer konsequent
durchgehaltene Unterscheidung zwischen ,,unmittelbar eingebundenen
und eingegliederten” und ,,unmittelbar eingebundenen, aber nicht einge-
gliederten® mitwirkenden Personen in BT-Drucks. 18/11936, 2 u. 22.

69 BT-Drucks. 18/11936, 2, 22.

70 So auch Cierniak/Niehaus in MiinchKomm/StGB, Bd. 4, 3. Aufl. 2017,
§ 203 Rz. 134.

71 Vgl. nachfolgend, soweit nicht anders gekennzeichnet, BT-Drucks. 18/
11936, 22.

72 S. BT-Drucks. 18/11936, 18 u. 22; m. Bsp. Schuster, medstra 2015, 280;
»Cloud-Dienst“ ist ein wenig spezifischer Oberbegriff fiir eine Vielzahl
von Diensten (s. dazu jew. m.w.N. Cornelius, StV 2016, 380; Hartung/
Steinweg, BB 2017, 2081). Deswegen ist fraglich, ob bzw. welche Cloud-
Dienste erfasst werden, s. Momsen (o. Fn. 67), S. 5 unter Hinweis auf z.B.
Saa$ (Software as a Service) oder IaaS (Infrastructure as a Service); Mom-
sen/Savic, KriPoZ 2017, 301 (302); s. krit. auch Grupp, AnwBl. 2017, 507
(510 f.) m.w.N,; ders. PinG 2017, 55 (59), s. dazu auch Pohle/Ghaffari, CR
2017, 489 (492) m.w.N.

73 Ebenso die nachfolgend nicht mehr gesondert erwdhnten Personen, die
bei dem Berufsgeheimnistriger zur Vorbereitung auf den Beruf titig
sind.

74  Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 2, 17, 21, 27, u. S. 45: ,,keine Rechtsdnderung";
Eisele, Stellungnahme zu BT-Drucks. 18/11936, 2017, S. 2: ,,deklaratori-
sche Feststellung“; nach a.A. von Fischer, medstra 2017, 321 entspricht
Abs. 3S. 1 n.F. dem Abs. 3 S. 2 a.F. Dem ist nicht zuzustimmen, da Abs. 3
S.2 a.F. die darin genannten Personen durch eine Gleichstellung lediglich
zu Adressaten der Strafvorschrift machte (diese Funktion {ibernimmt
nun Abs. 4 S.1 StGB), jedoch anders als Abs.3 S.1n.F. nicht die tat-
bestandliche Offenbarung verneinte.

75 Der o.g. (Fn. 37 f.) Streit hat sich insoweit erledigt.

76 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 2, 21, 23, 27; Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27),
§ 203 Rz. 53.

77 Dochow, Fn. 8, S. 889; zumindest missverstindlich Hartung/Steinweg, BB
2017, 2081 (2086).

78 O. Fn. 45.

79 BayObLG, Urt. v. 8.11.1994 - 2 St RR 157/94, MDR 1995, 515 = NStZ
1995, 187.

80 §203 Abs. 3 S. 1 StGB: ,,den bei ihnen berufsmafig titigen Gehilfen®.



142 Aufsatze

GesR 32018

Dochow - Neuregelungen im Rahmen der arztlichen Schweigepflicht - Eine Relativierung des Patientengeheimnisschutzes?

sind und unmittelbar an der beruflichen Tiétigkeit mitwirken.8!
Sie zdhlen dann, weil sie vom Geheimnis ohnehin Kenntnis er-
langen, zum ,Kreis der Wissenden oder, weil sie zur (ord-
nungsgeméflen) Erledigung der ihnen iibertragenen Auf-
gaben® beim Berufsgeheimnistriger die Informationen bendti-
gen, zum ,,Kreis der zum Wissen Berufenen®.8? Sie nehmen im
Rahmen ihrer beruflichen Aufgaben am konkreten Vertrauens-
verhdltnis des Berufsgeheimnistrégers teil, so dass die Weiter-
gabe von Informationen an sie kein Unrecht darstellt.34

3. Einschrankung der Strafbarkeit durch neue Befug-
nis zur Offenbarung

Hinsichtlich der ,sonstigen mitwirkenden Personen®, welche
die berufliche Tatigkeit des Arztes unterstiitzen, ist die Offen-
barung zwar tatbestandsmiflig,®> aber gem. § 203 Abs. 3 S.2
Halbs. 1 StGB nicht unbefugt.?¢ Es erfolgte damit nicht ledig-
lich eine Klarstellung®” zur bisherigen Rechtslage, sondern in
Erweiterung der bisher anerkannten Mdglichkeiten wurde eine
Befugnisgrundlage im Bereich des Strafrechts®® geschaffen, wel-
che die Rechtswidrigkeit der Offenbarung gem. § 203 Abs. 1
StGB entfallen ldsst.8” Der Berufsgeheimnistriger handelt ,be-
fugt und damit nicht rechtswidrig“.°® Das Gleiche gilt gem.
§ 203 Abs. 3 S. 2 Halbs. 2 StGB fiir die sonstigen mitwirkenden
Personen, ,wenn diese sich weiterer Personen bedienen, die an
der beruflichen oder dienstlichen Tétigkeit“ des Berufsgeheim-
nistragers mitwirken. Bei diesen ,weiteren mitwirkenden Per-
sonen® handelt es sich um Unterauftragnehmer, derer sich die
sonstige mitwirkende Person bedienen kann.

4. Erweiterung des Kreises der Normadressaten

Die durch §203 Abs. 3 S.2 StGB erfolgte ,Verringerung des
Geheimnisschutzes“! soll durch eine Einbeziehung der sons-
tigen und weiteren mitwirkenden Personen in die Strafbarkeit
,kompensiert“ werden.®> Nach § 203 Abs. 4 S. 1 StGB machen
sich nicht mehr nur die berufsmaflig tatigen Gehilfen (§ 203
Abs. 3 S. 2 StGB a.F.)?3, sondern alle Personen, die an der Be-
rufstatigkeit mitwirken, strafbar, wenn sie ein Berufsgeheimnis
offenbaren, das ihnen bei der Ausiibung ihrer Tatigkeit be-
kannt geworden ist.

5. Neue Pflicht, Sorge zur Verpflichtung zur Geheim-
haltung zu tragen

Ferner kann sich nach der Neuregelung des § 203 Abs. 4 S. 2
Nr.1 StGB der primidre Berufsgeheimnistriger strafbar ma-
chen, wenn er ,nicht dafiir Sorge getragen“ hat, dass die von
ihm beauftragte sonstige mitwirkende Person, die unbefugt ein
fremdes, ihr bei der Ausiibung oder bei Gelegenheit ihrer Té-
tigkeit bekannt gewordenes Geheimnis offenbart, ,,zur Geheim-
haltung verpflichtet“ wurde. Hinsichtlich der weiteren mitwir-
kenden Personen besteht eine solche stratbewehrte Verpflich-
tung fiir den Berufsgeheimnistrager nicht. Vielmehr hat die
sonstige mitwirkende Person ihrem Unterauftragnehmer ge-
geniiber diese Pflicht zu erfiillen, will sie sich nicht selbst gem.
§ 203 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 StGB strafbar machen.

V. Kritik und Auswirkungen

Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf bestand unzweifel-
haft.% Im Vergleich zur vorherigen Rechtslage scheint der Ge-
setzgeber die Rechtssicherheit fir Berufsgeheimnistrager, je-

denfalls auf den ersten Blick, gestirkt zu haben. Dass der Ge-
setzgeber die Mdglichkeiten fiir Berufsgeheimnistriger erwei-
tern wollte, sich im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit der
Mitwirkung dritter Personen zu bedienen, indem rechtliche
Hiirden beseitigt werden, ist aus wirtschaftlicher und prakti-
scher Sicht® nachvollziehbar. Es erfolgt dadurch zugleich eine
Anpassung an die Umstdnde, welche die Digitalisierung in der
Medizin sowie die Anforderungen an die technisch komplexen
und arbeitsteiligen Arbeitsabldufe in Arztpraxen und anderen
Einrichtungen des Gesundheitswesens mit sich bringen.

Mit dem Artikel-Gesetz wurde zu diesem Zweck der dogma-
tisch korrekte Ansatz verfolgt, durch Schaffung einer Befugnis-
norm zum einen den Kreis derjenigen zu erweitern, die vom
Patientengeheimnis legitimerweise Kenntnis erlangen diirfen,
und zum anderen den Schutz des Patientengeheimnisses auf
die zusdtzlich in das Vertrauensverhiltnis einbezogenen Per-
sonen zu erstrecken.’® Zwar fiihrt die verdnderte Gesetzeslage
zur Auflosung des fritheren Meinungsstreits. Die Ausgestaltung
des Gesetzes ldsst aber neue Streitigkeiten iiber die Auslegung
der unbestimmten Tatbestandsmerkmale erwarten. Nicht ni-
her bestimmt sind in der Strafnorm vor allem die Vorausset-
zungen, unter denen die Weitergabe und das Zuganglichma-
chen von Geheimnissen erlaubt sein sollen.

1. Der unscharfe Begriff der ,sonstigen mitwirkenden
Person”

Der Erlaubnistatbestand des § 203 Abs. 3 S.2 StGB ist durch
die unscharfe Begriffswahl®” hochst unprizise.®® Vor allem das
»Mitwirken® ist sehr weit zu verstehen mit der Folge, dass ein

81 S.o. bei IIL; vgl. Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 53.

82  Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 53.

83  Dochow, Fn. 8, S. 811 ff., 888 ff.

84 Vgl Eisele (o. Fn. 74), S. 2.

85 A.A. wohl Pohle/Ghaffari, CR 2017, 489 (491), die jedenfalls nicht zwi-
schen den berufsmifig titigen Gehilfen und sonstigen mitwirkenden
Personen unterscheiden.

86 BT-Drucks. 18/11936, 28.

87  So aber Dahns, NJW-Spezial 24/2017, 766: ,klarstellende Anderung®.

88 BT-Drucks. 18/11936, 1: ,,Befugnisnorm®.

89 Vgl BT-Drucks. 18/11936, 19: ,,Schaffung eines strafrechtlichen Erlaub-

nistatbestandes (...), der zum Entfallen der Rechtswidrigkeit des Offen-
barens fithrt“; vgl. auch S. 22.

90 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 2 sowie S.28: ,nicht unbefugt®; ,zwar tat-
bestandsmaf3ig, aber letztlich erlaubt.

91 BT-Drucks. 18/11936, 2, 20.

92 BT-Drucks. 18/11936, 2, 23, 45.

93 Diese werden unter dem in § 203 Abs. 4 S.1 StGB verwendeten Ober-
begriff der mitwirkenden Person erfasst und sind damit unverandert
Adressaten der Strafnorm.

94 S. schon Entschlieffung der 89. DSK am 18/19.3.2015 in Wiesbaden, ab-
rufbar unter: file:///C:/Users/ CARSTE~1/AppData/Local/Temp/
89DSK_E_Health-1.pdf ,,der Gesetzgeber (miisse) Rechtssicherheit schaf-
fen, unter welchen Voraussetzungen Berufsgeheimnistrager externe
Dienstleister einschalten diirfen.*; s.a. Kargl, StV 2017, 482 m.w.N.

95 Zum praktischen Bediirfnis s. BT-Drucks. 18/11936, 1, 17 f; Kargl (o.
Fn. 27), § 203 Rz. 21 m.w.N.

96 1. Erg. ebenfalls zust. Kargl, StV 2017, 482 (488); s.a. Eisele (o. Fn. 74),
S.3.

97 Die Ausfithrungen beziehen sich entsprechend auf den Begriff der ,wei-
teren mitwirkenden Person®.

98 S.a. die Synonyme ,,sonstige” und ,weitere“ mitwirkende Personen.
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weit groflerer Kreis von Personen am Wissen iiber das Patien-
tengeheimnis partizipieren kann als bisher. Es kommt darauf
an, dass die betreffende Person an der beruflichen oder dienst-
lichen Titigkeit der schweigepflichtigen Person mitwirkt. Aus-
weislich der Gesetzesbegriindung sind ,,diejenigen Personen er-
fasst, die [...] in diese Tétigkeit in irgendeiner Weise eingebun-
den werden und Beitrdge dazu leisten, allerdings ohne in die
Sphdre des Berufsgeheimnistragers eingegliedert zu sein.“®
Eine organisatorische Einbindung ist ebenso wenig erforderlich
wie tatsdchliche und effektive Kontroll- und Steuerungsmog-
lichkeiten des priméren Berufsgeheimnistragers. Damit fallt der
Gesetzgeber hinter die Anforderungen zuriick, die nach bisher
vertretenen Meinungen zum erweiterten Gehilfenbegriff erfiillt
sein mussten.!%° Die Offenbarung von Geheimnissen gegeniiber
externen Dritten ist in einem bisher nach keiner Auffassung ge-
forderten Umfang zuldssig.

Es erfolgt im Tatbestand keine Beschrinkung auf bestimmte
Arten von mitwirkenden Titigkeiten und Dienstleistungen. Die
Aufzihlung in der Gesetzesbegriindung ist bewusst nicht ab-
schlieflend (,,insbesondere®) und es wird betont, dass kein
moglicher Rechtsgrund ausgeschlossen werden soll, auf dem
eine sonstige Mitwirkung beruhen kann.!%! Einbezogen werden
konnten mit einer weiten Auslegung somit private Verrech-
nungsstellen oder Kassendrztliche Vereinigungen, die bei der
Abrechnung und verwaltungstechnischen Abwicklung der Be-
handlung mitwirken,'9? sowie Versicherungen oder Labore.!93
Es werden vereinzelt sogar Reinigungskrifte genannt.'%* Auch
die fachliche Unterstiitzung durch drztliche Kollegen im Rah-
men der ,gemeinschaftlichen Berufsausiibung“!% soll offenbar
dem Begriff unterfallen.!%¢ Dass indes im Rahmen der arzt-
lichen Arbeitsteilung jeder die ,,mitwirkende Person® des ande-
ren ist, erscheint nicht plausibel und wiirde den Erlaubnistat-
bestand in Ansehung des gesetzgeberischen Motivs zu weit aus-
dehnen.10”

Im Rahmen der Auslegung ergibt sich, dass fiir die Mitwirkung
im Begriffssinne ein funktionaler Zusammenhang zwischen der
beruflichen Titigkeit des Berufsgeheimnistrigers und der Un-
terstiitzungshandlung der mitwirkenden Person gegeben sein
muss.!% Das ist der Fall, ,wenn die mitwirkende Person unmit-
telbar mit der beruflichen Tétigkeit der schweigepflichtigen
Person, ihrer Vorbereitung, Durchfithrung, Auswertung und
Verwaltung befasst ist.“1% Eine nur mittelbare Mitwirkung ge-
niigt nicht.!'® Es kommt auf eine ,materielle Berufsbezogen-
heit an, bei der die funktionale Verbindung zu der beruflichen
Titigkeit des Arztes von Bedeutung ist. Es muss mithin eine
Bindung an den Aufgabenkreis des Berufsgeheimnistragers!!!
bestehen, ohne dass eine Beteiligung an der eigentlichen Kern-
aufgabe!!? erfolgen muss. Dass — wie bei berufsméfligen Gehil-
fen - jedenfalls ein funktionaler Zusammenhang gegeben sein
muss, lasst sich der aus dem Wortsinn abzuleitenden ,,Ver-
wandtschaft® der vier Typen ,,mitwirkender Personen® entneh-
men.

Weil der Tatbestand ungeachtet dessen sehr ,,offen gestaltet 113
ist, wird das Outsourcing infolge der Gesetzgebung in weit-
gehendem Umfang aus dem Anwendungsbereich des § 203
StGB ausgenommen.!'!* Soweit aufgrund vor allem der bisheri-
gen rechtlichen Hiirden Arzte in Praxen ihre Informationssys-
teme zumeist weitgehend selbst betrieben und allenfalls War-
tungsdienstleistungen in Anspruch genommenen haben, wird
eine umfassende Auslagerung dieser Aufgaben nunmehr mog-

lich. Einerseits kann, abstrakt betrachtet, eine unbegrenzte Zahl
an IT-Spezialisten Kenntnis von Informationen aus mitunter
hochsensiblen Verarbeitungskontexten nehmen. Andererseits
ist damit die Strafdrohung faktisch in das ,Uferlose® gefiihrt
worden.!

2. Das unsichere Kriterium der Erforderlichkeit

Die Offenbarung gem. § 203 Abs. 3 S.2 StGB ist nur zuléssig,
»soweit dies fiir die Inanspruchnahme der Titigkeit der sons-
tigen mitwirkenden Personen erforderlich ist“. Nicht vom
Merkmal der Erforderlichkeit erfasst ist nach dem Wortsinn da-
mit, ob die Einbeziehung der mitwirkenden Person (bzw. der
Dienstleistung) als solche tiberhaupt notwendig ist oder ob sich
moglicherweise Alternativen aufdridngen, die das geschiitzte
Rechtsgut weniger stark beeintrachtigen. Insoweit kann das
Merkmal nicht zu einer Begrenzung des ,,mitwirkenden® Per-
sonenkreises fithren. Ein darauf gerichtetes Kriterium der Erfor-
derlichkeit wére kaum sinnvoll, weil vom Berufsgeheimnistrager
eine dahingehende fachliche Einschétzung nicht erwartet wer-
den kann.!® Der Gesetzgeber hat die Notwendigkeit der Ein-
beziehung externer Dienstleister von vornherein unterstellt!!”
und eine Begrenzung, z.B. auf bestimmte wichtige Bereiche der
Mitwirkung, offenbar nicht in das Gesetz aufnehmen wollen.

Das vorgesehene Kriterium der Erforderlichkeit begrenzt allein
den Umfang der Offenbarung. Die sonstige mitwirkende Person
darf nicht mehr von den geschiitzten Geheimnissen erfahren,
als sie notwendigerweise erfahren muss, um die ihr tibertragen-

99  BT-Drucks. 18/11936, 22 (Hervorhebung durch den Verf.).

100 Vgl. Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 56.

101 BT-Drucks. 18/11936, 22.

102 Zu diesen u.w. Bsp. s. Dochow, Fn. 8, S. 1347 f;5.1.U. 0. IV, 1.

103 Fischer, medstra 2017, 321.

104 Grupp, AnwBl. 2017, 507; Kallenbach, Anwaltsblatt.de v. 22.9.2017, abruf-
bar unter: https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-und-an-
waelte/berufsrecht/bundesrat-winkt-gesetz-zum-outsourcing-in-kanzlei-
en-durch (Zugriff am 7.12.2017).

105 BT-Drucks. 18/11936, 22.

106 Vgl. die Uberlegungen fiir Supervisoren und Vorgesetze bei Frederichs,
reportpsychologie, 9/2017, 356 (357).

107 1.Erg. abl. Dochow, Fn. 8, S. 1352 ff.

108 Vgl. OLG Hamm NStZ 2010, 164; Eisenberg, in Eisenberg, Beweisrecht
der StPO, 10. Aufl. 2017, IIL, Rz. 1258 m.w.N.; Kargl, StV 2017, 482 (486);
vgl. auch Momsen (o. Fn. 67), S. 2, 7.

109 BT-Drucks. 18/11936, 22; zust. Kargl, StV 2017, 482, 486; a.A. Hartung/
Steinweg, BB 2017, 2081 (2086): ,,kein enger Bezug zur beruflichen Titig-
keit“. Weil die Berufsbezogenheit vom Wortsinn erfasst ist, bedarf es ei-
ner Erginzung um das Merkmal der ,,berufsmifligen® Mitwirkung nicht,
so aber Gehring, Stellungnahme zu BT-Drucks. 18/11936, 2017, S. 2.

110 Vgl. BT-Drucks. 18/12940, 12.

111 Vgl. Cierniak/Pohlit (o. Fn. 35), § 203 Rz. 125.

112 Vgl. Heghmanns/Niehaus, NStZ 2008, 57 (59).

113 Die ,erfreulich® offene Gestaltung begriifien Hartung/Steinweg, BB 2017,
2081; sehr ,,weit zu verstehen®, Grupp, AnwBl. 2017, 507 (510).

114 Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 133.

115 Vgl. zu entsprechenden Vorbehalten gegen eine weite Auslegung des Ge-
hilfenbegriffs schon Schiinemann (o. Fn. 33), § 203 Rz. 79; Lenckner/Eise-
le (0. Fn. 14), § 203 Rz. 64a; krit. zur Ausweitung des Taterkreises Kargl,
StV 2017, 482 (488): dem ,Flickenteppich des Titerkatalogs“ werde ein
»weiteres heterogenes Element hinzugefiigt.

116 Eisele (0. Fn. 74), S. 3.

117 Vgl. Frederichs, reportpsychologie, 9/2017, 356 (356) ,als selbstverstind-
lich erachtet®; ahnl. Sinn, Stellungnahme zu BT-Drucks. 18/11936, 2017,
S.2f.
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de Titigkeit auszufithren.!'® Werden dariiber hinaus weitere
Geheimnisse offenbart, fithrt dies zur Stratbarkeit des Berufs-
geheimnistragers. Bei der Reduzierung des Offenbarungsumfan-
ges auf ein Minimum kommt es also darauf an, soviel Informa-
tionen wie notig, aber so wenig wie mdglich!!® preiszugeben.

Das Kriterium der Erforderlichkeit soll in Ansehung der grof3-
ziigigen Einschrinkung der Strafbarkeit als Korrektiv dem
Rechtsgutschutz dienen.!?® Das Merkmal ist im Rahmen von
Rechtfertigungsgriinden zwar nicht unbekannt!?}; im vorlie-
genden Kontext ist es jedoch unscharf. Wie das ,erforderliche
Ausmaf3“1?? bestimmt werden soll, bleibt unklar.!?3 Der Gesetz-
geber gibt keine spezifischen Maf3stibe vor. Es wird anhand ei-
niger Beispiele in der Gesetzesbegriindung skizziert und nur
ganz allgemein auf die Moglichkeit verwiesen, die T4tigkeit der
sonstigen mitwirkenden Personen iiberhaupt sinnvoll in An-
spruch nehmen” zu konnen.'>* Das deutet auf eine vorrangige
Heranziehung von Wirtschaftlichkeits- oder Effektivitdtserwi-
gungen hin.!?> ,Sinnvoll“ oder ,hilfreich“ kann es durchaus
sein, zur Optimierung der Abrechnung ganze Patientenakten
oder alle Informationen aus einem Arztinformationssystem an
eine Privatirztliche Verrechnungsstelle weiterzuleiten, weil nur
derjenige, der die Abrechnung erstellt, beurteilen kann, welche
Informationen abrechnungsrelevant sind. Demgegeniiber kann
die Auslegung auch am strikteren Maf3stab der ,,Unvermeid-
barkeit 126 einer Offenbarung ausgerichtet werden. Vorzugs-
wiirdig erscheint indes eine Orientierung zwischen ,,sinnvoll
und ,,unvermeidbar®:

Wegen des verfassungsrechtlich geschiitzten Vertrauensver-
héltnisses und dem Regelungszweck von § 203 StGB ist im
Ausgangspunkt zu fordern, bei der Priifung der Erforderlich-
keit strenge Maf3stibe anzulegen.!?” Eine Begrenzung z.B. auf
eine ,ordnungsgemifle“ Inanspruchnahme bzw. Erbringung
der Leistung ist vom Wortsinn des § 203 Abs. 3 S. 2 StGB zwar
nicht vorgesehen.!?8 Es konnte fiir die Auslegung des Merkmals
aber auf die jeweilige Art der tibertragenen Aufgabe abgestellt
werden, um zu beurteilen, ob iiberhaupt eine inhaltliche Befas-
sung mit den Geheimnissen notwendig oder zwangsldufig eine
Kenntnisnahme durch den Auftragnehmer geboten ist.!? Fer-
ner diirfte es interessengerecht sein, von mehreren alternativ
zur Verfiigung stehenden Mitteln, dasjenige als vorzugswiirdig
anzusehen, das nach Art und Ausmaf} der mit ihm verbunde-
nen Beeintrichtigung des von § 203 StGB geschiitzten Rechts-
gutes die geringsten Einbuflen hinterldsst, also das relativ mil-
deste Mittel darstellt.!3° Dass die Offenbarung lediglich ,hilf-
reich“ ist oder aus Griinden der Bequemlichkeit!3! ,sinnvoll*
erscheint, geniigt also nicht. Mdglichkeiten der (faktischen)
Anonymisierung, Pseudonymisierung oder Verschliisselung
kommen als vorrangige Alternativen in Betracht.!3? Sie wurden
als technische Losungsoptionen vom Gesetzgeber nicht beriick-
sichtigt, obwohl es vielfach tblich ist, dass IT-Dienstleister im
Gesundheitswesen mit anonymisierten Testdatensitzen agie-
ren, technische Verfahren zur verschliisselten Verarbeitung zu-
nehmend marktreif werden'** und auch Cloud-Services nach
dem Stand der Technik ohne Kenntnisnahme der Geheimnisse
durchgefiihrt werden kénnen.!** Fiir eine differenzierte Rege-
lung, welche auch die Interessen der Rechtsgutsinhaber zu
schiitzen geeignet gewesen wiren, hitten neben normativen
Vorkehrungen!3> auch technische Sicherungen (z.B. durch Da-
tenverschliisselungen, faktische Anonymisierungen oder Ver-
wendung von ,Modell-Identititen® oder Musterdatensatzen)

oder organisatorische Vorkehrungen (selektive Zugriffsbefug-
nisse, Einrichtung von Zugriffskontrollen, Sperren, Mafinah-
men der Informationstrennung oder die Einbeziehung von
Vertrauensstellen) berticksichtigt werden konnen.!3¢ Stattdes-
sen ist nunmehr zu erwarten, dass solche Mafinahmen im Rah-
men des einschrankenden Tatbestandsmerkmals der Erforder-
lichkeit diskutiert werden.

Die aufgefithrten Kriterien zur Auslegung des Tatbestands-
merkmals tragen freilich dem Umstand wenig Rechnung, dass
der Berufsgeheimnistriger die Notwendigkeit der Offenbarung
als relativ mildestes Mittel fiir jeden Verarbeitungsschritt oder
die Frage nach dem notwendigen Umfang zur ordnungsgema-
en Erbringung der Dienstleistung ex ante zumeist nicht zu be-
urteilen vermag.!¥” Uber den nétigen Sachverstand und die

118 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 23.
119 Vgl. Rehborn, GesR 2017, 409 (413).

120 BT-Drucks. 18/11936, 23: ,,Notwendige Einschrinkung®; s.a. Entschlie-
Bung der 89. DSK (o. Fn. 94) mit der Forderung, die Kenntnisnahme von
Berufsgeheimnissen auf das unbedingt Erforderliche® zu beschrinken;
s.a. Frederichs, reportpsychologie, 9/2017, 356; zweifelnd Cierniak/Nie-
haus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 138: nur ,,symbolisches Entgegenkommen®.

121 Vgl. §32 Abs. 2 und § 34 S. 1 StGB.
122 BT-Drucks. 18/11936, 28.

123 Krit. auch Eisele (0. Fn. 74), S. 3; Kargl, StV 2017, 482 (486); Sinn (o.
Fn. 117), S. 3.

124 S. BT-Drucks. 18/11936, 28.

125 Ausf. BT-Drucks. 18/11936, 17 f; krit. zur einseitigen Akzentuierung Fre-
derichs, reportpsychologie, 9/2017, 356 (358).

126 Vgl. zu dem Gedanken BAK (Bundesirztekammer), Stellungnahme v.
9.5.2017 zum RegE, S. 2; tendenziell ebenso Frederichs, reportpsychologie,
9/2017, 356 (357 u. 358) (teilw. auch unter dem Aspekt der ,,Zumutbar-
keit z.B. der vorrangigen Einholung einer Einwilligung).

127 So bzgl. der berufsrechtlichen Vorschrift des § 43¢ BRAO Dahns, NJW-
Spezial 24/2017, 766 (767); fiir eine restriktive Handhabung auch Do-
chow, Fn. 8, S. 1356.

128 S. aber Hauswald, SichsAbl. 12/2017, 551; dhnl. Cornelius, NJW 2017,
3751 (3752) (,sachgemifl“). Solche einschrinkenden Anforderungen
sind im Gesetz nicht formuliert. Es ist daher nachvollziehbar, dass im Ge-
setzgebungsprozess vorgeschlagen wurde, klarzustellen, dass die Offen-
barung nur dann zuléssig ist, wenn sie der ordnungsgemaflen Erledigung
der Aufgabe dient und nicht etwa anlasslos (Sinn (o. Fn. 117), S. 2) bzw.
auflerhalb dienstlicher Veranlassung erfolgt (BR-Drucks. 163/1/17, S. 2;
Eisele (0. Fn. 74), S. 2).

129 Dag. Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 138.

130 Vgl zu § 34 StGB z.B. Erb in MiinchKomm/StGB, Bd. 1, 3. Aufl. 2017,
§ 34 Rz. 93 ff.

131 Vgl. krit. dazu in anderem Kontext Weichert, VuR 2017, 138.

132 S.a. Cornelius, NJW 2017, 3751 (3752); vgl. den Hinweis bei Hoeren, ZD
2017, 501, 502; Hartung/Steinweg, BB 2017, 2081 (2086); Pohle/Ghaffari,
CR 2017, 489 (493); s.a. Dochow, Fn. 8, S. 1357; Frederichs, reportpsycho-
logie, 9/2017, 356 (358). Denkbar ist hierfiir eine Orientierung am Maf3-
stab der ,Moglichkeit“ unter Beriicksichtigung eines im Verhaltnis zu
dem angestrebten Schutzzweck unverhaltnismafig groflen Aufwandes an
Zeit, Kosten und Arbeitskraft (vgl. § 3 Abs. 6 und § 3a S. 2 BDSG) sowie
an dem Ziel, die Bestimmbarkeit des Betroffenen auszuschlieflen oder
wesentlich zu erschweren (vgl. § 3 Abs. 6a BDSG).

133 Zur Pseudonymisierung und hochwertigen (homomorphen) Verschliis-
selung s. Hartung/Steinweg, BB 2017, 2081 (2084).

134 S. Cornelius, StV 2016, 380 (386); Cornelius, NJW 2017, 3751 (3752) diff.
zw. laaS (Infrastructure as a Service) und Saa$S (Software as a Service); s.
ferner Momsen/Savic, KriPoZ 2017, 301 (302) m.w.N.; Nolte, jurisPR-
Compl 6/2017 Anm. 4.

135 S.u. V., 6.

136 S. die Nw. bei Dochow, Fn. 8, S. 816 f; s.a. Hartung/Steinweg, BB 2017,
2081 (2084 f.) m.w.N.

137 Vgl. Eisele (o. Fn. 74), S. 3; Kargl, StV 2017, 482 (486); Kargl (o. Fn. 27),
§ 203 Rz. 39b: ,,praktisch nicht méglich“; Grupp, AnwBl. 2017, 507 (512).
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fachlichen Fahigkeiten, z.B. Zugriffsmaoglichkeiten zu beschran-
ken, verfiigt er in der Regel gerade nicht, was schliefllich der
Anlass der Einbeziehung externer Dienstleister sein wird. In
vielen Fillen hingt es vom technischen Problem ab, das es zu
16sen gilt!® und damit stellt sich erst ex post anhand eines ob-
jektiven Mafstabes!®® heraus, ob die Offenbarung erforderlich
war. Beispielsweise kann es bei Wartung von Praxis-IT-Syste-
men durch externe Dienstleister zwar auch zu einem Zugriff
auf die in diesen Systemen gespeicherten vertraulichen Patien-
tendaten kommen. Zwangslaufig ist das aber keineswegs,!4
denn, wie erwdhnt, nicht in jedem Fall ist der ,,Vollzugriff“ auf
die vollstindige elektronische Patientenakte oder auf alle Pa-
tientendaten im Arztinformationssystem erforderlich, um die
Wartungstitigkeit auszufithren. Im Zweifel wird dem Berufs-
geheimnistrdger dann nur noch ein Erlaubnistatumstandsirr-
tum einen Ausweg aus der Strafbarkeit weisen.

Die vorgenannte Kritik bezieht sich aber insgesamt auf das Kri-
terium der Erforderlichkeit, so dass in jedem Fall erhebliche
Unsicherheiten bestehen.'*! Das Ziel, Rechtssicherheit zu
schaffen, unter welchen Voraussetzungen Berufsgeheimnist-
riger externe Dienstleister einschalten diirfen,14? ist vor allem
unter diesem Gesichtspunkt verfehlt worden.

3. Auswirkungen auf den Geheimnisbegriff

Durch die Ausweitung auf die neuen Personengruppen bewirkt
der Gesetzgeber eine starke Relativierung des Patientengeheim-
nisses. Der gedffnete Kreis der Geheimnistrager lasst es diskus-
sionswiirdig erscheinen, ob von einem Geheimnis begrifflich
iiberhaupt noch die Rede sein kann. Der Geheimnisbegriff setzt
nach bislang vorherrschender Definition voraus, dass es sich
um Tatsachen handelt, die nur einem beschréinkten bzw. kon-
trollierbaren Personenkreis bekannt oder zuginglich ist, und
dass auf Geheimhaltungsinteresse und -wille des Betroffenen
Riicksicht genommen wird.'**> Wegen der begrifflichen Ent-
grenzung durch § 203 Abs. 3 S. 2 StGB!#* konnte es schon an
einem ,begrenzten Personenkreis“ mangeln, denn praktisch
kann eine ,ungewisse Vielzahl von Personen“!*> Kenntnis vom
Patientengeheimnis erlangen. Wenn die Informationen im
Rahmen einer praktisch endlosen Kette von vertraglich verbun-
denen Geheimnistragern'#6 weitergegeben werden, wird aus
Sicht des Patienten de facto ein nahezu unbestimmbarer Adres-
satenkreis einbezogen. Soweit es auf die Geheimhaltungsinte-
ressen und den Willen des Betroffenen zur Geheimhaltung an-
kommen soll,'*” kann dieser Umstand nicht bedeutungslos
sein. Die aus dem origindren Geheimnisbereich herausgegebe-
ne Information lésst sich in der Sphire von externen Dienst-
anbietern, die sich ihrerseits (ohne Einschrankungen)!#® diver-
ser weiterer Subunternehmer!'®® bedienen, wo wiederum ver-
schiedene Angestellte oder Praktikanten'® vom Geheimnis
Kenntnis nehmen, in Abkehr vom Geheimhaltungsinteresse
bzw. -willen dann wohl nicht mehr tiberzeugend als Geheimnis
bezeichnen. Der Schutzzweck von § 203 Abs. 4 S. 1 StGB wird
infolgedessen allenfalls noch auf einen Informationsschutz ge-
gen die unberechtigte Weitergabe gerichtet sein, den auch das
Datenschutzrecht vorsieht. Ob es der Absicherung der geheim-
nisgelockerten Information durch § 203 StGB dann iiberhaupt
noch bedarf, erscheint zumindest fraglich.

4. Nachteilige Folgen fiir das Vertrauensverhaltnis
zwischen Patient und Arzt

Mit Blick auf die Personlichkeitsrechte des Patienten ist die
Offnung des bisher fiir den Patienten weitestgehend iiberschau-
baren Geheimnistrigerkreises besonders problematisch.!>! Die
Geheimschutzbelange der Patienten werden ,bedenklich weit
hintenangestellt“1>2, obgleich im Zeitalter der Digitalisierung
und des arbeitsteiligen Zusammenwirkens!>3 ein unverdndert
hohes Interesse der Betroffenen an der Geheimhaltung ihrer
personlichen Informationen besteht.!>* Das gilt selbst dann,
wenn Patienten selbst ein Interesse an der Einschaltung exter-
ner Dritter haben mogen.!>® Es erfolgt mit § 203 Abs. 3 S.2
StGB eine Relativierung des Patientengeheimnisschutzes, da
die ,,sonstigen mitwirkenden Personen®, anders als die bisher
einbezogenen berufsmiflig bei dem Geheimnistrager titigen
Gehilfen, typischerweise nicht in drztliche Behandlungsvorgan-
ge einbezogen sind und insoweit auflerhalb der Verantwor-
tungssphire!®¢ der Person oder Funktionseinheit!>’ stehen, der
Patienten Vertrauen zur Wahrung ihrer Geheimnisse ent-
gegenbringen. Der Erhalt eines autonomen Bereichs privater
Lebensgestaltung einschlieSlich des Schutzes der Vertraulich-
keit der Interaktion iiber private Gesundheitsangelegenheiten
durch einen effektiven Geheimnisschutz ist dort eingeschréinkt,

138 Vgl. BAK (0. Fn. 126), S. 3; zust. Kargl, StV 2017, 482 (486).

139 Fiir einen subjektiven Mafistab Frederichs, reportpsychologie, 9/2017,
356 f.

140 A.A.z.B. Dahns, NJW-Spezial 24/2017, 766.

141 Krit. auch Kargl, StV 2017, 482 (486); Grupp, AnwBl. 2017, 507 (512); i.
Erg. auch Ruppert, K&R 2017, 609 (612f.); a.A. Cierniak/Niehaus (o.
Fn. 27), § 203 Rz. 138.

142 89. DSK (o. Fn. 94); betont auch in BT-Drucks. 18/11936, 2 u. S. 18.

143 Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 12 ff; vgl. Tag in Dolling/Duttge,
HKGS, 4. Aufl. 2017, § 203 Rz. 33; Dochow, Fn. 8, S. 816 f. m.w.N.

144 S.o0.V., 1.

145 Cierniak/Niehaus (0. Fn. 27), § 203 Rz. 16 m.w.N.

146 Sinn (o. Fn. 117), S. 2.

147 Freilich kann die Preisgabe von Geheimnissen kraft gesetzlich einge-
raumter Befugnisse auch ohne oder gegen den Willen erfolgen. Aus guten
Griinden ist diese Offnung des Geheimnisbereichs aber nur in besonde-
ren Ausnahmefillen zugelassen (z.B. § 34, § 138, 139 StGB; zuletzt zusf.
Hirthammer-Schmidt-Bleibtreu/ Wiese, MedR 2017, 199 ff.).

148 Vom Wortsinn (s. § 203 Abs. 3 S. 2 Halbs. 2 StGB) ist das Einverstindnis
des primiren Geheimnistrégers - entgegen BT-Drucks. 18/11936, 22, 23
u. 29 (»zugelassen“ bzw. ,,gestattet” und nur ,,im Einvernehmen mit dem
Berufsgeheimnistriger) - nicht vorgesehen, s. dazu Dochow, Fn.8,
S.1351.

149 V.a.im Bereich der Cloud-Dienste ist das tiblich, vgl. nur Hartung/Stein-
weg, BB 2017, 2081 (2086).

150 Pointiert das Bsp. bei Fischer, medstra 2017, 321 (322).

151 Zur Kritik Eisele (o. Fn. 74), S. 2, 5 f.; Sinn (o. Fn. 117), S. 1 f;; grds.a.A.
Momsen (0. Fn. 67), S. 2, der aber aus Griinden der Gesetzesbestimmtheit
Differenzierungen fordert; grds. zust. auch Kargl, StV 2017, 482 (486).

152 BR-Drucks. 163/1/17, S. 1; dag. BReg, BT-Drucks. 18/11936, 45; vgl. auch
Frederichs, reportpsychologie, 9/2017, 356 (357 f.).

153 BT-Drucks. 18/11936, 17, 33.

154 Deutlich Sinn (0. Fn. 117), S. 2 u. 5: § 230 Abs. 3 S. 2 StGB-E ,,entmachtet
die Betroffenen um die Moglichkeit, den Kreis der wahrnehmungs-

berechtigen Personen klein, iiberschaubar und kontrollierbar zu halten.®;
a.A. Momsen (o. Fn. 67),S. 2 f.

155 Mit einer solchen Zuschreibung eines Interesses oder Willens s. BT-
Drucks. 18/11936, 45 (Gegenduflerung der BReg auf BR-Drucks. 163/1/
17).

156 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 1.
157 Z.B. Arztpraxen.
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wo der Kreis der Personen, die zusitzlich in das Wissen iiber
das Geheimnis einbezogen werden, fiir den Patienten uniiber-
schaubar wird.

Ein origindres personliches Vertrauen wird externen Dienst-
leistern nicht entgegengebracht werden koénnen. Grundsitzlich
leiten zum Mitwissen Berufene ihre Vertrauensstellung von der
des priméren Berufsgeheimnistrigers ab. Das belegt die Vor-
giangerregelung, welche die strafbewehrte Pflicht durch eine
Gleichstellungsregelung auf die berufsmifligen Gehilfen er-
streckte (§ 203 Abs. 3 S.2 StGB a.F.). Weil die sonstigen mit-
wirkenden Personen dem Patienten zumeist nicht einmal be-
kannt sind, konnen sie im Hinblick auf ihre Vertrauenswiirdig-
keit aber nicht im Ansatz eingeschétzt werden.!>® Kennzeichen
digitaler Prozesse, einschliellich der vom Outsourcing erfass-
ten IT-Dienstleistungen, ist gerade, dass diese weitgehend im
Hintergrund und von Patienten unbemerkt ablaufen. Auf ex-
terne Dritte kann sich ohne organisatorische Eingliederung
demnach kein berufsbezogenes Vertrauen erstrecken.!>® Das
gilt in gesteigertem Mafle, wenn im Rahmen mehrstufiger Auf-
tragsverhdltnisse in unbeschrinktem Mafle ,weitere mitwir-
kende Personen® gem. § 203 Abs. 3 S. 2 Halbs. 2 StGB einbezo-
gen werden. Vertrauensbildung ist gegeniiber einem ,diffusen
Kreis irgendwelcher Mitwirkender® nicht moglich.10

Vertraulichkeit kann nur bestehen, wo bestimmte Risiken der
Datentibermittlung an Unbefugte erkennbar reduziert werden
und der Kreis der Kenner des Geheimnisses moglichst klein ge-
halten wird, damit Patienten sich weiterhin riickhaltlos ihrem
Arzt anvertrauen konnen. Patienten, die faktisch gezwungen
sind, personliche Lebenssachverhalte gegeniiber ihrem Arzt of-
fenzulegen und regelmifig darauf angewiesen sind, dass Arzte
das ihnen Anvertraute vertraulich behandeln, kénnen indes
nicht einmal Einfluss darauf nehmen, wer von ihrem Patien-
tengeheimnis erfahrt. Die Situation der Vertraulichkeit kann
einseitig durch den Berufsgeheimnistriger geoffnet werden,
denn auf die Zustimmung des Patienten kommt es nicht an.
Welche externen Dienstleister der Arzt heranzieht, werden Pa-
tienten nicht wissen. Patienten bleibt nunmehr nur, darauf zu
vertrauen, dass ihnen unbekannte Mitarbeiter der IT-Dienst-
leister nicht die Patientenakten einsehen. Im Hinblick auf die
Titigkeiten einbezogener Personen verstirkt sich damit zu-
gleich die Wissensasymmetrie zwischen Patienten einerseits
und Arzt sowie sonstiger mitwirkender Person andererseits.

Offen ist zugleich, wie Patienten das nétige Vertrauen gegen-
tiber dem Arzt fassen konnen, wenn sie nicht erkennen, welche
Personengruppen sonst noch an dem Vertrauensverhaltnis teil-
nehmen. Damit besteht die Gefahr, dass sie sich - sei es infolge
reflektierter Uberlegungen oder gar aus diffusen Motiven -
nicht mehr vorbehaltlos gegeniiber dem Arzt 6ffnen mit mogli-
cherweise problematischen Folgen fiir ihre Gesundheit. Die
Vermehrung des Kreises der Kenner des Patientengeheimnisses
kann damit auch nachteilige Auswirkungen auf das innere Ver-
trauensverhiltnis zwischen Patient und Arzt haben,'¢! das auch
im Zeitalter der Digitalisierung in der Medizin eine besondere
Schutzsphire erzeugen sollte.

Vor allem die Weite des Spektrums méglicher mitwirkender
Personen zeigt, dass es im Interesse des Rechtsgutschutzes ei-
ner Eingrenzung der méglichen Arten von externen Dienstleis-
tungen bedarf, die an sachlichen Kriterien orientiert ist und in
verhdltnismafliger Weise die grundrechtlichen Interessen der

Patienten einschréankt. Es hitte vor diesem Hintergrund hinrei-
chend bestimmter Vorgaben und Differenzierungen bedurft,'62
wer der Vertraulichkeitssphére des primar Geheimnisverpflich-
teten zugeordnet werden soll. Eine Begrenzung auf bestimmte
wichtige technische Dienstleistungen wire sinnvoll gewesen.!63
Daher bedarf es jedenfalls einer engen Auslegung des Begriffs
der sonstigen mitwirkenden Person und einer restriktiven An-
wendung des Kriteriums der Erforderlichkeit.

5. Qualifikationen sonstiger mitwirkender Personen
im Umgang mit Patientengeheimnissen

Offen ist ferner, ob externe IT-Dienstleister der Verantwortung
fur die Vertraulichkeit des Patientengeheimnisses hinreichend
gerecht werden konnen. Sie unterliegen keiner besonderen
Ausbildung oder auch nur einer Schulung!®* im Umgang mit
Patientengeheimnissen'®> und sie sind nicht einer Weisung
oder Kontrolle des primaren Berufsgeheimnistrdgers unterwor-
fen.166 Eine (fachliche) Uberwachung externer Dienstleister
durch den Berufsgeheimnistréger ist nicht vorgesehen und oh-
nehin praktisch, schon aufgrund der zumeist fehlenden fachli-
chen Qualifikation des Arztes, nicht realisierbar.

Es wird demgegeniiber angefiihrt, dass sich die Qualitit des
Geheimnisschutzes mit Blick auf die Moglichkeit der Auslage-
rung von IT-Leistungen sogar positiv auswirken konne, weil
die Informationen bei einem professionellen Dienstleister hiu-
fig sicherer und professioneller aufbewahrt sein diirften als in
den internen IT-Systemen, die von fachlich nicht ausreichend
qualifizierten Mitarbeitern betreut werden oder nicht dem ak-
tuellen Stand der Technik entsprechen.’®” In der Tat dirften
professionelle IT-Dienstleister besser in der Lage sein, hohe
Schutzstandards fiir die Datensicherheit sicherzustellen und
wirksame MafSnahmen gegen ,Cyberangriffe” zu ergreifen.
Diese Einschitzung darf jedoch nicht dazu fithren, dass Aspek-
te der Datensicherheit mit dem Geheimnisschutz in einem spe-
zifischen Vertrauensverhiltnis gleichgesetzt werden, auch
wenn die Gewdhrleistung der Sicherheit eines elektronisch ge-
speicherten Geheimnisses eine wesentliche Grundlage dafiir
bildet. Erfahrungen und Sensibilitit im Umgang mit Patienten-
geheimnissen sowie die Fahigkeit, Patienten in einem vertrau-
ensvollen Behandlungsverhiltnis zu begleiten, unterscheiden
sich im Ubrigen aber mafigeblich davon. Es gehért zum seit
mehr als 2000 Jahren wihrenden beruflichen Ethos von Arzten,
das ihnen Anvertraute fir sich zu bewahren. Es handelt sich
um eine besondere Beziehung, die kraft Berufsausiibung typi-
scherweise auf Vertrauen griindet. Fir IT-Dienstleister handelt
es sich nunmehr um eine strafbewehrte, kaum verfolgte Ver-

158 Vgl. fiir einbezogene Versicherungsmakler Weichert, VuR 2017, 138
(139).

159 Vgl. Dochow, Fn. 8, S. 1350 m.w.N.

160 Vgl. Eisele (0. Fn. 74), S. 6.

161 Dochow, Fn. 8, S. 815.

162 Mit Blick auf Cloud-Dienste z.B. Grupp, AnwBl. 2017, 507 (510 f.).
163 Eisele (o. Fn. 74), S. 6.

164 Nach dem é&rztlichen Berufsrecht ist bzgl. der Mitarbeiter jedenfalls eine
Belehrung erforderlich (vgl. § 9 Abs. 3 MBO-A).

165 Vgl. Dochow, Fn. 8, S. 1349.
166 S. aber Art. 28 Abs. 3 lit. a sowie Art. 29 DSGVO.

167 Kraus, CMS-Blogg v. 16.5.2017, abrufbar unter: https://www.cmshs-
bloggt.de/tmc/entwurf-203-stgb-outsourcing-berufsgeheimnistraeger/.
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haltenspflicht und eine Verpflichtung zur Geheimhaltung, die
nicht einmal in einem Vertrag fixiert werden muss. An der
Vertraulichkeitsbeziehung haben sie tiberdies ebenso wenig ein
origindres Interesse, wie Patienten ein Interesse daran haben,
sich mit den sonstigen mitwirkenden Personen iiber ihren ge-
sundheitlichen Zustand auszutauschen.

Uberdies diirfte eine Konzentration von Patienteninformatio-
nen, z.B. anldsslich der Speicherung im Rahmen eines Cloud-
Dienstes bei professionellen Anbietern, aus einem datensicher-
heitsrechtlichen Grund die Professionalitidt der externen IT-
Dienstleister relativieren: Eine Sammlung von Gesundheits-
daten verschiedener Arztpraxen bei einem oder wenigen
Dienstleistungsanbietern bietet ein moglicherweise viel lukrati-
veres!®® , Angriffsobjekt® als eine Arztpraxis. In Ansehung von
Datenpannen, Leaks und Cyberangriffen diirften Risiken fiir
Patientengeheimnisse in solchen Fillen sogar erhoht werden.®

6. Keine ausreichende Kompensation der ,Verringe-
rung des Geheimnisschutzes"”

Wegen der fehlenden Uberschaubarkeit!”® des Kreises der Ge-
heimniskenner und der damit reduzierten Méglichkeit des Pa-
tienten, einer spezifischen Person gegeniiber individuelles Ver-
trauen zu fassen, muss die Rechtsordnung fiir den notigen Ver-
trauensschutz durch Rechtssetzung sorgen. Die erzeugte Schief-
lage im Vertraulichkeitsverhaltnis miisste also dadurch aus-
geglichen werden, dass Schweigepflichtverstofle rigoros verfolgt
werden, denn Rechtsvertrauen bedarf einer effektiven Durch-
setzung.

Zur Kompensation der ,,Verringerung des Geheimnisschutzes“
sollen verschiedene Schutzinstrumente dienen.!”! Haufig fol-
genlos ist die strafbewehrte Verpflichtung des Berufsgeheim-
nistragers, die herangezogenen sonstigen mitwirkenden Per-
sonen zur Geheimhaltung zu verpflichten (§203 Abs. 4 S.2
Nr. 1 StGB).172 Ob ein ,Rechtsvertrauen“!”3 durch die Neu-
regelung des § 203 Abs. 4 S. 1 StGB mit der Einbeziehung der
»sonstigen mitwirkenden Personen in den Kreis der Norm-
adressaten erreicht werden kann, erscheint jedenfalls in Anse-
hung bisheriger Verfolgungszahlen'’* mehr als zweifelhaft.1”>
Die kriminalpolitische Bedeutung der Norm im strafrecht-
lichen Bereich ist erfahrungsgemifd gering.!”¢ Das ist offenbar
darauf zuriickzufithren, dass § 203 StGB ein Antragsdelikt ist
(§ 205 StGB) und es daher zumindest der Kenntnis der Verlet-
zung durch den Patienten als berechtigten Antragsteller bedarf.
Er wird aber kaum von dem Verstof3 erfahren. Das Strafrecht
sieht — anders als das Datenschutzrecht - (schon wegen nemo
tenetur se ipsum accusare) keine Meldepflichten bei Verst6flen
gegen die Geheimhaltungspflicht vor. Auch Informations-
pflichten dariiber, bei wem das Patientengeheimnis gegenwér-
tig verwahrt ist, sind nicht vorgesehen.!”” Eine effektive Kon-
trolle ist insoweit unmoglich, wenn dem Patienten schon nicht
bekannt ist, an wen seine Geheimnisse weitergegeben werden.

Die Einbeziehung in die Strafbarkeit dirfte vor allem fiir
Dienstleistungen aus dem nicht-européischen Ausland folgen-
los sein. Die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts erstreckt
sich nicht ohne weiteres auf diese.!”® Eine Mehrzahl der Cloud-
Dienste ist damit der Reichweite des vermeintlichen Siche-
rungsinstruments entzogen. § 203 Abs. 4 StGB lduft als Siche-
rungsinstrument fiir den Schutz des Patientengeheimnisses in-
soweit ins Leere. Es besteht kein hinreichender Schutz der Pa-

tienten bei der Verarbeitung sensibler Gesundheitsinformatio-
nen in Form ihrer Patientengeheimnisse.

7. Neue Pflicht zur Verpflichtung mitwirkender Per-
sonen zur Geheimhaltung

Die neue Pflicht gem. § 203 Abs. 4 S.2 Nr.1 StGB dient der
»Kompensation® fiir die Verringerung des strafrechtlichen Ge-
heimnisschutzes.!”® Die Regelung konstituiert indes eine re-
dundante stratbewehrte Pflicht. Sie ist tiberfliissig, weil die Ge-
heimnisverpflichtung bereits vom Gesetz selbst in § 203 Abs. 4
S.1 StGB angeordnet wird. Sie bringt keinen zusitzlichen
»Mehrwert“180,

Es handelt sich um ein echtes Unterlassungsdelikt, wobei sich
die Pflicht direkt aus der Strafnorm und unabhingig ,,von be-
rufsrechtlichen oder sonstigen rechtlichen Vorgaben® ergibt.!8!
Zwar lasst sich mit dem Abschluss eines Vertrages'$? die Auf-
nahme einer ,,Verpflichtung zur Geheimhaltung® verbinden.!83
Praktisch diirfte das wegen fehlender Erreichbarkeit der sons-
tigen oder weiteren mitwirkenden Person,!8 die bei einem glo-
bal titigen IT-Dienstanbieter angestellt tatig ist, aber nicht rea-
lisierbar sein.!8> Fiir Cloud-Dienste z.B. von Microsoft oder
Google diirfte selten der physische Speicherort bekannt sein,
weil nicht immer verbindlich zugesagt wird, wo Daten der Auf-

168 Der Wert eines Satzes Patientendaten soll 100 Dollar betragen, FAS v.
4.12.2016, S. 30.

169 Das gilt umso mehr, als gegenwirtig Begehrlichkeiten an im Ausland ge-
speicherter Daten von Ausldndern von Seiten der US-Ermittlungsbehor-
den diskutiert werden, Spiegel-Online v. 3.1.2018, dazu auch Hartung/
Steinweg, BB 2017, 2081 (2088) m.w.N.

170 Vgl. Sinn (0. Fn. 117), S. 1; zum Problem der Uniiberschaubarkeit fiir die
Betroffenen im Bereich der medizinischen Versorgung Fischer, medstra
2017, 321 (322).

171 BT-Drucks. 18/11936, 2, 20, 45.

172 Su. V,7.

173 Zur vertrauensbegriindenden Funktion des Rechts Duttge in Wiese-
mann/Simon (o. Fn. 23), S. 77 ff.

174 Zur PKS s. z.B. Fischer, medstra 2017, 321 (322).

175 A.A. Pohle/Ghaffari, CR 2017, 489 (490); vgl. optimistisch auch Briigge-
mann/Rein, DStR 2017, 2572 (2574), die durch ein ,,Mehr“ an Sanktionen
kein Absinken des Schutzniveaus befiirchten.

176 Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 9.

177 Zu dem Gedanken s.a. Frederichs, reportpsychologie, 9/2017, 356 (358);
zu den Wechselwirkungen mit dem Datenschutzrecht s.u. VI, 1.

178 §$3, 7 i.V.m. § 9 StGB; s. aber unter Hinw. auf § 5 Nr. 7 StGB Pohle/
Ghaffari, CR 2017, 489 (493); diff. Cornelius, NJW 2017, 3751 (3753); s.a.
Hartung/Steinweg, BB 2017, 2081 (2086, 2089) m.w.N.

179 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 2, 21, 23; krit. BR-Drucks. 163/1/17, S. 2.

180 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 29.

181 BT-Drucks. 18/11936, 2, 29.

182 Grundlage kann ein Vertragsverhiltnis sein, s. BT-Drucks. 18/11936, 22.
Datenschutzrechtlich kann eine Vereinbarung iiber eine Auftragsver-
arbeitung in Betracht kommen. In diesem Rahmen kénnten entsprechen-
de Klauseln aufzunehmen sein, vgl. Art. 28 Abs. 3 lit. b DSGVO.

183 Vgl. Hauswald, SichsAbl. 12/2017, 551; Ruppert, K&R 2017, 609 (612).

184 Wegen der Ankniipfung der Strafbarkeit an eine natiirliche Person (s.
nur Laue, Jura 2010, 339 (340) m. zahlr. Nw.) ist die mitwirkende Person,
nicht der Vertragspartner maf3geblich (vgl. auch BT-Drucks. 18/11936,
23; Nolte, jurisPR-Compl 6/2017 Anm. 4), so dass nicht auf eine Ver-
pflichtung einer juristischen Person oder ,Stelle” (vgl. zum Begriff des
Dienstleisters § 43e Abs. 1 S. 2 BRAO) abgestellt werden kann. Zur Dele-
gationsfahigkeit der Pflicht zur Verpflichtung mitwirkender Personen zur
Geheimhaltung, v.a. mit Blick auf Unterauftragsverhiltnisse, s. aber BT-
Drucks. 18/11936, 29.

185 Hartung/Steinweg, BB 2017, 2081 (2086, 2088).
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traggeber gespeichert werden.!3¢ Zudem finden standardisierte
Vertrige Anwendung, die der einzelne Arzt nicht abindern
oder verhandeln kann.!8”

Strafrechtsdogmatisch ist eine bemerkenswerte Konstruktion
geschaffen worden, nach welcher der primire Berufsgeheim-
nistrager fir das Fehlverhalten der mitwirkenden Person ein-
zustehen hat, wenn er sorgfaltswidrig die , Verpflichtung zur
Geheimhaltung® zuvor - also weit im Vorfeld einer Rechtsguts-
gefihrdung - unterlassen hatte. Das Unrecht liegt also in dem
Versdumnis, den externen Dienstleister auf die Geheimhaltung
verpflichtet zu haben.!88 Es ist darin aber kein Unrechtsgehalt
erkennbar, der strafwiirdig wire.!8® Eine Ahndung tiber das Be-
rufsrecht oder als Ordnungswidrigkeit!® hitte gentigt.

Auch auf eine Kausalitit zwischen dem Versiumnis und einer
Offenbarung durch den Dienstleister kommt es nicht an.!°! Die
Verletzung des Rechtsgutes realisiert sich erst, wenn die Offen-
barung nachtraglich, und damit abhéngig von einem durch den
priméren Berufsgeheimnistrager nicht beherrschbaren Verhal-
ten eines Dritten, erfolgt.!? Die Offenbarung durch die ,,sons-
tige mitwirkende Person® ist eine objektive Bedingung der
Strafbarkeit,!°® auf welche sich der Vorsatz des primaren Be-
rufsgeheimnistragers nicht einmal erstrecken muss. Mit Blick
auf tragende Prinzipien des Strafrechts! ist die Regelung pro-
blematisch, wenn der primére Berufsgeheimnistriger fiir ein
nicht zurechenbares Fehlverhalten Dritter bestraft werden soll,
das eine Rechtsgutsverletzung zur Folge hat, die ihm personlich
nicht zum Vorwurf gemacht werden kann.!®>

Da keine Fahrléssigkeitsstrafbarkeit in dem Vorsatzdelikt ange-
ordnet wird (§ 15 StGB), kann die Effektivitat der Regelung in-
des in Zweifel gezogen werden. Praktisch wird ihr in den regel-
mafligen Fillen eines Unterlassens unter Auflerachtlassung von
Sorgfaltsanforderungen!®® keine Bedeutung zukommen.!*”

8. Fazit zu den Auswirkungen auf den Rechtsgut-
schutz

Mit § 203 Abs. 3 S.2 StGB erfolgt eine ,gesetzgeberische Ab-
senkung des Geheimnisschutzes bei Berufsgeheimnistra-
gern.“18 Der Gesetzgeber hat entschieden, dass der Kreis der
»zur Kenntnis Berufenen“!®® erweitert wird. Die Exklusivitit
des Patientengeheimnisses, das bislang seine Bedeutung da-
durch erlangte, dass es im Rahmen eines besonderen Vertrau-
ensverhiltnisses begriindet wurde, wird dadurch weitegehend
aufgegeben. Eine dem Rechtsgut angemessene Vertraulichkeits-
wahrung wird in Frage gestellt und der von § 203 StGB inten-
dierte Vertrauensschutz relativiert. Patienten konnten infolge-
dessen davon abgehalten werden, sich vorbehaltlos offen in
arztliche Behandlung zu begeben, wenn sie damit rechnen
miissen, dass ein ihnen nicht bekannter oder kaum tiberschau-
barer Personenkreis ebenfalls Kenntnis von dem Patienten-
geheimnis erlangen konnte.2%0 Das gilt auch, weil die Verbreite-
rung des Kreises der Mitwisser fiir sich gesehen schon das Risi-
ko der unberechtigten Kenntnisnahme erhoht.

Unter dem Gesichtspunkt der Praktikabilitdit und Wirtschaft-
lichkeit der Einbeziehung externer Dienstleister werden dem-
gegeniiber die Interessen der Patienten am Geheimnisschutz
vernachléssigt.?9! Der Gesetzgeber hitte bei Einschrankungen
des durch § 203 StGB gewidhrten Schutzes aber die verfassungs-
rechtlichen Belange der Patienten berticksichtigen und fiir ei-

nen verhiltnisméifligen Ausgleich der Interessen sorgen miis-
sen.202

Wo die Grenzen fiir eine zuldssige Offenbarung i.S.v. § 203
Abs. 3 S. 2 StGB letztlich verlaufen, hingt damit von der kiinf-
tigen Interpretation der gesetzlichen Merkmale ab. Im Interesse
eines effektiven Rechtsgutschutzes ist zumindest eine enge Aus-
legung der Tatbestandsmerkmale geboten.

VI. Zusammenhange mit dem Datenschutzrecht

1. Verringerung der Maglichkeiten informationellen
Selbstschutzes im Strafrecht

Weil die Geheimnispreisgabe bei der Einbeziehung externer
Dienstleister nicht mehr von der Einwilligung des Patienten ab-
héngt, erfolgt mit der Neuregelung des § 203 Abs. 3 S. 2 StGB
eine Abkehr von einer am Willen des Patienten ausgerichteten
Befugnis und damit eine Verlagerung der Entscheidung tiber
die Geheimnispreisgabe in einen gesetzlichen Erlaubnistat-
bestand. Das BVerfG betonte allerdings, es ,verdient ganz all-
gemein der Wille des Einzelnen Achtung, so hichstpersonliche
Dinge wie die Beurteilung seines Gesundheitszustandes durch ei-
nen Arzt vor fremdem Einblick zu bewahren.“293 Ob der Gesetz-
geber die mafigebliche Abwégung der widerstreitenden Interes-
sen unter Beriicksichtigung dieser Pramisse vorgenommen hat,
erscheint fraglich2% Die informationelle Selbstbestimmung
verliert im Bereich der érztlichen Schweigepflicht bei der Ein-
beziehung externer Dritter jedenfalls erkennbar an Bedeutung.

186 Hartung/Steinweg, BB 2017, 2081.

187 Vgl. Hartung/Steinweg, BB 2017, 2081; Oehler, Geburtsh Frauenheilk
2017, 812; Grupp, AnwBl. 2017, 507 (510).

188 Fischer, medstra 2017, 331 f.

189 S.a. BAK (o. Fn. 126), S. 2, 5 f,; vgl. ferner BR-Drucks. 163/1/17, S. 2: ,,Un-
rechtsunterschied zur Geheimnisoffenbarung.

190 BR-Drucks. 163/1/17, S. 2; Eisele (o. Fn. 74), S. 5; Sinn (o. Fn. 117), S. 4.

191 Vgl. Fischer, medstra 2017, 331 (322).

192 Krit. BAK (0. Fn. 126), S. 4 ff,; Kargl, StV 2017, 482 (487).

193 BT-Drucks. 18/11936, 29; Fischer, medstra 2017, 331 m. Krit. S. 322; zwei-
felnd Cornelius, NJW 2017, 3751 (3753).

194 Beteiligungs- und Teilnahmeformen, die Beriicksichtigung von Verant-
wortungsbereichen und des Schuldgrundsatzes als Ausdruck der Men-
schenwiirde und des Rechtsstaatsprinzips, vgl. naher Kargl, StV 2017, 482
(487); Kargl (0. Fn. 27), § 203 Rz. 39b.

195 BAK, Stellungnahme v. 13.1.2017 zum RefE, S. 5; Kargl, StV 2017, 482
(487); krit. auch Cornelius, NJW 2017, 3751 (3753 f.).

196 Vgl. bisherige Sorgfaltspflichten in § 11 Abs.2 S. 1, Abs. 3 BDSG; zum
kiinftigen Datenschutzrecht s. Hartung/Steinweg, BB 2017, 2081 (2088).

197 S.a. BR-Drucks. 163/1/17, S.2; Cierniak/Niehaus (o. Fn.27), §203
Rz. 158 m.w.N.

198 Cierniak/Niehaus (o. Fn. 27), § 203 Rz. 137.

199 S.o.IL

200 Dass die Weitergabe nach Auffassung der BReg, BT-Drucks. 18/11936,
45, ,oftmals auch im Interesse” der Patienten liege, erscheint vor diesem
Hintergrund nicht iiberzeugend.

201 Vgl. Frederichs, reportpsychologie, 9/2017, 356 (358).

202 Als Resultat allenfalls peripherer Uberlegungen (die sich auf allg. Hinwei-
se auf die Interessen der Rechtsgutinhaber beschrinken, s. BT-Drucks.
18/11936, 3, 26, 27) s.0. V., 6. u. 7.

203 BVerfG, Urt. v. 6.6.2006 — 2 BvR 1349/05, GesR 2007, 41 = MedR 2006,
586 f. m.w.N.

204 Aus der Gesetzesbegriindung lassen sich indes nur ausfiihrliche Darle-
gungen der (wirtschaftlichen) Notwendigkeit entnehmen (o. Fn. 125).
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Zwar wurzelt die drztliche Schweigepflicht nicht im Recht auf
informationelle Selbstbestimmung.?> Dieses vom BVerfG ab-
geleitete Recht wirkt aber auslegungsleitend auf die Grundsitze
zur drztlichen Schweigepflicht ein; nicht zuletzt weil im Zeit-
alter der Digitalisierung in der Medizin viele Uberschneidun-
gen?% zwischen den beiden grundsitzlich parallel zur Anwen-
dung kommenden Schutzideen der Schweigepflicht und des
Datenschutzes??” bestehen. Durch die Gesetzesinderung wer-
den die Moglichkeiten des informationellen Selbstschutzes im
Bereich der arztlichen Schweigepflicht verringert, da keine Wi-
derspruchsmoglichkeit gegeben ist und der Patient {iber die
einzelne Geheimnisoffenbarung nicht zu informieren ist. Die
Geheimnispreisgabe kann insoweit sogar entgegen dem Patien-
tenwillen erfolgen?*® und ohne Kenntnis von dieser kann der
Rechtsgutsinhaber schwerer die ihm eingerdumten Rechte, z.B.
zur Einsichtnahme in Krankenakten (§ 630g BGB) oder auf
Auskunft (Art. 15 DSGV0),2%? ausiiben. Insbesondere eine In-
formationspflicht?!? iiber die Person des Dienstleisters wiirde
Patienten ermdglichen, tiberhaupt zu wissen, wer welche Pa-
tienteninformationen auflerhalb der Arztpraxis als mitwirken-
der Dienstleister zur Kenntnis nimmt. Das entsprache dem ver-
fassungsrechtlichen Recht der Patienten wissen zu konnen, wer
was wann und bei welcher Gelegenheit tiber sie weif3.?!! Im Er-
gebnis wird dem Patienten die Steuerungsmacht iiber seine
schutzwiirdigen Geheimnisse weitgehend entzogen.

In der Konsequenz wird der Schutz der Patienteninteressen
kiinftig maf3geblich iiber das Datenschutzrecht erfolgen miis-
sen,?!? denn dort bestehen zumindest Informationspflichten
(Art. 12-14 DSGVO)213 und Betroffenenrechte (Art. 15 ff.
DSGVO), die es erlauben, einen effektiven informationellen
Selbstschutz zu bewirken. Ferner sind die Voraussetzungen der
Auftragsverarbeitung (Art. 28 DSGVO) zu beachten und Si-
cherheitsvorkehrungen, einschlieSlich technisch-organisatori-
scher Mafinahmen (Art. 25, 32 DSGVO), zu treffen. Das Da-
tenschutzrecht, welches kiinftig nicht unempfindliche Sanktio-
nen vorsieht,2!* wird insoweit - zumindest durch informatio-
nelle Schutzrechte zugunsten der Patienten - ein bedeutsames
Korrektiv fiir die breite Offnung von § 203 StGB und die damit
einhergehende Verringerung des Rechtsgutschutzes darstel-
len.?!> Das Patientengeheimnis ist gleichwohl unabhingig vom
Willen des Patienten und irreversibel einem breiteren Kreis an
Wissenden als bislang eréffnet. Daran werden auch die Schutz-
instrumente des Datenschutzrechts nichts déndern kénnen.

2. Bedeutungszuwachs des Datenschutzrechts

Zwar ist die Orientierung der Neuregelung am Datenschutz-
recht unverkennbar.?1¢ Eine Rechtsgrundlage fiir die Verarbei-
tung von Gesundheitsdaten durch externe Dienstleister wird
mit §203 Abs.3 S.2 StGB aber nicht geschaffen.?!” Daten-
schutzrechtlich wire weiterhin die Einholung einer Einwil-
ligung des Patienten, die Heranziehung einer gesetzlichen Be-
fugnis oder die Einhaltung der Voraussetzungen der Auftrags-
verarbeitung erforderlich. Durch die mit der Einschrinkung
der Strafbarkeit erfolgte Liberalisierung des § 203 StGB konnte
sich fiir den angestrebten ,,Gleichlauf* von Geheimnis- und
Datenschutzrecht?'® nunmehr ein umgekehrtes Bild ergeben,?!”
wenn die datenschutzrechtlichen Bestimmungen restriktiv an-
gewendet werden.??® Die Konferenz der Unabhingigen Daten-
schutzbehorden des Bundes und der Linder hatte schon wih-
rend des Gesetzgebungsverfahrens zu einer rechtssicheren und

datenschutzkonformen Rechtsgestaltung aufgerufen und eine
»Synchronisierung“ angemahnt.??! Sie ist der Auffassung, dass
die durch § 203 Abs. 3 S. 2 StGB nunmehr erlaubte Ubertagung
der Verantwortung fiir die Datenverarbeitung an externe
Dienstleister ohne Einwilligung der Betroffenen weder mit dem
Schutzzweck von § 203 StGB vereinbar, noch datenschutz-
rechtlich zuléssig ist.2%2

Datenschutzrechtlich zu beurteilen wire, ob andere Rechts-
grundlagen als die Einwilligung, wie z.B. Art. 9 Abs. 2 lit. h
i.V.m. Abs. 3 i.V.m. § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG n.F. (,.fur die
Verwaltung von Systemen und Diensten im Gesundheits-
bereich®) herangezogen werden kénnten oder eine Privilegie-
rung im Rahmen der Auftragsverarbeitung gem. Art. 28

205 S.o. Fn. 24 ff,; vgl. auch BVerfG, Urt. v. 6.6.2006 — 2 BvR 1349/05, GesR
2007, 41 = MedR 2006, 586 f.; Dochow, Fn. 8, S. 550 f., 802. Eine gleichzei-
tige Betroffenheit des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung ist
hiufig anzunehmen und auch nach dem BVerfG, a.a.O., nicht aus-
geschlossen, denn es sei ,das allgemeine Personlichkeitsrecht auch in sei-
ner Ausprigung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung betrof-
fen, vgl. i.U. Art. 8 der EU-Grundrechtecharta.

206 Niher Dochow, Fn. 8, S. 909 ff.

207 Ausf. Dochow, Fn. 8, S. 577 und passim; ,zumindest” fiir Anwilte beja-
hend Hoeren, ZD 2017, 501, 502; a.A. Fechtner/HafSdenteufel, CR 2017,
355 (357) und Haustein, DSRITB 2017, S. 87 (88 u. 90), die auf eine von
§ 1 Abs. 3 S. 2 BDSG nicht vorgesehene Subsidiaritit des BDSG hinwei-
sen; fiir einen Vorrang von § 203 Abs. 3 S. 2 StGB vor dem Datenschutz-
recht Wronka, RDV 2017, 129 (131). Nachfolgend wird auf die ab dem
25.5.2018 geltenden Vorschriften des neuen Datenschutzrechts (DSGVO
und BDSG n.F.) Bezug genommen.

208 Ein dennoch erklirter Widerspruch des Patienten kann im Rahmen von
§ 203 StGB mit Blick auf die nunmehr gesetzlich eingerdumte Befugnis
freilich keine Folgen haben, da ansonsten die Strafbarkeit von dieser Er-
klarung abhinge. Zum im Datenschutzrecht beschrinkten Widerspruchs-
recht s. Art. 21 DSGVO.

209 Ansprechpartner dafiir bleibt freilich der Verantwortliche. Es liegt aber
auf der Hand, dass bei der Realisierung dieser Rechte, trotz Mitwirkungs-
pflichten der Auftragsverarbeiter (Art. 28 Abs. 1, Abs. 3 lit. e DSGVO),
praktische Hindernisse bestehen oder bereitet werden kénnen.

210 Vgl. entsprechende Unterrichtungspflichten der Arzte, soweit die arzt-
liche Schweigepflicht durch Gesetze eingeschrankt wird, gem. § 9 Abs. 2
S.3 MBO-A.

211 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BVR 209/83 u.w., BVerfGE 65, 1 (43).

212 Dieses werde vom Strafgesetzgeber weitgehend ausgeblendet, so Haus-
tein, DSRITB 2017, S. 87 (95).

213 Es ist durch den Verantwortlichen z.B. tiber den Zweck der Datenver-
arbeitung (Art. 14 Abs. 1 lit.c DSGVO) und die Empfinger (Art. 14
Abs. 1 lit. e DSGVO) zu informieren. Auftragsverarbeiter sind ,,Empfin-
ger“1.S.v. Art. 4 Nr. 9 DSGVO (arg. ex Art. 4 Nr. 10 DSGVO).

214 S. bspw. Art. 83 Abs. 4 u. 5 DSGVO.
215 S.a. Dochow, Fn. 8, S. 1359.

216 S. Regelungen zur Auftragsverarbeitung, § 11 BDSG, ab dem 25.5.2018
Art. 28, 29 DSGVO. Vgl. Dochow, Fn. 8, S. 1351; s.a. Haustein, DSRITB
2017, S. 87 (95).

217 Wie hier Pohle/Ghaffari, CR 2017, 489 (494); a.A. Wronka, RDV 2017,
129 (131).

218 Vgl. Ehmann, ZD 2017, 201.

219 Bisher galt das Strafrecht als Hiirde (s.o. Fn. 30 ff.); Jandt/Rof$nagel/ Wil-
ke, NZS 2011, 641 (645).

220 Dochow, Fn. 8, S. 1359 f,; vgl. Ehmann, ZD 2017, 201; ferner Backu, DStR
2017, 2699, 2703; Haustein, DSRITB 2017, S. 87 (95). Auf die umgekehrte
Divergenz, dass bei zuldssiger Auftragsverarbeitung eine strafrechtliche
Offenbarung nicht erforderlich sein konnte, weist Cornelius, NJW 2017,
3751 (3753) hin.

221 S. zu entsprechenden Hinweisen bzgl. der parallel gefiihrten, nicht abge-

stimmten Gesetzgebungsvorhaben auch BAK, Stellungnahme zum DSAn-
pUG-EU v. 1.2.2017,S.3f,, 12 f.

222 Entschliefung der 93. DSK am 29./30.3.2017 in Géttingen, abrufbar z.B.
unter: https://www.datenschutz-berlin.de/pdf/publikationen/DSK/2017/
2017-DSK-Einsatz_externer_Dienstleister.pdf.
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DSGVO weiterhin auch ab Geltung der DSGVO in Betracht zu
ziehen ist.??* Es diirften dann kiinftig Vereinbarungen zur Auf-
tragsverarbeitung bedeutsam sein,??* soweit das IT-Outsour-
cing-, externe System(fern)wartungs->2> oder Cloud-Dienste in
Anspruch genommen werden sollen und diese sich als Auf-
tragsverarbeitung einordnen lassen.??® Anlisslich solcher Ver-
einbarungen??” ldsst sich insbesondere auch der Pflicht der Be-
rufsgeheimnistrager nachkommen, die sonstigen mitwirkenden
Personen zur Geheimhaltung zu verpflichten ($ 203 Abs. 4 S. 2
Nr. 1 StGB).228

3. Orientierung am Datenschutzrecht bei Diensten
aus dem nicht-europaischen Ausland

Im Bereich der érztlichen Schweigepflicht nicht zufriedenstel-
lend gelost wurde die Frage der Einbeziehung global agierender
externer Dienstleister. Mit Blick auf den Rechtsgutschutz pro-
blematisch konnten sich z.B. aus dem Ausland angebotene
Cloud-Dienste darstellen, welche ein dem Inland vergleich-
baren Schutz des Berufsgeheimnis nicht gewihrleisten.??® Fiir
solche Dienstleistungen sehen weder § 203 StGB noch das érzt-
liche Berufsrecht eine § 43e Abs. 4 BRAO entsprechende Rege-
lung vor.23% § 203 Abs. 3 S. 2 StGB differenziert nicht danach,
ob die sonstige mitwirkende Person im Ausland titig wird.?3!

Problematisch an einer entsprechenden - de lege ferenda z.B.
im drztlichen Berufsrecht aufgenommenen - Regelung wire
zum einen eine mogliche Diskriminierung von Dienstleistern
aus dem EU-Ausland?*? und zum anderen ein Verstof3 gegen
hoherrangiges EU-Recht, denn aufgrund des durch die
DSGVO gewihrleisteten gleichen Datenschutzniveaus unter-
liegt der Datenverkehr innerhalb der EU keinen Beschrdnkun-
gen.23 Moglich wire aber eine Regelung, welche bestimmt,
dass bei einer Inanspruchnahme von Dienstleistungen, die im
nicht-européischen Ausland erbracht werden, der mitwirken-
den Person ein Zugang zu fremden Geheimnissen nur dann er-
offnet werden darf, wenn der dort bestehende Schutz der Ge-
heimnisse dem in der Europdischen Union vergleichbar ist. Fiir
Arzte ergiben sich dann gleichwohl erhebliche Rechtsanwen-
dungsprobleme, denn ihnen oblige die ,Priifungslast“>3* im
Hinblick auf das vergleichbare Schutzniveau, wobei sehr frag-
lich wire, ob ihnen eine Einschdtzung dariiber moglich ist.?3
Zur Unterstiitzung werden Positivlisten vorgeschlagen?3® oder
es konnten Zertifizierungen?3” erfolgen.

Mit Blick auf das zu schiitzende Rechtsgut, die Durchsetzungs-
und Anwendungsschwierigkeiten nationalen Rechts im Aus-
land?38 sowie den - hinsichtlich des Schutzniveaus keineswegs
einheitlich ausgestalteten — globalen Datenraum erscheint eine
Einschridnkung in Orientierung an den datenschutzrechtlichen
Bestimmungen zur Datenverarbeitung in Drittstaaten aller-
dings sinnvoll.?* Einen addquaten Schutz bietet im Daten-
schutzrecht zudem Art. 28 Abs. 1 DSGVO, wonach der Auf-
traggeber nur mit Auftragsverarbeitern zusammenwirken darf,
die hinreichend Garantien dafiir bieten, dass geeignete tech-
nische und organisatorische Mafinahmen so durchgefiithrt wer-
den, dass die Verarbeitung im Einklang mit den Anforderun-
gen der DSGVO erfolgt und den Schutz der Rechte der betrof-
fenen Person gewihrleistet. Auch hinsichtlich dieser Aspekte
zeigt sich der Bedeutungszuwachs, den das Datenschutzrecht

gegeniiber dem fiir diesen Bereich weniger bedeutsamen Ge-
heimnisschutzrecht erlangt.

223 S.zu der umstr. Frage z.B. Buchner/Schwichtenberg, GuP 2016, 218 (224);
Hofmann in Rofinagel, Europiische Datenschutz-Grundverordnung,
2017, § 3 Rz. 251 m.w.N.

224 Nach BT-Drucks. 18/11936, 22 kann i.R.v. § 203 Abs. 3 S. 2 StGB ein Ver-
tragsverhaltnis die Grundlage sein.

225 Vgl. bisher § 11 Abs. 5 BDSG.

226 Mit Blick auf den angestrebten ,,Gleichlauf von Geheimnis- und Daten-
schutzrecht (vgl. Ehmann, ZD 2017, 201) bedeutsam kann die Frage wer-
den, ob im Strafrecht, anders als bei einer Auftragsverarbeitung im Da-
tenschutzrecht, nunmehr Dienste zulédssig sind, die als Funktionsiibertra-
gung eingeordnet werden, bejahend Pohle/Ghaffari, CR 2017, 489 (492);
zur Abgrenzung s. Buchner, MedR 2013, 337; Jandt/Rof$nagel/ Wilke NZS
2011, 641 (643 f.); Petri, DuD 2014, 862; s. aber DSK, Kurzpapier Nr. 13,
S. 1 u. 4 m. einer nicht unumstr. Zuordnung.

227 Die Sicherheit der Patienteninformationen ist zumindest dadurch sicher-
zustellen, dass nur Auftragnehmer heranzuziehen sind, die geeignete
technische und organisatorische Mafinahmen ergreifen (Art. 28 Abs. 1,
Art. 28 Abs. 3 lit. ¢ DSGVO). Ferner sind die Bestimmungen zu Unter-
auftragsverhiltnissen zu beachten. Insoweit nimmt der Auftragnehmer
keinen weiteren Auftragsverarbeiter ohne vorherige gesonderte oder all-
gemeine schriftliche Genehmigung des Verantwortlichen in Anspruch
(Art. 28 Abs. 2 S. 1 DSGVO). Weitere Anforderungen (s. Art. 28 Abs. 3
DSGVO) konnen vertraglich vereinbart werden.

228 Vgl. Art. 28 Abs. 3 lit. b DSGVO.

229 Krit. BR-Drucks. 163/1/17, S. 2 f; zweifelnd am vergleichbaren Schutz-
niveau bzgl. Drittstaaten Sinn (o. Fn. 117), S. 3. Zu beriicksichtigen ist bei
einem Vergleich auch, ob entsprechende Zeugnisverweigerungsrechte
und Beschlagnahmeverbote bestehen.

230 Bei der Inanspruchnahme von Dienstleistungen, die im Ausland erbracht
werden, darf danach der Rechtsanwalt dem Dienstleister den Zugang zu
fremden Geheimnissen nur dann eréffnen, wenn der dort bestehende
Schutz der Geheimnisse dem Schutz im Inland vergleichbar ist, es sei
denn, dass der Schutz der Geheimnisse dies nicht gebietet. Die Einhal-
tung der Verschwiegenheitspflicht soll durch den Einsatz externer
Dienstleister nicht gefihrdet werden (BT-Drucks. 18/11936, 35 zu § 43e
Abs. 4 BRAO).

231 Vgl. Rechtsausschuss, BT-Drucks. 18/12940, 9; Eisele (o. Fn. 74), S. 5.

232 Zum Aspekt der Diskriminierung von Anbietern im européischen Aus-
land s. Hoeren, ZD 2017, 501 (502); Cornelius, NJW 2017, 3751 (3754)
m.w.N,; krit. wegen Verstofles gegen Art. 16 Dienstleistung-Richtlinie
z.B. Dahns, NJW-Spezial 24/2017, 766 (767).

233 Bei Letzterem wire indes fraglich, ob die DSGVO das Geheimnisschutz-
regime (§ 9 MBO-A, § 203 StGB) iiberhaupt beriihrt und diesem als ,ho-
herrangiges Recht (so Haustein, DSRITB 2017, S. 87 (97)) iibergeordnet
ist, denn grundsitzlich stehen Datenschutz- und Geheimnisschutzrecht
unabhingig nebeneinander (vgl. fiir die DSGVO auch Dochow, GesR
2016, 401 (408); o. Fn. 207). Aus Griinden des Rechtsgutschutzes im Inte-
resse des Patientengeheimnisses lassen sich daher staatliche Beschrin-
kungen des Geheimnisaustausches (insbesondere im Strafrecht) legiti-
mieren. Ob wegen der Eigenstindigkeit der Rechtsregime eine einschrin-
kende Regelung durch das Straf- und Berufsrecht unzuldssig wire, darf
vor dem Hintergrund der kompetenziellen Befugnisse der EU bezweifelt
werden; ganz anders Haustein, DSRITB 2017, S. 87 (97), nach dem sich
die Auslegung des Strafrechts an der DSGVO orientieren miisse.

234 So Hoeren, ZD 2017, 501 (502).

235 Zweifelnd Rechtsausschuss, BT-Drucks. 18/12940, 8, nach dem daher die
Einholung einer Einwilligung die sachgerechte Losung sei. In der Straf-
norm findet sich dafir freilich kein Ankniipfungspunkt, vgl. Dochow,
Fn. 8, S. 1349.

236 Zu der Idee s. BT-Drucks. 18/12940, 8 f.; vgl. Eisele (o. Fn. 74), S. 5.

237 Vgl. Dochow, Fn. 8, S. 1361 f.; Momsen/Savic, KriPoZ 2017, 301 (302)
m.w.N.

238 S.o. bei Fn.178.

239 Vgl. zu diesem Gedanken im Datenschutzrecht Art. 44 ff. DSGVO ggf.
Art. 45 i.V.m. z.B. dem Angemessenheitsbeschluss ,,Privacy Shield* fiir
Datenverarbeitungen in den USA; zur jiingeren Krit. s. den Bericht der
»Artikel-29-Gruppe® v. 12.12.2017, nach dem es derzeit sei unklar sei, ob
personenbezogene Daten von EU-Biirgern in den USA vergleichbar gut
geschiitzt werden wie in der EU.
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4. Privilegierungen im Datenschutzrecht fiir die neu-
en Geheimnistrager?

Weitere Wechselwirkungen mit dem Datenschutzrecht ergeben
sich mit Blick auf den Status als Geheimnistrager, den IT-
Dienstleister durch § 203 Abs. 4 StGB verlichen bekommen,
denn §22 Abs.1 Nr.1 lit. b BDSG n.F. kniipft, ebenso wie
Art. 9 Abs. 2 lit. h i.V.m. Abs. 3 DSGVO, die Befugnis zur Da-
tenverarbeitung an die Eigenschaft der Geheimnistragerschaft.
Die Verarbeitung ist danach ,sonstigen Personen, die einer
entsprechenden Geheimhaltungspflicht unterliegen® in den
Kontexten z.B. der Verwaltung von Systemen und Diensten im
Gesundheits- und Sozialbereich erlaubt. Zu beantworten sein
wird damit die Frage, ob eine Vereinbarung zur Auftragsver-
arbeitung in diesen Fillen tiberhaupt noch erforderlich ist, da
eine Rechtsgrundlage fiir die Datenverarbeitung durch die ex-
ternen Dienstleister gegeben wire. Das ist mit einer engen Aus-
legung der zuldssigen Zwecke der Verarbeitung von Gesund-
heitsdaten zu verneinen. Insbesondere erfolgt durch IT-Dienst-
leister keine Verwaltung von Systemen und Diensten im Ge-
sundheits- und Sozialbereich. Das betrifft vielmehr die infra-
strukturelle bzw. systemische Seite des Gesundheitswesens und
meint die Verarbeitung von Gesundheitsdaten im 6ffentlichen
Interesse durch die Verwaltung, die Kostentrager und nationa-
len Gesundheitsbeh6rden.?%® Die Verwaltung von Arztinforma-
tions- bzw. Praxisverwaltungssystemen féllt nicht hierunter.

Dass externe Dienstleister sich auf §22 Abs.1 Nr.1 lit. b
BDSG n.F. stiitzen konnen sollen, kann tiberdies nicht Absicht
des Strafgesetzgebers gewesen sein, als er diese Personen einer
sentsprechenden Geheimhaltungspflicht unterwarf, denn die
mitwirkenden Personen leiten die Befugnis zum Umgang mit
Patienteninformationen stets vom priméren Berufsgeheimnis-
trdger ab.?4! Das Merkmal der ,entsprechenden Geheimhal-
tungspflicht® in § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG n.F. ist damit eng
dahingehend auszulegen, dass es sich um einen originar das
Vertrauen seines Patienten in Anspruch nehmenden, priméren
Trager des Berufsgeheimnisses handelt.

VIl. Regelungsbedarf im Berufsrecht der arztlichen
Geheimnistrager

Die strafrechtliche Befugnis in § 203 Abs. 3 StGB hat keinen
Einfluss auf die Regelungen des érztlichen Berufsrechts. Dieses
steht eigenstdndig neben dem Strafrecht und wird autonom
ausgelegt. Generell verbleibt unter den Voraussetzungen des
berufsrechtlichen Uberhangs sogar ein Raum fiir eine berufs-
rechtliche Ahndung, wenn das Verhalten tiber § 203 Abs. 3 S. 2
StGB strafrechtlich gerechtfertigt sein sollte. Es kann also, weil
lediglich in die Berufsausiibungsfreiheit der Arzte und nicht in
Grundrechte der Patienten eingegriffen wird, durchaus ein
strengeres Berufsrecht mit einem Mehr an Pflichten konstitu-
iert werden. Neben §203 StGB statuiert § 9 MBO-A2%2 die
Pflicht zur Verschwiegenheit und sieht zugleich Ausnahmen
vor, die sich (allerdings nur) innerhalb dieses Normsystems
auswirken. Aus diesem Grund stellen berufsrechtliche Regelun-
gen fiir Arzte auch keine Befugnisse im Sinne des Strafrechts
dar?®3 und ein moglicherweise ,liberaleres Berufsrecht vermag
keinen Dispens von der strafrechtlichen Pflicht zur Verschwie-
genheit herbeizufithren. Dass ein berufsrechtlich erlaubtes Ver-
halten niemals strafbar nach § 203 StGB sei, weil der Berufs-

geheimnistrdger in diesen Fillen nicht unbefugt handele,?** gilt
fir das drztliche Berufsrecht als Satzungsrecht aus normsyste-
matischen Griinden also gerade nicht.?#

Das idrztliche Berufsrecht trigt die Offnung des Geheimnis-
tragerkreises gegenwartig nicht in gleicher Weise wie die Neu-
regelung des § 203 StGB im Strafrecht. Damit wird der weit-
gehende ,,Gleichlauf® von Strafrecht und Berufsrecht mit der
Neufassung von § 203 StGB aufgehoben. Eine gleichzeitige
Neufassung des drztlichen Berufsrechts erfolgte nicht, weil der
Bundesgesetzgeber zutreffend erkannt hatte, dass eine Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes fiir diesen Bereich nicht be-
steht.?¥¢ Eine Anpassung der berufsrechtlichen Bestimmungen
(vgl. § 9 MBO-A) wiire aber erforderlich, wenn das Berufsrecht
nicht die ,Hiirde® firr die Einbeziehung externer Dienstleister
darstellen soll, die bislang § 203 StGB statuierte.?” Ansonsten
wird das Ziel des Gesetzes zur ,Neuregelung des Schutzes von
Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsaus-
ibung schweigepflichtiger Personen® mit Blick auf Arzte nicht
erreicht werden konnen.

Fiir das Berufsrecht bleibt den zustindigen Satzungsgebern
eine Modifikation anheimgestellt.>*® Die einschlagigen Ermach-
tigungen in den Heilberufe- und Kammergesetzen®*® lassen
dies zu, denn die Arztekammern diirfen oder miissen sogar Re-
gelungen iiber die Berufspflicht der Einhaltung der Schwei-
gepflicht treffen. Erforderlich wére zumindest die Herstellung
einer Kongruenz mit den Mindestvoraussetzungen des § 203
Abs. 3 S. 2 StGB. Im Berufsrecht wire es allerdings auch mog-
lich, differenzierte Regelungen zu treffen, ohne dass z.B. § 43e
BRAO die ,Blaupause“?>® dafiir darstellen muss. Insbesondere
abweichende Begriffe und problematische Regelungen sollten
nicht {ibernommen werden.?’! Vielmehr kann auf die spezi-
fischen Besonderheiten und Interessen sowie auf besondere Ri-

240 Vgl. Schiff in Ehmann/Selmayr, DSGVO, 2017, Art. 9, Rz. 52; Kampert in
Sydow, DSGVO, 2017, Art. 9, Rz. 45; niher Weichert in Kiihling/Buch-
ner, DSGVO, 2017, Art. 9, Rz. 105 ff.

241 Wihrend das Strafrecht keine Bestimmungen zur Verarbeitung von Ge-
sundheitsdaten durch die externen Dienstleister vorsieht, greifen im Da-
tenschutzrecht Regelungen der Auftragsverarbeitung, so dass der Berufs-
geheimnistrager Verantwortlicher i.S.d. DSGVO bleibt.

242 Hier und nachfolgend wird die MBO-A fiir die entsprechenden Regelun-
gen in den Berufsordnungen der Landesirztekammern exemplarisch an-
gefiihrt.

243 Ausf. dazu Dochow, Fn. 8, S. 863 ff,, S. 1358; vgl. zutr. auch Dahns, NJW-
Spezial 24/2017, 766. Entgegen Ehmann, ZD 2017, 201 kénnen sie aber
auch keine datenschutzrechtlichen Befugnisse begriinden, s. Dochow,
Fn. 8, S. 688 ff.

244 Rechtsausschuss, BT-Drucks. 18/12940, 9.

245 Sofern die Landesgesetzgeber im Einklang mit der Kompetenzordnung
des Grundgesetzes entsprechende Befugnisse z.B. in den Heilberufe- und
Kammergesetzen vorsehen, kann dies anders zu bewerten sein.

246 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 1 ff. (passim), 19, 24 f; s. dazu auch Ehmann,
ZD 2017, 201.

247 Vgl. Dochow, Fn. 8, S. 1358. EntschliefSung der 93. DSK (o. Fn. 222).

248 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 19.

249 S.z.B.§ 33 Abs. 2 Nr. 1 HKG Nds.

250 Vgl. Schorn, Noerr-News vom 4.7.2017, abrufbar unter: https://www.no-
err.com/de/newsroom/News/neuregelung-des-strafrechtlichen-geheim-
nisschutzes-fuer-rechtsanwaelte-aerzte-kliniken-und-versicherungen-be-
schlossen.aspx (Zugriff am: 9.12.2017).

251 Z.B.§ 43e Abs. 5 BRAO; zur Krit. Hoeren, ZD 2017, 501 f.
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sikolagen bei der Informationsverarbeitung im Bereich der Ge-
sundheitsversorgung Riicksicht genommen werden.?>?

VIIl. Fazit

Ein Verzicht auf IT- und Technikeinsatz im arztlichen Bereich
ist kaum méglich. Die angestrebte Liberalisierung zur Anpas-
sung der strafrechtlichen Regelung an die Bediirfnisse der Digi-
talisierung im Gesundheitswesen war daher erforderlich. Die
bewirkte Reichweite trdgt aber Interessen von Patienten und
bestimmten Risikolagen nicht hinreichend Rechnung. Begren-
zungen auf bestimmte wichtige Bereiche, die Berticksichtigung
weniger einschneidender Alternativmafinahmen, wie z.B. Ver-
fahren der (faktischen) Anonymisierung, Pseudonymisierung
und Verschlisselung, wurden nicht erwogen.?>> Ob der be-
hauptete angemessene Ausgleich zwischen dem ,,nachvollzieh-
baren wirtschaftlichen Interesse von Berufsgeheimnistrigern
daran, bestimmte ihre Berufstatigkeit unterstiitzende Titigkei-
ten durch Personen erledigen zu lassen, die nicht in ihren Be-
trieb eingebunden sind“ und dem ,schiitzenswerten Geheim-
haltungsinteresse der Personen, die ihre Geheimnisse schwei-
gepflichtigen Personen anvertrauen“?* gefunden wurde, er-
scheint sehr fraglich.?>> Fiir die strafrechtliche Regelung ist die
gesetzgeberische Abwiégung erkennbar einseitig ausgefallen
und es ist eine deutliche Abkehr vom Primat der Selbstbestim-
mung Uber das Patientengeheimnis?*® vollzogen worden. Der
Gesetzgeber verldsst das bisher weitgehend austarierte System
von Patientengeheimnisschutz und Méglichkeiten zur ,Durch-
brechung der Schweigepflicht“>>”. Wenn ansonsten vor allem
nach dem rechtfertigenden Prinzip ein ,,abgewogener Kompro-
miss“?*® gefunden wurde, der in engen Grenzen nur einem
»iberwiegenden Interesse“ die Offnung des Geheimnisbereichs
zugesteht,?> hat der Gesetzgeber diesen Weg nun verlassen. In-
folgedessen wird durch die Ausweitung des Kreises der Mitwis-
ser der Schutz des Patientengeheimnisses relativiert und die
Grenze des Geheimnisbereichs aufgelost.

Prof. Dr. Karl-Heinz Moller, Diisseldorf

Bei der kiinftigen Rechtsanwendung wird damit eine rechtsgut-
sorientierte Auslegung mit Ricksicht auf einen verniinftigen
Interessenausgleich erforderlich sein, wofiir vor allem das un-
bestimmte Merkmal der Erforderlichkeit einen Ansatzpunkt
bietet. Dariiber hinaus bleibt das Datenschutzrecht als wichti-
ges Korrektiv. Eine Folge ist insoweit eine Verlagerung des
Schutzes des Personlichkeitsrechts in dieses Rechtsgebiet. Es
werden vor allem die Anforderungen zur Auftragsverarbeitung
mafigeblich sein, die Uberpriifungsbefugnisse und Weisungs-
rechte umfassen und technische und organisatorische MafSnah-
men vorschreiben, um ein entsprechendes Schutzniveau fiir
sensible Patienteninformationen sicherzustellen.?0

Carsten Dochow

Referent in der Rechtsahteilung der Bundesérz-
tekammer, Berlin

Carsten Dochow promoviert in der Abteilung fur
strafrechtliches Medizin- und Biorecht (Prof.
Gunnar Duttge) sowie am Zentrum flir Medizin-
recht an der Georg-August-Universitat Gottingen.
Seine Dissertationsschrift befasst sich u.a. mit
der arztlichen Schweigepflicht.

252 Vgl. bisher etwa § 9 Abs. 4 MBO-A.

253 Zu Alternativen (de lege ferenda) Dochow, Fn. 8, S. 1357, 1361 f.
254 Vgl. BT-Drucks. 18/11936, 3, 25.

255 Verneinend Sinn (0. Fn. 117), S. 1 u. 2 f.

256 Vgl. Dochow, Fn. 8, S. 1354; nach Sinn (o. Fn. 117), S.2 entleere § 203
Abs. 3 S. 2 StGB den Filter der Einwilligung in die Offenbarung.

257 Dazu jiingst Rehborn, GesR 2017, 409 (412 ff.).
258 Rehborn, GesR 2017, 409 (414).

259 Vgl. Sinn (0. Fn. 117), S. 2.

260 Vgl. 89. DSK (0. Fn. 94).

Rechtliche Probleme bei Griindung und Betrieb eines

Krankenhaus-MVZ

Medizinische Versorgungszentren, an denen Krankenhaustrdiger
beteiligt sind, erscheinen als eine logische Konsequenz der ,,Am-
bulantisierung der Medizin“. Anlass genug, spezielle Problem-
bereiche auf der Griinderebene, Fragen der Kommunikation
und Antikorruption, die Einbeziehung in die Wahlarztkette
u.w.m. eingehend zu untersuchen.

l. Einleitung

Nach Angaben der Kassendrztlichen Bundesvereinigung waren
am 31.12.2016 insgesamt 2.490 MVZ zur vertragsarztlichen

Versorgung zugelassen.! An 1.010 MVZ waren Krankenhaus-
Tréger beteiligt. Der Prozentsatz belduft sich auf etwa 40 %. In
den unter Einbindung eines Krankenhaustrigers errichteten
MVZ waren 7.614 Arzte im Anstellungsverhiltnis und 22 Ver-
tragsdrzte tatig. Die durchschnittliche Arztstarke eines Kran-
kenhaus-MVZ lag demgemif bei etwa 7,5 Arzten. Die MVZ in

1 http://www.kbv.de/html/mvz.phb (letzter Zugriff: 17.1.2018).
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Krankenhaustragerschaft werden vorrangig als GmbH gegriin-

det.

Im zahnérztlichen Bereich nahmen am 30.6.2017 insgesamt
359 MVZ mit 1140 angestellten Zahndrzten an der vertrags-
zahndrztlichen Versorgung teil.? In Krankenhaus-MVZ werden
nur vereinzelt vertragszahnirztliche Leistungen angeboten.

Die Motive eines Krankenhaustrdgers fir die Griindung eines
MVZ sind vielfaltig. Mancherorts haben Krankenhaustriger
die maf3geblichen Facharztpraxen aufgekauft und in eine
MVZ-Struktur tiberfiihrt.> Auch Hausarztpraxen geraten in das
Visier von Krankenhaustrigern.* Die Strategie der Kranken-
héuser ist vor dem Hintergrund der zunehmenden Ambulanti-
sierung der Medizin mehr als nachvollziehbar. Zudem wird auf
diese Weise der Pfad der Patienten in das in derselben Tréger-
schaft oder in einer Verbundtrigerschaft befindliche Kranken-
haus gebahnt. Gleichzeitig wird verhindert, dass ein Konkur-
renz-Krankenhaustriger seine Einweisungsstruktur durch den
Erwerb solcher Praxen verbessert. Im KBV-MVZ-Survey 2016°
wurden die Existenzsicherung des Krankenhauses sowie die
Einweiserbindung als zentrale Motive fiir die Errichtung eines
Krankenhaus-MVZ ermittelt.

Von daher verwundern kritische Stimmen zu Krankenhaus-
MVZ wegen des strukturell vorhandenen Niheverhiltnisses
zum stationiren Bereich nicht.®

II. Pros und Contras zur Errichtung eines Kranken-
haus-MVZ

Fiir die Griindung eines MVZ konnen aus der Sicht eines
Krankenhaustragers folgende Motive sprechen’:

- Beseitigung von Versorgungsdefiziten,

- MVZ als wesentlicher Bestandteil des Behandlungspfades
ambulant/stationar/ambulant (,,Einweisungsportal®),

- Schaffung ambulanter Komplementarfunktionen,

- MVZ als Nachbehandler bei verkiirzten Liegezeiten (Stich-
wort: ,,blutige Entlassung®),

- Optimalere Ressourcennutzung,

- Ausbau interdisziplindrer Kooperationen - z.B. mit Physio-
therapeuten,

- MV?Z als Profitcenter,

- dauerhafte und planungssichere Substitution der wegen Be-
darfsabhingigkeit und Drittwiderspruchsmdglichkeit unsi-
cheren Erméachtigungen,

- Anstellung von Krankenhausérzten teilzeitig im MVZ und
von MVZ-Arzten teilzeitig im Krankenhaus,

- Verhinderung des Erwerbs einer Praxis durch einen Mit-
bewerber und damit eventuell eines veridnderten Zuweisungs-
verhaltens.

Gegen die Errichtung eines MVZ durch einen Krankenhaus-
trdger konnen ebenfalls Argumente angefithrt werden:

- Verprellung niedergelassener Vertragsirzte und befiirchtete
Reduktion der Einweisungen,

- finanzieller Aufwand durch den Erwerb von Praxen (Ver-
tragsarztzulassungen),

- Unsicherheit der zukiinftigen Struktur der ambulanten Ver-
sorgung,

- fehlende Kenntnisse der komplexen vertragsarztrechtlichen
Vorgaben,

- hausinterne Auseinandersetzungen mit Chefirzten wegen
Wegfall/Beschrankung der Ermichtigungen und Entstehen
einer Einrichtung fiir ambulante privatérztliche Tatigkeit,

- Infragestellung des Kooperationsmodells durch kritische Pa-
tienten.

lll. Spezielle Problembereiche auf der Griinderebene
1. Einrichtung

§95 Abs. 1 S.2 SGB V beschreibt MVZ als ,drztlich geleitete
Einrichtungen®. Das Tatbestandsmerkmal der ,,Einrichtung® ist
gesetzlich nicht ndher prazisiert.

In der Praxis befinden sich viele Krankenhaus-MVZ in den
Ridumen des Krankenhauses oder in Gebauden auf dem Kran-
kenhausgeldnde, oftmals mehr oder weniger vom stationdren
Bereich abgegrenzt. Teils werden identische Ressourcen wie
Gerite oder Funktionseinheiten genutzt. Auch der sonstige Au-
fenauftritt wie die Bezeichnung (z.B. MVZ am XY-Kranken-
haus), die Verwendung einheitlicher oder dhnlicher Logos?, die
Durchfithrung gemeinsamer Veranstaltungen etc. vermittelt
den Patienten letztlich den Eindruck, die ambulanten Leistun-
gen sowie die stationédren einschlieflich der vor- und nachsta-
tiondren Versorgungsangebote aus einer Hand zu erhalten.

2 KZBV-Jahrbuch 2017, 180 Zu zahnirztlichen MVZ Niggehoff in Sodan
(Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 18
Rz. 111 ff.

3 Vgl das Beispiel von Wenner, Liberalisierung der vertragsarztlichen Ta-
tigkeit — mehr Freiheit oder nur mehr Freiheit fiir den Missbrauch, in
Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.), Festschrift Dahm, 2017, 517 (532).

4 Aus der eigenen Beratungspraxis: Der findige Geschiftsfithrer eines Kon-
zern-Krankenhauses wandte sich an einen im drztlichen Kollegenkreis re-
nommierten und anerkannten Seniorpartner einer hausirztlichen Berufs-
ausiibungsgemeinschaft und schlug diesem vor, dieser moge eine mdog-
lichst grofle Anzahl von Arztpraxen im Einzugsbereich des konkreten
Krankenhauses tiber eine von dem Arzt zu griindende MVZ-GmbH auf-
kaufen und in MVZ umwandeln. Die hierzu bendtigten finanziellen Mit-
tel wiirden vom Krankenhaustréger vorgestreckt werden. Nach einer an-
gemessenen Ubergangsfrist wiirde der Krankenhaustriger dann die
MVZ-Gesellschaftsanteile des Arztes {ibernehmen und die einzelnen
MVZ in Eigenregie betreiben.

5 MVZ Survey 2016, Stand 12.9.2016, http://www.kbv.de/html/5727.php
(letzter Zugriff: 17.1.2018).

6 Wenner (Fn. 3), 517 (529); ferner Moller/Dahm/Remplik in Ratzel/Luxen-
burger (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, 3. Aufl. 2015, Kap. 9 Rz. 107;
Michels/ Méller/Ketteler-Eising, Arztliche Kooperationen, 4. Aufl. 2018,
301 f. (im Erscheinen); Ratzel, Sektoreniibergreifende Kooperationen —
Anforderungen an die Vertragsgestaltung, MedR 2017, 701 (707).

7 Michels/Moller/Ketteler-Eising (Fn. 6), 300 f.; Wigge/Schiitz in Huster/
Kaltenborn (Hrsg.), Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 10 Rz. 8 f.; Deut-
sche Krankenhausgesellschaft, Hinweise zur Grindung Medizinischer
Versorgungszentren, 3. Aufl. 2007, 7.

8  Die gemeinsame Verwendung von Logos kann unter dem Aspekt der
Rechtsscheinhaftung Risiken in sich bergen, vgl. LG Aurich, Urt. v.
6.10.2006 - 3 O 27/04, GesR 2007, 256; kritisch Rehborn, Neue irztliche
Kooperationsformen und haftungsrechtliche Passivlegitimation, ZMGR
2008, 296 (300).
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Das Bundessozialgericht fordert in seinem Urteil vom
13.5.2015° fir MVZ eine rdumlich und sachlich abgrenzbare
Einheit. Virtuelle Erscheinungsformen, die lediglich auf dem
Papier existieren, reichen zur Annahme einer Einrichtung als
notwendige Voraussetzung und damit auch die Zulassungs-
fihigkeit eines MVZ nicht aus.!0

Es spricht indes kein rechtliches Argument dagegen, dass das
MVZ seinen Sitz in einem Krankenhaus(-gebdude) hat. Man
wird auch bei einem in einem Krankenhaus betriebenen MVZ
keinen separaten Eingang fiir das MVZ verlangen missen.!!
Fiir die Patienten muss sich insbesondere bei Beginn der Be-
handlung der Eindruck ergeben, sich in einer vom Kranken-
haus abgegrenzten Struktur zu befinden. Bestimmte Allgemein-
flichen kénnen durchaus gemeinschaftlich durch den Kran-
kenhaustrager und das MVZ genutzt werden. Hier stellt sich
dieselbe Problematik wie bei Arztehdusern'2, Gesundheitszen-
tren oder Praxisgemeinschaften.!*> Von erheblicher Bedeutung
ist die Beachtung datenschutzrechtlicher Vorgaben (z.B.
§ 9 MBO-A, § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB).14

Es ist nicht erforderlich, dass simtliche Arzte des MVZ in ein
und demselben Gebdude oder Gebidudeteil tatig sind.!> Auf
dem Krankenhausgeldnde ist demgemif ein sog. ,,campusiiber-
greifendes MVZ* zuléssig.'6

Die Eigentumsverhéltnisse an den materiellen MVZ-Ressour-
cen sind unerheblich. Diese konnen grundsatzlich gemein-
schaftlich mit Dritten genutzt werden, also auch mit einem
Krankenhaustréger.

Nicht immer ist bekannt, dass das Krankenhausrecht besonde-
re Anforderungen vorgeben kann. So bestimmt § 22 Abs. 2
KHGG NRWY, dass die Vermietung von Riumen und Aus-
stattungen eines Plankrankenhauses der Erlaubnis der zustén-
digen Behorde bedarf. Im Zusammenhang mit dem Antrags-
verfahren sind die Mietvertrige vorzulegen. Teilweise ist mit ei-
ner mehrmonatigen Bearbeitungsdauer zu rechnen.

Fiir die Erteilung der MVZ-Zulassung ist es irrelevant, ob das
MVZ mit EU-Férdermitteln errichtet wurde, die zu Unrecht an
die die Tragergesellschaft gezahlten wurden. Die eventuelle
Rechtswidrigkeit oder Nichtigkeit der Zuwendung wirkt sich
nicht auf den gesellschaftsrechtlichen Akt der MVZ-GmbH-
Griindung und folglich auch nicht auf das Zulassungsverfahren
aus.!®

2. Mindestanzahl von im MVZ tatigen Arzten

Auf den ersten Blick ist man geneigt, aus dem Umstand, dass
§95 Abs.1 S.2 SGB V medizinische Versorgungszentren als
Einrichtungen definiert, in welchen ,Arzte“ titig sind, darauf
zu schliefen, dass dort mindestens zwei Arzte medizinisch ar-
beiten miissen. Allerdings ist dieser Blick verkirzt, da von
»Einrichtungen® die Rede ist und die Wahl des Plurals am Be-
ginn der Definition auch die Verwendung des Plurals in der
Folge zwingend erforderte.?®

Zutreffend wird indes darauf hingewiesen, dass bei nur einem
im MVZ titigen Arzt die Regelungen zur arztlichen Leitung
entbehrlich gewesen wéren.?0

Bekanntlich hat das Bundessozialgericht mit Urteil vom
19.10.2011%! - in einem obiter dictum - zwei halftige Vertrags-
arztsitze/Arztstellen als zur Aufrechterhaltung des MVZ-Be-

triebs fiir ausreichend angesehen. Soweit ersichtlich, entspricht
dies der Auffassung der meisten Zulassungsgremien.

Fur die Praxis ist bei der Errichtung auch eines Krankenhaus-
MVZ zu empfehlen, zur Errichtung mindestens zwei halbe
Arztstellen einzuplanen. Dabei wird es nicht anerkannt, wenn
ein und derselbe Arzt mit zwei hilftigen Versorgungsauftragen
oder auch zwei halben Arztstellen im MVZ titig ist.2?

Dass eine solche Mini-Einrichtung den Begriff ,,Zentrum® nut-
zen darf, wird zu Recht als vom ,,Gesetzgeber gebilligte Verbrau-
chertduschung® kritisiert.?3

3. Arztliche Leitung

Das MVZ muss unter arztlicher Leitung stehen (§ 95 Abs. 1
S. 2 SGB V). Der érztliche Leiter muss in dem MVZ selbst als
angestellter Arzt oder als Vertragsarzt titig sein; er ist in medi-
zinischen Fragen weisungsfrei (§ 95 Abs. 1 S.3 SGB V).

Welche Funktion der érztliche Leiter hat und wie seine Rechte
und Pflichten ausgestaltet sind, hat der Gesetzgeber nicht kon-
kretisiert. Gleichwohl kann das Ziel des Gesetzgebers dahin-
gehend verstanden werden, dass er - vergleichbar der Funktion
des Arztlichen Direktors eines Krankenhauses (z.B. § 31 Abs. 1
S.2 KHGG NRW) - eine édrztliche Gesamtleitung institutio-
nalisiert hat. Der arztliche Leiter ist — so das BSG?** - fiir die
Steuerung der drztlichen Betriebsablaufe zustindig. Gegeniiber
den anderen Arzten ist der drztliche Leiter in diesem Rahmen
grds. weisungsberechtigt. Dieses Recht kann durch generelle
oder Einzelweisungen ausgeiibt werden.?

9  BSG, Urt. v. 13.5.2015 - B 6 KA 25/14 R, GesR 2015, 737 (742).

10 So schon Dahm in Dahm/Moller/Ratzel, Rechtshandbuch Medizinische
Versorgungszentren, 2005, Kap. III Rz. 4.

11 Moller/Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger (Fn.6), Kap.9 Rz.22;
Quaas in Quaas/Zuck (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl. 2014, § 17 Rz. 11.

12 Zum Begriff Ratzel in Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsord-
nung der deutschen Arzte (MBO), 6. Aufl. 2015, § 18a Rz. 25.

13 Mit Betreten der Praxisraume willigen die Patienten zumindest konklu-
dent darin ein, dass dieser Vorgang teiloffentlich wird, ausfithrlich Moller
in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 16 Rz. 437 m.w.N.

14  Moller in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 16 Rz. 437.

15 LSG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 15.12.2015 - L 9 KA 18/15 B ER, MedR
2017, 184 (187) = GesR 2016, 424.

16  Moller/ Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 9 Rz. 111.

17 V. 11.12.2007 (GV. NRW. S. 702, 2008 S. 157), zul. gednd. durch Art. 2
Gesetz v. 6.12.2016 (GV. NRW. S. 1062).

18 Vgl hierzu SG Diisseldorf, Urt. v. 1.12.2010 - S 2 (14) KA 114/08; gene-
rell Halbe, Die Anwendung des EU-Beihilferechts auf Krankenhduser, in
MAGS (Hrsg.), Krankenhausrecht, europa-, bundes- und landesrecht-
liche Beziige, 2017, 75.

19 Moller/ Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 9 Rz. 29 f.

20 Steinhilper, Niederlassungsmoglichkeiten nach dem GKV-VSG, GuP
2016, 16, 18; ferner Moller, Das MVZ nach dem GKV-Versorgungsstir-
kungsgesetz, in Katzenmeier/Ratzel (Fn. 3), 307 (310).

21 BSG, Urt. v. 19.10.2011 - B 6 KA 23/11 R, MedR 2012, 830 (832 Rz. 16) =
GesR 2012, 179.

22 Ladurner, Arzte-ZV, Zahnirzte-ZV, 2017, § 95 SGB V Rz. 48.

23 Bdune/Dahm/Flasbarth, GKV-Versorgungstirkungsgesetz (GKV-VStG),
MedR 2016, 4 (7).

24 BSG, Urt. v. 11.12.2013 - B 6 KA 39/12 R, GesR 2014, 354 (358 Rz. 25).

25 Vgl. das Beispiel von Wenner (Fn. 3), 517 (527 Fn. 48), in welchem der
arztliche Leiter eines orthopédisch-unfallchirurgisch ausgerichteten MVZ
die durchaus zu hinterfragende, aber von den Arzten gleichwohl zu be-
achtende Anweisung gibt, simtliche Patienten mit potentiellen Verlet-
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Im Ubrigen ist nach dem vertragsarztrechtlichen und dem ar-
beitsrechtlichen Status zu differenzieren.?

Fiir einen Krankenhaustrager kann es aus vielfiltigen Griinden
wiinschenswert sein, dass die drztliche Leitung des MVZ durch
einen Chefarzt des Krankenhauses erfolgt.

Eine Halbtagstatigkeit des arztlichen Leiters im MVZ kann
nicht mehr mit dem Argument verlangt werden, dass der drzt-
liche Leiter Mitglied der Kassenirztlichen Vereinigung (KV)
sein miisse, um deren Satzungsgewalt zu unterliegen.?” Mit In-
krafttreten des GKV-Selbsverwaltungsstarkungsgesetz am
1.3.2017 ist die KV-Mitgliedschaft an eine Beschiftigung von
mindestens 10 Stunden pro Woche gekoppelt ist (§ 77 Abs. 3
SGB V). Maf3geblich sind die im Arbeitsvertrag vorgegebenen
Zeiten. Insofern sind die Anforderungen an den Tatigkeits-
umfang zu reduzieren.

In den Zeiten seiner Abwesenheit kann der érztliche Leiter in
entsprechender Anwendung des § 32 Abs. 1 S. 2 Arzte-ZV ver-
treten werden. Fiir die Ubertragung der Funktion des arzt-
lichen Leiters wird keine besondere fachliche Qualifikation
oder berufliche Erfahrung vorausgesetzt.

§ 95 Abs. 1 S.5 SGB V sieht eine kooperative Leitung fiir den
Fall vor, dass in dem MVZ Angehérige unterschiedlicher Be-
rufsgruppen titig sind (z.B. Arzte, Zahnirzte, Psychotherapeu-
ten). Manche Zulassungsausschiisse sind grofiziigiger und las-
sen eine kooperierende Leitung bei Vorhandensein mehrerer
Fachgebiete zu, was aus Griinden der Qualitatssicherung un-
eingeschrinkt zu begriflen ist.

Soll wegen Wegfalls des bisherigen édrztlichen Leiters ein Nach-
folger bestellt werden, bedarf es hierzu eines férmlichen Be-
schlusses des Zulassungsausschusses.?® Die Kassenirztlichen
Vereinigungen konnen satzungsrechtlich bestimmen, dass der
arztliche Leiter die Quartalsabrechnung unterzeichnet und da-
mit deren Inhalt als zutreffend bestatigt.?

Auf jeden Fall sollte vorsorglich ein stellvertretender &rzt-
licher Leiter bestimmt und gegeniiber der Kassenarztlichen
Vereinigung benannt werden, damit im Falle der Verhinderung
des drztlichen Leiters ein Ansprechpartner existiert.>

Ob der arztliche Leiter als leitender Angestellter einzuordnen
ist mit der Folge, dass auf ihn das Kiindigungsschutzgesetz nur
modifiziert Anwendung findet, hangt von der inhaltlichen Aus-
gestaltung und vor allem der praktischen Handhabung des Ar-
beitsverhiltnisses ab. Thm muss gem. § 14 Abs. 2 KSchG eine
Personalkompetenz zustehen, die ihn zu selbstindiger Einstel-
lung und/oder Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt. Diese
Befugnis muss auch im Innenverhiltnis bestehen, d.h. sie darf
sich intern nicht auf ein Vorschlagsrecht beschrinken oder le-
diglich ,,auf dem Papier stehen“3! In der Praxis stehen ange-
stellten drztlichen Leitern in MVZ derartige Befugnisse regel-
mafig nicht zu, so dass sie meist keine leitenden Angestellten
sind.

4. Anforderungen an die Griinder

§ 95 Abs. 1a S. 1 SGB V zihlt zugelassene Krankenhduser nach
§ 108 SGB V zu den geborenen MVZ-Griindern.>

Nach tiberwiegender Auffassung® und - soweit ersichtlich -
der Verwaltungspraxis der Zulassungsgremien ist jeder Kran-

kenhaustrager — wie auch z.B. jeder Vertragsarzt — berechtigt,
allein oder gemeinsam mit anderen hierzu berechtigten Dritten
bundesweit in unbegrenzter Anzahl MVZ zu errichten. Teil-
weise wird die Griindungsbefugnis auf den jeweiligen ortlichen
Schwerpunkt oder den Zulassungsstatus begrenzt.3* Hiernach
diirfte ein Krankenhaustrager nur im Einzugs- oder Versor-
gungsbereich des konkreten Krankenhauses MVZ errichten.
Fir Investoren, die gerade kleinere, moglicherweise lediglich
aufgrund eines Versorgungsauftrages zugelassene Krankenhéu-
ser als Vehikel fiir ihre MVZ-Kette erwerben, wére die Durch-
setzung der restriktiven Auffassung oftmals mit dem Ende des
Geschiftsmodells verbunden.

Vertragsarztrechtlich unzuldssig und deshalb zivilrechtlich un-
wirksam ist die - verdeckte — Beteiligung eines Nichtgriin-
dungsberechtigten an einer MVZ-Trigergesellschaft.®

Der Gesetzgeber hat es unterlassen, die Anforderungen an die
Gesellschafterstruktur von Krankenhaustragergesellschaften zu
konkretisieren; sie unterliegt insofern keinen Beschridnkun-
gen.’® Deshalb ist es sozialrechtlich unbedenklich, wenn ein In-
vestor, und zwar unerheblich von dessen Motivation, samtliche
oder einzelne Geschiftsanteile einer Krankenhaustrager-GmbH
erwirbt.

Der Investor konnte nun geneigt sein, lediglich einen Mini-An-
teil zu tibernehmen und auf der Gesellschafterebene zu verein-
baren, dass ihm faktisch die wirtschaftliche Fithrung der MVZ-
GmbH einschliefllich deren Gewinn zustehen.’” Solange sich
die Beteiligung nicht als Scheingeschift erweise, sei ein solches
Modell zuldssig und diirfe von den Zulassungsgremien nicht
beanstandet werden.3® Diese Sichtweise diirfte indes unter
Umgehungsgesichtspunkten einer gerichtlichen Uberpriifung
kaum standhalten.?® Die - verdeckte — Beteiligung eines Nicht-

zungen zunichst zu réntgen, bevor sie von einem Arzt untersucht wer-
den.

26 Grundlegend Makoski/Krapohl, Arztlicher Leiter des MVZ - sozial- und
arbeitsrechtliche Fragen, GesR 2013, 705 und GesR 2014, 6.

27  So ausdriicklich BSG, Urt. v. 11.12.2013 - B 6 KA 39/12 R, GesR 2014,
354 (358 Rz.25); LSG Bayern, Urt. v. 27.1.2016 - L 12 KA 69/14, juris
Rz. 25.

28 BSG, Urt. v. 14.12.2011 - B 6 KA 33/10 R, MedR 2012, 695 Rz. 10.

29 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 24.2.2016 - L 11 KA 58/15 B ER, juris
Rz. 59 ff. = GesR 2016, 381.

30 Sieheauch § 1 Abs. 4 S. 6 HVM Nordrhein i.d.F. v. 1.4.2018.

31 BAG, Urt.v. 19.4.2012 - 2 AZR 186/11, NZA 2013, 27.

32 Ausfiihrlich Moller/Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 9
Rz. 105 ff.

33  Behnsen, Medizinische Versorgungszentren - die Konzeption des Gesetz-
gebers, KH 2004, 602 (604).

34 Dahm in Dahm/Moller/Ratzel (Fn. 11), Kap. IV Rz. 22, Kap. VI Rz. 72 ff.

35 LG Kéln, Urt. v. 1.12.2016 - 5 O 235/15, MedR 2017, 498 mit Anmerkung
Dahm; Biune/Dahm/Flasbarth, Das neue Versorgungstrukturgesetz,
MedR 2012, 77 (79).

36 Hierzu Moller/Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger (Fn.6), Kap.9
Rz.99; Gummert/Remplik in Gummert/Weipert (Hrsg.), Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, 4. Aufl. 2014, § 25 Rz. 129.

37 So der Vorschlag von Klock, NZS 2013, 368 (370); nach Gummert/Rem-
plik in Gummert/Weipert (Fn. 36), § 25 Rz. 129 sind derartige Modelle
iiberholt, da Investoren vorzugsweise nichtirztliche Dialyseleistungs-
erbringer gem. § 126 Abs. 3 SGB V griinden.

38 Klock, Das Medizinische Versorgungszentrum im GKV-Versorgungs-
strukturgesetz, NZS 2013, 368 (370).

39 Vgl Biune/Dahm/Flasbarth, Das neue Versorgungstrukturgesetz, MedR
2012, 77 (79); wie hier kritisch Quaas in Quaas/Zuck (Fn.11), §17
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griilndungsberechtigten ist nicht nur vertragsarztrechtlich un-
zuldssig, sondern fihrt auch zur zivilrechtlichen Nichtigkeit
des zugrunde liegenden Vertrages.® Zwecks Risikovermeidung
ist den Beteiligten in Zweifelsfillen dringend zu empfehlen,
den Zulassungsgremien auch die individuellen gesellschafts-
rechtlichen Regelungen der Krankenhaustrigergesellschaft vor-
zulegen.

Ferner kann sich die Unzuldssigkeit der Gesellschafterstellung
unter dem Aspekt des Verbots der Zuweisung gegen Entgelt
aus §§ 73 Abs. 7, 128 Abs. 2 SGB V ergeben, wenn der Gesell-
schafter zu den zuweisenden Arzten zihlt und seinen Gewinn
durch sein Zuweisungsverhalten maf3geblich beeinflusst.*!

Umstritten ist, ob auch eine MVZ-GmbH wegen der allgemei-
nen Verweisungsvorschrift des §72 Abs.1 S.2 SGBV als
Griinderin weiterer MVZ anzuerkennen ist.*? Eine Kldrung
durch das BSG steht bevor.

5. Rechtsform

Das GKV-VStG hat neben einer Dezimierung der Griinder-
typen auch zu einer Beschrinkung der méglichen Rechtsfor-
men gefithrt. § 95 Abs. 1a S. 1 SGB V nennt abschlieflend Per-
sonengesellschaften, eingetragene Genossenschaften und Ge-
sellschaften mit beschriankter Haftung. Personengesellschaften
— hier kime allein die GbR in Betracht - spielen in der Praxis
bei Krankenhaus-MVZ keine Rolle. Aufgrund des gesetzlichen
numerus clausus scheiden Personenhandelsgesellschaften wie
die OHG, die KG sowie die GmbH & Co. KG als MVZ-Tréger
aus. Angesichts des eindeutigen Gesetzeswortlauts unmoglich
geworden ist die Errichtung eines MVZ durch eine Einzelper-
son oder eine Stiftung.43

Wird ein Plankrankenhaus in der Rechtsform der GmbH be-
trieben, kann diese GmbH ohne Zwischenschaltung einer wei-
teren GmbH ein oder mehrere MVZ errichten.** Vorausset-
zung ist allerdings, dass der Gesellschaftszweck eine ambulante
arztliche Tatigkeit erlaubt. Wird das MVZ als rechtlich un-
selbststindiger Betriebsteil der Krankenhaustrigergesellschaft
gefiihrt, ist gleichwohl eine organisatorische, insbesondere da-
tenschutzrechtliche Trennung vom Krankenhausbetrieb zu ge-
wihrleisten. Keinesfalls sollten z.B. Gegenstinde des Sprech-
stundenbedarfs auch fiir Krankenhauspatienten genutzt wer-
den.®

Fiir Kommunen gilt die Besonderheit, dass sie sich zudem jeder
offentlich-rechtlichen Rechtsform bedienen konnen, mithin
das MVZ z.B. auch als Regie- oder Eigenbetrieb fithren diirfen
(§95 Abs. 1a S. 1 a.E. SGB V) .46

6. Veranderungen auf Tragerebene des MVZ

Beitritt

Durch den Beitritt eines griindungsberechtigten Gesellschafters
in die MVZ-Tragergesellschaft dndern sich weder deren
Rechtsform noch deren Zulassungsstatus. Der Beitritt muss der
Registerstelle/dem Zulassungsausschuss lediglich angezeigt
werden, damit gepriift werden kann, ob der Beitretende die Vo-
raussetzungen des § 95 Abs. 1a S.1 SGB V erfiillt. Ein geson-
dertes Genehmigungsverfahren ist nicht erforderlich.”

Ausscheiden

Das Ausscheiden eines Gesellschafters aus der MVZ-Trégerge-
sellschaft ist fir deren Status grundsitzlich unerheblich. Bei
Wegfall des einzigen Gesellschafters einer MVZ-GmbH ist auf
die Gnadenquartalsregelung gem. § 4 Abs.3 BMV-A zuriick-
zugreifen. Die Geschéftsanteile sollten zeitnah an einen griin-
dungsberechtigten Gesellschafter abgetreten werden.

1. Sicherheitsleistung

§95 Abs.2 S.6 SGBV hat die Griindungschwelle fiir in der
Rechtsform der juristischen Person errichtete MVZ ab dem
1.1.2007 angehoben:

,Fiir die Zulassung eines medizinischen Versorgungszentrums in
der Rechtsform einer juristischen Person ist aufSerdem Voraus-
setzung, dass die Gesellschafter selbstschuldnerische Biirgschafts-
erklirungen oder andere Sicherheitsleistungen nach § 232 des
Biirgerlichen Gesetzbuches fiir Forderungen von Kassendrzt-
lichen Vereinigungen und Krankenkassen gegen das medizi-
nische Versorgungszentrum aus dessen vertragsdrztlicher Titig-
keit abgeben; dies gilt auch fiir Forderungen, die erst nach Auf-
l6sung des medizinischen Versorgungszentrums fillig werden. 8

Der Gesetzgeber hat durch diese Regelung die juristischen Per-
sonen des Privatrechts haftungsrechtlich den als Personenge-
sellschaften organisierten kooperativen Organisationsformen
(Berufsausiibungsgemeinschaften, MVZ in der Freiberufler-
variante) gleichstellen wollen.*® War die Art der Sicherheitsleis-
tung viele Jahre ausschliefSlich auf Biirgschaften beschrankt,

Rz. 14; Wigge/Schiitz in Huster/Kaltenborn (Fn.7), § 10 Rz.44; unter
Hinweis auf die gewerberechtliche Argumentation zu Strohmannverhalt-
nissen Kremer/Wittmann, Vertragsérztliche Zulassungsverfahren, 3. Aufl.
2018, Kap. 4 Rz. 869.

40 LG Kéln, Urt. v. 1.12.2016 - 5 O 235/15, MedR 2017, 498 mit Anm.
Dahm.

41  Ausfiihrlich Harneit, Beteiligung von Leistungserbringern an Unterneh-
men, MedR 2017, 688; Michels/Moller/Ketteler-Eising (Fn. 6), 311.

42 Zutreffend bejahend LSG Hessen, Urt. v. 30.11.2016 - L 4 KA 20/14,
GesR 2017, 264 = MedR 2017, 903 (Revision beim BSG anhingig unter B
6 KA 1/17 R) mit im Ergebnis zustimmender Anmerkung von HofSbach,
MedR 2017, 905; Wodarz, Beteiligung von MVZ an MVZ - zugleich An-
merkung zu SG Marburg, Gerichtsbescheid vom 20.1.2014 - S 12 KA
117/13, NZS 2014, 531; Kroel/Baron, Zur Reichweite des Bestandsschut-
zes der am 1.1.2012 zugelassenen Medizinischen Versorgungszentren,
GesR 2013, 647 (650) unter Hinweis auf eine dies bestitigende Auskunft
des BMG; a.A. SG Marburg, Gerichtsbesch. v. 20.1.2014 - S 12 KA 117/
13, GesR 2014, 335; Ladurner (Fn. 22), § 95 SGB V Rz. 63; Wigge/Schiitz
in Huster/Kaltenborn (Fn. 7), § 10 Rz. 43.

43 Bdune/Dahm/Flasbarth, Das neue Versorgungstrukturgesetz, MedR 2012,
77, 80; a.A. Preifller, Rechtsformprobleme beim Betrieb Medizinischer
Versorgungszentren, in Katzenmeier/Ratzel (Fn. 3), 335 (339).

44 Quaas in Quaas/Zuck (Fn.11), § 17 Rz. 11; Moller/Dahm/Remplik, in
Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 9 Rz. 166 ff.; ebenso Kaufmann/Griin,
Das VStG jenseits der Reform des Vertragsarztrechts, MedR 2012, 297
(298).

45  Deutsche Krankenhausgesellschaft (Fn. 7), 12.

46 Kritisch zur Verfassungsmafigkeit der Einbindung von Kommunen
Schaks, Das Medizinische Versorgungszentrum nach dem GKV-Versor-
gungsstirkungsgesetz, NZS 2016, 761 (764).

47 BSG, Urt. v. 22.10.2014 - B 6 KA 36/13 R, GesR 2015, 675 = ZMGR 2015,
22.

48 Zum Streit tiber die Rechtsnatur der Biirgschaft Ladurner (Fn. 22), § 95
SGB V Rz. 91.

49  Ausfithrlich Dahm, Die Biirgschaftserklirung nach § 95 Abs.2 Satz 6
SGB V als Griindungsvoraussetzung fiir die Zulassung eines medizi-
nischen Versorgungszentrums (MVZ), MedR 2008, 257; Rehborn, Biirg-
schaften fiir die Griindung Medizinischer Versorgungszentren, in Luxen-
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hat das am 23.7.2015 in Kraft getretene GKV-VSG die Mog-
lichkeit eroffnet, anstelle einer Biirgschaft ,andere Sicherheits-
leistungen nach § 232 BGB® beizubringen.”® In Betracht kom-
men z.B. die Hinterlegung von Geld oder Wertpapieren, die
Verpfindung von Forderungen oder die Bestellung von Hypo-
theken an inlandischen Grundstiicken. In der Praxis spielt die
erweiterte Form der Sicherheitsleistung — soweit ersichtlich -
keine Rolle.

Das Biirgschaftspostulat gilt nur fiir juristische Personen des
Privatrechts. Die Biirgschaftserklarung ist von dem jeweiligen
Gesellschafter oder von den Gesellschaftern auszuhandigen. Ist
Gesellschafterin eine juristische Person, ist diese und sind nicht
etwa deren Gesellschafter beibringungspflichtig.>!

Kommunen als Trager eines Krankenhauses oder Hochschul-
kliniken kommen ebenfalls als Griinder von MVZ oder als Ge-
sellschafter von MVZ-Trégergesellschaften in Betracht. Proble-
me ergeben sich, wenn die Kommune als Gesellschafterin eine
Biirgschaftserklirung in unbegrenzter Hohe abgeben muss, da
dies gegen Vorgaben des Kommunalrechts verstoflen kann.>
Das MVZ-Projekt ist moglicherweise allein aufgrund dieses
Umstandes zum Scheitern verurteilt!

Das Biirgschaftspostulat stellt insbesondere gemeinniitzige
Krankenhaustriger vor erhebliche Probleme.>* So wird die Be-
fiirchtung vorgetragen, bei Abgabe einer Biirgschaftserklarung
zugunsten einer selbst als Alleingesellschafterin betriebenen
MVZ-GmbH sei der Verlust der Gemeinniitzigkeit zu befiirch-
ten. Dies gelte insbesondere dann, wenn die Inanspruchnahme
aus der Biirgschaft erfolge.

Verlangt wird eine selbstschuldnerische Biirgschaft gem. § 773
Abs. 1 Nr. 1 BGB, keine Biirgschaft auf erstes Anfordern und
erst recht keine Bankbiirgschaft. Aufgrund der Verbiirgung als
Selbstschuldner ist die Einrede der Vorausklage ausgeschlossen.
Die Biirgschaft darf nach dem Wortlaut des § 95 Abs.2 S. 6
SGB V betragsmiflig nicht beschrinkt werden. Deshalb muss
selbst der Gesellschafter mit einem ,,Mini-Anteil eine Biirg-
schaft in unbeschrinkter Hohe beibringen. Diese Unbe-
schrinktheit ist unverhéltnisméflig. Zudem ist zu beriicksichti-
gen, dass die Sicherheitsarten des § 232 Abs. 1 BGB notwendi-
gerweise eine Bestimmung der Sicherheitshéhe voraussetzen.
Unter Gleichbehandlungsaspekten sollte diese Vorgabe auf die
Biirgschaften tibertragen werden.>*

Eine Befristung widerspricht dem Zweck der Einstandspflicht
fiir nach Auflosung des MVZ bekannt gewordene Verbindlich-
keiten ebenso wie die Moglichkeit zur Kiindigung. Allerdings
kann so eine ,ewige Haftungsgefahr entstehen, da ein Gesell-
schafter, der der MVZ-Triagergesellschaft vielleicht nur fiir kur-
ze Zeit angehort hat, noch Jahrzehnte nach seinem Ausschei-
den aus der Gesellschaft in Anspruch genommen werden
konnte. Da der Gesetzgeber dies nicht gewollt haben kann, ist
eine teleologische Reduktion vorzunehmen. Vom Sicherungs-
zweck der Biirgschaft diirfen nur solche Anspriiche erfasst sein,
die ihre wirtschaftliche Grundlage in der Zeit der Gesellschafts-
zugehorigkeit haben.>

Manche Kassenérztliche Vereinigungen wenden die Nachhaf-
tungsregeln der §§ 736 Abs. 2 BGB i.V.m. § 160 HGB an. Dem-
gemdfd haftet der ausgeschiedene Gesellschafter ,nur® fiir die
Dauer von fiinf Jahren fiir die vor seinem Ausscheiden begriin-
deten Verbindlichkeiten. Die Frist beginnt zu dem Zeitpunkt,

zu welchem der Glaubiger positive Kenntnis von dem Aus-
scheiden erlangt hat.

Die Biirgschaftsurkunde ist an den Biirgen zuriickzugeben,
wenn keine von der Sicherungsabrede erfassten Anspriiche
(mehr) bestehen oder entstehen konnen oder diese anderweitig
- z.B. durch Honorareinbehalte — abgesichert sind. Nach Auf-
losung des MVZ miissen grundsitzlich samtliche Fristen zur
Durchfithrung z.B. von Wirtschaftlichkeitspriifungs-, Regress-
oder Plausibilititsverfahren abgelaufen und es diirfen keine
entsprechenden Verfahren mehr anhéngig sein.

Das Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer MVZ-Trager-
gesellschaft und die Abgabe einer weiteren Biirgschaft durch
den neu eintretenden Gesellschafter begriinden keinen An-
spruch des ausgeschiedenen Gesellschafters auf Herausgabe der
Biirgschaftsurkunden.

IV. Kommunikation und Antikorruption
1. Information iiber die Tragerschaft

Das Geschiftsmodell Krankenhaus-MVZ geht naturgeméfd fiir
den Krankenhaustrager nur dann auf, wenn die Patienten auch
tatsichlich dessen stationdre Leistungen in Anspruch neh-
men.”” Die Steuerung der Patienten wirft rechtliche Fragen zu
den Grenzen von Empfehlungsverboten einerseits®® und Infor-
mationsgeboten andererseits auf.

Gemifs § 31 Abs. 2 MBO-A ist es allen - und nicht etwa nur
freiberuflich niedergelassenen - Arztinnen und Arzten unter-
sagt, ohne hinreichenden Grund bestimmte Anbieter von Ge-
sundheitsleistungen zu empfehlen.®® Krankenhduser — wie auch
andere medizinische Einrichtungen - zdhlen zu den Anbietern

burger/Beeretz u.a. (Hrsg.), Festschrift 10 Jahre AG Medizinrecht im
DAV, 2008, 417.

50 Ladurner (Fn.22) § 95 SGB V Rz. 99 f,; Wigge in Schnapp/Wigge (Hrsg.),
Handbuch des Vertragsarztrechts, 3. Aufl. 2017, § 6 Rz. 200 f.

51 BSG, Urt. v. 22.10.2014 - B 6 KA 36/13 R, GesR 2015, 675 = ZMGR 2015,
22.

52 Makoski/Moller, Biirgschaftsprobleme bei der Errichtung von Medizi-
nischen Versorgungszentren, MedR 2007, 524 (528 f.); Quaas in Quaas/
Zuck (Fn. 11), § 17 Rz. 38.

53  Wie zuvor.

54  Ablehnend Wigge/Schiitz in Huster/Kaltenborn (Fn. 7), § 10 Rz. 88.
55 Ladurner (Fn. 22), § 95 SGB V Rz. 94 m.w.N.

56 SG Hannover, Urt. v. 2.9.2015 - S 78 KA 505/10, GesR 2015, 676.

57 Vgl Ratzel, Sektoreniibergreifende Kooperationen - Anforderungen an
die Vertragsgestaltung, MedR 2017, 701.

58 Das Phinomen ist derart aktuell und praxisrelevant, dass der Vorstand
der Bundesirztekammer in seiner Sitzung vom 22.4.2016 auf Empfehlung
der Stindigen Konferenz der Rechtsberater der Arztekammern ,,Hinwei-
se und Erlduterungen zu Kooperationen zwischen Krankenhdusern und
niedergelassenen Arztinnen und Arzten - Moglichkeiten aus berufsrecht-
licher und vertragsarztrechtlicher Sicht“ beschlossen hat, DABL. 2016,
17.6.2016, A 1 (2).

59 Der Wortlaut ist in nahezu simtlichen Landesirztekammern identisch,
hierzu Ratzel in Ratzel/Lippert (Fn. 12), § 31 Fn. 76.

60 BGH, Urt. v. 24.7.2014 - I ZR 68/13, MedR 2015, 729 (733, Rz. 35) =
GesR 2015, 477 - Horgeriteversorgung III; aktuell LG Dessau-Rofilau,
Urt. v. 25.9.2015 - 3 O 22/15, GuP 2016, 80 mit kritischer Anmerkung
von Ratzel: Zulissigkeit der Verweisung eines in seiner Mobilitit einge-
schrinkten Patienten an eine bestimmte Apotheke, die dem Patienten
das benotigte Medikament direkt zukommen ldsst; ausfithrlich auch Reh-
born in Priitting (Hrsg.), Medizinrecht - Kommentar, 4. Aufl. 2016,
§ 31 MBOA Rz. 23b.
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von Gesundheitsleistungen.6! Auch die Anbringung von Plaka-
ten, das Auslegen von Flyern oder Visitenkarten eines be-
stimmten Anbieters wird als unzuldssige Verweisung/Empfeh-
lung gewertet.®> Dem Patienten soll die unbeeinflusste Wahl-
freiheit bei der Auswahl von Anbietern gesundheitlicher Leis-
tungen zustehen. Empfehlungen auf konkrete Nachfrage oder
sogar auf Bitten des Patienten sind hingegen zulissig.®® Aller-
dings diirfen die Nachfragen nicht durch den Arzt initiiert wer-
den.* Ein einseitiges Empfehlungsmanagement kann durchaus
einen Verstofl gegen § 3a UWG begriinden und zu entspre-
chenden wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen fithren.®>

Es ist lebensfremd anzunehmen, dass die zivil- und berufs-
rechtlichen Empfehlungsverbote dazu fithren, dass das sich die
Patienten fiir die Weiterbehandlung andere, trigerfremde Ein-
richtungen suchen. Wozu auch, wenn eine gute Versorgungs-
moglichkeit iber kurze Wege zu erreichen ist?

Der MVZ-Arzt stellt Einweisungen zur stationdren Behandlung
gem. § 73 Abs. 4 SGB V aus. Dabei hat er die beiden néchst-
gelegenen geeigneten Krankenhduser aufzufiihren (§ 73 Abs. 4
S.3 SGBV, § 6 Abs. 1 S. 6 KH-Einweisungs-RL). Zugleich ist
er verpflichtet, den Patienten ,iiber die Notwendigkeit der sta-
tiondren Behandlung und geeignete Krankenhduser® zu unter-
richten und zu beraten (§ 4 KH-Einweisungs-RL)%°.

Sofern nicht besondere Umstdnde vorliegen, muss der MVZ-
Arzt eine Behandlung des Patienten in einem anderen, triger-
fremden Krankenhaus keinesfalls fordern. Selbstverstindlich
darf er bei der Nennung geeigneter Einrichtungen auch auf die
Behandlungsmaglichkeiten ,,seines“ Krankenhauses und ins-
besondere auf seine eigene stationdre Tatigkeit hinweisen.

Den Behandler®” treffen aus dem mit dem Patienten geschlos-
senen Behandlungsvertrag gem. § 630c Abs. 2 BGB umfassende
Informations- und Aufklarungspflichten. Der Behandler schul-
det dem Patienten in besonderem Mafle Transparenz. Von da-
her erscheint es geradezu geboten, durch geeignete Mafinah-
men - z.B. Aushang im MVZ, Internetauftritt — darauf hin-
zuweisen, wer Eigentiimer des MVZ ist. Dieser Umstand ist
héufig ohnehin offensichtlich. Teilweise verlangen Zulassungs-
ausschiisse die Aufnahme des Trdgers in die Firmierung des
MVZ. Aus der Sicht des Patienten sind solche Informationen
erwiinscht. Er erfahrt auf diese Weise, dass der Trager an ihm
sowohl im ambulanten als auch im stationdren Bereich ,ver-
dient®. Der Patient kann die Indikationsstellung kritisch hinter-
fragen. Durch Aufsuchen eines , Konkurrenz-Krankenhauses“
kann er sich - im Sinne eines ,Zweitmeinungsmodells“®® —
eine Uberpriifung der Diagnosen und der Therapieempfehlun-
gen erhoffen.

Dem MVZ-Eigentiimer wird man auch nicht verwehren kén-
nen, die MVZ-Patienten durch geeignete Mafinahmen {iiber
sein sonstiges Leistungsspektrum — etwa eine spezialisierte sta-
tiondre Versorgung — zu informieren. Als zuldssige Aufklarung
wird der Hinweis anzusehen sein, dass im MVZ titige Arzte in
dem Krankenhaus des MVZ-Trégers — evtl. sogar als Chefarzt
oder Oberarzt — arbeiten und so in der Lage sind, sich auch im
stationdren Bereich um den Patienten zu kiimmern.

Auch wenn die Méglichkeit, eine Versorgung ,,aus einer Hand“
anbieten zu koénnen, nicht als hinreichender Grund fiir eine
Empfehlung anerkannt wird®®, kann die geschickte zuléssige

Information bei vielen Patienten faktisch wie eine Empfehlung
wirken.

2. §§ 299a, 299h StGB

Kooperationen zwischen Arzten einerseits und zwischen Arz-
ten und Krankenhaustrdgern anderseits sind durch das Gesetz
zur Bekdmpfung von Korruption im Gesundheitswesen vom
30.5.20167° in den Fokus des Strafrechts gertickt.

Gemaf3 § 299a Alt. 3 StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft wer z.B. als Arzt im Zusam-
menhang mit der Berufsausiibung einen Vorteil fiir sich oder
einen Dritten als Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen
ldsst oder annimmt, dass er bei der Zufithrung von Patienten
oder Untersuchungsmaterial einen anderen im inliandischen
oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer Weise bevor-
zuge. Spiegelbildlich wird der den korruptiven Vorteil Anbie-
tende, Versprechende oder Gewihrende gem. §299b StGB
ebenfalls mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft. § 300 StGB sieht Strafverscharfungen fiir beson-
ders schwere Fille vor, die im drztlichen Bereich relativ haufig
vorliegen dirften.

Der Wortlaut der Norm hebt sich von § 31 Abs. I MBO-A und
§ 73 Abs. 7 SGB V ab, die von der ,Zuweisung“ sprechen. Im
Gesetzgebungsverfahren wurde das Tatbestandsmerkmal der
»Zuweisung“ als zu eng angesehen. Um den Vorgaben des

61 BAK, DABI 2016, 17.6.2016, A 1 (2).

62 BGH, Urt. v. 13.1.2011 - I ZR 111/08, MedR 2011, 500 (502 Rz. 20-30) =
GesR 2011, 246 - Horgeriteversorgung II; BAK, DABL. 2016, 17.6.2016, A
1(2).

63 BGH, Urt. v. 13.1.2011 - I ZR 111/08, MedR 2011, 500 (502 Rz.27-30,
34) = GesR 2011, 246 - Horgeriteversorgung II; hierzu Scholz in Spick-
hoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, §31 MBO Rz.13; BAK,
DABL 2016, 17.6.2016, A 1 (2).

64 BGH, Urt. v. 13.1.2011 - I ZR 111/08, MedR 2011, 500 (503 Rz. 35) =
GesR 2011, 246 - Horgeriteversorgung II; Rehborn in Priitting (Fn. 59),
§ 31 MBOA Rz. 23a.

65 Kohler in Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb -
UWG, 34. Aufl. 2016, § 3a Rz. 1.132.

66  Makoski, Zusammenarbeit zwischen Krankenhdusern und Vertragsirz-
ten — sozialrechtlich erwiinscht, berufsrechtlich verboten?, MedR 2009,
376.

67 Zum Begriff des Behandelnden i.S.d. §$ 630a ff. BGB vgl. Rehborn, Sind
»Behandelnde® immer ,,Behandelnde“? in Steinmeyer u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift Bergmann, 2016, 209; Frister/ Wostry, Das Patientenrechtegesetz
und der nemo tenetur-Grundsatz — Uberlegungen zur Reichweite des
§ 630c Abs. 2 S. 3 BGB, in AG Medizinrecht im DAV/IMR (Hrsg.), Aktu-
elle Entwicklungen im Medizinstrafrecht, 2014, 53 (79 f.).

68 Hier ist nicht lediglich die formalisierte Zweitmeinung nach § 27b SGB V
bei mengenanfilligen Eingriffen gemeint, hierzu Knispel, Der Anspruch
auf Einholung einer Zweitmeinung nach § 27b SGB V, NZS 2016, 174.

69 BGH, Urt. v. 9.7.2009 - I ZR 13/07, GesR 2009, 549; Rehborn in Priitting
(Fn. 59), § 31 MBOA Rz. 23b.

70 BGBL I, 1254. zur Entstehungsgeschichte Pragal/Handel, Der Regierungs-
entwurf zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen - ein
grofler Wurf mit kleinen Schwichen (Teil 1), medstra 2015, 337; zum ge-
setzgeberischen Handlungsbedarf Graalmann-Scheerer, Das Gesetz zur
Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen vom 30.5.2016
(BGBL. I, 1254) - Eine Einfithrung in die neue Rechtslage, MedR 2017,
601 (602); zu den Auswirkungen auf den Krankenhaussektor Ratzel, Sek-
toreniibergreifende Kooperationen - Anforderungen an die Vertrags-
gestaltung, MedR 2017, 701; Wallhduser, Novellierung des Wirtschafts-
strafrechts, §§299a und 299b StGB. Auswirkungen auf den Kranken-
haussektor und Kooperationen, GesR 2016, 531; Halbe, Moderne Versor-
gungstrukturen: Kooperation oder Korruption?, MedR 2015, 168.
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Art. 103 Abs. 2 GG zu geniigen, wurde eine umfassendere For-
mulierung der moglichen Handlungen vorgeschlagen.”! Der
Regierungsentwurf ibernahm diesen Vorschlag und fithrte zur
Begriindung aus’: ,Mit der Verwendung des Begriffs ,,Zufiih-
rung anstelle von ,,Zuweisung® soll deutlich gemacht werden,
dass es auf die Form der Einwirkung auf den Patienten nicht
ankommt. Auch miindliche und unverbindliche Empfehlungen
sind erfasst.73

Von der Begrifflichkeit her liegt eine Patientenzufiihrung an ei-
nen anderen vor, wenn der bei der als Tochtergesellschaft der
Krankenhaustrigergesellschaft betriebenen MVZ-GmbH be-
schiftigte Arzt Patienten in das Verbundkrankenhaus tiber-
weist oder den Patienten die Aufnahme dort empfiehlt. Zahlt
der Krankenhaustréager hierfiir eine Primie oder ist die MVZ-
Vergiitung ganz oder teilweise an die Uberweisungsquote ge-
koppelt, diirften das Vorliegen einer Unrechtsvereinbarung zu
bejahen” und damit der objektive Tatbestand des § 299a StGB
bei dem Arzt und derjenige des § 299b StGB auf Seiten des
Krankenhaustragers erfiillt sein.

Ungeklért ist die Beurteilung, wenn das MVZ und das Kran-
kenhaus durch ein und dieselbe Trigergesellschaft betrieben
werden. In diesen Fillen besteht Behandleridentitit sowohl fiir
die ambulante als auch die stationdre Versorgung. Durch den
Wechsel vom ambulanten in den stationdren Bereich dndert
sich fiir den Patienten der Vertragspartner nicht, was gegen
eine Patientenzufithrung spricht. Allerdings ist zu beriicksichti-
gen, dass kein einheitliches Behandlungsverhaltnis vorliegt.”
Hilt der MVZ-Arzt Krankenhausbehandlung fiir notwendig,
muss er auch bei Trigeridentitit die formlichen Vorgaben zur
Krankenhauseinweisung beachten. Durch Abschluss des ,tota-
len“ Krankenhausaufnahmevertrages wird der Krankenhaus-
trager verpflichtet, simtliche fiir die stationdre Behandlung er-
forderlichen Leistungen einschliefllich der &rztlichen Versor-
gung zu erbringen (§ 2 Abs. 2 KHEntgG). Insofern wird ein ge-
geniiber der ambulanten Versorgung ,neuer Behandlungsfall®
geschaffen.

Entscheidet sich indes der Patient aufgrund gem. § 630c Abs. 2
BGB geschuldeter umfassender transparenter Informationen
fir das trageridentische Krankenhaus, kann bereits das Tat-
bestandsmerkmal der Zufithrung entfallen.”®

V. Behandlungsvertrag, externe Wahlleistungskette
1. Behandlungsvertrag und Standard

Auch bei GKV-Patienten ist der Behandlungsvertrag zivilrecht-
licher Natur, wird jedoch durch eine Vielzahl sozialrechtlicher
Normen tiberlagert und konkretisiert.””

Aus § 630a Abs. 2 BGB folgt, dass die Behandlung nach ,den
zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden, allgemein aner-
kannten fachlichen Standards zu erfolgen hat, soweit nicht etwas
anderes vereinbart ist.“ Ein eigener medizinischer GKV-Stan-
dard, der ggf. gegeniiber dem bei Privatpatienten zu beachten-
den Standard abgesenkt ist, kann weder dem Gesetz noch der
Gesetzesbegriindung entnommen werden.”®

Bei medizinischen Behandlungen geschuldet ist regelméfig die
Beachtung des Facharztstandards als Mindeststandard. Die in-
dividuellen Fihigkeiten der behandelnden Arzte sind bei der
Festlegung des geschuldeten Standards irrelevant.”® Eine Ab-

weichung vom Mindeststandard nach oben ist moglich. Ver-
fiigt ein Arzt tiber besonderes Fachwissen, muss er dieses auch
anwenden.8 Demgeméf3 kann der Standard einer Universitits-
klinik im Vergleich zu dem Standard eines ldndlichen Kran-
kenhauses der Grundversorgung erhoht sein.8!

MVZ sind vom Gesetzgeber 2004 als ambulante GKV-Leis-
tungserbringer geschaffen worden. In ihnen sind Fachdrzte ti-
tig. Insofern gilt — wie bei Vertragsarzten - der Facharztstan-
dard als Mindeststandard.

Erweckt der Auflenauftritt des Krankenhaus-MVZ indes den
Eindruck besonderer, dariiberhinausgehender Kompetenz, er-
scheint es sachgerecht, den so gesetzten Anschein als Ankniip-
fung fiir einen gehobenen Haftungsmafistab zu bestimmen.82
Dies konnte beispielsweise zu bejahen sein, wenn das MVZ aus
der Sicht eines objektiven Betrachters unter Beriicksichtigung
der Gesamtumstande als Abteilung des Krankenhauses wahr-
genommen wird. Anhaltspunkte konnten sein, dass der Chef-
arzt des Krankenhauses arztlicher Leiter des MVZ ist und Arzte
des Krankenhauses zugleich im MVZ titig sind. Auch die Ver-
wendung eines identischen Logos ist geeignet, einen solchen
Anschein zu begriinden.®?

2. Das Krankenhaus-MVZ in der Wahlarztkette

Durch die Vereinbarung von Wahlleistungen mochte der Pa-
tient eine besonders qualifizierte drztliche Behandlung erhalten.

71 Gesetzesantrag des Freistaates Bayern, BR-Drucks. 16/15, 20.
72 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/6446, 20.

73 Kritisch Tsambikakis, Kommentierung des Gesetzes zur Bekimpfung der
Korruption im Gesundheitswesen, medstra 2016, 131 (135).

74 Aktuell und fiir die Praxis hilfreich ist die Stellungnahme der KV Bayerns,
Erlaubte Kooperationen vs. Korruption, https://www.kvb.de/fileadmin/
kvb/dokumente/Praxis/Infomaterial/Praxisbetrieb/KVB-Broschuere-Ko-
operation-vs.-Korruption.pdf, =~ Stand:  14.12.2017  (letzter ~ Zugriff
17.1.2018); Jaeger, Auswirkungen berufsrechtlicher Regelungen auf Un-
rechtsvereinbarungen, MedR 2017, 694 (697); Graalmann-Scheerer, Das
Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen vom
30.5.2016 (BGBL I, 1254) - Eine Einfithrung in die neue Rechtslage,
MedR 2017, 601 (604).

75 Insofern liegt ein anderer Sachverhalt vor, wenn z.B. in einer &rztlichen
Berufsausiibungsgemeinschaft einer der Partner die Indikation zur Ope-
ration stellt, diese durch einen anderen Partner ausgefiihrt, der Gewinn
jedoch nach Koépfen verteilt wird; hierzu Pafimann, Das Ende der quota-
len Gewinnverteilung in Berufsausiibungsgemeinschaften?, ZMGR 2015,
316.

76 In diese Richtung auch Schneider, Das Gesetz zur Bekimpfung der Kor-
ruption im Gesundheitswesen und die Angemessenheit der Vergiitung
von HCP, medstra 2016, 195 (202).

77  Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 17/10488, 19.

78  Zutreffend Rehborn/Gescher in Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, 15. Aufl.
2017, § 630a BGB Rz. 37.

79  Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 17/10488, 19; Martis/ Winkhart, Arzt-
haftungsrecht, 4. Aufl. 2014, B 24 m.w.N.; G. Miiller in Wenzel (Hrsg.),
Der Arzthaftungsprozess, 2012, Kap. 2 Rz. 1426.

80 G. Miiller in Wenzel (Fn. 79), Rz. 1437 unter Hinweis auf BGH, Urt. v.
10.2.1987 - VI ZR 68/86, NJW 1987, 1479 = MDR 1987, 656.

81 Martis/ Winkhart (Fn. 79), B 27 m.w.N.

82 Insofern ist die Situation unter haftungsrechtlichem Aspekt derjenigen ei-
nes Scheingesellschafters bei einer Berufsausiibungsgemeinschaft ver-
gleichbar. Hierzu BGH, Urt. v. 8.11.2005 — VI ZR 319/04, NJW 2006, 437
(438) = MDR 2006, 751; ferner Mdller/Makoski in Wenzel (Fn.?79),
Kap. 2 Rz. 206 ff.

83 LG Aurich, Urt. v. 6.10.2006 - 3 O 27/04, GesR 2007, 256 fiir Arzte, die
zwar in getrennten Praxen titig waren, aber auch ein einheitliches Logo
fithrten.
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Die Wahlleistungsvereinbarung erhéht den gem. § 630a BGB
geschuldeten Standard im Sinne eines Chefarztstandards. Der
BGHS?* hat seine Rechtsprechung jiingst noch einmal bestatigt
und zur Wahlarztvereinbarung ausgefithrt: ,Der Patient
schliefst einen solchen Vertrag ndmlich im Vertrauen auf die be-
sondere Erfahrung und die herausgehobene medizinische Kom-
petenz des von ihm ausgewdhlten Arztes, die er sich in Sorge um
seine Gesundheit gegen Entrichtung eines zusitzlichen Honorars
fiir die Heilbehandlung sichern will. Demzufolge muss der
Wahlarzt die seine Disziplin prigende Kernleistung personlich
und eigenhdndig erbringen.“

Die Wahlleistungsvereinbarung bezieht zwingend neben ande-
ren liquidationsberechtigten Arzten des Krankenhauses (inter-
ne Wahlarztkette) auch von diesen Arzten veranlasste Leistun-
gen von Arzten und drztlich geleiteten Einrichtungen aufer-
halb des Krankenhauses ein (externe Wahlarztkette — § 17
Abs. 3 S. 1 KHEntgG), wobei auch die externen Arzte der Ho-
norarminderung des § 6a GOA unterworfen sind.®> Die Wahl-
arztkette steht nicht zur Disposition des Patienten.¢ Der Pri-
vatpatient kann sich nicht eine einzelne Leistung — etwa nur
die stationdr zu erbringende Operationsleistung - ,heraus-
picken®.8”

MVZ sind aufgrund ihrer Definition édrztlich geleitete Einrich-
tungen und erfiillen damit die gesetzlichen Voraussetzungen
zur Aufnahme in die externe Wahlarztkette. Man konnte zwar
einwenden, bei MVZ handle es sich um originér vertragsarzt-
liche Leistungserbringer. Es ist indes zu Recht anerkannt, dass
MVZ iS.d. §95 Abs.1 SGBV den in § 4 Abs. 2 MB/KK auf-
gefithrten niedergelassenen Arzten gleichgestellt sind.38 Da
auch die in der Rechtsform der GmbH organisierten MVZ den
vertragsarztrechtlichen Qualititsanforderungen unterworfen
sind, kann den gegen die érztliche Leistungserbringung durch
juristische Personen vorgetragenen Bedenken der fehlenden
fachlichen Qualitit keine Relevanz zukommen.?® Demgemaf3
hat es in der Praxis — soweit ersichtlich - keine Erstattungspro-
bleme durch die privaten Krankenversicherer gegeben, wenn
die MVZ-GmbH die von den bei ihr angestellten Arzten er-
brachten Leistungen nach Mafigabe der GOA abgerechnet
hat.%0

MVZ iibernehmen gerade in Methodenfichern (Labor, Radio-
logie) tiber Kooperationsvertrage die Funktion einer Klinik
oder einer Krankenhausabteilung.®! Organisationsrechtlich
sind sie selbststindig und der externen Wahlarztkette zuzuord-
nen.

Regelmiflig erfolgt bei Beauftragung eines solchen MVZ kein
gradueller Unterschied bei der Leistungserbringung bei all-
gemeinen Krankenhausleistungen und Wabhlleistungen. Das
LG Stade hat mit Urteil vom 20.5.2015%2 die Abrechnungs-
fahigkeit von aufgrund eines Kooperationsvertrages erbrachten
Wabhlleistungen verneint.

MVZ haben zwar zwingend einen drztlichen Leiter, jedoch
nicht in jedem Fachgebiet eine einem Chefarzt vergleichbare
Leitungsstruktur. Teilweise wird ein Fachgebiet mit nur einem
Arzt besetzt. Die einzelnen MVZ-Arzte sind dem Patienten re-
gelmafig namentlich nicht bekannt.”3

Ob insofern ein spezieller Standard verlangt werden kann, ist
fraglich. Bei Einbindung der niedergelassenen Arzte in die ex-
terne Wahlleistungskette hat der Gesetzgeber keinen gesonder-

ten Standard bestimmt. Ahnlich dem Konsiliarverhiltnis wird
keine Abstufung nach Seniorpartner, ,,Chef“ oder angestelltem
Arzt vorgenommen, zumal diese Bezeichnungen nichts {iber
die individuelle medizinische Qualifikation aussagen. Auch bei
der externen Wahlarztkette existieren keine normativen Vor-
gaben, aus denen sich eine derartige Hierarchie ableiten lief3e.

Um aus rein praventiven Griinden die vom BGH geforderte ge-
hobene medizinische Kompetenz sicherzustellen, konnte die
Leistung von dem erfahrensten Arzt der jeweiligen Fachgruppe
erbracht werden. Sofern die Leistung in dessen Fachgebiet fallt,
konnte dies der arztliche Leiter sein. Zumindest hdtte man bei
diesem Vorgehen eine weitere Argumentationsbasis gegeniiber
Privatpatienten, wenn diese keine Veranlassung zur Zahlung
einer gesonderten Vergiitung sehen, weil die Leistung bereits in
den allgemeinen Krankenhausleistungen enthalten sei.

VI. Spezielle Problembereiche auf der Betriebsebene
des MVZ

1. Schaffung von Arztstellen im MVZ und deren Nach-
besetzung

Die Generalnorm zur Umwandlung einer Vertragsarztzulas-
sung ist § 103 Abs. 4a S. 1 SGB V:

»Verzichtet ein Vertragsarzt in einem Planungsbereich, fiir den
Zulassungsbeschrinkungen angeordnet sind, auf seine Zulas-
sung, um in einem Medizinischen Versorgungszentrum titig zu
werden, so hat der Zulassungsausschuss die Anstellung zu ge-
nehmigen, wenn Griinde der vertragsirztlichen Versorgung dem
nicht entgegenstehen; ...“

Das Verzichts-Modell ist gegeniiber der Ausschreibungs-Vari-
ante mit Vorteilen verbunden: Es kann keine Einziehung der
Vertragsarztzulassung wegen fehlender Versorgungsrelevanz
erfolgen, zudem findet keine Ausschreibung des Vertragsarzt-
sitzes mit der Moglichkeit einer Fremdbewerbung statt.** Die
so geschaffene Arztstelle kann wiederum ohne Einziehungs-
moglichkeit und Ausschreibungsnotwendigkeit nachbesetzt
werden.

84 Urt.v. 19.7.2016 - VI ZR 75/15, GesR 2016, 566 (568).

85  Schroeder/Printzen in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 18 Rz. 69.

86 Bohnke in Dettling/Gerlach (Hrsg.), Krankenhausrecht, 2014, §17
KHEntgG Rz. 39.

87  So ausdriicklich Bender, Wahlérztliche Behandlung und Einwilligung ad
personam, in Katzenmeier/Ratzel (Fn. 6), 29 (41). Diese Bindung wird

aus Sicht des Patienten als problematisch beurteilt, Quaas in Quaas/Zuck
(Fn. 11), § 26 Rz. 262.

88 Kalis in Bach/Moser, Private Krankenversicherung, 3.Aufl. 2015,
§ 4 MB/KK Rz. 44.

89  Kalis in Bach/Moser (Fn. 88), § 4 MB/KK Rz. 37 f.

90  Vgl. Moller/ Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 9 Rz. 344.

91 Vgl. das Beispiel von Wenner (Fn. 6), 517, 532 Fn. 68.

92 LG Stade, Urt. v. 20.5.2015 - 4 S 45/14, MedR 2016, 280 mit Anmerkung
Dahm.

93 Vor diesem Hintergrund empfiehlt Dahm in seiner Anmerkung zum Ur-
teil des LG Stade vom 20.5.2015 (vgl. Fn. 93), die extern regelmaflig ein-
gebundenen Arzte in der Wahlleistungsvereinbarung zu benennen. Der
Patient kénnte dann ggf. im Rahmen seines Rechts auf freie Arztwahl ei-
nen anderen Arzt aussuchen.

94  Kritisch unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten Wenner (Fn. 6), 517,
530.
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In welchem zeitlichen Umfang und fiir welche Dauer die An-
stellungstitigkeit auszuiiben war, musste frither mangels einer
bundeseinheitlichen Verwaltungspraxis mit dem jeweils zu-
stindigen Zulassungsausschuss abgekldrt werden. Teilweise
wurde eine Tétigkeit lediglich fiir ein Quartal gefordert. Mit
seinem Grundsatzurteil vom 4.5.2016% hat das BSG eine
grundsitzliche Klarstellung vorgenommen und dem ,,Konzessi-
onshandel“ einen Riegel vorgeschoben: Die Nachbesetzung ei-
ner Arztstelle ist nur dann zuldssig, wenn der auf seine Ver-
tragsarztzulassung zugunsten einer Anstellung verzichtende
Vertragsarzt die Absicht hat, fiir die Dauer von drei Jahren im
Anstellungsverhéltnis titig zu sein. Dabei hat das BSG es zuge-
lassen, dass der angestellte Arzt den zeitlichen Umfang seiner
Titigkeit stufenweise reduziert: Wahrend des ersten Jahres der
Titigkeit muss der ehemalige Vertragsarzt in dem zeitlichen
Umfang titig sein, in welchem er vertragsarztlich titig war. Bei
einem vollen Versorgungsauftrag mithin auf einer vollen Arzt-
stelle, bei einem halftigen Versorgungsauftrag auf einer halben
Arztstelle. In den beiden folgenden Jahren darf er seinen Tétig-
keitsumfang jeweils um den bedarfsplanungsrechtlichen An-
rechnungsfaktor von (etwa) einem Viertel reduzieren.®

Bestand die Absicht einer dreijahrigen Tétigkeit, hindern un-
vorhersehbar eintretende Storungen wie Berufsunfihigkeit
oder Tod die Nachbesetzung der Arztstelle nicht. Ergibt sich
im Nachhinein, dass die Drei-Jahres-Frist nicht eingehalten
werden sollte, kann dies zum Scheitern der Nachbesetzung der
Arztstelle fithren. Je kiirzer die Tétigkeit dauerte, desto hoher
sind die Anforderungen an den Nachweis der urspriinglichen
Absicht auf eine dreijahrige Tatigkeit. Ist die Argumentation
fir den Zulassungsausschuss nicht nachvollziehbar, scheitert
die Nachbesetzung.

Ist dem auf seine Vertragsarztzulassung zugunsten der Anstel-
lung verzichtenden Arzt eine Arztstelle zugeordnet, geht diese
nach Maf3gabe der Praxis der meisten Zulassungsausschiisse
automatisch auf den neuen Anstellungstriger tiber.’” Da die
Arztstelle zumindest nicht unmittelbar Gegenstand des von der
Rechtsprechung beanstandeten Gestaltungsmissbrauchs ist, gilt
fir den auf dieser Arztstelle titigen Arzt die Drei-Jahres-Frist
nicht.”8

Das BSG hat in der referierten Entscheidung ferner klargestellt,
dass eine Nachbesetzung der durch Umwandlung entstandenen
Arztstelle nur in dem Umfang erfolgen darf, in dem der Arzt
seine Tétigkeit im MVZ tatsachlich aufgenommen hat.

Der Antrag auf Nachbesetzung einer vollen oder halben Arzt-
stelle im MVZ muss grundsitzlich innerhalb einer Frist von
6 Monaten nach dem Freiwerden der Stelle dem Zulassungs-
ausschuss in vollstandiger Form zugegangen sein und alle ma-
teriell-rechtlichen Voraussetzungen erfiillen. Die Frist kann in
besonderen Fillen um hochstens 6 Monate verlingert wer-
den.®® Bei einer %-Stelle gilt fiir die Nachbesetzung ein etwas
grof3ziigigerer Maf3stab von ca. einem Jahr.100

2. Angestelltentatigkeit von Krankenhauséarzten im
Krankenhaus-MVZ

Seit dem VAndG erlaubt § 20 Abs. 2 Arzte-ZV ausdriicklich
die Titigkeit eines in einem MVZ titigen Arztes in einem
Krankenhaus. In der Begriindung zur Anderung des § 20
Abs. 2 Arzte-ZV durch das Vertragsarztrechtsinderungsgesetz

heifSt es ausdriicklich, dass der Gesetzgeber durch die Zulas-
sung von Krankenhdusern als Griinder von MVZ in § 95
Abs.1 S.3 Halbs. 2 SGBV deutlich gemacht habe, ,dass er
eine enge Verzahnung von Krankenhédusern und medizinischen
Versorgungszentren anstrebt“.1%l Die gleichzeitige Titigkeit
von angestellten Arzten in einem Krankenhaus und in einem
MVZ stelle - so wortlich in der Begriindung — einen wichtigen
Betrag zur besseren Verzahnung ambulanter und stationérer
Tatigkeit dar. Gerade die Tréageridentitit ermdgliche eine opti-
male Nutzung der personellen Ressourcen durch Einsatz des
arztlichen Personals sowohl im Krankenhaus als auch im
MVZ.102

Auch wenn die Gesetzesbegriindung sich ausdriicklich auf
Krankenhaus-MVZ bezieht, sind auch Nicht-Krankenhaus-
MVZ oder Vertragsarztpraxen in den Genehmigungstatbestand
einbezogen.

3. Angestelltentatigkeit von niedergelassenen Arzten
im Krankenhaus-MVZ

Bei der grundsitzlich zuldssigen Beschiftigung eines Vertrags-
arztes in einem MVZ sind weitere Beschrankungen zu bertick-
sichtigen.

§ 20 Abs. 1 Satz 1 Arzte-ZV bestimmt: ,,Ein Beschiftigungsver-
hdltnis oder eine andere nicht ehrenamtliche Tatigkeit steht der
Eignung fiir die Ausiibung vertragsdrztlicher Tdtigkeit entgegen,
wenn der Arzt unter Beriicksichtigung der Dauer und zeitlichen
Lage der anderweitigen Titigkeit den Versicherten nicht in dem
seinem Versorgungsauftrag entsprechenden Umfang personlich
zur Verfiigung steht und insbesondere nicht in der Lage ist,
Sprechstunden zu den in der vertragsdrztlichen Versorgung iibli-
chen Zeiten anzubieten.

Aus § 17 Abs. la Satz 1 BMV-A folgt, dass der Vertragsarzt
verpflichtet ist, zu Erfiillung eines vollen Versorgungsauftrages
pro Woche mindestens 20 Stunden personlich in Form von
Sprechstunden zur Verfiigung zu stehen. Hinzu kommt ein
Zeitkontingent fiir Begleitleistungen im Umfang von ca. 30 %
bis 50 %.193 In Umsetzung dieser Vorgaben wire eine Tatigkeit
mit einer halben MVZ-Arztstelle neben einer vollen Vertrags-
arztzulassung vom Grundsatz her zulassungsunschédlich.

Andererseits hat das BSG entschieden, dass eine vollzeitige
Krankenhaustitigkeit eine Teilnahme an der vertragsarztlichen

95 BSG, Urt. v. 4.5.2016 — B 6 KA 21/15 R, GesR 2016, 771 Rz. 24 f.

96  Pflugmacher, Aktuelle Rechtsfragen zum GKV-VSG und dem ,,3-Jahres-
Urteil“ des BSG aus Sicht der Krankenhiuser, KrV 2017, 107.

97  Pflugmacher, Aktuelle Rechtsfragen zum GKV-VSG und dem ,,3-Jahres-
Urteil“ des BSG aus Sicht der Krankenhiuser, KrV 2017, 107 (113).

98  Zutreffend Pflugmacher, Aktuelle Rechtsfragen zum GKV-VSG und dem
»3-Jahres-Urteil“ des BSG aus Sicht der Krankenhiuser, KrV 2017, 107
(113).

99 BSG, Urt. 19.10.2011 - B 6 KA 23/11 R, MedR 2012, 830 (833 Rz.23) =
GesR 2012, 179; ausfithrlich Ladurner (Fn. 22), § 32b Arzte-ZV, Rz. 50.

100 BSG, Urt. v. 4.5.2016 — B 6 KA 28/15 R, GesR 2016, 775 (779 Rz. 26).

101 BT-Drucks. 16/2474, 29; zur Anderung des § 20 Abs. 2 Arzte-ZV durch
das VAndG ausfithrlich Moller/Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger
(Fn. 6), Kap. 9 Rz. 133 f; Ladurner (Fn. 22), § 20 Arzte-ZV Rz. 21.

102 BT-Drucks. 16/2474, 29; pointiert kritisch Wenner (Fn. 6), 517 (531 f.).

103 BSG, Urt. v. 13.10.2010 - B 6 KA 40/09 R, GesR 2011, 422 = MedR 2011,
605.
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Versorgung mit einem vollen und sogar einem halftigen Ver-
sorgungsauftrag ausschlief3t.1%4

In der jiingsten Rechtsprechung werden zudem Beschrinkun-
gen aus Vorgaben der Bedarfsplanung abgeleitet. Das SG Diis-
seldorf hat mit Beschluss vom 28.9.2016%> entschieden, dass
ein mit vollem Versorgungsauftrag (Anrechnungsfaktor 1,0) in
demselben Planungsbereich wie das MVZ niedergelassener
Arzt nicht mit 13 Stunden (Anrechnungsfaktor 0,5) angestellt
sein diirfe. Neben einer vollen Bedarfsplanungsstelle sei aus
Griinden der Bedarfsplanung und des vertragsarztlichen Ab-
rechnungssystems kein Raum fiir eine weitere vertragsérztliche
Tatigkeit.106

4. Das Krankenhaus-MVZ und belegéarztliche Tatigkeit

MVZ koénnen belegirztliche Leistungen erbringen.!?” Inhaber
der Belegarztanerkennung ist der MVZ-Tréger.!%® Die stationi-
re Titigkeit darf wegen § 39 Abs. 3 BMVA allerdings nicht den
Schwerpunkt der vertragsirztlichen Tatigkeit ausmachen.1%

5. Das Krankenhaus-MVZ in der pra- und poststatio-
naren Versorgung

Gemif3 § 115a Abs. 1 SGB V kann das Krankenhaus neben der
vorstationdren auch die poststationdre Behandlung durch hier-
zu ausdriicklich beauftragte niedergelassene Vertragsirzte in
den Rdumen des Krankenhauses oder der Arztpraxis erbrin-
gen.!’0 Die Regelung gilt wegen § 72 Abs. 1 S.2 SGBV auch
fir MVZ. Die Einbindung von Vertragsirzten in die vorstatio-
nédre Versorgung ist weniger praxisrelevant als im Bereich der
poststationdren Leistungen.!!!

In der Literatur!'!?> werden im Zusammenhang mit nachstatio-
ndren Mafinahmen Fille der ,,blutigen Entlassung® kritisiert, in
denen die Verweildauer im Krankenhaus durch die Einbindung
von niedergelassenen Arzten abgekiirzt wird, wobei letztere
vom Krankenhaustridger eine Beteiligung an der DRG-Ver-
glitung erhalten. Beanstandungswiirdig sind derartige Koope-
rationen in der Tat vor allem dann, wenn es sich faktisch um
ein ,,Zuweiserkartell“ handelt. Auch wird man besondere An-
forderungen an die Qualifikation der eingebundenen Praxen/
MVZ stellen miissen.!® Auch muss es sich um poststationéire
und nicht um vertragsérztliche Leistungen handeln.!'* Erfor-
derlich ist sowohl bei vor- wie auch bei nachstationdren Leis-
tungen stets eine Beauftragung des MVZ durch das Kranken-
haus (§ 115a Abs. 1 S. 2 SGB V).115

6. Das Krankenhaus-MVZ in der Ambulanten spezial-
arztlichen Versorgung (ASV)

Es ist unstreitig, dass ein Krankenhaustrager die nach § 116b
Abs.4 S.10ff. SGBV vorausgesetzten Kooperationsverein-
barungen auch mit einem MVZ-Tréger schlieflen kann. Dabei
wird es zu Recht als zuldssig angesehen, dass die Vereinbarung
auch mit einer Tochter-MVZ-GmbH geschlossen werden
kann.!16

1. Das Krankenhaus-MVZ und die Krankenhausapo-
theke

Obwohl der Gesetzgeber den ambulanten Leistungsbereich von
Krankenhausapotheken in den vergangenen Jahren erweitert

hat, wurde eine umfassende Offnung zur Versorgung ambulan-
ter Patienten zum Schutz Offentlicher Apotheken konsequent
abgelehnt.!!7 Soweit in § 14 Abs. 7 S.2 ApoG eine Abgabebe-
fugnis zugunsten bestimmter ambulanter Konstellationen -
z.B. ermichtigte Ambulanzen des Krankenhauses sowie er-
machtigte Krankenhausérzte - besteht, ist zudem zu bertick-
sichtigen, dass die Arzneimittel zur unmittelbaren Anwendung
am Patienten bei dessen Behandlung im Krankenhaus be-
stimmt sein miissen.!8

Der Gesetzgeber hat Krankenhaus-MVZ mithin gegeniiber
Vertragsarzten nicht bevorzugt, was unter Gleichbehandlungs-
grundsitzen ohnehin unzuldssig gewesen wire.!1

VII. Fazit

MVZ - auch Krankenhaus-MVZ - haben in den vergangenen
Jahren an Bedeutung gewonnen und sind aus dem System der
vertragsarztlichen Versorgung nicht mehr wegzudenken. MVZ
werden primdr in einwohnerstarken Gebieten errichtet. Dass
MVZ in unterversorgten Regionen zu einer signifikanten Ver-
sorgungsverbesserung gefithrt hitten, konnte nicht festgestellt
werden.

Krankenhaustriger werden im Einzelfall die Vor- und Nachtei-
le einer MVZ-Struktur abzuwégen haben. Selbst bei Trageri-
dentitdt ist es unabdingbar, das MVZ als eigenstindige, den
Vorgaben des Vertragsarztrechts sowie des Datenschutzes un-
terliegende Einrichtung und nicht als verkappte Krankenhaus-
abteilung zu betreiben.

104 BSG, Urt. v. 13.10.2010 - B 6 KA 40/09 R, GesR 2011, 422 = MedR 2011,
605; BSG, Urt. v. 16.12.2015 - B 6 KA 19/15 R, GesR 2016, 302 = ZMGR
2016, 115.

105 SG Diisseldorf, Beschl. v. 28.9.2016 - S 2 KA 1445/16 ER, GesR 2017, 35.

106 §5 Abs.5 der Bedarfsplanungs-Richtlinie-Zahnirzte in der ab dem
7.9.2016 geltenden Fassung bestimmt: ,,Imm Falle einer gleichzeitigen Titig-
keit als (vollzeitig oder hilftig) zugelassener Zahnarzt und/oder als ange-
stellter Zahnarzt darf bei der Bemessung des Versorgungsgrades der Faktor
1,0 nicht iiberschritten werden.

107 BSG, Urt. v. 23.3.2011 - B 6 KA 15/10 R, GesR 2011, 435 = ArztR 2012,
219.

108 Moller/ Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 15 Rz. 409.

109 Motiv fiir diese Regelung sind Sicherstellungsgriinde, Trieb in Schiller
(Hrsg.), Bundesmantelvertrag Arzte, 2014, § 39 Rz. 9.

110 Dahm, Zusammenarbeit von Vertragsdrzten und Krankenhdusern, MedR
2010, 597 (604 £.).

111 Hierzu Moller/Makoski, Der Honorararzt im Krankenhaus. Moglichkei-
ten und Grenzen, GesR 2012, 647 (657).

112 Zuletzt Ratzel, Sektoreniibergreifende Kooperationen - Anforderungen
an die Vertragsgestaltung, MedR 2017, 701 (702).

113 Ratzel, Sektoreniibergreifende Kooperationen — Anforderungen an die
Vertragsgestaltung, MedR 2017, 701 (703); Ratzel/Szabados, Schnittmen-
gen zwischen niedergelassenen Leistungserbringern (Vertragsirzten) und
Krankenhiusern nach GKV-VStG, GesR 2012, 210 (211).

114 Zur Abgrenzung poststationdrer von vertragsarztlichen Leistungen BSG,
Urt. v. 19.4.2016 - B 1 KR 23/15 R, BSGE 121, 94; BSG, Urt. v. 17.9.2013
- B 1 KR 51/12, NZS 2014, 62; Makoski, jurisPR-MedR 8/2016 Anm. 1;
Wenner, Strukturprobleme der Gesundheitsversorgung in Deutschland,
MedR 2015, 175 (181).

115 Die Modalititen der Beauftragung werden erértert von Moller/Makoski,
Der Honorararzt im Krankenhaus. Moglichkeiten und Grenzen, GesR
2012, 647 (657).

116 Makoski, Ambulante Spezialfachérztliche Versorgung (ASV), 2017, 84.

117 Siehe die Begriindung in BT-Drucks. 15/1525, 161.

118 Hierzu Kasper in Rixen/Kramer, Apothekengesetz, 2014, § 14 Rz. 29.

119 Moller/ Dahm/Remplik in Ratzel/Luxenburger (Fn. 6), Kap. 15 Rz. 406.
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Zudem sind die Auswirkungen auf die ambulante Versor-
gungstruktur zu bedenken. Auch Triger von Krankenhaus-
MVZ zahlen Kaufpreise fiir den Erwerb von Praxen, die die im
arztlichen Bereich tiblichen Konditionen oftmals deutlich iiber-
steigen. Wegen der in sémtlichen attraktiven Fachern bestehen-
den Zulassungsbeschrinkungen wird jiingeren Arztinnen und
Arzten so zunehmend die Chance genommen, sich durch den
Erwerb einer Praxis eine freiberufliche Existenz aufzubauen.

Andererseits entstehen Strukturen, die zumindest faktisch di-
rekt oder indirekt Einfluss auf die freie Arztwahl haben koén-
nen. So ist es aus der Sicht des Patienten mit einer gewissen
Sorge festzustellen, dass Krankenhaustriger tiber MVZ-Struk-
turen Einfluss auf ihre stationdre Belegungssituation nehmen
(koénnten).'? So werden nicht nur versorgungsrelevante Fach-
arztpraxen in Krankenhaus-MVZ tiberfiihrt, sondern es besteht
auch die Tendenz, im Einzugsbereich des Krankenhauses lie-
gende Hausarztpraxen in die MVZ-Struktur einzubringen. Auf
diese Weise kann es zu einer Zentralisierung der ambulanten
und stationdren Versorgung durch Konzern-Krankenhduser
kommen. Insider berichten, dass das hiufig personenidentische
MVZ- und Krankenhaus-Management Vorgaben des ,,Cross-
Selling“ mehr als unterschwellig hervorhebt. Es bleibt zu beob-
achten, ob vermehrt Fille bekannt werden, denen zu weit ge-
stellte Indikationen mit dem Ziel stationdrer Versorgung zu-

Dr. Wolfgang Hacker, MHMM, Coburg

grunde liegen. Spétestens dann wird der Gesetzgeber Korrek-
turmafSnahmen ergreifen mussen.

Soweit investorengetragene Krankenhaus-MVZ unter den Ge-
neralverdacht gestellt werden, sich zu sehr an Renditegesichts-
punkten zu orientieren, sollte indes nicht verkannt werden,
dass auch freiberufliche Praxen betriebswirtschaftlichen Zwan-
gen unterlagen und unterliegen. Wirtschaftlicher Erfolg wird
hier oftmals als Qualititsmerkmal bewertet.

Prof. Dr. Karl-Heinz Méller
Rechtsanwalt und FAMedR
Mbller und Partner - Kanzlei fur Medizinrecht, Dusseldorf

Honorarprofessor an der Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf

120 Lesenswert ist die Verdffentlichung einer Studie von Wehkamp/Naegler,
Okonomisierung patientenbezogener Entscheidungen im Krankenhaus.
Eine Studie zu den Wahrnehmungen von Arzten und Geschiftsfithrern,
DABIL. 2017, 797, die fiir den Krankenhausbereich herausgefunden hat,
dass insbesondere Krankenhausirzte davon ausgehen, dass eine Vielzahl
medizinischer Entscheidungen aus rein wirtschaftlichen Erwégungen ge-
troffen werden.

Einsicht in die Patientenakte - ein Thema mit (ver-
meidbarem) Konfliktpotential

Rechtsstreitigkeiten aus dem Bereich des Arzthaftungsrechts wer-
den nicht selten durch Emotionen und Befindlichkeiten der Be-
teiligten geprdgt. Konflikte, z.B. iiber die unterschiedlichen Erin-
nerungen an die Behandlungssituation, kénnen das Vertrauen
des Einzelnen in den Rechtsstaat nachhaltig beeintrichtigen.
Der folgende Beitrag setzt sich vor diesem Hintergrund kritisch
mit der Diskrepanz zwischen der gesetzlichen und der berufs-
rechtlichen Regelung zum Einsichtsrecht des Patienten in die Be-
handlungsdokumentation auseinander.

I. Gesetzliche Grundlage des Einsichtsrechts

Mit Einfithrung des § 630f BGB durch das Gesetz zur Verbes-
serung der Rechte von Patientinnen und Patienten (,,Patienten-
rechtegesetz) wurde die behandlungsvertragliche Neben-
pflicht! des Arztes zur Dokumentation der wesentlichen diag-
nostischen und therapeutischen Mafinahmen und Verlaufs-
daten an zentraler Stelle im Gesetz normiert. Nach der Begriin-
dung des Gesetzgebers dienen die Aufzeichnungen iiber den
Behandlungsverlauf in erster Linie einer sachgerechten thera-
peutischen Behandlung und Weiterbehandlung.?

Dartiber hinaus ist die Dokumentation einer Behandlung auch
in Arzthaftungsstreitigkeiten von zentraler Bedeutung.? Ins-
besondere bildet sie die mafigebliche Grundlage fiir ein vom
Gericht zur Klirung der relevanten Fachfragen regelmaf3ig?
einzuholendes Sachverstdndigengutachten. Fir die Patienten
ist die Patientenakte haufig die einzige Moglichkeit, der Klinik

1 BGH, Urt. v. 27.6.1978 - VI ZR 183/76, MDR 1978, 1015 = NJW 1978,
2337; BGH, Urt. v. 23.11.1982 - VI ZR 222/79, NJW 1983, 328; BGH,
Urt. v. 31.5.1983 - VI ZR 259/81, MDR 1984, 132 = NJW 1983, 2627;
Zuck in: Quaas/Zuck, Medizinrecht, 3. Aufl. 2014, § 2 Rz. 47; Mansel in:
Jauernig, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2015, § 630f Rz. 1.

2 BT-Drucks. 17/10488, 25 unter Bezugnahme auf BGH, Urt. v. 2.6.1987 —
VI ZR 174/86, MDR 1987, 1017 = NJW 1988, 762.

3 Die Gesetzesbegriindung spricht von einer ,faktischen Beweissicherung,
fiir den Fall eines etwaigen Behandlungsfehlers“, BT-Drucks. 17/10488,
26. Nach h.M. stellt dies jedoch gerade keinen Zweck im engeren Sinne
dar (vgl. Martis/Winkhart, Arzthaftungsrecht 4. Aufl. 2014, Rz. P 68 und
Pauge, Arzthaftungsrecht, 13. Aufl,, Rz. 500 jeweils m.w.N.). Vielmehr sei
stets auf das medizinische Erfordernis einer Dokumentation abzustellen.
Denn eine aus medizinischer Sicht nicht erforderliche Dokumentation
kann aus Rechtsgriinden auch nicht geboten sein, vgl. BGH, Urt. v.
6.7.1999 - VI ZR 290/98, MDR 1999, 1265 = NJW 1999, 3408.

4 Vgl Scholz, VersR 2016, 625, wonach ,ein Arzthaftungsprozess ohne ein
medizinisches Gutachten nahezu undenkbar ist®.
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bzw. dem handelnden Arzt einen Behandlungsfehler nach-
zuweisen.

(Nicht erst) durch § 630g BGB haben Patienten das Recht auf
Einsichtnahme in die von einem Arzt iiber ihre Behandlung ge-
fihrte Dokumentation. Schon frither folgerte die Rechtspre-
chung dies aus dem Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung und der personalen Wiirde des Patienten.> Der Gesetz-
geber begriindet die Kodifizierung nunmehr ebenfalls mit dem
schutzwiirdigen Interesse des Patienten zu wissen, wie mit sei-
ner Gesundheit umgegangen wurde, welche Daten sich dabei
ergeben haben und wie die weitere Entwicklung eingeschatzt
wird.® Einen Grund fiir sein Einsichtsbegehren muss der Pa-
tient dem Arzt nicht nennen.” Seinem Ersuchen muss der Be-
handelnde unverziiglich® Folge leisten.

Il. Umfang des gesetzlichen Einsichtsrechts

Der Umfang des Einsichtsrechts war in der Vergangenheit ei-
nem nicht unerheblichen Wandel unterworfen. Lange Zeit ver-
trat der BGH die Auffassung, es handle sich bei den Aufzeich-
nungen des Arztes um eine reine Geddchtnisstiitze®, die vom
Behandler als Hilfsmittel fiir seine Arbeit gefertigt werden. Un-
ter ausdriicklicher Aufgabe dieser Rechtsprechung entschied
der BGH Ende der 1970er, dass das Fithren einer ordnungs-
gemaflen Patientenakte fiir den Arzt eine dem Patienten gegen-
iiber obliegende Rechtspflicht darstellt.!® In Fortfithrung dieses
Urteils bestitigte der BGH in zwei Entscheidungen das grund-
satzliche Recht des Patienten auf Einsichtnahme in die iiber
seine Behandlung gefithrte Dokumentation.!! Dabei machte er
jedoch hinsichtlich des Umfangs dieses Anspruchs nicht nur
unerhebliche Einschrinkungen. Denn der BGH gestand den
Patienten vor allem ein Einsichtsrecht in die Aufzeichnungen
tiber naturwissenschaftlich objektivierbare Befunde und Be-
richte tiber Behandlungsmafinahmen wie Operationen oder
Medikation zu. Grundsitzlich vorenthalten sollten den Behan-
delten die Teile der Patientenakte bleiben, die sich dariiber hi-
naus insbesondere mit bewertungsabhingigen Beurteilungen
und insofern subjektiven Eindriicken des Arztes vom Behand-
lungsverlauf und von der Person des Patienten befassen.!? Nur
ausnahmsweise konne der Patient Einsicht auch in diese Unter-
lagen erhalten.!? Denn gegen die Herausgabe dieser Dokumen-
tation konnten therapeutische Griinde stehen (sog. ,therapeuti-
scher Vorbehalt“), insbesondere wenn es sich um Aufzeichnun-
gen iiber eine psychiatrische Behandlung handelt. Hinsichtlich
der Priifung, ob oder inwieweit diese Bedenken bestehen, sollte
den Arzten ein Entscheidungsermessen zustehen.' Dies barg
von jeher eine nicht weg zu diskutierende Missbrauchsgefahr.!>

Mit dem Patientenrechtegesetz griff der Gesetzgeber diese ge-
festigte Rechtsprechung auf und entwickelte sie gemaf3 seiner
Intention!®, die Rechte der Behandelten zu verbessern, fort. Er
stirkte die Position des Patienten, indem er nunmehr im Wort-
laut des § 630g BGB ein uneingeschrinktes Einsichtsrecht vor-
sieht. Deutlich wird dies insbesondere in § 630g Abs.1 S.1
BGB, wonach dem Patienten ausdriicklich Einsicht in die voll-
standige Patientenakte zu gewdhren ist. In der Begriindung die-
ser Regelung nimmt der Gesetzgeber Bezug auf seine Vorstel-
lung eines miindigen Patienten, der eigenverantwortlich iiber
die Frage entscheiden darf, wie viel er iiber seinen Gesundheits-
zustand wissen mochte. Auch subjektive Wahrnehmungen des
Arztes betreffend die Person des Patienten sollen grundsitzlich

offenzulegen sein. Ein vorgeschaltetes Entscheidungsermessen
des Behandlers wird dem Grunde nach verneint.'” Mit der ge-
setzlichen Regelung des § 630g Abs. 1 BGB dreht sich demnach
das Regel-/Ausnahmeprinzip um. Ein therapeutischer Vor-
behalt kann nur noch in seltenen Einzelfillen die Einsicht des
Patienten in die vollstindige Behandlungsdokumentation ver-
hindern.!®

lll. Berufsrechtliche Regelung

Neben den Bestimmungen im BGB existieren auch berufsrecht-
liche Vorschriften, die das Fithren der und die Einsichtnahme
in die Patientenakte regeln. Die Berufsordnungen der jeweili-
gen Landesdrztekammern orientieren sich zumeist an der vom
Deutschen Arztetag diskutierten und beschlossenen Muster-
berufsordnung (MBO-A). Als genehmigungspflichtiges Sat-
zungsrecht!® stehen sie in der Normenhierarchie unterhalb der
Gesetze.

Nach den Anderungen im Biirgerlichen Gesetzbuch durch das
Patientenrechtegesetz wurde ein Konvergenzverfahren zur An-
gleichung der berufsrechtlichen Regelungen an die Gesetzeslage
eingeleitet. Maf3geblicher Beratungsgrund war die Erweiterung
des in § 10 Abs. 2 MBO-A geregelten Einsichtsrecht des Patien-
ten in die Behandlungsdokumentation. Denn dort waren bis-
lang die Teile der Patientenakte, die subjektive Wahrnehmun-

5  BVerfG, Beschl. v. 16.9.1998 - 1 BvR 1130/98, NJW 1999, 1777; BVerfG,
Beschl. v. 9.1.2006 - 2 BvR 443/02, GesR 2006, 326 = NJW 2006, 1116;
BGH, Urt. v. 23.11.1982 - VI ZR 222/79, NJW 1983, 328.

6  BT-Drucks. 17/10488, 26, in Anlehnung an die Formulierung bei BVerfG,
Beschl. v. 9.1.2006 - 2 BvR 443/02, GesR 2006, 326 = NJW 2006, 1116.

7 BGH, Urt. v. 31.5.1983 - VI ZR 259/81, MDR 1984, 132 = NJW 1983,
2627; BGH, Urt. v. 2.10.1984 - VI ZR 311/82, MDR 1985, 309 = NJW
1985, 674; BGH, Urt. v. 6.12.1988 - VI ZR 76/88, MDR 1989, 342 = NJW
1989, 764.

8  BT-Drucks. 17/10488, 26. Anders als Rehborn, GesR 2013, 257 meint, be-
darf es vor dem Hintergrund der Verwendung des in § 121 BGB legalde-
finierten Begriffs ,unverziiglich“ und der mangelnden Begriindungs-
pflicht eines Einsichtsbegehrens keiner Unterscheidung, ob die Einsicht-
nahme wegen einer dringenden Weiterbehandlung oder wegen eines all-
gemeinen Informationsinteresses erfolgt. Mansel in: Jauernig, Kommen-
tar zum BGB, 16. Aufl. 2015, § 630g Rz. 4 geht sogar so weit, dass der Pa-
tient in gewissen Fillen noch in der Sprechstunde Einsicht (zumindest)
in die Sprechstundenunterlagen verlangen kann.

9  BGH, Urt. v. 6.11.1962 — VI ZR 29/62, MDR 1963, 123 = NJW 1963, 389;
BGH v. 4.12.1962 - VI ZR 101/62.

10 BGH, Urt. v. 27.6.1978 - VI ZR 183/76, MDR 1978, 1015 = NJW 1978,
2337.

11 BGH, Urt. v. 23.11.1982 - VI ZR 222/79, NJW 1983, 328; BGH, Urt. v.
23.11.1982 - VI ZR 177/81, MDR 1983, 299 = NJW 1983, 330.

12 BGH, Urt. v. 23.11.1982 - VI ZR 222/79, NJW 1983, 328; BGH, Urt. v.
6.12.1988 — VI ZR 76/88, MDR 1989, 342 = NJW 1989, 764.

13 Nach BVerfG, Beschl. v. 16.9.1998 - 1 BvR 1130/98, NJW 1999, 1777
wire eine pauschale Beschrinkung des Akteneinsichtsrechts auf objektive
Befunde nicht verfassungsgemaf3.

14 BGH, Urt. v. 2.10.1984 - VI ZR 311/82, MDR 1985, 309 = NJW 1985,
674; BGH, Urt. v. 6.12.1988 — VI ZR 76/88, MDR 1989, 342 = NJW 1989,
764: So sollte der Arzt seine ablehnende Entscheidung eines Einsichts-
gesuchs weder gegeniiber dem Patienten noch gegeniiber dem Gericht im
Detail begriinden miissen.

15 BGH, Urt. v. 23.11.1982 - VI ZR 222/79, NJW 1983, 328.

16 BT-Drucks. 17/10488, 11.

17 BT-Drucks. 17/10488, 27.

18  Katzenmeier in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Aufl. 2015, Rz. 61.
19 Vgl. die jeweiligen Heilberufe-Kammergesetze der Lander.
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gen der Arzte enthalten, ausgenommen.20 Mit Beschluss des
118. Deutschen Arztetages wurde die Musterberufsordnung fiir
die in Deutschland titigen Arztinnen und Arzte geindert. Die
Mehrzahl der Landesirztekammern hat diese Bestimmung der
Musterberufsordnung zwischenzeitlich in ihre Berufsordnung
tibernommen.?! In diesen Kammerbezirken steht das Einsicht-
nahmerecht des Patienten in die Behandlungsdokumentation
nunmehr berufsrechtlich unter der Einschrinkung, dass ihr
»hicht erhebliche therapeutische Griinde oder erhebliche Rech-
te der Arztin, des Arztes oder Dritter” entgegenstehen.

Demnach erfolgt berufsrechtlich tiber den Wortlaut des § 630g
Abs.1 S.1 BGB hinaus eine Erweiterung der Ausnahme-
regelungen um die Rechte des Behandlers. In der Synopse mit
Erlduterungen des 118. Deutschen Arztetages?? wird diese Er-
ganzung unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung und
die Rechtsprechung des BGHs, namentlich die Entscheidung v.
7.11.2013 - III ZR 54/13, begriindet. Darin hatte der BGH ei-
nem Lehranalytiker ein Schwirzungsrecht fiir ihn betreffende
personlichkeitsbezogene Aufzeichnungen zugestanden.?? Dies
gebiete eine Abwagung des grundrechtlich geschiitzten Person-
lichkeitsrechts des Behandlers?* mit dem Informationsinteresse
des die Einsicht in die Behandlungsunterlagen Begehrenden -
trotz der Missbrauchsgefahr, die der BGH bereits bei seiner
fritheren Rechtsprechung?® zwar erkannt, aber hingenommen
hatte.

Aus dieser Rechtsprechung folgert der Deutsche Arztetag, dass
das informationelle Selbstbestimmungsrecht des Arztes das In-
teresse des Patienten an der Kenntnisnahme bestimmter Infor-
mationen im Einzelfall iiberwiegen konne. Insofern sei es sach-
gerecht, die Rechtsposition der Arzte im Wortlaut des § 10
Abs. 2 MBO-A abzubilden. Dabei ldsst der Deutsche Arztetag
allerdings unberiicksichtigt, dass die zitierte Rechtsprechung in
mehrfacher Hinsicht Besonderheiten aufweist. Denn zum einen
erging diese Entscheidung gerade nicht zu einer klassischen Be-
handlungssituation zwischen einem Arzt und einem Patienten,
sondern zu einer Lehranalyse im Rahmen einer Weiterbildung
zum Arzt fiir Psychosomatik und Psychotherapie. Zum ande-
ren war Gegenstand der gerichtlichen Auseinandersetzung ein
Sachverhalt, der sich vor Einfilhrung des Patientenrechtegeset-
zes abgespielt hatte. Die gesetzgeberische Fortentwicklung der
bis dato geltenden Rechtsprechung konnte daher noch keine
Auswirkungen auf die Entscheidung des Gerichts haben.

Auch die Gesetzesbegriindung zum Patientenrechtegesetz bie-
tet keine Rechtfertigung fiir die berufsrechtliche Regelung.
Dort hatte der Gesetzgeber vielmehr ausdriicklich dargelegt,
dass ein begriindetes Interesse des Behandlers an der Nicht-
offenbarung der Aufzeichnungen tiber personliche Eindriicke
oder subjektive Wahrnehmungen im Regelfall nicht gegeben
ist.26 Zwar nimmt der Gesetzgeber im Weiteren Bezug auf die
Umstidnde des Einzelfalls. Er nennt jedoch keine Konstellation,
in der das Interesse des Behandlers dem des Patienten iiberwie-
gen konnte. Insoweit erscheint dies kaum vorstellbar. Denn be-
reits in einem Beschluss vom 9.1.2006 hatte das BVerfG Zweifel
geduflert, ob Aufzeichnungen in der Patientenakte, die nicht
zur Kenntnisnahme Dritter gedacht gewesen sind, tiberhaupt
dem grundrechtlichen Schutz des Personlichkeitsrechts des
Arztes unterfallen. Das Gericht deutet an, dass das Personlich-
keitsrecht des Arztes vielmehr bereits hinreichend dadurch ge-
schiitzt sein konnte, dass dieser es selbst in der Hand hat, die
Dokumentation in den Akten ohne Beeintrichtigung eigener

oder fremder Belange zu beschrinken.?” Dies erscheint kon-
sequent und sachgerecht - zumal hierdurch auch der Unter-
schied zwischen dem dokumentierenden Arzt und den in
§ 630g Abs. 1 S. 1 BGB ausdriicklich als Ausnahme genannten
Dritten, die diese Moglichkeit gerade nicht haben, deutlich
wird.

Die berufsrechtliche Regelung, wonach einer Einsichtnahme
des Patienten in die Behandlungsdokumentation ,erhebliche
Rechte der Arzte“ entgegenstehen konnen, schafft Rechtsunsi-
cherheit. Sie ldsst dem einzelnen Arzt Interpretationsspielraum
dariiber, welche Teile einer Patientenakte er herausgeben muss
bzw. welche er zuriickbehalten darf. Entgegen der gesetzgeberi-
schen Intention bei der Regelung des § 630g Abs. 2 BGB behalt
der Arzt insoweit weiterhin ein gewisses Maf8 an Entschei-
dungsermessen. Hieran dndert auch der Umstand nichts, dass
der Deutsche Arztetag in seiner Synopse selbst von nur ,,selte-
nen Einzelfillen ausgeht, in denen seine Erginzung der Be-
rufsordnung greifen wird. Mangels Bestimmtheit, was unter
serheblichen Rechten der Arzte“ zu verstehen ist, droht im
Zweifelsfall, dass das gesetzlich gewdhrleistete Patientenrecht
auf Einsichtnahme in die vollstindige Patientenakte wegen der
berufsrechtlichen Regelung leer lduft.

IV. Zusammenfassung und Fazit

Maf3gebliche Ziele des Patientenrechtegesetzes von 2013 waren
es, die Rechte der Patienten zu stirken und Rechtssicherheit
fiir die an einer Behandlung beteiligten Personen zu schaffen.?
Vor diesem Hintergrund ist die berufsrechtliche Regelung des
§ 10 Abs.2 S.1 MBO-A als kritisch zu bewerten. Sie ist ins-
besondere geeignet, bei den Patienten Misstrauen hervorzuru-
fen. Dies kann nicht im Interesse der Arzteschaft sein. Nach ei-
ner reprasentativen Umfrage der Kassendrztlichen Bundesver-
einigung haben 91 % aller Befragten zu ihrem letztbesuchten
Arzt ein zumindest gutes, wenn nicht sogar sehr gutes Vertrau-
ensverhiltnis.?® Anders sieht dies jedoch aus, wenn beim Pa-
tienten Zweifel an der medizinischen oder therapeutischen

20 Vor dem Hintergrund der Entscheidung des BVerfG, Beschl. v. 16.9.1998
- 1 BvR 1130/98, NJW 1999, 1777 musste ohnehin Zweifel iiber die Ver-
fassungskonformitit dieser Regelung bestehen.

21 Vgl bspw. § 10 Abs. 2 der Berufsordnungen der Landesirztekammer Ba-
den-Wiirttemberg, Hessen, Thiiringen, Sachsen, Berlin, Sachsen-Anhalt,
Niedersachsen, Schleswig-Holstein, Hamburg, Nordrhein, Westfalen-Lip-
pe, Brandenburg, Rheinland-Pfalz, Mecklenburg-Vorpommern. Nur die
Berufsordnungen der Landesdrztekammern von Bayern, Bremen und
dem Saarland enthalten eine entsprechende Regelung (bislang) nicht.

22 Bundesdrztekammer: Erginzende Information zum Beschluss V-01 des
118. DAT 2015 in Frankfurt/M. - Synopse mit Erlauterungen (Stand
27.5.2015), S.2. Online verfiigbar unter http://www.bundesaerztekam-
mer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/MBO/MBO_Er-
gaenzung_Synopse.pdf (zuletzt abgerufen: 11.12.2017).

23 BGH, Urt. v. 7.11.2013 - III ZR 54/13, GesR 2014, 274 = NJW 2014, 298.

24 Hieran zweifelnd Schopohl, MedR 2014, 306.

25 BGH, Urt. v. 23.11.1982 - VI ZR 222/79, NJW 1983, 328.

26 BT-Drucks. 17/10488, 27.

27 BVerfG, Beschl. v. 9.1.2006 - 2 BvR 443/02, GesR 2006, 326 = NJW 2006,
1116.

28  BT-Drucks. 17/10488, 1.

29 FGW Telefonfeld GmbH: Versichertenbefragung der Kassenirztlichen
Bundesvereinigung 2017, S. 23. Online verfiigbar unter http://www.kbv.
de/media/sp/Berichtband_KBV_Versichertenbefragung 2017.pdf
(15.2.2018).
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Kompetenz des Arztes vorhanden sind. In diesem Fall berich-
ten 61 % der Befragten von einem weniger oder tiberhaupt
nicht guten Verhiltnis zum betreuenden Mediziner.3® Typi-
scherweise hegen Patienten in Arzthaftungsmandaten den Ver-
dacht, dass die vom Arzt erbrachte Leistung nicht nach dem
giiltigen Facharztstandard erfolgt ist. Daher begegnen sie nicht
selten den Aufzeichnungen in der Patientenakte mit Argwohn.
Insofern erscheint es geboten und ratsam, jeden Anschein einer
unvollstindigen oder nachtréglich veridnderten Behandlungs-
dokumentation bereits im Ansatz zu vermeiden. Hier kann nur
eine klare gesetzliche wie berufsrechtliche Regelung Rechts-
sicherheit schaffen, wonach dem Patienten auf sein Verlangen
hin simtliche Unterlagen aus der Patientenakte unverandert
zuginglich zu machen sind.

Rechtsprechung kompakt

Hohe der Entgeltfortzahlung fiir Krankheits- und Ur-
laubszeiten

TV-Arzte/VKA §§ 9 Abs. 5, 11 Abs. 1 und Abs. 3 S.5, 22, 23 Abs. 1 S.1,
27 Abs. 1

1. Bei der Berechnung der Entgeltfortzahlung fiir Krankheits- und
Urlaubszeiten ist das im Referenzzeitraum erzielte Entgelt fiir die
tatsachliche Inanspruchnahme wéahrend einer Rufbereitschaft nach
§ 22 S. 2 TV-Arzte/VKA einzubeziehen.

2. §11 Abs. 3 S. 5 TV-Arzte/VKA enthalt fiir die Vergiitung der wih-
rend der Rufbereitschaft angefallenen Arbeit eine Rechtsfolgenver-
weisung nach § 9 Abs. 5, § 11 Abs. 1 Buchst. a TV-Arzte/VKA.

3. § 22 Satz 3 TV-Arzte/VKA erfasst nicht Entgeltbestandteile, deren

Hohe sich zwar nach den Regelungen fiir Uberstunden bemisst, de-

ren Zahlung aber nicht die Leistung von Uberstunden voraussetzt.
(alle amtl.)

BAG, Urt. v. 6.9.2017 - 5 AZR 429/16
(LAG Baden-Wiirttemberg - 7 SA 2/16)

=» Das Problem: Der bekl. kommunale Krankenhaustréiger be-
rlicksichtigte bei der Hohe der Entgeltfortzahlung fir Krank-
heit und Urlaub des kl. Oberarztes die fiir die tatsichliche In-
anspruchnahme des Kl. wiahrend der Rufbereitschaft im Refe-
renzzeitraum gezahlte Verglitung nicht mit der Begriindung,
§ 22 TV-Arzte/VKA nehme bei der Bemessung fiir die Entgelt-
fortzahlung das zusitzlich fiir Uberstunden gezahlte Entgelt
aus (mit Ausnahme der im Dienstplan vorgesehenen Uberstun-
den).

=> Die Entscheidung des Gerichts: Das dem K. fiir Zeiten sei-
ner tatsichlichen Inanspruchnahme in der Rufbereitschaft im
Berechnungszeitraum gezahlte Entgelt sei gem. §22 S.2 TV-
Arzte/VKA als nicht in Monatsbetrigen festgelegter Entgelt-
bestandteil bei der Berechnung der Entgeltfortzahlung fiir Ur-
laubs- und Krankheitszeiten in das Referenzentgelt einzubezie-
hen, denn bei dem fiir die tatsichliche Inanspruchnahme im
Rahmen der Rufbereitschaft gezahlten Entgelt handele es sich
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Dr. Wolfgang Hacker
Rechtsanwalt und FAMedR,

Master in Health and Medical Management
(MHMM),

Kanzlei Hornlein & Feyler, Coburg

30 FGW Telefonfeld GmbH: Versichertenbefragung der Kassenirztlichen
Bundesvereinigung 2017, S. 24. Online verfiigbar unter http://www.kbv.
de/media/sp/Berichtband_KBV_Versichertenbefragung 2017.pdf
(15.2.2018).

nicht um fiir ,,zusitzliche Uberstunden“ gezahltes Entgelt i.S.d.
§ 22 Satz 3 TV-Arzte/ VKA.

Dies ergebe sich aus der Auslegung des Tarifvertrags und dem
tariflichen Gesamtzusammenhang. So spreche zwar die Formu-
lierung in § 11 Abs. 3 S. 5 TV-Arzte/VKA, wonach fiir die In-
anspruchnahme in der Rufbereitschaft das Entgelt fiir Uber-
stunden gezahlt wird, fiir die Annahme, dass es sich um Entgelt
fir Uberstunden i.S.d. § 22 Satz 3 TV-Arzte/VKA geregelten
Ausnahmetatbestands handelt. Jedoch sei der Wortlaut von
§ 11 Abs. 3 Satz 5 TV-Arzte-VKA nicht isoliert zu betrachten.
§ 11 Abs.3 TV-Arzte/VKA bestimme abschlieend die Ver-
glitung der Rufbereitschaft als besondere Form der Arbeitsleis-
tung. Fiir die Inanspruchnahme sei das ,,Entgelt fiir Uberstun-
den® zu zahlen, ohne dass es darauf ankomme, ob es sich tat-
sichlich um Uberstunden i.S.v. § 9 Abs. 5 TV-Arzte-VKA han-
delt. Der Tarifvertrag enthalte insoweit fiir die Vergiitung der
wihrend der Rufbereitschaft angefallenen Arbeit keine Rechts-
grundverweisung auf § 9 Abs. 5, § 11 Abs. 1 Buchst. a TV-Arz-
te/VKA, sondern eine Rechtsfolgenverweisung.

Anhaltspunkte fiir die Annahme, § 22 Satz 3 TV-Arzte/VKA
erfasse auch Entgeltbestandteile, deren Hohe sich zwar nach
den Regelungen fiir Uberstunden bemisst, deren Zahlung aber
- wie die des Entgelts nach § 11 Abs. 3 Satz 5 TV-Arzte VKA
firr die Inanspruchnahme wiahrend der Rufbereitschaft — nicht
die Leistung von Uberstunden voraussetzt, bestinden nicht.
Vielmehr sei §22 Satz3 TV-Arzte/VKA als Ausnahmetat-
bestand zu Satz 2 der Bestimmung eng auszulegen.

Die Niederschriftserklirung Nr. 4 zu § 22 TV-Arzte/ VKA, wo-
nach Bereitschaftsdienst- und Rufbereitschaftsentgelte, ein-
schlieBSlich der Entgelte fir Einsatz in der Rufbereitschaft, unter
die Regelung des § 22 Satz 2 TV-Arzte/VKA fallen, sei ohne
Bedeutung, da sie — anders als im Tarifvertrag enthaltene Pro-
tokollnotizen — nicht Teil des Tarifvertrags sei und auf sie im
Tarifvertrag auch nicht Bezug genommen werde.

=> Konsequenzen fiir die Praxis: Bei der Bemessung der Ent-
geltfortzahlung bei Krankheit und Urlaub ist die wihrend der



GesR 372018

Rufbereitschaft gezahlte Vergiitung bei der Ermittlung des Re-
ferenzentgelts fir die Entgeltfortzahlung bei Urlaub und
Krankheit zu berticksichtigen. Es handelt sich hierbei nicht um
zusitzlich fiir Uberstunden gezahltes Entgelt.

> Beraterhinweis: Obwohl die Tarifvertragsparteien mogli-
cherweise die Entgelte fiir Arbeit in der Rufbereitschaft von der
Entgeltfortzahlung fiir Krankheit und Urlaub ausnehmen woll-
ten, wie es sich aus der Niederschriftserklarung Nr. 4 ergibt, ist
diese fiir die Auslegung der mafigeblichen Bestimmungen des
TV-Arzte/VKA irrelevant, da diese Niederschriftserklirung
nicht Teil des Tarifvertrags ist und auf sie noch nicht einmal
Bezug genommen wird. Eine Beriicksichtigung einer solchen
Niederschriftserklarung als Auslegungshilfe scheidet danach
aus.

RAin Dr. Heike Thomae, FAMedR,
Anwaltskanzlei Quaas & Partner mbB, Dortmund

Weile Kleidung eines Krankenpflegers: Umkleidezeit
ist zu vergiiten

BGB S 611 Abs. 1

Eine aufféllige Dienstkleidung liegt auch vor, wenn der Arbeitneh-
mer aufgrund ihrer Ausgestaltung in der Offentlichkeit einem be-
stimmten Berufszweig oder einer bestimmten Branche zugeordnet
werden kann. (amtl)

BAG, Urt. v. 6.9.2017 - 5 AZR 382/16
(LAG Niedersachsen - 11 Sa 1007/15)

=> Das Problem: Wann sind die Umkleidezeiten von Arbeit-
nehmern nach § 611 Abs. 1 BGB zu vergiiten? Diese Frage hat-
te das BAG (BAG) im Fall eines Krankenpflegers zu entschei-
den, der aufgrund einer Dienstvereinbarung wihrend der
Dienstzeit zum Tragen einer neutralen weiflen Hose und eines
ebensolchen Oberteils verpflichtet ist. Die Kleidung ist in einer
eigens dafiir eingerichteten Umbkleide vor Dienstantritt an- und
nach Dienstende abzulegen.

Vor dem ArbG Emden machte der KI. fiir die Umkleidezeiten
an 100 Tagen eine Uberstundenvergiitung fiir 12 Minuten pro
Arbeitstag geltend. Fraglich war, ob die neutrale weifle Klei-
dung eine besonders auffillige Dienstkleidung darstellt, bei der
Umkleidezeiten zu vergiiten sind.

-> Die Entscheidung des Gerichts: Das ArbG und daraufhin
das LAG waren noch davon ausgegangen, dass die weife Klei-
dung keine besonders auffillige Dienstkleidung darstellt, da sie
an sich keinem besonderen Berufsbild zuzuordnen sei. Weder
sei die farbliche Gestaltung auflergewohnlich noch seien Na-

mensziige des Arbeitgebers bzw. des Arbeitnehmers ange-
bracht.

Das BAG geht hingegen davon aus, dass eine in weif3 gehaltene
Kleidung auch ohne besondere Zusétze auf eine Zugehorigkeit
des Trdgers zu einem Heil- oder hierzu gehérenden Hilfsberuf
schlieflen lasst. Schliefillich sei dies auch innerhalb eines Kran-
kenhauses der Zweck der Kleidung. Patienten und Besucher
sollen die Mitarbeiter des Pflegepersonals als solches erkennen
kénnen.
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An den zeitlichen Umfang der zu vergiitenden Umbkleidezeit
legt das Gericht einen modifizierten subjektiven Maf3stab an.
Auch bei dem Umfang der Umkleidezeit miisse ein Arbeitneh-
mer seine personliche Leistungsfihigkeit ausschopfen, so dass
nur die Zeit zu vergiiten sei, die der Arbeitnehmer fiir das Um-
kleiden und den Weg zur und von der Umkleidestelle im Rah-
men der objektiven Gegebenheiten unter Ausschopfung seiner
personlichen Leistungsfahigkeit bendétigt.

> Konsequenzen fiir die Praxis: Das BAG priézisiert mit der
vorliegenden Entscheidung seine Rechtsprechung zur Ver-
glitungspflicht von Umkleidezeiten. Bisher schon waren Um-
kleidezeiten immer dann zu vergiiten, wenn das Tragen der
Dienstkleidung aus Sicht des Arbeitnehmers ausschlieflich
oder iiberwiegend fremdniitzig zugunsten des Arbeitgebers ist.
Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die farbliche und opti-
sche Gestaltung der Kleidung zu einer Auffilligkeit im 6ffent-
lichen Raum und dadurch zwangsldufig zu einer Offenlegung
des Arbeitgebers gegeniiber Dritten fithrt. An einer solchen
Vergroflerung des Bekanntheitsgrades des Arbeitgebers in der
Offentlichkeit hat der Arbeitnehmer in der Regel kein eigenes
Interesse. Der Arbeitnehmer muss nicht als offentlicher Wer-
betrager fungieren. Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung war
die sog. IKEA-Entscheidung, in der das BAG das Tragen der
Kleidung in den spezifischen Farben des Mdbelhauses als aus-
schliefllich fremdniitzig ansah (BAG, Beschl. v. 10.11.2009 - 1
ABR 54/08).

Die vorliegende Entscheidung geht insofern noch einen Schritt
weiter. Hier fehlt es gerade an der Zuordenbarkeit des Kl. zu
einem bestimmten Arbeitgeber, so dass eine Werbewirkung
ausscheidet. Aus Sicht des BAG hat aber die Zuordenbarkeit
des Arbeitnehmers zu einem bestimmten Berufsbild in der Of-
fentlichkeit bereits ein solches Gewicht, dass es von einer blo-
flen Fremdniitzigkeit der Kleidung ausgeht. Es billigt dem Ar-
beitnehmer ein iiberwiegendes Interesse daran zu, seinen Beruf
in der Offentlichkeit nicht zu offenbaren. Damit kommt es
nunmehr nicht mehr mafigeblich darauf an, ob durch be-
stimmte Farbgestaltungen oder Schriftziige ein Arbeitgeber ein-
deutig zu erkennen ist. Es geniigt die Erkennbarkeit eines ein-
deutigen Berufsbildes.

=> Beraterhinweis: Soweit eine spezifische Berufskleidung ver-
wendet werden soll, ist die Umkleidezeit fiir das An- und Able-
gen grundsitzlich zu vergiiten. Dies gilt nunmehr auch fiir die
neutrale weifle Kleidung von Personen in Heilberufen. Aller-
dings hat das BAG in einer fritheren Entscheidung angedeutet,
dass ein vollstandiger arbeitsvertraglicher Ausschluss der Ver-
glitungspflicht maglich ist (BAG, Urt. v. 26.10.2016 — 5 AZR
168/16, MDR 2017, 582; a.A. Ddubler in: Daubler/Bonin/Dei-
nert, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2014, Anhang
Rz. 61). Die Zulédssigkeit eines vollstindigen Ausschlusses er-
scheint jedoch fraglich. In Allgemeinen Geschiftsbedingungen
diirfte ein vollstindiger Ausschluss der Vergiitungspflicht wohl
eine unwirksame unangemessene Benachteiligung des Arbeit-
nehmers darstellen. In der Praxis ist daher bei einer solchen
Regelung Vorsicht geboten.

Alternativ kann die Vergtitung der Umkleidezeit durch den Ar-
beitsvertrag aber aktiv gestaltet werden. Denkbar ist die Zah-
lung einer monatlichen Pauschale oder die Vergiitung einer
festgelegten (realistischen) Umkleidezeit pro Tag. So kann der
Anspruch zumindest der Hohe nach gedeckelt werden und im
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zweitgenannten Fall ein Streit {iber die angemessene Dauer der
Umbkleidezeit vermieden werden. Bei der Regelung eines Pau-
schalbetrages ist im Auge zu behalten, dass im monatlichen
Schnitt der gesetzliche Mindestlohn gezahlt werden muss. Da-
neben ist zu beachten, dass teilweise tarifvertragliche Regelun-
gen zu Umkleidezeiten bestehen. Eine negative einzelvertragli-
che Abweichung von diesen Regelungen wiére unwirksam.

RA Marc Becker, Kanzlei MULLER . KUHN, Leipzig

Samstag als Werktag i.S.d. TV6D-K

TV6D-K'SS 6 Abs. 3S. 3, 6.1Abs. 2S. 1

Der Samstag ist ein Werktag i.S.v. $ 6 Abs. 3 S. 3 TVoD-K und § 6.1
Abs. 2 S.1TV6D-K. (amtl.)

BAG, Urt. v. 20.9.2017 - 6 AZR 143/16
(LAG Schleswig-Holstein - 1 Sa 232/15)

=» Das Problem: Die Parteien streiten tiber eine tarifliche Ver-
minderung der Sollarbeitszeit der Kl., die als Krankenschwester
in einem von der Bekl. betriebenen Krankenhaus mit einer wo-
chentlichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden nach einem Dienst-
plan, der Wechselschichten an allen sieben Tagen in der Wo-
che vorsieht, beschaftigt ist. Die KI. wird an fiinf Tagen mit je-
weils 7,7 Stunden eingesetzt. Am 1.1.2011 und 24.12.2011 hatte
die Kl. dienstplanmafig frei, bei beiden Tagen handelte es sich
um Samstage. Die Bekl. hat fiir diese Tage keine Sollstundenre-
duzierung in Ansatz gebracht. Die Kl. meint jedoch, ihre Soll-
arbeitszeit habe sich gem. § 6.1 Abs. 2 Satz1 b TV6D-K bzw.
§ 6 Abs. 3 Satz 3 TV6D-K im Umfang von jeweils 7,7 Stunden
vermindert, da der Samstag ein Werktag sei. Nach den tarifli-
chen Regelungen sei fiir schichtdienstleistende Beschiftigte
eine Verminderung der Sollarbeitszeit vorgesehen, wenn sie an
bestimmten Vorfeiertagen oder gesetzlichen Feiertagen, die auf
einen Werktag fallen, dienstplanméflig nicht zur Arbeit einge-
teilt sind. Das bekl. Krankenhaus meint hingegen, der Samstag
sei kein Werktag im Tarifsinn, anderenfalls wiren die Nicht-
schichtdienstleistenden benachteiligt, da sie ihre Arbeitsleis-
tung von Montag bis einschliefSlich Freitag erbringen missten
und ein auf einen Samstag fallender Feiertag oder Vorfeiertag
keine Auswirkungen auf ihre Sollarbeitszeit habe.

> Die Entscheidung des Gerichts: Das ArbG hat dem Antrag
der Kl. stattgegeben, das LAG hat die daraufhin eingelegte Be-
rufung der Bekl. zuriickgewiesen. Auch das BAG gab der KL
Recht. Die regelmiflige Arbeitszeit der KI. habe sich im Dezem-
ber 2011 um insgesamt 15,4 Stunden vermindert, weil sie im
Rahmen von Wechselschichtarbeit am Feiertag des 1.1.2011
und am Vorfeiertag des 24.12.2011 dienstplanmifig nicht zur
Arbeit eingeteilt war. Gemaf3 § 6 Abs. 3 Satz 3 TVGD bzw. § 6.1
Abs. 2 Satz 1 b TVOD-K sei fiir schichtdienstleistende Beschif-
tigte eine Verminderung der Sollarbeitszeit vorgesehen, wenn
sie an den Vorfeiertagen des 24.12. oder 31.12. oder gesetzli-
chen Feiertagen, die auf einen Werktag fallen, dienstplanmifiig
nicht zur Arbeit eingeteilt sind. Die Beschiftigten seien, soweit
es die betrieblichen/dienstlichen Verhiltnisse zulassen, an die-
sen Tagen unter Fortzahlung des Entgelts von der Arbeit frei-
gestellt. Ist eine solche Freistellung nicht moglich, ordne § 6
Abs. 3 Satz2 TV6D-K die Gewidhrung entsprechenden Frei-
zeitausgleichs innerhalb von drei Monaten an. § 6 Abs. 3 Satz 3
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TVG6D-K betreffe den Fall, dass Beschiftigte an den Vorfeier-
tagen des 24.12. oder 31.12. nach dem Dienstplan nicht arbei-
ten miissen und die Vorfeiertage auf einen Werktag fallen.
Ohne diese Regelung miissten die nach Dienstplan arbeitenden
Beschiftigten zur Erreichung der vollen Vergiitung die am
Vorfeiertag dienstplanmiaflig ausgefallenen Stunden an einem
anderen Tag ableisten. Die Protokollerkldrung zu § 6 Abs. 3
Satz 3 TVOD-K greife diesen Regelungsgehalt auf. Diese lautet
wie folgt: ,,Die Verminderung der regelméfligen Arbeitszeit be-
trifft die Beschéftigten, die wegen des Dienstplans frei haben
und deshalb ohne die Regelung noch arbeiten miissten.“ Ar-
beitsstunden wiirden dienstplanméfiig i.S.v. § 6 Abs.3 Satz 3
TV6D-K ausfallen, wenn nach dem Dienstplan an bestimmten
Kalendertagen Freizeit vorgesehen ist. Zwar definiere § 6.1
Abs. 2 Satz 1 TVSD-K und § 6 Abs. 3 Satz 3 TV6D-K den Be-
griff ,Werktag® nicht. Aus dem systematischen Zusammen-
hang ergebe sich jedoch, dass der Samstag als Werktag anzuse-
hen sei. Es gelte der Grundsatz, dass Werktag jeder Tag ist, der
nicht ein Sonntag oder gesetzlicher Feiertag ist.

> Konsequenzen fiir die Praxis: In der Konsequenz besteht
damit eine punktuelle Besserstellung von Schichtdienstleisten-
den gegeniiber Normaldienstleistenden, die ihre regelmafiige
Arbeitszeit von Montag bis einschliefllich Freitag zu erbringen
haben. Fillt ein Vorfeiertag auf einen Samstag, hat dies fiir sol-
che Normaldienstleistenden keine Auswirkungen auf das Volu-
men der zu leistenden Arbeitszeit. Anders verhilt es sich bei ei-
nem im Schichtdienst Beschaftigten, welcher dienstplanmaf3ig
an diesem Tag ebenfalls nicht zu arbeiten hat. Seine Sollarbeits-
zeit vermindert sich und der Schichtdienstleistende hat fiir das
Tabellenentgelt weniger Arbeitsleistung als der Normaldienst-
leistende zu erbringen. Aus Sicht des BAG steht dies jedoch ei-
ner Einordnung des Samstags als Werktag nicht zwingend ent-
gegen, denn beim Zusammenfallen eines Vorfeiertags mit ei-
nem Samstag handelt es sich um eine Ausnahmesituation, die
von den Tarifvertragsparteien nicht speziell geregelt wurde.
Normaldienstleistende und Schichtdienstleistende sind hin-
gegen vollumfinglich gleichgestellt, soweit der Vorfeiertag auf
einen Werktag fillt und der Normaldienstleistende deswegen
bei unverdnderter Vergiitung nicht arbeiten muss. Ist ein
Schichtdienstleistender an diesem Tag ebenfalls wegen des
Vorfeiertags von seiner Arbeitspflicht befreit, gilt fiir ihn das-
selbe.

=> Beraterhinweis: Fiir die Dienstplanung und Arbeitszeitver-
waltung fiir die Schichtdienstleistenden sind zur Ermittlung
der Sollarbeitszeit gesetzliche Feiertage und Vorfeiertage (24.12.
und 31.12.), die auf einen Werktag (Montag bis Samstag) fal-
len, zu beriicksichtigen i.S. einer Verminderung der Sollarbeits-
zeit, wenn Schichtdienstleistende an diesen Tagen dienstplan-
mafig frei haben.

RAin Dr. Heike Thomae, FAMedR,
Anwaltskanzlei Quaas & Partner mbB, Dortmund

Transsexualitat - der juristische Spagat zwischen ge-
fiihltem und medizinischem Geschlecht

BGB § 1591, 1592; TSG S 11 8.1
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Eine Mann-zu-Frau-Transsexuelle, mit deren konserviertem Spen-
dersamen ein Kind gezeugt wurde, das nach rechtskraftiger Ent-
scheidung iiber die Anderung der Geschlechtszugehdrigkeit gebo-
ren worden ist, kann abstammungsrechtlich nicht die Mutterstel-
lung erlangen.

(amtl)

BGH, Urt. v. 29.11.2017 - XIl ZB 459/16
(KG Berlin - 1W 109/16)

-> Das Problem: Ein Mann, tiber dessen Anderung der Ge-
schlechtszugehorigkeit nach § 8 TSG rechtskriftig entschieden
ist, wird nach dem Gesetz zur Frau. § 10 TSG bestimmt inso-
weit, dass sich ab diesem Zeitpunkt grundsitzlich ihre vom Ge-
schlecht abhingigen Rechte und Pflichten nach dem neuen Ge-
schlecht richten.

Allerdings lasst gem. § 11 S. 1 TSG die Entscheidung, dass der
Ast. als dem anderen Geschlecht zugehorig anzusehen ist, das
Rechtsverhiltnis zwischen ihm und seinen Kindern unberiihrt.

Es fallen also das juristische Geschlecht und die Rolle bei der
Zeugung auseinander.

=> Die Entscheidung des Gerichts: Der BGH hat ein weiteres
Mal die Verfassungsmafligkeit des § 11 S. 1 TSG bestitigt und
festgestellt, dass trotz der gesetzlichen Anerkennung als Frau
eine Mann-zu-Frau-Transsexuelle keine Eintragung als Mutter
im Geburtenregister erreichen kann. Schon in seiner Entschei-
dung vom 6.9.2017 (XII ZB 660/14, GesR 2017, 811 [LS]) hatte
er festgestellt, dass eine Frau-zu-Mann-Transsexuelle, die nach
der Feststellung des mannlichen Personenstandes ein Kind ge-
boren hatte, nur dessen Mutter und nicht dessen Vater sein
kann.

Im vorliegenden Fall hatte die Ast. vor dem Wechsel des Per-
sonenstandes von Mann zu Frau Samen gespendet und einfrie-
ren lassen. Dieser Samen war dann ihrer Lebenspartnerin ein-
gepflanzt worden. Fiir das so gezeugte Kind wollte die Ast. als
Mutter im Geburtenregister eingetragen werden. Der BGH hat
in Bestitigung der Vorinstanzen den Antrag auf entsprechende
Anweisung des Standesamtes zuriickgewiesen und festgestellt,
dass die Ast. nur als Vater des Kindes eingetragen werden
kann.

Den Konflikt zwischen juristischem und medizinischem Ge-
schlecht hat der Gesetzgeber fiir Fille wie den vorliegenden
durch § 11 S. 1 TSG zugunsten der schiitzenswerten Rechte des
Kindes gelost.

Diese Abwiagung hat der BGH nun wiederum bestatigt. Er hat
zum einen auf das Recht des Kindes an einer Abbildung der
spezifischen Fortpflanzungsbeteiligung des jeweiligen Eltern-
teils verwiesen. Zum anderen hat er klargestellt, dass es eine
Mutterschaft jenseits der Mutterschaft durch Geburt des Kin-
des nicht geben konne, weil die rechtliche Abstammung nicht
im Widerspruch zu den Erfordernissen der biologischen Zeu-
gung auf zwei Miitter oder zwei Viter verweisen solle.

> Konsequenzen fiir die Praxis: Das Auseinanderfallen von
juristischem und medizinischem Geschlecht im Zusammen-
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hang mit der Zeugung von Kindern ist damit ein weiteres Mal
bestatigt.

Dieses Auseinanderfallen diirfte jedoch auch in anderen Gebie-
ten, in denen es auf die Geschlechtszugehoérigkeit ankommt, ju-
ristische Fragen aufwerfen.

Fiir den Rentenbezug hat der Gesetzgeber in § 12 TSG vorgese-
hen, dass dieser durch den Wechsel des Geschlechts nicht be-
einflusst wird.

Aber wie sieht dies fiir andere geschlechtsspezifische Ansprii-
che aus? Beispielsweise hat jedes Mitglied bei seiner Kranken-
kasse Anspruch auf Kostentragung fiir die Wahrnehmung be-
stimmter Vorsorgeuntersuchungen, von denen einige an das
Geschlecht gebunden sind. Man denke an die Vorsorge gegen
Brustkrebs und Gebarmutterhalskrebs bei Frauen und gegen
Hodenkrebs oder Prostatakrebs bei Ménnern.

Da § 8 Abs. 1 Nr. 3 u. 4 TSG durch das BVerfG (11.1.2011 - 1
BvR 3295/07, GesR 2011, 410) als mit dem GG unvereinbar
und bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen Neuregelung nicht
anwendbar erkldrt wurden, hingt die Entscheidung tiber die
Zugehorigkeit zum anderen Geschlecht nicht mehr von be-
stimmten operativen Eingriffen ab. Es kann also eine trans-
sexuelle Person Geschlechtsmerkmale beider Geschlechter ha-
ben. Hat sie dann auch Anspruch auf Kosteniibernahme fiir zu
beiden Geschlechtern gehdrende Vorsorgeuntersuchungen ob-
wohl sie gem. § 8 TSG juristisch nur dem neuen Geschlecht zu-
gehort? Dies wird man im Sinne einer umfassenden medizi-
nischen Versorgung wohl zu bejahen haben.

Aber es stellen sich fiir Arzte und die sie beratenden Rechts-
anwilte noch weitere Fragen, gerade auch im Arzthaftungs-
recht.

Welchen medizinischen Standard hat ein Gynékologe zu erfiil-
len, der eine Mann-zu-Frau-Transsexuelle behandelt, deren du-
Bere Geschlechtsorgane nun weiblich sind, die aber noch eine
Prostata hat? Gleiches gilt fiir den Urologen, der eine Frau-zu-
Mann-Transsexuelle behandelt, die nun duflerlich ménnliche
Geschlechtsorgane hat aber auch noch eine Gebarmutter?

Die insoweit bestehenden AWMEF Leitlinien ,,Standards der Be-
handlung und Begutachtung von Transsexuellen“ stammen aus
1997, sind nicht mehr zeitgemaf und werden derzeit tiber-
arbeitet.

Es ist zu hoffen, dass sich aus diesen auf diese beispielhaften
Fragen und auf viele weitere offene Fragen Antworten ergeben
werden.

<> Beraterhinweis: Der mit der Transsexualitit befasste Arzt
und sein juristischer Berater werden sich wohl erst in einigen
Jahren an einem einigermaflen sicheren Standard, gebildet
durch Medizin und Rechtsprechung, orientieren konnen. Bis
dahin gilt es, diese Entwicklung genau zu beobachten und die
Behandlung und Beratung nach dem jeweils aktuellen Standard
auszurichten.

RAin Dr. Inga Petersen, FAMedR,
Kanzlei Gromann Petersen & Partner, Berlin
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Personenbezogene Einwilligung bei Wahlleistung
JArzt"

BGB SS 249, 280, 823

Im Falle der Wahlleistungsvereinbarung mit dem Chefarzt, muss
dieser - mit Ausnahme seiner Verhinderung - den Eingriff selbst
durchfihren.

Allein mit seiner Anwesenheit - z.B. als Anasthesist wahrend der
Operation - erfullt der Chefarzt die Voraussetzungen an die person-
liche Leistungserbringung nicht. (alle amtl.)

OLG Hamm, Urt. v. 15.12.2017 - 26 U 74/17
(LG Siegen - 2 0 329/14)

Griinde:

Die KI. ist gesetzlicher Krankenversicherer der ... 1918 geboren
und ... 2012 verstorbenen Frau M (im Folgenden: Patientin) ge-
wesen. Sie hat in der Hauptsache den Ersatz von Aufwendun-
gen i.H.v. 30.000 € begehrt.

Die Patientin befand sich vom 1.12.2011 in stationédrer Behand-
lung im T-Krankenhaus der Bekl. zu 1). Insoweit bestand ne-
ben dem totalen Krankenhausaufnahmevertrag eine Wahlleis-
tungsvereinbarung vom 12.12.2011, die die Patientin, die bei
der J AG zusatzversichert war, abgeschlossen hatte. Nach dieser
Wabhlleistungsvereinbarung war eine Chefarztbehandlung
durch den Bekl. zu 2) vereinbart, der im Verhinderungsfall u.a.
von der Bekl. zu 3) vertreten werden durfte.

Am 21.12.2011 fithrte die Bekl. zu 3) eine Koloskopie durch,
bei der es zu einem Einriss im Bereich der Rektumschleimhaut
kam, der auf Scherkrifte im Rahmen der Koloskopie zurtick-
zufithren war. Der Bekl. zu 2) war bei der Operation anwesend.
Er hatte dabei allerdings die Funktion des Anisthesisten.

Postoperativ wurde durch den Eingriff eine intensivmedizi-
nische Behandlung mit Beatmung bis zum 30.12.2011 erforder-
lich. Wihrend der intensivmedizinischen Behandlung trat eine
Sepsis auf. Am 30.12.2011 wurde die Patientin auf die internis-
tische Intensivstation verlegt, wo sie ... 2012 verstarb.

Erstinstanzlich haben die Parteien insbesondere dariiber ge-
stritten, ob die Koloskopie indiziert gewesen ist, ob die Patien-
tin zuvor hinreichend aufgekldrt worden ist, und ob der Ein-
griff schon mangels personlicher Durchfithrung durch den
Bekl. zu 2) rechtswidrig gewesen ist. Ferner haben die Bekl. die
von der Kl. erbrachten und berechneten Aufwendungen teil-
weise bestritten.

Das LG hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben. ...
I1. Die Berufung der Bekl. ist unbegriindet.

Zu Recht hat das LG der Klage stattgegeben. Der Kl. steht ge-
gen die Bekl. aus den §$ 611, 280, 278, 823, 831, 249, 286,
288 ff. ein Anspruch auf Ersatz der geltend gemachten Aufwen-
dunggen nebst gesetzlicher Verzugszinsen zu.
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1. Es kann dahingestellt bleiben, ob Anspriiche wegen Behand-
lungsfehlern bestehen. Denn jedenfalls ergeben sich geltend ge-
machten Anspriiche aus den nachfolgenden Erwéigungen.

2. Die Bekl. haften gem. den §§ 823, 831, 249 ff. BGB fiir sdmt-
liche Folgen der Behandlung schon deshalb, weil die Behand-
lung mangels wirksamer Einwilligung der Patientin insgesamt
rechtswidrig gewesen ist.

a. Es hat eine rechtswidrige Behandlung wegen Nichteinhal-
tung der Voraussetzungen der Wahlleistungsvereinbarung vor-
gelegen.

Aus dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten leiten sich
Verhaltenspflichten des Arztes ab, die ihn nicht nur zur Sorg-
falt bei der Behandlung des Patienten verpflichten, sondern
auch dazu, sich dessen Einwilligung in diese Mafinahmen zu
versichern. Erklart der Patient in Ausiibung seines Selbst-
bestimmungsrechts, er wolle sich nur von einem bestimmten
Arzt operieren lassen, darf ein anderer Arzt den Eingriff nicht
vornehmen. Ist ein Eingriff durch einen bestimmten Arzt, re-
gelméfBig den Chefarzt, vereinbart oder konkret zugesagt, muss
der Patient rechtzeitig aufgeklirt werden und zustimmen,
wenn ein anderer Arzt an seine Stelle treten soll. Fehlt die wirk-
same Einwilligung in die Vornahme des Eingriffs, ist der in der
arztlichen Heilbehandlung liegende Eingriff in die korperliche
Integritét rechtswidrig (vgl. BGH, Urt. v. 19.7.2016 - VI ZR 75/
15, Juris unter Rz. 10 = GesR 2016, 566).

Die Patientin hat unter dem 12.12.2011 eine Wahlleistungsver-
einbarung geschlossen, wonach der Bekl. zu 2) nach der GOA/
GOZ abrechnen durfte. Im Falle seiner unvorhergesehenen
Verhinderung sollte die Ubernahme der Aufgaben durch die
Bekl. zu 3) zuldssig sein.

Ob entsprechend der Auffassung der Kl. die Wahlleistungsver-
einbarung unwirksam ist, kann dahingestellt bleiben, weil eine
Haftung in jedem Fall gegeben ist. Denn die Voraussetzungen
der Wahlleistungsvereinbarung sind nicht erfiillt worden.

b. Der Patient schliefit einen solchen Vertrag im Vertrauen auf
die besonderen Erfahrungen und die herausgehobene medizi-
nische Kompetenz des von ihm ausgewihlten Arztes ab, die er
sich in Sorge um seine Gesundheit gegen Entrichtung eines zu-
sdtzlichen Honorars fiir die Heilbehandlung sichern will. Dem-
zufolge muss der Wahlarzt die seine Disziplin pragende Kern-
leistung personlich und eigenhdndig erbringen. Insbesondere
muss der als Wahlarzt verpflichtete Chirurg die geschuldete
Operation grundsitzlich selbst durchfiihren, sofern er mit dem
Patienten nicht eine Ausfithrung seiner Kernleistungen durch
einen Stellvertreter wirksam vereinbart hat (vgl. BGH, Urt. v.
11.5.2010 - VI ZR 252/08, Juris unter Rz. 7 = GesR 2010, 407;
BGH, Urt. v. 20.12.2007 - III ZR 144/07, Juris unter Rz.7 =
GesR 2008, 132).

Bei der Koloskopie handelt es sich um eine solche die Innere
Medizin prigende Kernleistung. Es ging um einen operativen
Eingriff mit nicht unerheblichen Risiken und méglichen
Schwierigkeiten (s. auch den OP-Bericht). Es kam mafigeblich
auf die Fahigkeiten des Operateurs an. Insoweit ist es unerheb-
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lich, ob die Koloskopie die alleinige operative Leistung sein
sollte, oder ob diese neben anderen Eingriffen erfolgte. In bei-
den Fillen besteht das erkennbare Interesse des Patienten da-
ran, sich hierfiir durch die Wahlleistungsvereinbarung die fach-
liche Expertise des Wahlleistungsarztes zu verschaffen.

So hat auch das LAG Niedersachsen die Koloskopie als Kern-
leistung angesehen (vgl. LAG Niedersachsen, Urt. v. 17.4.2013
-2 Sa 179/12, Juris-Veréffentlichung unter Rz. 68).

Der Bekl. zu 2) musste die Koloskopie demnach grundsitzlich
selbst durchfiihren.

c. Es lag auch kein zuldssiger Vertretungsfall vor.

Nach der Wahlleistungsvereinbarung durfte die Bekl. zu 3) nur
im Falle einer unvorhersehbaren Verhinderung des Bekl. zu 2)
die Leistung erbringen.

Eine Verhinderung war jedoch nicht gegeben. Der Bekl. zu 2)
war wihrend der Koloskopie als Anisthesist anwesend. Er
kann deshalb nicht an der Erbringung der Koloskopie verhin-
dert gewesen sein.

d. Durch die Anwesenheit bei dem Eingriff der Bekl. zu 3) hat
der Bekl. zu 2) keine personliche Leistung im Sinne der Wahl-
leistungsvereinbarung erbracht.

Die Bekl. berufen sich ohne Erfolg darauf, dass der Bekl. zu 2)
als Wahlarzt anwesend gewesen sei und zumindest eine Super-
vision geleistet habe.

Denn der Bekl. zu 3) war verantwortlich mit der Anisthesie
und insbesondere der Uberwachung von Puls, Blutdruck und
Sauerstoffsittigung beschiftigt. Er war deshalb organisatorisch
fir diesen Bereich zustdndig und nicht fiir den chirurgischen.
Er hatte diesen Bereich auch tatsichlich auszufiillen. Dadurch
war er mafigeblich mit der Uberwachung der Anisthesie be-
schiftigt und konnte er das chirurgische Geschehen nicht wie
die unstreitig tatsichlich mit der Fithrung der Instrumente be-
fasste Operateurin beobachten und beeinflussen. Das gilt ins-
besondere bei Augenblicksversagen bei der Durchfithrung -
etwa der hier erfolgten Extraktion von zwei Polypen -, bei der
die Schadigung schon passiert sein konnte, wenn sie fiir den
Bekl. zu 2) erkennbar wurde. Dariiber hinaus war der Bekl.
zu 3) als Anasthesist wiahrend anésthesistischer Notfallsituatio-
nen nicht in der Lage, die Koloskopie zu beeinflussen.

Eine Supervision war deshalb hier mit der eigenhdndigen Er-
bringung nicht zu vergleichen. Ebenfalls ist die Fallgestaltung
nicht vergleichbar mit der Operation durch einen Assistenzarzt
unter Aufsicht des Oberarztes. Denn in diesem Fall sind beide
Mediziner im selben Fachgebiet tatig.

Auch der Operationsbericht weist zutreffend nur die Bekl. zu 3)
als Untersucherin aus.

e. Die Bekl. konnen sich nicht darauf berufen, dass die Patien-
tin mit der Leistungserbringung wie geschehen einverstanden
gewesen ware.

Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob es sich um eine Frage
des rechtmafligen Alternativverhaltens oder der hypothetischen
Einwilligung handelt. In beiden Fallen gilt:

Den Bekl. ist der Einwand des rechtméfliigen Alternativverhal-
tens verwehrt, weil dies dem Schutzzweck des Einwilligungs-
erfordernisses bei drztlichen Eingriffen widerspricht. Der Arzt,
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der ohne eine auf seine Person bezogene Einwilligung des Pa-
tienten operiert hat, kann sich nicht darauf berufen, dass der
Patient mit der Vornahme des Eingriffs durch einen anderen —
zumal besser qualifizierten — Operateur einverstanden gewesen
sei. Konnte er sich mit diesem Einwand einer Haftung entzie-
hen, bliebe der rechtswidrige Eingriff in die kérperliche Integri-
tat des Patienten sanktionslos (vgl. BGH, Urt. v. 19.7.2016 - VI
ZR 75/15, Juris unter Rz. 8, 11 = GesR 2016, 566).

Dasselbe gilt wegen identischer Interessenlage auch bei der Ein-
ordnung in den Bereich der hypothetischen Einwilligung.

f. Der Anspruch besteht auch der Hohe nach.

Die Beeintrachtigungen der Patientin sind unstreitig kausal auf
die Koloskopie zuriickzufiihren.

Dadurch sind die Aufwendungen wie geltend gemacht entstan-
den. Thre Kosten hat die Kl. mit einem Simulationsergebnis
dargelegt. Die erstinstanzliche pauschale Behauptung der Bekl.
zu der Entstehung von hoheren Sowieso-Kosten reichte dem-
gegeniiber nicht aus. Hierauf hat bereits das LG hingewiesen.
Die Bekl. haben sodann auch nach weiterer ausfithrlicher Dar-
legung der Berechnungsgrundlagen dazu keine Einwendungen
erhoben.

Eine Haftung der Bekl. ist damit wie erkannt gegeben. Die Ent-
scheidung des LG ist nicht zu beanstanden. Die dagegen ge-
richtete Berufung hat keinen Erfolg.

Entfernung von Osteosynthesematerial

BGB SS 280 Abs. 1, 823

1. Zur Frage des Behandlungsfehlers bei unzureichender Ausstat-
tung des Arztes.

2. Zur Aufklarungspflicht tiber das Risiko, dass sich eine Schraube
maoglicherweise nicht l6sen lasst und dadurch ein zweiter Eingriff
erforderlich wird. (alle amtl.)

OLG Karlsruhe, Urt. v. 13.12.2017 - 7 U 90/15
(LG Heidelberg - 4 0 221/13)

Aus den Griinden:

I. Die KI. macht gegen die Bekl. Arzthaftungsanspriiche im Zu-
sammenhang mit der Entfernung von Osteosynthesematerial
geltend.

Zur Behandlung einer distalen Radiusfraktur des rechten
Handgelenks wurde der Kl. in der Klinik E. unter Verwendung
von sechs Schrauben eine winkelstabile Radiuspatte eingesetzt.
Bei einer ambulanten Operation am 9.5.2012 bei der Bekl.
Ziff. 1 sollte der Bekl. Ziff. 2 das Osteosynthesematerial entfer-
nen. Dabei lie8 sich eine Schraube nicht l6sen. Zur Entfernung
dieser Schraube sowie der Radiusplatte ist die Kl. am 16.5.2012
in der ...-Klinik in E. erneut operiert worden. Infolge der Ope-
ration vom 9.5.2012 hat die Kl. an sich im Verlauf zuriickbil-
denden Nervenbeeintrachtigungen in ihrer rechten Hand gelit-
ten. Sie macht Behandlungs- und Aufkldrungsfehler geltend. ...

Nach Einholung eines schriftlichen Sachverstindigengutach-
tens des Facharztes fiir Orthopéddie und Traumatologie sowie



172 Rechtsprechung

spezielle orthopéddische Chirurgie Prof. Dr. F. sowie dessen
miindlicher Erlduterung und Anhérung der Kl. und des Bekl.
Ziff. 2 hat das LG Heidelberg die Bekl. unter Klagabweisung im
Ubrigen verurteilt, an die Kl. ein Schmerzensgeld i.H.v. 5.000 €
zu zahlen und sie von ihren vorgerichtlichen Rechtsanwaltskos-
ten i.H.v. 1.108,72 € freizustellen. Auflerdem wurde dem Fest-
stellungsantrag stattgegeben. ...

Der Senat hat mit Beschluss vom 14.12.2016 erginzend Beweis
erhoben durch die Einholung einer erginzenden schriftlichen
Stellungnahme des Sachverstindigen, die dieser im Termin
vom 22.11.2017 miindlich erldutert hat. Insofern wird auf seine
schriftlichen Ausfithrungen vom 10.4.2017 sowie auf das Pro-
tokoll vom 22.11.2017 Bezug genommen. ...

II. Die nach §$ 511 ff. ZPO zuléssige Berufung ist tiberwiegend
begriindet. Die Bekl. haben der KI. neben Zinsen ein Schmer-
zensgeld i.H.v. 500 € zu zahlen und sie von vorgerichtlichen
Anwaltskosten i.H.v. 43,38 € freizustellen. Im Ubrigen ist das
landgerichtliche Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

1. Der Anspruch auf Schmerzensgeld und Freistellung von vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten ergibt sich aus § 280 BGB
i.V.m. dem abgeschlossenen Behandlungsvertrag. Es ist das bis
zum 25.2.2013 geltende Recht anzuwenden, da der Behand-
lungsvertrag bereits im Jahr 2012 abgeschlossen wurde und
eine Uberleitungsvorschrift, die die riickwirkende Anwendung
anordnet, nicht existiert (i.E. ebenso Erman/Rehborn/Gescher,
BGB, 15. Aufl. 2017, Vorbemerkung vor § 630a Rz. 1 m.w.N.).

a) Die Bekl. haben ihre Pflichten aus dem Behandlungsvertrag
verletzt, weil sie die Operation vorgenommen haben, obwohl
dem Bekl. Ziff. 2 - so seine eigenen Angaben - zwar das {ibli-
che Instrumentarium zur Entfernung der Schrauben zur Ver-
fugung gestanden hat, nicht aber ein spezieller Gewindeschnei-
der.

aa) Der Arzt schuldet dem Patienten aus dem sie verbindenden
Dienstvertrag, ihn nach dem anerkannten und gesicherten
Standard der medizinischen Wissenschaft zu behandeln. Als
Behandlungsfehler ist dabei jeder Verstoff gegen die Regeln
und den Standard der &rztlichen Wissenschaft zu verstehen
(OLG Miinchen, Urt. v. 4.12.1996 — 7 U 3479/95, VersR 1997,
770; vgl. auch OLG Karlsruhe, Urt. v. 12.10.2005 - 7 U 132/04,
juris Rz. 6). Danach ist der Arzt gehalten, den Patienten an ein
spezialisiertes Krankenhaus zu verweisen, wenn ein Eingriff
nur dort ohne bzw. mit erheblich vermindertem Komplikati-
onsrisiko vorgenommen werden kann. Das Unterlassen dieser
Mafinahme ist ein Behandlungsfehler, wenn ein sorgfaltiger
und gewissenhafter Arzt die Behandlung hitte ablehnen miis-
sen. Letzteres ist anzunehmen, wenn seine Ausstattung sich in
der unteren Bandbreite des arztlichen Behandlungsstandards
bewegt (vgl. BGH, Urt. v. 15.4.2014 - VI ZR 382/12, juris
Rz. 11 = GesR 2014, 404; BGH, Urt. v. 30.5.1989 - VI ZR 200/
88, juris Rz. 9; OLG Koln, Urt. v. 13.8.2014 - 5 U 104/13, juris
Rz. 30).

bb) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme entsprach es im
Operationszeitpunkt dem érztlichen Standard, in einer nicht
nur unterdurchschnittlich ausgestatteten Praxis spezielle Gerte
fiir die Fille vorzuhalten, in denen sich die Schrauben von einer
winkelstabilen Platte schwer 16sen.

(1) Der érztliche Standard gibt Auskunft dariiber, welches Ver-
halten von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt in
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der konkreten Behandlungssituation aus der berufsfachlichen
Sicht seines Fachbereichs im Zeitpunkt der Behandlung vo-
rausgesetzt und erwartet werden kann. Er reprisentiert den je-
weiligen Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und
der drztlichen Erfahrung, der zur Erreichung des drztlichen Be-
handlungsziels erforderlich ist und sich in der Erprobung be-
wihrt hat (BGH, Urt. v. 24.2.2015 - VI ZR 106/13, juris Rz. 7 =
GesR 2015, 281).

(2) Nach diesen Maf3stiben waren die Bekl. nicht ausreichend
ausgestattet, um den streitgegenstdndlichen Eingriff vorneh-
men zu konnen.

(a) Bei der Schwierigkeit, Schrauben wegen des Verbunds mit
der Winkelplatte nicht losen zu kénnen, handelte es sich um
ein im Operationszeitpunkt bekanntes Problem. So erlduterte
der Sachverstindige, dass die am ehesten anzunehmende Kalt-
verschweifSung zwar extrem selten auftrete, aber durchaus ein
bekanntes Phdnomen sei. Nach einer intensiven Befassung mit
der hierzu veréffentlichen Literatur fithrte er erginzend aus,
dass dieses im Operationszeitpunkt auch einem niedergelasse-
nen Arzt dem Grunde nach bekannt gewesen sein musste. Es
sei — wenn auch seltener — bereits bei den zuvor verwandten
Platten aufgetreten. In einer Veréffentlichung von Breyer aus
dem Jahr 2008 zum Thema ,,Indikation zur Entfernung winkel-
stabiler Radiusplatten®, erschienen in Trauma und Berufs-
krankheit 2008, 256 ff,, sei bereits beschrieben worden, dass es
auch bei winkelstabilen Platten dazu kommen kénne, dass sich
Schrauben schwer 16sen. Die Bekl. hitten den Aufsatz auch zur
Kenntnis nehmen miissen, da es sich bei der Zeitschrift um ein
gingiges Publikationsorgan auf dem Gebiet der Unfallchirurgie
handele, bei dem vorauszusetzen sei, dass sich auch ein nieder-
gelassener Chirurg mit den dortigen Veroffentlichungen befas-
se. Diese nachvollziehbaren Ausfithrungen macht sich der Se-
nat nach kritischer Priifung zu eigen. Der Sachverstandige hat
sich bei seiner Beurteilung ausdriicklich auf langjdhrige eigene
praktische Erfahrungen mit winkelstabilen Platten berufen. Au-
Berdem hat er die Veréffentlichung von Breyer in Ausziigen zi-
tiert, so dass der Senat deren mafigeblichen Inhalt selber zur
Kenntnis nehmen konnte. Der Uberzeugung von der Richtig-
keit steht nicht die anfingliche Einschitzung des Sachverstin-
digen in seinem Gutachten vom 3.11.2014 entgegen, am
9.5.2012 sei nicht fehlerhaft gearbeitet worden. Denn er hat da-
bei allein die gegebene Situation bewertet, naimlich dass dem
Bekl. Ziff. 2 kein anderes Werkzeug als der Schraubendreher
zur Verfiigung gestanden hat. Dass die Probleme aber bekannt
waren, hat er wie ausgefiihrt bereits von Anfang an seinen Aus-
fiuhrungen zugrunde gelegt.

(b) Auf die Erkenntnis, dass sich die Schrauben mit den tbli-
chen Werkzeugen nicht lésen lassen, mussten die Bekl. im
streitgegenstindlichen Zeitpunkt zur Erfilllung des Facharzt-
standards bereits in der Weise reagiert haben, dass ihnen zu-
mindest ein linksdrehender Schraubendreher zur Verfigung
stand. Hierzu fiihrte der Sachverstindige aufgrund seines Fach-
wissens und seiner eigenen Berufserfahrung tiberzeugend aus,
dass in Praxen auch fiir die frither verwandten Platten bereits
linksdrehende Extraktionsschrauben vorhanden waren fiir den
Fall, dass sich Schrauben schwer 16sen lassen. Insofern mussten
niedergelassene Arzte wie die Bekl. nach Bekanntwerden ent-
sprechender Schwierigkeiten bei den neuen winkelstabilen Plat-
ten in vergleichbarer Weise Vorsorge treffen. Hierzu verwies
der Sachverstindige unterstiitzend auf Anfang 2012 und damit
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vor Durchfithrung der streitgegenstindlichen Operation ver-
offentlichte Aufsitze von Hontzsch u.a., die in den Fachzeit-
schriften ,,OP-Journal“ und ,Unfallchirurg® erschienen sind
und in denen explizit angesprochen wurde, dass linksdrehende
Extraktionsschrauben zu verwenden seien, wenn sich Schrau-
ben in winkelstabilen Platten nicht 16sen lassen wiirden; es solle
ein sog. ,,Screw-Removal-Set” mit verschiedenen Extraktions-
bolzen vorhanden sein. Jedenfalls bei der Zeitschrift ,,OP-Jour-
nal“ handele es sich um ein géngiges Organ. Der Hinweis der
Bekl,, sie hatten nach Erscheinen der Artikel im Jahr 2012 nicht
geniigend Zeit gehabt, sich auf die dortigen Hinweise einzustel-
len, geht dabei fehl. Denn die Problematik war wie ausgefiihrt
spétestens seit 2008 und damit lange vor der streitgegenstdndli-
chen Operation vom 9.5.2012 bekannt.

b) Durch den Behandlungsfehler, namlich das Fehlen des not-
wendigen Werkzeugs bei der ersten Operation, wurde die zwei-
te Operation erforderlich. Weitere Gesundheitsbeeintrichti-
gungen stehen dagegen nicht in einem Kausalzusammenhang
mit dem Behandlungsfehler. Dies gilt insbesondere fiir die bei
dem Eingriff am 9.5.2012 erlittenen Nervenldsionen. Insofern
fithrte der Sachverstindige im Senatstermin aus, dass die Be-
eintrachtigung mit der Entfernung der Platte als solcher, nicht
aber mit der festsitzenden Schraube im Zusammenhang steht,
da der nervus medianus sich in der Nahe der Platte befindet
und bei deren Entfernung beiseitegeschoben werden musste.
Hierbei konne es in seltenen Fillen zu einer Beeintrachtigung
des Nervs kommen. Diese schliissigen und nachvollziehbaren
Einschétzungen legt der Senat seiner Entscheidung als eigene
zugrunde. Zweifel an der Richtigkeit bestehen angesichts der
geschilderten anatomischen Verhaltnisse nicht.

c) Wegen der durch die notwendig gewordene zweite Operati-
on erlittenen Beeintrachtigungen hélt der Senat unter Einbezie-
hung aller erkennbarer Umstdnde ein Schmerzensgeld i.H.v.
500 € auch unter dem Aspekt der Genugtuung fiir ausreichend,
aber auch erforderlich, um die durch den Behandlungsfehler
erlittenen Folgen auszugleichen. Dabei wird insbesondere be-
riicksichtigt, dass es einerseits eine Belastung darstellt, sich ei-
nem weiteren Eingriff unterziehen zu miissen, dieser anderer-
seits aber auch zeitnah, ambulant und in Lokalandsthesie
durchgefiihrt werden konnte sowie komplikationslos verlief.

Dariiber hinaus haben die Bekl. die Kl. von vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten i.H.v. 43,38 € freizustellen. (Wird aus-
gefiihrt.)

2. Eine weitergehende Haftung kommt nicht unter dem Aspekt
in Betracht, dass die erste Operation mangels wirksamer Ein-
willigung rechtswidrig war. Ein Aufkldrungsfehler ist nicht fest-
zustellen.

a) Uber die Tatsache, dass die Bekl. kein Werkzeug zur Ver-
fligung hatten, mit denen sich schwer losbare Schrauben ent-
fernen lassen, war nicht aufzuklaren. Wie ausgefithrt handelte
es sich insofern um einen Behandlungsfehler und iiber einen
solchen ist nicht aufzukldren. Aufzuklaren ist nur Giber Risiken,
die sich auch bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt oder bei
fehlerfreier Durchfithrung des Eingriffs nicht mit Gewissheit
ausschlieffen lassen (vgl. hierzu OLG Koblenz, Urt. .
29.11.2001 - 5 U 1382/00, juris Rz. 95).
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b) Uber das Risiko, dass es beim Losen der Schrauben zu
Schwierigkeiten kommen kann, war ebenfalls nicht aufzukla-
ren.

aa) Eine wirksame Einwilligung des Patienten setzt dessen ord-
nungsgemafle Aufkldrung voraus. Dabei ist ein Patient {iber
schwerwiegende Risiken, die mit einer Operation verbunden
sind, grundsitzlich auch dann aufzukldren, wenn sie sich nur
selten verwirklichen. Risikostatistiken sind fiir das Maf3 der
Aufklidrung von nur geringem Wert. Entscheidend fiir die arzt-
liche Hinweispflicht ist nicht ein bestimmter Grad der Risiko-
dichte, insbesondere nicht eine bestimmte Statistik. Maf3gebend
ist vielmehr, ob das betreffende Risiko dem Eingriff spezifisch
anhaftet und es bei seiner Verwirklichung die Lebensfithrung
des Patienten besonders belastet (BGH, Urt. v. 30.9.2014 - VI
ZR 443/13, juris Rz. 6 = GesR 2015, 20).

bb) Nach diesen Mafistiben war iiber den Umstand, dass sich
eine Schraube moglicherweise nicht oder nur schwer 19sen
lasst, nicht aufzuklaren. Es handelt sich um ein seltenes Risiko
im Sinne der genannten Rechtsprechung. Dabei kann dahinste-
hen, ob die vom Sachverstindigen angegebene Haufigkeit zu-
trifft. Denn jedenfalls geht aus seinen Angaben hervor, dass das
Problem nur in einer ganz geringen Anzahl von Fillen vor-
kommt. Uber dieses Risiko war wegen seiner Seltenheit nicht
aufzuklaren. Zwar ist es als spezifisches Risiko einzuordnen.
Hierzu erlduterte der Sachverstindige nachvollziehbar, dass
und warum es zu der Verbindung zwischen einer Schraube
und einer Platte kommen kann. Die Verwirklichung des Risi-
kos wirkt sich fiir den Patienten aber nicht als besonders belas-
tend im eingangs genannten Sinne aus, weil gegebenenfalls eine
weitere - lediglich ambulant und ohne Vollnarkose mogliche -
Operation durchzufiihren ist.

3. Soweit sich die Berufung gegen die Feststellung der Ersatz-
pflicht weiterer Schiden wendet, hat sie vollumfinglich Erfolg.
Ein zuldssiger Feststellungsantrag ist nur begriindet, wenn der
haftungsrechtlich relevante Eingriff zu mdglichen kiinftigen
Schéden fithren kann (vgl. BGH, Beschl. v. 9.1.2007 - VI ZR
133/06, Rz. 6, GesR 2007, 165; BGH, Urt. v. 16.1.2001 - VI ZR
381/99, juris Rz. 8). Hieran fehlt es vorliegend. Der Sachver-
stdndige verneinte dies in konsequenter Fortfithrung der — wie
dargelegt zutreffenden — Annahme, Folge des Behandlungsfeh-
lers sei ausschliefllich die zweite, komplikationslos verlaufene
Operation gewesen. Danach kann, was er auch ausdriicklich
bestitigte, ausgeschlossen werden, dass noch Schdden entstan-
den sind oder entstehen werden, die bei Klageeinreichung noch
nicht bezifferbar waren. ...

Haftungsrechtliche Folgen einer fehlenden Belegarzt-
anerkennung

BGB SS 280 Abs. 1, 823

Die Tatsache, dass ein Arzt in einem Krankenhaus eine Entbindung
vornimmt, ohne dort Uber eine Anerkennung als Belegarzt zu ver-
fligen, begriindet allein noch keine Haftung fiir die Folgen der Be-
handlung. (amtl,)

OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.12.2017 - 7 U 221/16
(LG Baden-Baden - 2 0 299/12)
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Aus dem Tatbestand:

Die Kl. erbringt fiir D. S. (nachfolgend: Patient) Leistungen
nach dem SGB XII (frither BSHG) und macht mit ihrer Klage
aus ubergegangenem Recht Schadensersatzanspriiche wegen
behaupteter fehlerhafter arztlicher Behandlung im Zusammen-
hang mit der Geburt des Patienten am ... 1988 geltend. Sie be-
gehrt in der Hauptsache die Zahlung von 321.256,45 € fiir nicht
kompensierte Leistungen nach dem SGB XII im Zeitraum 2005
bis zum 30.6.2012 (Eingliederungshilfe), die monatliche Vo-
rauszahlung der - je nach Anzahl der monatlichen Kalenderta-
ge bezifferten — Leistungen ab dem 1.7.2012 sowie Feststellung
einer Ersatzpflicht fiir weitere materielle Schaden (vorwiegend
Fahrtkosten).

Das LG ... hat die Klage abgewiesen. ...

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung der Kl. hat keinen Erfolg.

Die KI. kann von dem Bekl. aus iibergegangenem Recht weder
unter dem Gesichtspunkt einer positiven Vertragsverletzung
i.V.m. §§ 611 BGB, Art. 229 § 5 EGBGB noch unter dem Ge-
sichtspunkt einer unerlaubten Handlung gem. §§ 823 Abs. 1,
249 ff. BGB Ersatz des materiellen Schadens und die Feststel-
lung einer Ersatzpflicht fiir kiinftigen materiellen Schaden ver-
langen.

1. Der Bekl. haftet nicht aufgrund von Behandlungsfehlern.

a. Eine Haftung ergibt sich nicht bereits allein aus dem Um-
stand, dass der Bekl. die Mutter des Patienten entbunden hat,
obwohl er zu diesem Zeitpunkt unstreitig nicht iiber eine Aner-
kennung als Belegarzt des Kreiskrankenhauses G. verfiigt hat.
Zu Recht hat das LG festgestellt, dass es insoweit fiir eine Haf-
tung an dem erforderlichen Rechtswidrigkeitszusammenhang
zwischen dem érztlichen Handeln bzw. Unterlassen des Bekl.
und dem eingetretenen Schaden fehlt. Die von der K. in Bezug
genommene Anlage zum Bundesmantelvertrag regelt die sta-
tiondre kassendrztliche Behandlung in Krankenhdusern und
dient der Verzahnung von ambulanter und stationérer Versor-
gung der Patienten. Hingegen ist dem Schutzzweck von § 3 der
Anlage zum damaligen Bundesmanteltarif nicht das Verbot ei-
ner Entbindung der Gebédrenden durch einen Gynikologen
und drztlichen Geburtshelfer in einer gynikologisch ausgerich-
teten Belegabteilung eines Krankenhauses zu entnehmen. An-
ders als in der von der Kl. angefiihrten Entscheidung des Bun-
dessozialgerichts (BSG, Urt. v. 28.7.2008 - B 1 KR 5/08 R,
BSGE 101, 177 = GesR 2008, 641) geht es vorliegend nicht um
eine bedarfsgerechte, leistungsfihige und wirtschaftliche Kran-
kenhausbehandlung oder die Frage, ob die Mutter des Patien-
ten durch ein Krankenhaus ohne Zulassung fiir die konkrete
Leistungserbringung den Risiken einer unkontrollierten Be-
handlung ausgesetzt wurde (BSG, Urt. v. 23.6.2015 - B 1 KR
26/14 R, BSGE 119, 150 = GesR 2015, 482). Im Streitfall liegen
vielmehr weder in der Person des Bekl. wichtige Griinde vor,
die einer geburtshilflichen Betreuung entgegenstehen, noch
sind etwa die Belegabteilungen fiir die konkrete Leistungs-
erbringung der Geburtshilfe nicht zugelassen. Dass der Bekl.
tiber keine Anerkennung als Belegarzt verfiigt hat, ist letztlich
nur im Innenverhiltnis des Bekl. zu den kassenérztlichen Ver-
einigungen fiir die Abrechnung und im Innenverhéltnis zu der
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stationdren Einrichtung (Belegarztvertrag) von Bedeutung
(dhnlich zur Funktion des D-Arztes: BGH, Urt. v. 29.11.2016 -
VI ZR 208/15, juris = GesR 2017, 90).

Auf die Frage, ob der Bekl. in rechtlich zuldssiger Weise als
Vertreter des Dr. L. titig wurde, kommt es deshalb im vorlie-
genden Rechtsstreit nicht an.

b. Ohne Rechtsfehler und auf zutreffend festgestellter Tatsa-
chengrundlage, die den Senat nach § 529 Abs. 1 ZPO bindet,
hat das sachverstindig beratende LG tiberdies Behandlungsfeh-
ler des Bekl. verneint. Soweit die Kl. vortragt, der Bekl. hitte
bei einer Absprache mit der Hebamme, zu welchem Zeitpunkt
er gerufen werden will, darauf hingewiesen, dass er bei den An-
kntipfungstatsachen, die sich dann tatsachlich im Verlauf der
Geburt gezeigt haben, hinzugezogen werden mochte, beachtet
sie nicht hinreichend, dass es aus Sicht der Hebamme keine
hinreichenden Ankniipfungstatsachen fiir eine frithere Heran-
ziehung des Bekl. gab. Die die Geburt leitende Hebamme H.
hat nach den auch von der Kl. nicht in Zweifel gezogenen Fest-
stellungen des LG Baden-Baden - 2 O 48/89 - die vorgeburtli-
che Herzfrequenz des Patienten nicht ausreichend kontrolliert,
weshalb der vorgeburtlich eingetretene Sauerstoffmangel-
zustand von ihr nicht rechtzeitig bemerkt worden war. Nach
ihrer Beurteilung lagen keine medizinischen Anzeichen vor, die
eine frithere Benachrichtigung des Bekl. - sei es aufgrund einer
entsprechenden Absprache, sei es aufgrund eigenen Willens-
entschlusses — erfordert hdtten. Dass eine Hinzuziehung des
Arztes bei fehlenden Auffilligkeiten erst zur eigentlichen Ge-
burt aus medizinischer Sicht ausreichend ist, hat der Sachver-
stindige bei seiner erstinstanzlichen Anhorung iiberzeugend
dargelegt. Die Feststellungen des LG zum Erfordernis einer be-
reits anfinglich geburtsbegleitenden Anwesenheit des Bekl., zur
sog. ,Hol-Regelung® und zur technischen Funktionsfahigkeit
des dem damaligen medizinischen Standard entsprechenden
CTG-Gerites greift die Berufung zu Recht nicht mehr an (zur
Aufklirungspflichtverletzung s. unten 2.).

2. Der Bekl. haftet auch nicht wegen Aufklarungsfehlern.

a. Der Bekl. war nicht verpflichtet, die Mutter des Patienten da-
rauf hinzuweisen, dass das Kreiskrankenhaus G. mit einem
CTG-Gerit Sonicaid FM3 ausgestattet war, welches aus seiner
Sicht keine brauchbaren bzw. iiberzeugenden Aufzeichnungen
lieferte. Solange dem Patienten im Krankenhaus eine Behand-
lung geboten wird, die dem jeweils zu fordernden medizi-
nischen Standard geniigt, ist er nicht dariiber aufzuklaren, dass
dieselbe Behandlung andernorts mit besseren personellen und
apparativen Mitteln und deshalb mit einem etwas geringeren
Komplikationsrisiko moglich ist. Anderes gilt, sobald neue Ver-
fahren sich weitgehend durchgesetzt haben und dem Patienten
entscheidende Vorteile bieten (BGH, Urt. v. 22.9.1987 - VI ZR
238/86, NJW 1988. 763). Vorliegend entsprach die apparative
Ausstattung des Kreiskrankenhauses G. mit einem CTG-Gerit
Sonicaid FM3 nach den Darlegungen des Sachverstindigen in
seinem schriftlichen Gutachten dem damaligen medizinischen
Standard. Anhaltspunkte dafiir, dass das regelméflig gewartete
Gerit technisch defekt war, liegen nicht vor. Insbesondere spre-
chen die im Zusammenhang mit der Geburt des Patienten ge-
fertigten Aufzeichnungen gegen einen technischen Defekt,
wenngleich die Aufzeichnungen auch nicht auswertbar waren.
Der Sachverstindige hat insoweit tiberzeugend ausgefiihrt, dass
die Herzaktionen des Kindes mit Ultraschalltransducern nicht
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immer sicher erfasst werden konnen. Kindsbewegungen, be-
stimmte Kindslagen aber auch Bewegungen der Gebdrenden
beeinflussen die Qualitdt der Herzfrequenzerfassung. Die vor-
handenen CTG-Aufzeichnungen hat der Sachverstindige als
nicht auswertbar, aber auch als fiir die damaligen CTG typisch
bezeichnet. Eine Aufkldrungspflicht bestand auch nicht unter
dem Gesichtspunkt, dass wegen der moglicherweise schlechten
Qualitit der Aufzeichnungen mittels CTG eine Uberwachung
der Herzfrequenz nicht méglich sei. Tatsichlich war eine Uber-
wachung moglich. In dem vorhandenen CTG-Gerét war zu-
satzlich eine Registrierung des fetalen EKGs integriert. Bei
mangelhafter Qualitdt der Aufzeichnungen aus dem dufleren
CTG hatte mithin durch Anlage eines internen CTG an der
Kopthaut des Patienten eine zuverlissig auswertbare Herzfre-
quenzmessung erfolgen kénnen. Die Hebamme war nach Off-
nung der Fruchtblase um 05:45 Uhr auch befugt, das interne
CTG anzulegen. SchlieSlich konnten die Herzténe des Patien-
ten auch mit einem Hohrrohr erfasst werden.

b. Entgegen der Berufung haftet der Bekl. auch nicht deshalb,
weil er die Mutter des Patienten nicht dartiber aufgeklart hat,
dass er nicht im Besitz einer Zulassung als Belegarzt des Kreis-
krankenhauses G. war. Es fehlt insoweit ebenfalls am Pflicht-
widrigkeitszusammenhang. Die Mutter des Patienten hat bei
ihrer Zeugenvernehmung vor dem LG erklért, dass sie deshalb
zur Entbindung nach G. gegangen sei, weil sie gewollt habe,
dass der Bekl. die Entbindung mache. Dieser sei ihr Frauenarzt
gewesen und zu ihm habe sie Vertrauen gehabt. Sonst hitte sie
keinen Grund gehabt, nach G. zu gehen. Sie habe den Bekl. da-
bei haben wollen. Sie sei dariiber informiert gewesen, dass es
sich in G. um ein kleines Krankenhaus mit einer kleinen Ent-
bindungsstation handele. Tatséchlich wurde der Bekl. von der
Hebamme zur Geburt hinzugerufen und war kein anderer Arzt
geburtshilflich titig. Die Mutter der Patientin wurde mithin
von dem Arzt an dem Ort entbunden, an dem und von dem sie
entbunden werden wollte. Soweit die Zeugin erkldrt hat, wenn
sie gewusst hitte, dass der Bekl. keine Belegbetten in G. gehabt
hitte, wére sie in die Stadtklinik Baden-Baden gegangen, ist
diese Aussage ersichtlich vor dem Hintergrund zu sehen, dass
fir die Zeugin die Anwesenheit des Bekl. erstrangig und der
Ort zweitrangig von Bedeutung war. ...

Arzthaftung: ,Chefarztstandard"?
BGB §§ 280 Abs. 1, 630a

Ein Chefarztstandard, der in medizinsicher Hinsicht Gber den fir
den Begriff des Behandlungsfehlers mafgelblichen Facharztstan-
dard hinausgehen wiirde, existiert nicht. (nicht amtl.)

OLG Kdln, Beschl. v. 22.1.2018 - 5 U 101/17
(LG Koln - 25 0 330/15)

Aus den Griinden:

L. Die Kl. erlitt am 29.4.2014 einen Fahrradunfall. Sie wurde
mit dem Rettungswagen in das von der Bekl. zu 1) betriebene
Krankenhaus verbracht. Dort wurden eine hintere Becken-
ringsfraktur und eine Humerusmehrfragmentfraktur rechts di-
agnostiziert. Die Fraktur des Beckenrings wurde konservativ
behandelt, der Ellenbogen operativ mittels Osteosynthese ver-
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sorgt. Nach Entlassung der Kl. aus der stationdren Behandlung
am 8.6.2014 schloss sich eine Rehabilitationsbehandlung an.
Im August 2014 wurde bei der Kl. eine Dens-Fraktur diagnosti-
ziert. Diese wurde am 3.11.2014 in der U. operativ versorgt.

Die Kl. hat den Bekl. Behandlungsfehler vorgeworfen. Sie habe
schon frithzeitig tiber Nackenschmerzen geklagt. Auf Thre Be-
schwerden sei aber nicht reagiert worden. Im Bereich des Ellen-
bogens hitten sich Anzeichen fiir ein Versagen der Osteosyn-
these gezeigt, auf die nicht reagiert worden sei. Infolge der Be-
handlungsfehler habe sich eine Pseudoarthrose gebildet und
die Heilung sei verzogert worden. ...

Das LG hat ... die Klage mit der Begriindung abgewiesen, die
Kl. habe Behandlungsfehler nicht bewiesen.

I1. Die Berufung ist gem. § 522 Abs. 2 ZPO durch Beschluss zu-
riickzuweisen, denn sie hat nach einstimmiger Uberzeugung
des Senats offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg. Die Rechts-
sache hat auch keine grundsitzliche Bedeutung. Weder die
Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erfordern eine Entscheidung des Senats auf-
grund mindlicher Verhandlung, die auch sonst nicht geboten
ist. Zur Begriindung wird auf den Beschluss des Senats vom ...
Bezug genommen, an dem der Senat auch in seiner jetzigen Be-
setzung festhalt.

Die gegen den Hinweisbeschluss erhobenen Einwénde der Kl
in ihrer Stellungnahme vom 11.1.2018 fithren auch nach noch-
maliger Uberpriifung der Sach- und Rechtslage zu keiner ande-
ren Beurteilung. Entgegen der Annahme der KI. schuldete der
Bekl. zu 2) als Chefarzt keinen {iber den Facharztstandard hi-
nausgehenden Standard. Ein ,,Chefarztstandard®, der in medi-
zinischer Hinsicht iiber die Mafistabe des fiir den Begriff des
Behandlungsfehlers mafSgeblichen Facharztstandard hinaus-
gehen wiirde, existiert nicht. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus der von der Kl. zitierten Entscheidung des BGH (Urt.
v. 16.10.2014 - III ZR 85/14, juris = GesR 2014, 720). Dort
wurde iiber die Frage entschieden, ob ein selbststindiger Hono-
rararzt, der auf der Grundlage einer Kooperationsvereinbarung
mit einem Krankenhaus dort eine Operation durchfiihrte, li-
quidationsberechtigter Wahlarzt i1.S.d. §§17 Abs.3 S.1
KHEntgG sein kann. Die Kl. misst einer einzelnen, aus dem
Kontext losgelosten Formulierung des BGH (BGH, Urt. v.
16.10.2014 - III ZR 85/14, juris, Zift. 25 = GesR 2014, 720:
»Dem Patienten geht es also darum, sich iiber den Facharzt-
standard hinaus ... die Leistungen hochqualifizierter Spezialis-
ten ;hinzuzukaufen‘.“) eine Bedeutung zu, die sie ersichtlich
nicht hat. ...

(Einsender: RA Bernd Brandl, FAMedR, FAVersR, Kdln)

Erbenhaftung fiir Arzneimittelregress

BGB §1922 Abs. 1, 1967; SGB X $§10 S. 1 Nr. 1; SGB V § 106 Abs. 5 S. 3
u.S.8

Verwaltungsverfahren zur Priifung von Regressantrédgen wegen un-

zulassiger Verordnung von Arzneimitteln sind nach dem Tod des

Vertragsarztes unter Beteiligung des bzw. der Erben fortzusetzen.
(amtl.)
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LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 8.11.2017 - L 3 KA 80/14
(SG Hannover - S 24 KA 314/13)

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten streiten tiber die Festsetzung eines Arzneimittel-
regresses.

Die Beigel. zu 2. ist Ehefrau und Alleinerbin des am 17.2.2013
verstorbenen Internisten E., der mit Praxissitz in F. (Landkreis
G.) an der vertragsarztlichen Versorgung teilgenommen hat. H.
hatte in den Quartalen II/2011 bis IV/2012 fiir die bei der KI.
versicherte Patientin I. das Arzneimittel Competact verordnet.
Hierbei handelt es sich um ein Arzneimittel, das zur Behand-
lung von Diabetes Typ 2 eingesetzt wird und zwei Antidiabeti-
ka kombiniert, darunter den Wirkstoff Pioglitazon.

Die Kl. beantragte unter dem 21.12.2012 bei der bekl. Prii-
fungsstelle die Festsetzung von Regressen i.H.v. insgesamt
1.103,75 € (fiir die Quartale II/2011 bis 1I/2012) und unter dem
28.6.2013 einen Regress iH.v. insgesamt 488,79 € (fur die
Quartale III und IV/2012). Zur Begriindung gab sie an, das
Priparat Competact sei nach der Anl. III Nr. 49 der Arzneimit-
tel-Richtlinie (AM-RL) nicht verordnungsfahig.

Die Bekl. lehnte die Antrdge mit 5 Bescheiden vom 25.4.2013
(Quartale II/2011 bis 1I/2012) bzw. mit zwei Bescheiden vom
22.8.2013 (Quartale IIT und IV/2012) ab. Da der Vertragsarzt
verstorben sei, sei dessen Beteiligtenfdhigkeit i.S.v. § 10 S.1
Nr.1 SGBX entfallen. Der Regressanspruch als offentlich-
rechtlicher Schadensausgleich sei als hochstpersonlicher An-
spruch zu bewerten und gehe deshalb nicht auf den Rechts-
nachfolger nach zivilrechtlichen Regeln tiber. ...

Hiergegen hat die Kl. Klagen zum SG erhoben. ...

Das SG hat die Klage mit Gerichtsbescheid vom 8.8.2014 abge-
wiesen. ...

Aus den Griinden:

Die Berufung der Kl. ist zuldssig und begriindet. Entgegen der
Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts durfte die Bekl. die
inhaltliche Bescheidung ihrer Regressantrage nicht unter Hin-
weis darauf ablehnen, dass der verordnende Vertragsarzt ver-
storben ist.

I. Die Klagen vom Mai und vom August 2013 sind zuléssig.

1. Klagegegenstand sind allein die Bescheide der Bekl. vom
25.4. bzw. 22.8.2013. Die grundsitzlich vor Klageerhebung ge-
botene Anrufung des Beschwerdeausschusses war im vorliegen-
den Fall nicht erforderlich. Denn gem. § 78 Abs.1 S.2 Nr. 1
SGGi.V.m. § 106 Abs. 5 S. 8 SGB V (i.d.F. des GKV-WSG vom
26.3.2007 BGBI. I 378) findet in Fillen der Festsetzung einer
Ausgleichspflicht fiir den Mehraufwand bei Leistungen, die
durch das Gesetz oder durch die Richtlinien nach § 92 SGB V
ausgeschlossen sind, ein Vorverfahren i.S.v. § 106 Abs.5 S.3
SGB V nicht statt. Ein solcher Fall lag hier vor, weil die Antrage
der Kl auf die Festsetzung einer Ausgleichspflicht wegen der
Verordnung des Arzneimittels Competact zur Behandlung von
Diabetes Typ 2 gerichtet gewesen ist. Hierfiir eingesetzte Glita-
zone - dazu zdhlt das in Competact enthaltene Pioglitazon -
sind gem. §16 Abs.1 der aufgrund §92 Abs.1 S.2 Nr.6
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SGB V vom GBA beschlossenen AM-RL i.d.F. vom 18.12.2008/
22.1.2009 (zuletzt gedndert am 17.2.2011) i.V.m. Anl. IIT Nr. 49
von der Verordnung zu Lasten der Gesetzlichen Krankenver-
sicherung ausgeschlossen. An der gesetzlich angeordneten Ent-
behrlichkeit eines Vorverfahrens dndert nichts, dass der Ver-
tragsarzt durch die AM-RL ausgeschlossene Arzneimittel gem.
§31 Abs. 1 S.4 SGB V und § 16 Abs. 5 AM-RL ausnahmsweise
in medizinisch begriindeten Einzelfillen verordnen darf (BSG,
Urt. v. 2.7.2014 - B 6 KA 25/13 R, GesR 2015, 278 = SozR 4-
2500 § 106 Nr. 45). Auch in Fillen, in denen sich neben dem
Ausschluss von Leistungen zusatzliche rechtliche Probleme er-
geben - hier: Fortsetzung des Priifverfahrens nach dem Tod
des verordnenden Vertragsarztes —, bleibt es angesichts des ein-
deutigen Wortlauts in 106 Abs.5 S. 8 SGB V beim Ausschluss
des Vorverfahrens.

2. Die Klage ist als kombinierte Anfechtungs- und Beschei-
dungsklage (§§ 54 Abs. 1, 131 Abs. 3 SGG) statthaft. Bei der
hier begehrten Festsetzung einer Ausgleichspflicht wegen der
Verordnung von Arzneimitteln, die nach dem Gesetz oder den
AM-RL von der vertragsirztlichen Verordnung ausgeschlossen
sind, steht der Bekl. zwar kein Beurteilungs- oder Ermessens-
spielraum zu (BSG, Urt. v. 3.2.2010 - B 6 KA 37/08 R, SozR 4-
2500 § 106 Nr. 26), was dafiir sprechen konnte, dass die Ge-
richte — wie tiblicherweise im Bereich der gebundenen Verwal-
tung - die Sache grundsitzliche spruchreif machen und den
Sachverhalt deshalb vollstindig ermitteln miissen; dies konnte
fir die Statthaftigkeit einer Verpflichtungsklage iS.v. § 54
Abs. 1 SGG sprechen. In der Rspr. des BSG (BSG, Urt. v.
29.6.2011 - B 6 KA 16/10 R, GesR 2012, 148 = SozR 4-2500
§ 106 Nr. 31) ist aber anerkannt, dass sich der Kl. in vertrags-
(zahn)arztrechtlichen Angelegenheiten auf einen Beschei-
dungsantrag beschrianken kann, wenn strittig ist, ob iiberhaupt
ein Verwaltungsverfahren durchzufiihren ist oder ob dem ggf.
Antrags- oder dhnliche Fristen entgegenstehen. Dies ist schon
deshalb tiberzeugend, weil dies der Situation einer Untétigkeits-
klage gleichkommt, fiir die § 131 Abs. 3 SGG die blofle Be-
scheidungsklage vorsieht. Auflerdem wiirde es dem Gewalten-
teilungsgrundsatz widersprechen, wenn die Priifung von Re-
gressanspriichen, die mit den Priifgremien von Gesetzes wegen
besonders sachkundigen Verwaltungsstellen zugewiesen ist, in
das gerichtliche Verfahren verlagert werden wiirde. Fiir den
vorliegenden Fall kann nichts anderes gelten.

II. Die Klage ist auch begriindet. Die Bekl. hat es zu Unrecht
abgelehnt, die Antrdge der Kl. wegen der Verordnung des Arz-
neimittels Competact zu priifen.

1. Rechtsgrundlage fiir die Priifung einer wirtschaftlichen Ver-
ordnungsweise von Arzneimitteln ist § 106 Abs. 2 i.V.m. Abs. 4
SGBV (i.d.F. des AMNOG vom 22.12.2010 [BGBIL. I 2262]),
wonach die Priifungsstelle und (ggf.) der Beschwerdeausschuss
die Wirtschaftlichkeit der drztlichen Verordnung von Leistun-
gen priift. Hierzu gehort gem. § 106 Abs. 2 S.4 SGBV i.V.m.
§ 33 der in Niedersachsen geltenden Vereinbarung zur Priifung
der Wirtschaftlichkeit in der vertragsdrztlichen Versorgung ab
dem Jahr 2010 (PriifV) auch die auf Antrag (u.a. einer Kran-
kenkasse) durchzufithrende Priifung, ob der Vertragsarzt un-
wirtschaftliche Arznei- bzw. Heilmittelanwendungen veranlasst
hat. Im Rahmen dieser Priifung hat die Priifungsstelle zu unter-
suchen, ob die im Einzelfall vom Vertragsarzt ausgestellte Ver-
ordnung von Arzneimitteln unmittelbar gegen gesetzliche Re-
gelungen (vgl. BSG, Urt. v. 12.12.2012 - B 6 KA 50/11 R, SozR
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4-2500 § 106 Nr.38) oder gegen Richtlinien (BSG, Urt. v.
14.3.2001 - B 6 KA 19/00 R, SozR 3-2500 § 106 Nr. 52) ver-
stof3t oder auflerhalb der arzneimittelrechtlichen Zulassung des
Préparats erfolgt ist (BSG, Urt. v. 3.2.2010 - B 6 KA 37/08 R,
SozR 4-2500 § 106 Nr. 26). Ist dies zu bejahen, setzt die Prii-
fungsstelle — auch ohne ausdriickliche Erméchtigung in § 33
PrifV - eine Ausgleichspflicht in Hohe des der betroffenen
Krankenkasse entstandenen Schadens fest (BSG, Urt. v.
14.3.2001 - B 6 KA 19/00 R, SozR 3-2500 § 106 Nr. 52; BSG,
Urt. v. 3.2.2010 - B 6 KA 37/08 R, SozR 4-2500 § 106 Nr. 26
und 27). Dabei steht der Priifungsstelle weder ein Beurteilungs-
oder Ermessensspielraum zu noch ist vor Festsetzung einer
Ausgleichspflicht eine Beratung des Vertragsarztes geboten
(BSG, Urt. v. 3.2.2010 - B 6 KA 37/08 R, SozR 4-2500 § 106
Nr. 26).

2. a) Der Durchfithrung eines Verfahrens nach § 106 Abs. 2
S.4 SGBV i.V.m. § 33 PriifV, das ein Verwaltungsverfahren
i.S.v. § 8 SGB X ist, steht nicht entgegen, dass mit dem Tod des
verordnenden Vertragsarztes ein notwendigerweise am Verwal-
tungsverfahren zu Beteiligender i.S.v. § 10 SGB X weggefallen
ist. Zwar enthilt das SGB X - ebenso wie im allgemeinen Ver-
waltungsverfahren das VwV{G - keine Regelung der Frage, ob
das Verwaltungsverfahren fortzusetzen ist, wenn der daran be-
teiligte Biirger verstorben ist. Es ist aber allgemein anerkannt,
dass das Verwaltungsverfahren unter Heranziehung des
Rechtsnachfolgers — der in die Beteiligtenrolle nach § 10 SGB X
eintritt — fortzusetzen ist, wenn die Rechtsposition, um die es
geht, nach den Regeln des materiellen Rechts vererbt worden
ist (vgl. BSG, Urt. v. 17.12.1965 — 8 RV 749/64, BSGE 24, 190
[192]; Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 8. Aufl.,, § 9
Rz.206 und § 13 Rz. 49 f.).

b) Die vorliegend umstrittene Ausgleichspflicht ist entgegen
der Auffassung der Bekl. auf die Beigel. zu 2. iibergegangen, so
dass diese im Verwaltungsverfahren an die Stelle des Erblassers
getreten ist. Dies ergibt sich aus § 1922 Abs. 1 BGB, wonach
mit dem Tode einer Person deren Vermogen als Ganzes auf
den bzw. die Erben iibergeht. Hierzu gehéren gem. § 1967 BGB
auch die vom Erblasser herrithrenden Schulden. Die genannten
Regelungen gelten unabhingig davon, ob der Erblasser Rechte
und Pflichten im Privatleben begriindet hat oder ob es sich um
Anspriiche und Verpflichtungen aus seiner beruflichen Titig-
keit handelt. Auch 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen unter-
liegen dem Ubergang auf den Erben nach § 1967 (Weidlich in:
Palandt, BGB, 76. Aufl., § 1967 Rz. 3).

aa) Etwas anderes gilt nur fiir hochstpersonliche Verpflichtun-
gen, die mit dem Tode des Erblassers erloschen (W. Schliiter
in: Erman, BGB, 13. Aufl,, § 1967 Rz. 4). Hochstpersonlich ist
dabei eine Rechtsbeziehung, die sich nicht von der Person des
Trigers 1osen ldsst und sich in diesem personlichen Bezug er-
schopft (BVerwG, Urt. v. 18.9.1981 - 8 C 72.80, BVerwGE 64,
105 [110]; BVerwG, Urt. v. 16.3.2006 — 7 C 3.05, BVerwGE
125, 325 [334 f.]). Eine Verpflichtung ist demgegeniiber dann
nicht hochstpersonlich, wenn ihre Erfilllung auch durch Dritte
erfolgen kann und sie damit eine vertretbare Handlung ist
(BVerwG, Urt. v. 16.3.2006 - 7 C 3.05, BVerwGE 125, 325,
(334 £]).

Bei dem hier von der Kl geltend gemachten Arzneimittel-
regress handelt es sich nach st. Rspr. des BSG (BSG, Urt. v.
29.1.1997 - 6 RKa 5/96, SozR 3-2500 § 106 Nr. 38; BSG, Urt. v.
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27.4.2005 - B 6 KA 1/04 R, GesR 2005, 522 = SozR 4-2500
§ 106 Nr. 9 und Nr. 11) um einen besonderen Typus eines -
verschuldensunabhéngigen - Schadensersatzanspruchs, durch
den der Schaden ausgeglichen werden soll, der einer Kranken-
kasse entstanden ist, weil ein Vertragsarzt zu ihren Lasten
rechtlich unzulédssige Arzneimittelverordnungen vorgenommen
hat. Die darin liegende Pflicht zum Geldersatz kann nicht nur
vom Vertragsarzt, sondern auch von dessen Erben erfiillt wer-
den. Allein der Umstand, dass die Ursache fiir das Entstehen
des Ersatzanspruchs in der besonderen vertragsirztlichen
Pflichtenposition des Erblassers zu sehen ist, reicht fiir die An-
nahme einer ,,Hochstpersonlichkeit® nicht aus, weil es nicht
auf den Grund, sondern auf die Natur des jeweiligen An-
spruchs ankommt. So wird auch nicht in Zweifel gezogen, dass
der Erbe eines Arztes fiir die Schiaden autkommen muss (u.a.
durch Zahlung von Schmerzensgeld), die Patienten entstanden
sind, weil der Arzt in vorwerfbarer Weise Behandlungsfehler
begangen hat (vgl. z.B. OLG Stuttgart, Urt. v. 29.12.1998 - 14
U 33/98; OLG Niirnberg, Urt. v. 15.2.2008 - 5 U 103/06; beide
juris).

Hieran dndert nichts, dass es auch Zweck der Wirtschaftlich-
keitspriifung ist, die Funktionstiichtigkeit und Leistungsfihig-
keit des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung zu er-
halten (BVerfG, Beschl. v. 8.6.1984 — 1 BvR 580/84, SozR 2200
§ 368n Nr. 29; BSG, Urt. v. 31.6.1991 - 6 RKa 18/90, SozR 3-
2500 § 106 Nr. 7). Denn daneben tritt das Ziel, die Hohe ver-
tragsarztlicher Honoraranspriiche oder entsprechender Re-
gressanspriiche festzusetzen (Engelhard in: Hauck/Noftz,
SGBV, Stand: August 2017, § 106 Rz.37), womit eindeutig
vermogensrechtliche Ziele verfolgt werden. Insoweit ist die Si-
tuation nicht anders zu bewerten als bei der Riickforderung zu
Unrecht gezahlter vertragsirztlicher Honorare im Wege der
nachgehenden sachlich-rechnerischen Berichtigung (vgl. hierzu
bereits das Urt. v. 19.12.2007 - L 3 KA 87/06). Hochstperson-
lich wére demgegeniiber die Verpflichtung, sich als Ergebnis ei-
ner Wirtschaftlichkeitspriifung einer Beratung zu unterziehen,
weil damit das Ziel verfolgt wird, einem erneuten unwirtschaft-
lichen Verhalten des Arztes in der Zukunft vorzubeugen
(Schlarmann/Hamann, Fortfiihrung der Wirtschaftlichkeits-
priffung nach dem Tod des Vertragsarztes, MedR 2016, 955
[957]). Eine Beratung als Ergebnis des vorliegenden Verwal-
tungsverfahrens ist allerdings — wie bereits dargelegt — bei der
Priifung von Arzneimittelregressen im Einzelfall ausgeschlos-
sen.

bb) Dem Ubergang einer evtl. Verpflichtung zur Zahlung von
Schadensersatz auf die Beigel. zu 2. steht auch nicht entgegen,
dass der Regressanspruch erst mit der Festsetzung des Regress-
betrags durch die Priifungsstelle entsteht (BSG, Urt. v.
22.10.2014 - B 6 KA 3/14 R, GesR 2015, 344 = SozR 4-2500
§ 106 Nr. 48). Denn nach § 1967 BGB gehen mit dem Erbfall
auch solche Pflichten auf den Erben iiber, die zwar erst nach
dem Erbfall entstehen, deren wesentliche Entstehungsgrund-
lage - hier: die Verordnung des Arzneimittels Competact
durch den Verstorbenen J. - schon vor dem Erbfall gegeben
war (BGH, Urt. v. 13.11.1996 - IV ZR 62/96, BGHZ 134, 60
[64]; W. Schliiter, a.a.O., Rz. 3).

c) Die BeKkl. ist der Beigel. zu 2. gegeniiber auch befugt, tiber die
von der Kl. beantragte Festsetzung eines Arzneimittelregresses
durch Verwaltungsakt zu entscheiden. Insoweit ist zunédchst in
der Rspr. des BSG (BSG, Urt. v. 20.3.2013 - B 6 KA 17/12 R,



178 Rechtsprechung

GesR 2013, 540 = SozR 4-5540 § 48 Nr. 2) geklart, dass die Be-
rechtigung der Priifgremien, nach §106 SGBV Schadens-
ersatzanspriiche wegen unwirtschaftlichen Verhaltens des Ver-
tragsarztes durch Verwaltungsakt festzusetzen, auch nach dem
Ausscheiden des Arztes aus der vertragsédrztlichen Versorgung
bestehen bleibt. Dies gilt auch im Verhaltnis zu einem Rechts-
nachfolger des Vertragsarztes, der fiir Honorarriickforderungen
oder Schadensersatzanspriiche haftet, die ihren Grund in des-
sen vertragsérztlicher Tatigkeit haben. Hierzu bedarf es keiner
gesonderten gesetzlichen Erméchtigung, weil es sich lediglich
um die Abwicklung der zwischen dem Vertragsarzt und der
Kassenirztlichen Vereinigung bzw. den Priifgremien bestehen-
den hoheitlich gepragten Rechtsbeziehungen handelt, die mit
dem Erben fortgesetzt werden (BSG, Urt. v. 13.12.2005 - B2 U
16/05 R, SozR 4-2700 § 150 Nr. 2; BSG, Urt. v. 17.12.1965 - 8
RV 749/64, BSGE 24, 190 [192]).

3. Es sind auch keine weiteren Umstiande ersichtlich, die der
Durchfithrung eines Verwaltungsverfahrens zur Priifung eines
Arzneimittelregresses entgegenstehen. Dies konnte allerdings
der Fall sein, wenn es der Beigel. zu 2. nicht mdéglich wire, die
ihrem verstorbenen Ehemann als Vertragsarzt zur Verfiigung
stehenden verfahrensrechtlichen Mitwirkungs- und Verteidi-
gungsrechte (vgl. zB. § 21 Abs. 2 und § 24 SGB X) wahrzuneh-
men. Hintergrund hierfiir ist insbesondere, dass sich der Ver-
tragsarzt, der wegen einer grundsitzlich unzulédssigen Verord-
nung von Arzneimitteln in Anspruch genommen wird, darauf
berufen kann, ausnahmsweise liege ein medizinisch begriinde-
ter Einzelfall vor, in dem das betreffende Arzneimittel nicht
ausgeschlossen ist. Da die hierfiir mafigeblichen Vorschriften
(§31 Abs.1 S.4 SGBV; § 16 Abs. 5 AM-RL) insoweit erfor-
dern, dass eine entsprechende Verordnung ,mit Begriindung®
erfolgt ist, muss sich die Begriindung fiir eine Ausnahmeindi-
kation (zumindest) aus der Dokumentation des Vertragsarztes
in den Patientenunterlagen ergeben (Bayerisches LSG, Urt. v.
2.3.2016 - L 12 KA 107/14). Der Beigel. zu 2. muss dement-
sprechend die Moglichkeit eroffnet sein, tatsichlich und recht-
lich tiber die Moglichkeit zu verfiigen, die Patientenunterlagen
ihres verstorbenen Ehemannes einzusehen und sich daraus ggf.
ergebende Entlastungsmomente der Bekl. mitzuteilen.

a) Hieran bestehen aber keine Zweifel. So ist zunéchst unstrei-
tig, dass die den Arzt gem. § 630f Abs. 3 BGB treffende Pflicht
zur Aufbewahrung der Patientenunterlagen nach dessen Tod
auf die Erben {iibergeht (Wagner in MiinchKomm/BGB,
7. Aufl., § 630f Rz. 15). Hieran wiirde sich auch nichts andern,
wenn der Erbe die drztliche Praxis weiterverduflert. Denn in
diesem Fall ist es seine Aufgabe, Abreden mit dem Erwerber
der Praxis zu treffen, die es ihm ermdglichen, im Fall einer
nachtriglichen Wirtschaftlichkeitspriifung Zugriff auf die Be-
handlungsunterlagen zu nehmen (vgl. Senatsurt. v. 28.5.2008 -
L 3 KA 49/05). Regelmiflig wird dies durch das sog. ,,Zwei-
Schrank-Modell“ erméglicht, wonach die Behandlungsunterla-
gen des fritheren Arztes (bzw. des Erben) von denen des Pra-
xiserwerbers raumlich getrennt zu bleiben haben, so dass der
Praxisverauflerer weiterhin die Verfiigungsmacht iiber die Un-
terlagen behalt (vgl. hierzu Schlund in: Laufs/Kern, Handbuch
des Arztrechts, 4. Aufl., § 19 Rz. 4a).

b) Der Einsichtnahme des Erben in die Patientenunterlagen
des Erblassers stehen auch datenschutzrechtliche Vorschriften
nicht entgegen. Mafigeblich ist insoweit §28 BDSG, selbst
wenn das BDSG im Geltungsbereich des Sozialgesetzbuchs
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grundsitzlich keine Anwendung finden sollte (vgl. BSG, Urt. v.
10.12.2008 - B 6 KA 37/07 R, GesR 2009, 305 = SozR 4-2500
§ 295 Nr. 2). Denn bei der Frage, ob der Erbe eines Arztes Ein-
sicht in dessen Patientenkartei nehmen kann, handelt es sich
nicht um eine spezifische Problematik des SGB V, weil dies
gleichermafien die Unterlagen von Privatpatienten und Patien-
ten betrifft, die Versicherte der gesetzlichen Krankenversiche-
rung sind. Gemaf3 § 28 Abs. 6 Nr. 3 BDSG ist die Nutzung von
besonderen Arten personenbezogener Daten — hierzu gehoren
gem. § 3 Abs. 9 BDSG Angaben zur Gesundheit - fiir eigene
Geschiftszwecke auch ohne Einwilligung des Betroffenen zu-
lassig, wenn dies zur Geltendmachung, Ausiibung oder Vertei-
digung rechtlicher Anspriiche erforderlich ist und kein Grund
zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse des
Betroffenen an dem Ausschluss der Nutzung tiberwiegt. Dieser
Fall liegt hier vor, weil zur ,Verteidigung® i.S.d. Vorschrift
auch die in einem Verwaltungsverfahren notwendige Abwehr
von auf den eigenen Anspruch bezogenen Gegenanspriichen
zu verstehen ist (Schlarmann/Hamann, a.a.O., S. 961 m.w.N.).

Auch die ggf. erforderliche Ubermittlung von Patientendaten
zur Begriindung einer ausnahmsweise gegebenen Verord-
nungsfihigkeit des ausgeschlossenen Arzneimittels ist daten-
schutzrechtlich zuldssig. Dies folgt aus § 298 SGB V, wonach
die versichertenbezogene Ubermittlung von Angaben iiber
arztliche oder drztlich verordnete Leistungen im Rahmen eines
Priifverfahrens zuléssig ist, soweit die Wirtschaftlichkeit oder
Qualitit der drztlichen Behandlung oder Verordnungsweise im
Einzelfall zu beurteilen ist. Dies erlaubt die Ubermittlung von
konkreten Einzelangaben iiber Versicherte durch die Vertrags-
arzte (Didong in: jurisPK-SGB V, 3. Aufl,, § 298 Rz. 7). Diese
Befugnis geht als Folge der Universalsukzession nach § 1922
Abs. 1 BGB auf den Erben iiber.

c) Hieraus ergibt sich im Ubrigen auch, dass die Beigel. zu 2.
dadurch, dass sie der Bekl. gegeniiber patientenbezogene Um-
stinde zur Darlegung eines Ausnahmefalls vorbringt, keine
Verletzung der Schweigepflicht begeht. Aus § 203 Abs. 3 S. 3
StGB folgt zwar, dass der Erbe eines Arztes wie dieser (geméafd
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB) verpflichtet ist, ihm bekannt geworde-
ne gesundheitliche Verhaltnisse von Patienten nicht unbefugt
zu offenbaren. Eine solche Offenbarungsbefugnis i.S5.d. § 203
Abs. 1 StGB ist aber konkludent der Vorschrift des § 298
SGB V zu entnehmen (LSG Saarland, Urt. v. 1.4.1998 - L 3 Ka
19/96, juris; Hess in: Kasseler Kommentar, Stand: Juli 2017,
§ 298 Rz. 3).

d) Der Senat muss schlieSlich nicht entscheiden, ob dem Erben
eines Vertragsarztes zuzumuten ist, sich an einem Verwal-
tungsverfahren der Wirtschaftlichkeitspriiffung zu beteiligen,
wenn es dabei auf die Darlegung von Praxisbesonderheiten
(d.h. einer besonderen Praxisausrichtung bzw. einer besonde-
ren Patientenklientel) des verstorbenen Arztes ankommt (z.B.
bei der Wirtschaftlichkeitspriifung nach Durchschnittswerten
oder anhand von Richtgréflen). Deshalb kann auch offen blei-
ben, ob es fiir den Erben praktikabel ist, sich hierzu arztlicher
Berater zu bedienen (vgl. hierzu Schlarmann/Hamann, a.a.O.,
S.959 ft.). Denn vorliegend beschrianken sich die Verteidi-
gungsmoglichkeiten der Beigel. zu 2. — wie ausgefiihrt — auf das
Darlegen von Griinden fiir eine ausnahmsweise gegebene Ver-
ordnungsfihigkeit, die sich aus der vertragsarztlichen Doku-
mentation ergeben miissen. Sollten sich hierbei im Einzelfall
praktische Schwierigkeiten ergeben (z.B. weil érztliche Notizen
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unleserlich oder in unverstindlichen Kiirzeln abgefasst sind),
ist es Sache der Priifungsstelle, diesen ggf. bei der Sachverhalts-
wiirigung Rechnung zu tragen.

4. Nach alledem ist die Bekl. verpflichtet, den Antrigen der Kl.
nachzugehen und zu priifen, ob gegeniiber der Beigel. zu 2. als
Alleinerbin des Vertragsarztes J. ein Arzneimittelregress i.H.v.
1.592,54 € festzusetzen ist.

Zuschlage fiir pharmazeutischen GrofShandel

UWG § 3a; AMG § 78 Abs. 1S. 1 Nr. 1; AMPreisV $§ 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 u.
2: GG Art. 12 Abs. 1S. 2

Die Vorschrift des S 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV legt fur den pharma-
zeutischen GrofShandel bei der Abgabe von verschreibungspflichti-
gen Fertigarzneimitteln an Apotheken mit den dort vorgesehenen
GrolShandelszuschlagen lediglich eine Preisobergrenze fest. Der
GrofShandel ist danach nicht verpflichtet, einen Mindestpreis zu be-
anspruchen, der der Summe aus dem Abgabepreis des pharma-
zeutischen Unternehmers, der Umsatzsteuer und einem Fest-
zuschlag von 70 Cent entspricht. Er kann deshalb nicht nur auf den
in §2 Abs. 1 Satz1 AMPreisV genannten preisabhangigen, bis zur
Hochstgrenze von 3,15 Prozent veranderlichen Zuschlag, hochstens
jedoch 37,80 €, sondern auch auf den darin erwdhnten Fest-
zuschlag von 70 Cent ganz oder teilweise verzichten. (amtl.)

BGH, Urt. v. 5.10.2017 - | ZR 172/16
(OLG Bamberg - 3 U 216/15)

Aus dem Tatbestand:

Die Bekl. betreibt einen Grofthandel mit pharmazeutischen
Produkten. Sie vertreibt verschreibungspflichtige Arzneimittel
(sog. Rx-Artikel).

Die Bekl. warb in einem Informationsblatt (Anlage K2) jeden-
falls bis zur Erhebung der vorliegenden Klage im Mirz 2015
wie folgt:

Wir gewdhren unseren Apothekenkunden auf alle Rx-Artikel
-bis 70 €
3 % Rabatt plus 2,5 % Skonto auf den rabattierten Preis

(Skonto nur bei Einhaltung des Zahlungsziels) = in Summe
5,425 %

— ab 70 € bis zur Hochpreisgrenze
2 % Rabatt plus 2,5 % Skonto auf den rabattierten Preis

(Skonto nur bei Einhaltung des Zahlungsziels) = in Summe
4,45 %.

Unsere Rabatte bei Rx-Produkten beziehen sich auf die gesetz-
lich festgesetzte Hochstbasis (rAEP).

In vergleichbarer Weise warb die Bekl. auch in ihrem Internet-
auftritt (Anlage K3). Die Bekl. gewdhrt ihren Kunden die be-
worbenen Konditionen.

Unstreitig liegen die von der Bekl. versprochenen und gewihr-
ten Preisabschlige einschliefSlich der Skonti im Betrag ins-
gesamt tiber dem Hochstzuschlag von 3,15 Prozent, den der
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pharmazeutische Grolhandel nach §2 Abs.1 Satz1 und 3
AMPreisV auf den nach § 78 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 AMG vom
pharmazeutischen Unternehmer sicherzustellenden einheitli-
chen Abgabepreis fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel
aufschlagen darf.

Die KI., die Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs,
ist der Auffassung, die von der Bekl. beworbenen und gewihr-
ten Rabatte und Skonti verstieflen gegen die arzneimittelrecht-
lichen Preisvorschriften in § 78 Abs. 1 AMG und §$ 1, 2 AM-
PreisV und das Heilmittelwerberecht. Sie mahnte die Bekl. mit
Schreiben vom 26.11.2014 erfolglos ab.

Die Kl. hat beantragt, die Bekl. unter Androhung niher be-
zeichneter Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlassen, ge-
schaftlich handelnd bei der Abgabe von verschreibungspflichti-
gen Fertigarzneimitteln an Apotheken Rabatte zu bewerben,
die tiber den Hochstzuschlag von 3,15 % hinausgehen, wenn
dies geschieht wie aus der Anlage K2 oder der Anlage K3 er-
sichtlich, und/oder solchermaflen beworbene Rabatte ankiindi-
gungsgemifd zu gewdhren.

Dartiber hinaus hat sie den Ersatz von pauschalen Abmahnkos-
ten i.H.v. 246,10 € nebst Zinsen begehrt.

Das LG hat die Klage abgewiesen (LG Aschaffenburg, Urt. v.
22.10.2015 - 1 HKO 24/15, PharmR 2016, 56). Auf die Beru-
fung der Kl hat das Berufungsgericht der Klage stattgegeben
(OLG Bamberg, Urt. v. 29.6.2016 - 3 U 216/15, WRP 2016,
1151). Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision,
deren Zuriickweisung die Kl. beantragt, erstrebt die Bekl. die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kl. stiinden die
geltend gemachten Anspriiche gem. § 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, § 4
Nr. 11 UWG a.F. und §§ 3, 3a UWGn.F. iV.m. § 78 Abs. 1
AMG, § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV und § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a HWG zu. Dazu hat es ausgefiihrt:

Die von der Bekl. gewihrten Rabatte und Skonti bei der Abga-
be von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln an Apotheken
gingen {iber den in § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV vorgesehenen
Hochstzuschlag von 3,15 Prozent auf den Abgabepreis des
pharmazeutischen Unternehmens hinaus. Damit erhebe sie
den in dieser Regelung vorgesehenen Festzuschlag von 70 Cent
nicht in vollem Umfang. Die Vorschrift des § 2 Abs. 1 Satz 1
AMPreisV lege fiir den pharmazeutischen GrofShandel fiir die
Abgabe verschreibungspflichtiger Arzneimittel nicht nur eine
Hochstgrenze, sondern auch eine Untergrenze fest. Der Grof3-
handel habe den Festzuschlag von 70 Cent stets zu erheben.
Hiermit stehe das Verhalten der Bekl. nicht in Einklang.

I1. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revisi-
on haben Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat zu Recht die Klage als zuléssig an-
gesehen. (Wird ausgefiihrt.)

2. Die Klage ist entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht begriindet. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die
Bekl. sei der Kl. gegentiber gem. §§ 8, 3, 4 Nr. 11 UWG a.F.
(§3a UWG n.F.) i.V.m. § 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG und § 2
Abs. 1 Satz1 AMPreisV sowie nach den §§8, 3, 4 Nr. 11

10

il

12

20



21

22

23

2%

180 Rechtsprechung

UWGa.F. (§3a UWGn.F.) iV.m. §7 Abs.1 Satz1 Nr.2
Buchst. a Halbs.2 HWG zur Unterlassung verpflichtet, hilt
den Angriffen der Revision nicht stand. Die Bekl. hat nicht ge-
gen Preisvorschriften verstof3en, die aufgrund des Arzneimittel-
gesetzes gelten. Aus diesem Grund steht der Kl. auch der gel-
tend gemachte Anspruch auf Ersatz von Abmahnkosten nebst
Zinsen nicht zu.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Bekl. verstofle
mit der Gewdhrung der streitgegenstindlichen Rabatte und
Skonti und der Werbung hierfiir gegen § 78 Abs. 1 AMG, § 2
Abs. 1 AMPreisV und § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a HWG
und damit gegen Marktverhaltensregelungen. Zwischen den
Parteien sei unstreitig, dass die von der Bekl. gewdhrten Rabatte
unter Einschluss der Skonti tber den Hochstzuschlag von
3,15 Prozent des Abgabepreises des pharmazeutischen Unter-
nehmers hinausgingen. Lediglich dieser prozentuale Zuschlag
von 3,15 Prozent sei nach § 2 Abs. 1 AMPreisV der Preisdis-
position des Grofhandels unterworfen. Bei dem in dieser Rege-
lung vorgesehenen Festzuschlag handele es sich dagegen nach
dem gesetzgeberischen Willen um einen Festpreis, der nicht
durch einen Preisnachlass reduziert werden diirfe, sondern
stets zu erheben sei. Die Regelung in § 2 Abs. 1 AMPreisV lege
damit eine Mindestpreisgrenze fiir den Abgabepreis verschrei-
bungspflichtiger Arzneimittel fiir den Grof$handel fest. Die Ge-
wihrung von Skonti sei von der Vorschrift des § 2 Abs. 1 Satz 1
AMPreisV erfasst. Es sei unerheblich, ob der unabhingig vom
Arzneimittelpreis aufzuschlagende Festzuschlag in der vorgese-
henen Hohe von 70 Cent zur Erreichung des gesetzgeberischen
Ziels einer flichendeckenden, bedarfsgerechten und wohnort-
nahen Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln tatsdch-
lich erforderlich sei.

b) Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass es sich bei § 78 Abs. 1 AMG, § 2 AMPreisV und § 7 Abs. 1
Satz1 Nr.2 Buchst.a HWG um Marktverhaltensregelungen
i.S.v. § 4 Nr. 11 UWG a.F. und § 3a UWG n.F. handelt, weil sie
nach ihrem Zweck dazu bestimmt sind, den (Preis-)Wett-
bewerb unter den PharmagrofShdndlern zu regeln (vgl. BGH,
Urt. v. 9.9.2010 - I ZR 98/08, GRUR 2010, 1133 Rz. 19 = WRP
2010, 1471 - Bonuspunkte; Urt. v. 6.11.2014 - I ZR 26/13,
GRUR 2015, 504 Rz. 9 = WRP 2015, 565 - Kostenlose Zweit-
brille).

¢) Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, dass nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV der
pharmazeutische GrofShandel bei der Abgabe von verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln an Apotheken zwingend auf
den Abgabepreis des pharmazeutischen Unternehmers einen
Festzuschlag von 70 Cent zu erheben hat und nicht berechtigt
ist, auf diesen Festzuschlag ganz oder teilweise zu verzichten.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts legt §2 Abs. 1
Satz 1 AMPreisV lediglich eine Preisobergrenze und nicht auch
eine Preisuntergrenze fest.

aa) Die Preisbindung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel
hat ihre Grundlage in § 78 AMG. Nach §78 Abs.2 Satz2
AMG ist ein einheitlicher Apothekenabgabepreis fiir Arznei-
mittel zu gewéhrleisten, die vom Verkehr auferhalb der Apo-
theken ausgeschlossen sind. Danach miissen Apotheken bei der
Abgabe verschreibungspflichtiger Arzneimittel an Patienten
einheitliche Preise verlangen. Fiir diese Arzneimittel hat zudem
der pharmazeutische Unternehmer nach § 78 Abs.3 Satz 1
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AMG einen einheitlichen Abgabepreis sicherzustellen. In § 78
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 AMG wird der Verordnungsgeber er-
machtigt, Preisspannen fiir Arzneimittel, die im Grofhandel,
in Apotheken oder von Tierdrzten im Wiederverkauf abge-
geben werden, und Preise fiir Arzneimittel, die in Apotheken
oder von Tierdrzten hergestellt und abgegeben werden, fest-
zusetzen. Nach § 78 Abs.1 Satz3 AMG gelten die Preisvor-
schriften fiir den Groflhandel aufgrund von § 78 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AMG auch fiir pharmazeutische Unternehmer bei der di-
rekten Abgabe an Apotheken, die die Arzneimittel zur Abgabe
an den Verbraucher beziehen.

Die auf der Grundlage der Verordnungsermichtigung in § 78
Abs. 1 AMG erlassene Arzneimittelpreisverordnung regelt die
Preisspannen des Grofhandels bei der Abgabe von verschrei-
bungspflichtigen Fertigarzneimitteln im Wiederverkauf an
Apotheken oder Tierdrzte (§1 Abs.1 Nr.1 iV.m. § 2 AM-
PreisV) und die Preisspannen sowie die Preise fiir besondere
Leistungen der Apotheken bei der Abgabe im Wiederverkauf
(§1 Abs. 1 Nr.2 in Verbindung mit den §$ 3, 6 und 7 AM-
PreisV).

Maf3geblich ist im Streitfall die Regelung in § 2 AMPreisV {iber
Groflhandelszuschlage fiir Fertigarzneimittel in der seit dem
1.1.2012 geltenden Fassung. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV
darf bei der Abgabe von Fertigarzneimitteln durch den Grof3-
handel an Apotheken oder Tierdrzte auf den Abgabepreis des
pharmazeutischen Unternehmers ohne die Umsatzsteuer
héchstens ein Zuschlag von 3,15 Prozent, héchstens jedoch
37,80 €, zzgl. eines Festzuschlags von 70 Cent sowie die Um-
satzsteuer erhoben werden. Der Berechnung der Zuschlige
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV ist jeweils der Betrag zugrun-
de zu legen, zu dem der pharmazeutische Unternehmer das
Arzneimittel nach § 78 Abs. 3 oder Abs. 3a AMG abgibt (§ 2
Abs. 1 Satz 3 AMPreisV).

bb) Die Revision macht zu Recht geltend, dass aus diesen Rege-
lungen nicht hervorgeht, dass eine Belieferung von Apotheken
durch den pharmazeutischen Grof8handel zu Preisen, die unter
dem Abgabepreis des pharmazeutischen Unternehmers zzgl. ei-
nes Festzuschlags von 70 Cent liegen, unzuléssig ist.

(1) Der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV bietet hierfiir
keinen hinreichenden Anhaltspunkt.

Die Regelung des § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV ist sprachlich
eindeutig. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV ,darf* auf den Ab-
gabepreis des pharmazeutischen Unternehmers ohne Umsatz-
steuer ,hochstens ein Zuschlag von 3,15 Prozent, hochstens
jedoch 37,80 €, zzgl. eines Festzuschlags von 70 Cent sowie die
Umsatzsteuer ,erhoben werden®. Diese Regelung stellt die Er-
hebung von Zuschligen in das Ermessen des Grofihandels
(KG, Urt. v. 11.9.2012 - 5 U 57/11, GRUR-RR 2013, 78 [79]).
Zu Unrecht wird dem im Schrifttum entgegengehalten, damit
werde die Neufassung dieser Vorschrift durch Art. 8 Nr. 1 AM-
NOG vom 22.12.2010 (BGBL I, 2262) nicht beriicksichtigt
(Meyer, PharmR 2013, 39). Die sprachliche Struktur der Rege-
lung der Gro8handelszuschldge in § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV
(»darf ... hochstens ... erhoben werden®) ist weder durch Art. 8
Nr.1 AMNOG noch durch vorangehende Anderungen der
Arzneimittelpreisverordnung angetastet worden. Diese Struk-
tur ist seit ihrer Einfiihrung am 1.1.1981 im Grundsatz unver-
andert geblieben. Die Regelung sah bereits in der Fassung vom
1.1.1981 vor, dass bei der Abgabe von Fertigarzneimitteln auf
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den Abgabepreis des pharmazeutischen Unternehmers ohne
die Umsatzsteuer ,,hochstens Zuschlige nach Abs. 2 oder 3 so-
wie die Umsatzsteuer erhoben® werden ,,diirfen®. Durch Art. 8
Nr. 1 AMNOG haben sich allein die Zuschldge gedndert, die
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV vom GrofShandel auf den Ab-
gabepreis des pharmazeutischen Unternehmers aufgeschlagen
werden kénnen. Damit wird nach dem Wortlaut in § 2 Abs. 1
Satz 1 AMPreisV (,,darf ... hochstens ... erhoben werden®) nicht
ein Fest- oder Mindestpreis, sondern ein Hochstpreis festgelegt.
Fiir die Festlegung eines Mindestpreises hatte der Gesetzgeber,
der in Art. 8 Nr. 1 AMNOG den Wortlaut dieser Verordnung
festgelegt hat, Begriffe verwenden miissen, aus denen sich er-
gibt, dass der Grofhandel auf den Abgabepreis des pharmazeu-
tischen Unternehmers ,mindestens den genannten Fest-
zuschlag aufschlagen ,,muss®.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann aus der Ver-
wendung des Wortes ,,Festzuschlag“ nicht geschlossen werden,
dass dieser Zuschlag stets zu erheben ist. Mit der Beschreibung
des Zuschlags von 70 Cent als ,,fest wird vom Wortlaut her le-
diglich zum Ausdruck gebracht, dass es sich um einen Zuschlag
in Hohe eines festen Betrags handelt, der im Gegensatz zu dem
variablen Aufschlag von 3,15 Prozent vom Preis des jeweiligen
Arzneimittels unabhéngig ist.

Soweit die Regelung des §2 Abs.1 Satz1 AMPreisV einen
»Festzuschlag“ und die ,Umsatzsteuer als solche Zuschlige
nennt, die der Unternehmer erheben ,,darf™, ergibt sich hieraus
nichts anderes (Zwenke/HofSbach, MPR 2016, 130, 131; a.A.
OLG Miinchen, Urt. v. 23.2.2017 - 29 U 2934/16, juris Rz. 46;
OVG NW, Beschl. v. 26.10.2015 - 13 A 2598/14, Meyer,
PharmR 2016, 56 [61 f.]). Die Regelung zdhlt enumerativ die
zuldssigen Zuschlige auf, die dem Grof8handel bei der Abgabe
von Fertigarzneimitteln an Apotheken gestattet sind. Daraus
folgt lediglich, dass weitere Zuschldge unzuldssig sind, nicht je-
doch, dass diese Zuschlége stets zu erheben sind. Aus dem Um-
stand, dass der Groflhandel im eigenen Interesse die Umsatz-
steuer erheben wird, kann nicht geschlossen werden, dass er ge-
zwungen ist, den nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV gestatteten
Festzuschlag zu erheben. Der Groflhandel kann nach dem
Wortlaut der Regelung hierauf ganz oder teilweise verzichten
ebenso wie auf den preisabhédngigen, bis zur Hochstgrenze von
3,15 Prozent verdnderlichen Zuschlag auf den Abgabepreis des
pharmazeutischen Unternehmers ohne die Umsatzsteuer,
hochstens jedoch 37,80 €.

(2) Aus der Systematik der Regelungen des Arzneimittelgeset-
zes und der Arzneimittelpreisverordnung ergibt sich ebenfalls
nicht, dass der Groffhandel bei der Abgabe von verschreibungs-
pflichtigen Arzneimitteln zwingend einen Mindestpreis zu be-
anspruchen hat, der der Summe aus dem Abgabepreis des
pharmazeutischen Unternehmers, der Umsatzsteuer und einem
Festzuschlag von 70 Cent entspricht.

Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV sind bei der Abgabe von Fer-
tigarzneimitteln ein Festzuschlag von 3 Prozent zzgl. 8,35 €
zzgl. 16 Cent zur Forderung der Sicherstellung des Notdienstes
sowie die Umsatzsteuer zu erheben. In § 3 Abs.2 Nr. 1 AM-
PreisV wird festgelegt, dass der Festzuschlag auf den Betrag ,,zu
erheben ist®, der sich aus der Zusammenrechnung des Abgabe-
preises des pharmazeutischen Unternehmers ohne die Umsatz-
steuer und des darauf entfallenden Grof8handelshochst-
zuschlags nach § 2 ergibt. Durch die Wendung im Imperativ,
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dass bestimmte Zuschlige ,zu erheben sind“ oder ein Fest-
zuschlag ,zu erheben ist“, wird deutlich, dass die Apotheken
bei der Abgabe von verschreibungspflichtigen Fertigarzneimit-
teln keinen preislichen Spielraum haben. Der Wortlaut dieser
Regelung weicht damit deutlich von demjenigen des § 2 Abs. 1
Satz 1 AMPreisV ab, nach dem der Gro8handel Zuschlige er-
heben ,,darf*.

Fir die Annahme, §2 Abs.1 Satz 1 AMPreisV lege fiir ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel eine Preisuntergrenze fiir
den pharmazeutischen Grofthandel in Hohe des Abgabepreises
des pharmazeutischen Unternehmers zzgl. eines Festzuschlags
i.H.v. 70 Cent fest, spricht nicht der Umstand, dass nach § 78
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG fiir den Groflhandel ,,Preisspannen®
festgelegt werden und dies nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 AMPreisV in
§ 2 AMPreisV erfolgen soll. Bei Preisspannen handelt es sich
um die Differenz zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis (vgl.
BGH, Urt. v. 22.4.1984 - I ZR 13/82, GRUR 1984, 748 [749] =
WRP 1984, 538 - Apothekerspannen). Wie sich aus § 2 Abs. 1
Satz 3 AMPreisV ergibt, hat der Verordnungsgeber bei der
Festlegung der Preisspanne des Grofshandels den gem. § 78
Abs.3 AMG vom pharmazeutischen Unternehmer sicher-
zustellenden einheitlichen Abgabepreis als Einkaufspreis des
GrofShandels zugrunde gelegt. Aulerdem hat er einen Hochst-
verkaufspreis festgelegt, der sich aus diesem Einkaufspreis und
mehreren darauf erhobenen Zuschligen zusammensetzt. Dem-
gegeniiber ist nicht erkennbar, dass durch § 2 AMPreisV fiir
den Grof8handel tiberhaupt eine Preisuntergrenze festgesetzt
wird und der Abgabepreis des pharmazeutischen Unterneh-
mers zzgl. Umsatzsteuer und zzgl. des Festzuschlags von
70 Cent diese Untergrenze fiir die vom Verordnungsgeber fest-
gesetzte Preisspanne ist.

(3) Allerdings wird im Hinblick auf den aus den Gesetz-
gebungsmaterialien ersichtlichen Willen der am Gesetz-
gebungsverfahren Beteiligten und dem mit der Einfithrung des
Festzuschlags verfolgten Zweck in der Rechtsprechung und im
Schrifttum die Auffassung vertreten, §2 Abs.1 Satz1 AM-
PreisV begriinde eine Verpflichtung des Groflhandels, auf den
Abgabepreis des pharmazeutischen Unternehmers einen Fest-
zuschlag von 70 Cent und die Umsatzsteuer zu erheben (OLG
Saarbriicken, Urt. v. 31.8.2016 - 1 U 150/15, GRUR-RR 2017,
80 [82]; OLG Miinchen, Urt. v. 23.2.2017 - 29 U 2934/16, juris
Rz. 46; Kutlu in Spickhoff, Medizinrecht, 2. Aufl, §2 AM-
PreisV Rz. 4; Mand in Groning/Mand/Reinhart, Heilmittelwer-
berecht, Stand 1.1.2015, § 7 HWG Rz. 205; Mand in Priitting,
Medizinrecht, 4. Aufl,, § 7 HWG Rz. 80b; Rektorschek, Preis-
regulierung und Rabattverbote fiir Arzneimittel, Diss. Ham-
burg 2012, S.62; Mand, A&R 2014, 147; Czettritz/ Thewes,
PharmR 2014, 450 [462]; Meyer, PharmR 2016, 56, 62; zwei-
felnd Grau/Volkwein, A&R 2016, 64, 67 [70]).

Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs der Fraktionen der
CDU/CSU und FDP des AMNOG vom 6.7.2010 sollte der mit
einer Anderung der Arzneimittelpreisverordnung neu ein-
zufithrende preisunabhingige Bestandteil nicht rabattfihig
sein. Der Festzuschlag sollte sicherstellen, dass der Groffhandel
eine angemessene und flichendeckende Belieferung der Apo-
theken sicherstellen kann. Der rabattfihige prozentuale Zu-
schlag dagegen sollte dem Groflhandel einen gewissen Spiel-
raum bei der Preisgestaltung gegeniiber den Apotheken ge-
wihrleisten und insbesondere Funktionsrabatte, etwa fiir die
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Bestellung gréflerer Mengen ermdglichen (BT-Drucks. 17/
2413, 36 £).

Ein entsprechender Wille ist zudem aus der Beschlussempfeh-
lung und dem Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit
(14. Ausschuss) zum Entwurf des GKV-Versorgungsstruktur-
gesetzes vom 30.11.2011 erkennbar, auf dessen Anregung § 78
Abs. 1 Satz 3 AMG in das Arzneimittelgesetz eingefiigt worden
ist, mit dem die Geltung der Preisvorschriften fiir den pharma-
zeutischen Grofhandel auf den Direktvertrieb von verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln durch den pharmazeutischen
Unternehmer an Apotheken angeordnet wird. In der Be-
schlussempfehlung heif3t es, dass ,,die Vorschriften zur Hohe
der Grof$handelszuschlige und zum Rabattverbot® fiir den
GrofShandel mit Arzneimitteln (§ 78 Abs. 1 AMG iV.m. § 2
AMPreisV) gilten und dass das Gewdhren von Rabatten auf
den fixen Grofihandelszuschlag unzuldssig sei. Mit der vor-
geschlagenen Neuregelung solle klargestellt werden, dass dies
fur alle Unternehmen gelte, die Grof$handelsfunktionen aus-
tibten, mithin auch fir pharmazeutische Unternehmer im Di-
rektvertrieb oder fiir Apotheken, die entsprechende wirtschaft-
liche Betitigungen wahrndhmen (BT-Drucks. 17/8005, 135).

Die Verfasser des Gesetzesentwurfs haben das Ziel verfolgt,
dem Grof3handel eine fiir seine Funktionsfihigkeit erforderli-
che Mindestvergiitung zu sichern. Nach § 52b Abs. 1 AMG hat
der Betreiber von ArzneimittelgroShandlungen eine angemes-
sene und kontinuierliche Bereitstellung von Arzneimitteln si-
cherzustellen, damit der Bedarf von Patienten im Geltungs-
bereich dieses Gesetzes gedeckt ist. Vollversorgende Arzneimit-
telgrofhandlungen miissen im Rahmen ihrer Verantwortlich-
keit eine bedarfsgerechte und kontinuierliche Belieferung der
mit ihnen in Geschiftsbeziehung stehenden Apotheken ge-
wihrleisten. Dies gilt entsprechend fiir andere Arzneimittel-
grof3handlungen im Umfang der von ihnen jeweils vorgehalte-
nen Arzneimittel (§ 52b Abs. 3 AMG). Da dieser Auftrag unab-
héngig vom Preis eines Arzneimittels zu erfiillen ist, sollte der
Grofshandel nach dem Willen der am Gesetzgebungsverfahren
Beteiligten im Gegenzug eine Vergiitung erhalten, die ausrei-
chend ist, eine angemessene und flichendeckende Belieferung
der Apotheken zu gewihrleisten (Begriindung zum Regierungs-
entwurf des AMNOG, BT-Drucks. 17/2413, 36).

(4) Der Ansicht, dass dieses gesetzgeberische Ziel eine Aus-
legung von § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV dahingehend rechtfer-
tigt, dass der Grof$handel auf den Abgabepreis des pharmazeu-
tischen Unternehmers zwingend 70 Cent aufzuschlagen hat,
kann jedoch nicht zugestimmt werden. Dieser gesetzgeberische
Wille ist im Wortlaut des § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV nicht
zum Ausdruck gekommen, obwohl der Verordnungsgeber von
der gesetzgeberischen Vorgabe in Art. 8 Nr. 1 AMNOG nicht
abgewichen ist. Die Vorschrift des § 2 Abs. 1 Satz 1 AMPreisV
legt nach ihrem Wortlaut und der Systematik der Verordnung
lediglich einen Hochstpreis fest.

Fiir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der in dieser
zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers
maf3geblich, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzes-
bestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den diese
hineingestellt ist. Nicht entscheidend ist demgegeniiber die
subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren betei-
ligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder iiber die Bedeu-
tung der Bestimmung. Der Entstehungsgeschichte einer Vor-
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schrift kommt fiir deren Auslegung nur insofern Bedeutung zu,
als sie die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grundsitzen
ermittelten Auslegung bestitigt oder Zweifel behebt, die auf
dem angegebenen Weg allein nicht ausgerdumt werden kénnen
(BVerfG, Urt. v. 21.5.1952 — 2 BvH 2/52, BVerfGE 1, 299 [312];
BGH, Urt. v. 20.5.1954 — GSZ 6/53, BGHZ 13, 265 [277]). Die
vorrangig am objektiven Sinn und Zweck des Gesetzes zu ori-
entierende Auslegung kann durch Motive, die im Gesetz-
gebungsverfahren dargelegt wurden, im Gesetzeswortlaut aber
keinen Ausdruck gefunden haben, nicht gebunden werden
(BGH, Beschl. v. 21.2.1995 — KVR 4/94, BGHZ 129, 38 [50] -
Weiterverteiler; BGH, Beschl. v. 8.2.2011 - X ZB 4/10, BGHZ
188, 200 Rz. 20 - S-Bahn-Verkehr Rhein/Ruhr I; BGH, Beschl.
v. 19.4.2012 - 1 ZB 80/11, BGHZ 195, 257 Rz. 30 - Alles kann
besser werden; BGH, Beschl. v. 19.4.2012 - 1 ZB 77/11, ZUM-
RD 2012, 587 Rz.29; vgl. auch BGH, Urt. v. 14.4.1983 - VII
ZR 199/82, BGHZ 87, 191 [194 ff.]; BGH, Beschl. v. 25.6.2008
- 1IZB 39/07, BGHZ 177, 131 Rz. 17).

(5) Zu berucksichtigen ist bei der Auslegung zudem, dass es
sich bei Preisvorschriften um Berufsausiibungsregelungen han-
delt, die die verfassungsrechtlich garantierte, wenn auch unter
einem Gesetzesvorbehalt stehende Berufsfreiheit einschrinken
(Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG). Derartige Regelungen miissen aus
Griinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit das verbote-
ne Handeln unzweideutig beschreiben (vgl. BVerfG, Beschl. v.
14.7.1987 - 1 BvR 537/81, BVerfGE 76, 171 [187 f.]). Es ist den
von einer ihrem Wortlaut nach klaren Berufsausiibungsrege-
lung Betroffenen nicht zuzumuten, den Umfang der sie treffen-
den Pflichten aus Gesetzgebungsmaterialien zu ermitteln.

cc) Die Frage, ob ein vom Grof8handel zwingend zu erhebender
Festzuschlag auf den Abgabepreis des pharmazeutischen Un-
ternehmers mit unionsrechtlichen Vorschriften vereinbar wire,
kann deshalb offen bleiben.

(1) Das Urteil des EuGH vom 19.10.2016 (C-148/15, GRUR
2016, 1312 = GesR 2016, 801 = WRP 2017, 36 — Deutsche Par-
kinson Vereinigung/Zentrale) wire fiir diese Frage allerdings
ohne Bedeutung. Der Gerichtshof der Europdischen Union hat
dort entschieden, dass sich die im deutschen Recht vorgesehene
Festlegung einheitlicher Apothekenabgabepreise auf in einem
anderen Mitgliedstaat als der Bundesrepublik Deutschland an-
sdssige Apotheken stirker auswirkt als auf im deutschen Ho-
heitsgebiet ansissige Apotheken und dass dadurch der Markt-
zugang fiir Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten stirker be-
hindert werden koénnte als fiir inldndische Erzeugnisse. Eine
solche Regelung stelle eine Mafinahme mit gleicher Wirkung
wie eine mengenmaflige Einfuhrbeschrinkung i.S.v. Art. 34
AEUV dar (EuGH, Urt. v. 26.10.2016 - Rs. C-611/14, GRUR
2016, 1312 Rz. 26 f. - Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentra-
le). Aulerdem hat der Gerichtshof der Europiischen Union
angenommen, dass das deutsche Arzneimittelpreisrecht, das
fiur verschreibungspflichtige Humanarzneimittel einheitliche
Apothekenabgabepreise festsetzt, nicht mit dem Schutz der Ge-
sundheit und des Lebens von Menschen i.S.v. Art. 36 AEUV
gerechtfertigt werden konne, da es nicht geeignet sei, die ange-
strebten Ziele zu erreichen (EuGH, Urt. v. 26.10.2016 - Rs. C-
611/14, GRUR 2016, 1312 Rz. 46 — Deutsche Parkinson Ver-
einigung/Zentrale; hierzu auch BGH, Urt. v. 24.11.2016 - I ZR
163/15, GRUR 2017, 635 Rz. 45 ff. = GesR 2017, 512 = WRP
2017, 694 - Freunde werben Freunde).
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(2) Die Frage, ob eine in einem anderen Mitgliedstaat ansassige
Versandapotheke bei einem Versand von Arzneimitteln nach
Deutschland an den in § 78 Abs. 2 Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1
AMG, § 1 Abs. 1 und 4, § 3 AMPreisV vorgesehenen einheitli-
chen Apothekenabgabepreis gebunden ist, stellt sich im Streit-
fall nicht. Im zur Entscheidung stehenden Verfahren geht es al-
lein um die Frage, in welchem Umfang der pharmazeutische
GrofShandel in seiner Preisgestaltung durch § 2 AMPreisV ge-
bunden ist und ob die im Inland anséssige Bekl. dagegen ver-
stoflen hat. Der Streitfall betrifft damit zum einen einen rein
innerstaatlichen Sachverhalt ohne grenziiberschreitenden Be-
zug, in dem nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union die Art. 34 bis 36 AEUV nicht zur Anwen-
dung gelangen (EuGH, Urt. v. 19.1.2017 - Rs. C-282/15,
GRUR-Int. 2017, 259 Rz. 38 ff. = WRP 2017, 288 - Queisser
Pharma/Bundesrepublik Deutschland). Zum anderen geht es
im Streitfall nicht um die Frage, ob einheitliche Apotheken-
abgabepreise in Deutschland mit der unionsrechtlich garantier-
ten Waren- und Dienstleistungsfreiheit vereinbar sind.

dd) Danach stellt sich im Streitfall nicht die Frage, ob die An-
ordnung eines Festzuschlags von 70 Cent in ungerechtfertigter
Weise in die durch Art. 12 GG verfassungsrechtlich geschiitzte
Berufsausiibungsfreiheit des pharmazeutischen Grof$handels
eingreifen wiirde.

d) Liegt danach kein Verstof3 gegen arzneimittelrechtliche
Preisvorschriften vor, sind die fraglichen Rabatte und Skonti
auch nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG unzuléssig, weil der
Ausnahmetatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a HWG ein-
greift.

III. Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben. Da die Sache
zur Endentscheidung reif ist, ist das die Klage abweisende Ur-
teil des LG wiederherzustellen (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die Kosten-
entscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 Satz 1, § 97 Abs. 1 ZPO.

Unentgeltliche Pen-Abgabe

HeilMWerhG $S 1 Abs. 1Nr. 1 Buchst. a, 7 Abs. 1S. 1; MPG § 3

Die Abgabe einer mehrfach verwendbaren Spritze (Pen) durch den
Arzt ist dann keine nach SS 1 Abs. 1Nr. 1 lit. a), 7 Abs. 1S. 1 HWG un-
zuldssige Zuwendung oder sonstige Werbegabe, wenn das Medizin-
produkt der Verabreichung eines verschreibungspflichtigen Arznei-
mittels dient, die erste subkutane Gabe des Mittels nach dem Inhalt
der Fachinformation des Arzneimittels notwendig unter arztlicher
Aufsicht durchzufiihren ist und sich eine Ubung, dass Konkurrenz-
produkte regelmafig entgeltlich Giber Apotheken abgegeben wer-
den, auf dem konkret betroffenen Arzneimittelmarkt nicht heraus-
gebildet hat, so dass weder der Arzt noch der Patient in der Abgabe
des Pens ein Werbegeschenk erblicken und eine unsachliche Be-
einflussung des Fachverkehrs ebenso ausgeschlossen ist wie eine
solche der Patienten. (amtl)

OLG Hamburg, Urt. v. 18.5.2017 - 3 U 180/16
(LG Hamburg - 315 0 172/16)

Aus den Griinden:

II. Die zuldssige Berufung der Ag’in ist begriindet. Die unent-
geltliche Abgabe des H. Pen an Arzte zum Zwecke der unent-
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geltlichen Abgabe des Pens an - zumeist (das Mittel ist unter
bestimmten Bedingungen auch fiir die Anwendung bei erwach-
senen Mannern indiziert; vgl. Anlage EV 2) - Patientinnen ver-
stofit nicht gegen § 7 Abs. 1 HWG und ist mithin auch nicht
wettbewerbswidrig i.S.d. §§ 3, 3a UWG.

1. Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ist es unzuldssig, Zuwendungen
oder sonstige Werbegaben anzubieten, anzukiindigen oder zu
gewidhren, wenn keine der in den Nr. 1 bis 5 dieser Vorschrift
geregelten Ausnahmen vorliegt. Gemifl §1 Abs.1 Nr. la
HWG gilt dieses grundsitzliche Verbot auch bei der Werbung
fiir Medizinprodukte i.S.v. § 3 MPG (BGH, Urt. v. 26.3.2009 -
I ZR 99/07, GesR 2010, 104 = GRUR 2009, 1082, Rz. 13 - De-
guSmiles & more; BGH, Urt. v. 6.11.2014 - I ZR 26/13, MDR
2015, 601 = GRUR 2015, 504, Rz. 12 - Kostenlose Zweitbrille;
BGH, Urt. v. 1.12.2016 - I ZR 143/15, GesR 2017, 317 = WRP
2017, 536, Rz. 33 - Zuzahlungsverzicht bei Hilfsmitteln).

Bei dem von der Ag'in abgegebenen H. Pen handelt es sich um
ein Medizinprodukt.

Der Anwendung von § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG auf Medizinpro-
dukte stehen keine unionsrechtlichen Vorschriften entgegen.
Die fiir Medizinprodukte geltenden unionsrechtlichen Bestim-
mungen enthalten bis auf verschiedene Kennzeichnungsvor-
schriften keine besonderen Regelungen fiir die Werbung (BGH,
Urt. v. 26.3.2009 - I ZR 99/07, GesR 2010, 104 = GRUR 2009,
1082, Rz. 23 - DeguSmiles & more; BGH, Urt. v. 1.12.2016 - I
ZR 143/15, GesR 2017, 317 = WRP 2017, 536, Rz. 35 - Zuzah-
lungsverzicht bei Hilfsmitteln).

Das in § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG geregelte grundstzliche Verbot
von Werbegaben stellt eine Marktverhaltensregelung dar
(BGH, Urt. v. 6.7.2006 - I ZR 145/03, MDR 2007, 163 = GRUR
2006, 949, Rz.25 - Kunden werben Kunden; BGH, Urt. v.
26.3.2009 - I ZR 99/07, GesR 2010, 104 = GRUR 2009, 1082,
Rz.21 - DeguSmiles & more; BGH, Urt. v. 6.11.2014 - I ZR
26/13, MDR 2015, 601 = GRUR 2015, 504, Rz. 9 — Kostenlose
Zweitbrille; BGH, Urt. v. 1.12.2016 - I ZR 143/15, GesR 2017,
317 = WRP 2017, 536, Rz. 34 - Zuzahlungsverzicht bei Hilfs-
mitteln). Die Regelung des § 7 Abs. 1 HWG soll durch eine
weitgehende Eindimmung der Wertreklame im Bereich der
Heilmittel der abstrakten Gefahr begegnen, dass Verbraucher -
soweit diese betroffen sind — bei der Entscheidung, ob und wel-
che Heilmittel sie in Anspruch nehmen, durch die Aussicht auf
Werbegaben unsachlich beeinflusst werden (BGH, Urt. v.
26.3.2009 - I ZR 99/07, GesR 2010, 104 = GRUR 2009, 1082,
Rz. 16 - DeguSmiles & more; BGH, Urt. v. 25.4.2012 - I ZR
105/10, GRUR 2012, 1279, Rz. 29 - DAS GROSSE RATSEL-
HEFT; BGH, Urt. v. 6.11.2014 - I ZR 26/13, MDR 2015, 601 =
GRUR 2015, 504, Rz. 9 - Kostenlose Zweitbrille; BGH, Urt. v.
1.12.2016 - I ZR 143/15, GesR 2017, 317 = WRP 2017, 536,
Rz. 34 - Zuzahlungsverzicht bei Hilfsmitteln). Soweit durch die
Vorschrift auch Zuwendungen an Fachkreise untersagt sind,
sollen mit dem grundsitzlichen Verbot der Wertreklame Ver-
kaufsfoérderungspraktiken verhindert werden, die geeignet sind,
bei den Angehorigen der Gesundheitsberufe ein wirtschaftli-
ches Interesse an der Verschreibung oder Abgabe von Arznei-
mitteln zu wecken; gefordert werden soll eine medizinische
und pharmazeutische Praxis, die den Berufsregeln entspricht
(BGH, Urt. v. 17.8.2011 - I ZR 13/10, GesR 2011, 697 = GRUR
2011, 1163, Rz. 18 - Arzneimitteldatenbank I; BGH, Urt. v.
25.4.2012 -1 ZR 105/10, MDR 2012, 1483 = GRUR 2012, 1279,
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Rz.29 - DAS GROSSE RATSELHEFT; BGH, Urt. v.
12.12.2013 - 1 ZR 83/12, GRUR 2014, 689, Rz. 14 = MDR 2014,
850 [LS] - Testen Sie ihr Fachwissen).

2. Bei der im Streit stehenden unentgeltliche Abgabe des H.
Pen durch die Ag’in an Arzte zum Zwecke der unentgeltlichen
Weitergabe des Pens an Patienten handelt es nicht um eine § 7
Abs. 1 HWG unterfallende Absatzwerbung. Der so abgegebene
H. Pen ist weder aus der — mafigeblichen - Sicht des Arztes
noch aus der der Patienten eine Werbegabe i.5.d. genannten
Vorschrift.

a) Das Heilmittelwerbegesetz (HWG) gilt allein fiir produktbe-
zogene Werbung, also Produkt- und Absatzwerbung (BGH,
Urt. v. 6.7.2006 - I ZR 145/03, MDR 2007, 163 = GRUR 2006,
949, Rz. 23 - Kunden werben Kunden; BGH, Urt. v. 26.3.2009
- I ZR 99/07, GesR 2010, 104 = GRUR 2009, 1082, Rz. 15 -
DeguSmiles & more m.w.N.; BGH, Urt. v. 1.12.2016 - I ZR
143/15, GesR 2017, 317 = WRP 2017, 536, Rz. 37 - Zuzah-
lungsverzicht bei Hilfsmitteln).

Der Begriff der Werbegabe in § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ist weit
auszulegen und erfasst grundsitzlich jede unentgeltliche Ver-
glinstigung, die im Zusammenhang mit der Werbung fiir Arz-
neimittel gewdhrt wird (BGH, Urt. v. 21.6.1990 - I ZR 240/88,
MDR 1991, 221 = GRUR 1990, 1041 [1042] - Fortbildungs-
Kassetten; BGH, Urt. v. 17.8.2011 - I ZR 13/10, GesR 2011,
697 = GRUR 2011, 1163, Rz. 15 - Arzneimitteldatenbank I).

Um von einer solchen Werbegabe ausgehen zu kénnen, muss
einerseits zwischen der Zuwendung und der Heilmittelwerbung
ein Zusammenhang bestehen; fiir die Frage, ob ein solcher Zu-
sammenhang besteht, ist auf die Sicht der Empfinger abzustel-
len (BGH, Urt. v. 17.8.2011 - I ZR 13/10, GesR 2011, 697 =
GRUR 2011, 1163, Rz. 15 - Arzneimitteldatenbank I). Eine
produktbezogene Werbung liegt vor, wenn sie auf ein bestimm-
tes Mittel oder eine Mehr- oder Vielzahl bestimmter Mittel be-
zogen ist (BGH, Urt. v. 26.3.2009 - I ZR 99/07, GesR 2010,
104 = GRUR 2009, 1082, Rz. 16 — DeguSmiles & more; BGH,
Urt. v. 9.9.2010 - I ZR 193/07, MDR 2010, 1478 = GRUR 2010,
1136, Rz. 24 = GesR 2010, 636 [LS] - Unser Dankeschon fiir
Sie; BGH, Urt. v. 1.12.2016 - I ZR 143/15, GesR 2017, 317 =
WRP 2017, 536, Rz. 37 - Zuzahlungsverzicht bei Hilfsmitteln).

Dass im Streitfall zwischen der Abgabe des H. Pen und dem
Arzneimittel H. ein Zusammenhang besteht, ist zwar nicht
zweifelhaft. Das gilt sowohl aus der Sicht der Arzte als auch aus
der Sicht der Patienten, denn der Pen ist zur Gabe des Mittels
H. unabdingbar erforderlich.

Der Zusammenhang muss aber ein werblicher sein. Denn mit
dem Verbot der Werbegaben soll der abstrakten Gefahr einer
unsachlichen Beeinflussung begegnet werden, die von Zuwen-
dungen ausgeht. Eine solche auch nur abstrakte Gefahr besteht
nicht, wenn diejenigen, die als Empfinger in Betracht kommen,
in der fraglichen Zuwendung kein Werbegeschenk sehen
(BGH, Urt. v. 17.8.2011 - I ZR 13/10, GesR 2011, 697 = GRUR
2011, 1163, Rz. 15 - Arzneimitteldatenbank I, dort fiir Fach-
kreise).

b) Zwischen der streitigen unentgeltlichen Abgabe des H. Pen
und dem Arzneimittel H. besteht kein werblicher Zusammen-
hang. Weder der Arzt noch seine Patienten sehen in der unent-
geltlichen Abgabe des Pens ein Werbegeschenk, sondern ledig-
lich ein der Verabreichung des Arzneimittels H. dienendes Me-
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dizinprodukt, das im Zusammenhang mit der notwendig unter
arztlicher Aufsicht durchzufithrenden ersten subkutanen Gabe
des Mittels zur Anwendung kommt, ohne dass damit ein werb-
licher Effekt einhergeht. Die unentgeltliche Abgabe des Pens ist
vor diesem Hintergrund nicht geeignet, Arzt oder Patienten
unsachlich zu beeinflussen.

aa) Das Verkehrsverstindnis des situationsaddquat aufmerk-
samen, durchschnittlich informierten und verniinftigen Fach-
verkehrs, hier der in sog. Kinderwunschzentren tatigen Fach-
arzte, vermogen die Mitglieder des Senats, die sich hierbei auf
ihre eigene Sachkunde und Lebenserfahrung stiitzen konnen,
selbst zu beurteilen. Denn nach der stindigen Rechtsprechung
des Senats ist die Beurteilung des Verkehrsverstindnisses von
Arzten durch die Mitglieder des Gerichts jedenfalls dann még-
lich, wenn der Erkenntnisstand der Wissenschaft im Hinblick
auf den maf3gebenden Sachverhalt vorgetragen wurde und au-
Berdem - wie hier — keine Anhaltspunkte dafiir gegeben sind,
dass der angesprochene Arzt den Sachverhalt anders verstehen
konnte als jemand, der ebenfalls ein wissenschaftliches Studi-
um absolviert hat (vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 23.6.2016 - 3 U
13/16, GRUR-RR 2016, 466, Rz. 37, juris; OLG Hamburg, Urt.
v. 21.12.2006 - 3 U 77/06, PharmaR 2007, 204, Rz. 37, juris).
Der Senat vermag aufgrund seiner eigenen Sachkunde und Le-
benserfahrung unter den zum streitigen Sachverhalt vorgetra-
genen Umstdnden auch das durch die unentgeltliche Abgabe
des H. Pen bewirkte Verkehrsverstindnis der Patienten fest-
zustellen.

bb) Der Zweck des § 7 Abs. 1 HWG besteht — wie schon aus-
gefiihrt - vor allem darin, durch eine weitgehende Einddm-
mung der Wertreklame im Arzneimittelbereich der abstrakten
Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung zu begegnen, die von
einer Werbung mit Geschenken ausgehen kann (BGH, Urt. v.
30.1.2003 - I ZR 142/00, MDR 2003, 1066 = GRUR 2003, 624
[625] - Kleidersack; BGH, Urt. v. 25.4.2012 - I ZR 105/10,
MDR 2012, 1483 = GRUR 2012, 1279, Rz. 29 - DAS GROSSE
RATSELHEFT; BGH, Urt. v. 12.12.2013 - I ZR 83/12, GRUR
2014, 689, Rz. 14 = MDR 2014, 850 [LS] - Testen Sie ihr Fach-
wissen; BGH, Urt. v. 6.11.2014 - I ZR 26/13, MDR 2015, 601,
GRUR 2015, 504, Rz. 24 - Kostenlose Zweitbrille; BGH, Urt. v.
12.2.2015 - I ZR 213/13, GesR 2015, 490 = GRUR 2015, 813,
Rz. 18 - Fahrdienst zur Augenklinik I). Die Gefahr einer un-
sachlichen Beeinflussung ist im Sinne einer individuellen Be-
einflussbarkeit der Zuwendungsempfinger zu bewerten.

Fir die Bemessung des Werts einer Werbegabe bei § 7 HWG
kommt es im Hinblick auf den Zweck der Vorschrift, eine un-
sachliche Beeinflussung der Empfinger zu verhindern, auf den
Verkehrswert an, den die Werbegabe fiir den Durchschnitts-
adressaten hat (vgl. BGH, Urt. v. 25.4.2012 - I ZR 105/10,
MDR 2012, 1483 = GRUR 2012, 1279, Rz. 27 - DAS GROSSE
RATSELHEFT; BGH, Urt. v. 12.2.2015 - I ZR 213/13, GesR
2015, 490 = GRUR 2015, 813, Rz. 19 - Fahrdienst zur Augen-
Klinik I), also auf die Sicht des Empfingers. Darauf hat die
AStin zutreffend hingewiesen. Auf den objektiven Wert
kommt es nicht maf3geblich an.

cc) Der Senat vermag dennoch die Sichtweise des LG, die strei-
tige unentgeltliche Abgabe des H. Pen sei geeignet, sowohl die
Fachkreise als auch die Patienten unsachlich zu beeinflussen,
nicht zu teilen. Ein werblicher Zusammenhang, der zu eine sol-
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che unsachlichen Beeinflussung bewirken konnte, ist nicht er-
sichtlich.

Das LG hat gemeint, die Gefahr der unsachlichen Beeinflus-
sung von Arzten liege darin, dass sie den Patientinnen einen
handfesten Vermogensvorteil zuwenden und sich damit in ei-
nem guten Licht prisentieren konnten. Arzte seien damit eher
bereit, das Produkt der Ag’in zu verordnen oder zu empfehlen.
Auch fir die Patientinnen sei die unentgeltliche Weitergabe
des Pens ein Geschenk. Das ist nicht iiberzeugend.

(1) Unstreitig handelt es sich bei dem fachkundigen Empfin-
gerkreis um Arzte, die in sog. Kinderwunschzentren titig sind
bzw. diese betreiben. Sie sind im Bereich der Behandlung von
Patientinnen spezialisiert, die einen unerfiillten Kinderwunsch
haben und zur Entwicklung von Follikeln eine zusitzliche hor-
monelle Unterstiitzung durch das follikelstimulierende Hor-
mon der Arzneimittel der Parteien benétigen. Dafiir, dass diese
Arzte das Mittel H. der Ag’in eher verordnen kénnten als ande-
re Wettbewerbsprodukte, also unsachlich beeinflusst werden
konnten, weil sie den H. Pen unentgeltlich zur unentgeltlichen
Weitergabe an die Patientinnen direkt von der Ag’in erhalten,
fehlt es an hinreichenden Ankniipfungspunkten.

Schon die Annahme des LG, die Arzte wiissten darum, dass sie
den Patientinnen einen handfesten Vermdgensvorteil zuwen-
deten und sich deshalb in einem guten Licht prisentieren
konnten, tiberzeugt nicht.

Die Maoglichkeit, dass der Arzt die unentgeltliche Abgabe des
Pens werblich fiir sich nutzen kénnte, setzt voraus, dass die un-
entgeltliche Weitergabe des Pens gerade auch aus der Sicht der
Patientinnen als eine Geschenk oder als eine wie auch immer
geartete Wohltat erscheint. Denn ist dies nicht der Fall, dann
kann der Arzt durch die Weitergabe des Pens fiir sich keinen
werblichen Effekt erzielen. So liegt der Fall hier.

(2) Fur die Annahme, die Patientinnen sihen in der unentgelt-
lichen Abgabe des Pens einen ,handfesten Vermogensvorteil®,
gibt es keine hinreichenden tatsdchlichen Anhaltspunkte.
Ebenso wenig dazu, dass die Patientinnen den ihnen tberreich-
ten Pen als ,hochwertige Werbegabe“ bzw. als ,erhebliches
geldwertes Geschenk® ansehen konnten, was dann - soweit die
Beeinflussung des Arztes in Rede steht — von diesem mit der
Folge unsachlicher Beeinflussung werblich genutzt werden
koénnte.

Die AStin hat schon nicht vorgetragen, welchen konkreten
Wert der streitige Pen aus der Sicht des Verkehrs haben konn-
te. Soweit dabei der Preis des von der ASt’in fiir ihr Mittel K.
iiber Apotheken vertriebenen Pens einen Anhaltspunkt liefern
konnte, ist auch dieser nicht dargetan.

Soweit die ASt'in in der Berufungsinstanz meint, die Ag’in
habe gar nicht in Abrede gestellt, dass die Arzte und Patientin-
nen die unentgeltliche Zurverfiigungstellung des H. Pen als un-
entgeltliche Zuwendung anséhen, kann dem nicht gefolgt wer-
den. Dass der Pen unentgeltlich abgegeben wird, ist unstreitig.
Dass er allerdings eine ,,Zuwendung oder sonstige Werbegabe“
i.5.d. § 7 Abs. 1 HWG ist, stand zwischen den Parteien von Be-
ginn des Rechtsstreits an im Streit. Die Ag’in hat betont, dass
es sich bei dem Pen nicht um eine unentgeltliche Werbegabe
handele. Sie hat gemeint, bei dem Pen handele es sich um ein
integrales Zubehor des Behandlungskonzepts von H., in dessen
Kaufpreis der Preis fiir den Pen vollstindig integriert sei. Der
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Pen konne nur zur Verabreichung von H. verwendet werden.
Weder der Arzt noch der Patient konnten mit dem Pen etwas
anderes anfangen. Das ist hinreichend, um der Annahme der
ASt’in entgegen zu treten, der Verkehr sehe in der Abgabe des
Pens eine wie auch immer werthaltige Zuwendung oder sons-
tige Werbegabe.

(3) Dafiir, dass die Patienten in der Situation, in der das eigent-
liche Arzneimittel H. verordnet und verschrieben wird, schon
um die spétere unentgeltliche Abgabe des H. Pen wiissten und
die Unentgeltlichkeit somit werblich genutzt werden konnte,
ist ebenfalls nichts ersichtlich. Die ASt’in stellt insoweit ledig-
lich Mutmaflungen ber ein mdogliches Verhalten des Arztes
an.

Thre Annahme, es sei naheliegend, dass der Arzt H. verordne
und den H. Pen gleich mitgebe, ist aber fernliegend.

Das Mittel muss bei der ersten Anwendung durch die Patientin
unter drztlicher Kontrolle gespritzt werden. Der Arzt weif$ dies
und wird den Pen schon deshalb nicht im Zusammenhang mit
der Verschreibung des Arzneimittels H. abgeben, weil damit
die Gefahr bestiinde, dass die Patientin das Mittel ohne seine
Aufsicht spritzt. Abgesehen davon, dass die fachliche Sorgfalt,
von der angenommen werden muss, dass der Arzt sie beachtet,
ein solches Verhalten verhindert, entginge dem Arzt dadurch
auch ein weiteres Honorar gerade fiir die Aufsicht bei der ers-
ten Anwendung.

Auch ist es eine blofle Mutmaflung der ASt'in, dass der Arzt
ankiindigen konnte, dass die Patientin den Pen - nachdem sie
das Mittel H. aus der Apotheke besorgt hat — unentgeltlich von
ihm erhalte. Zwingend ist dies entgegen der Annahme der
ASt'in keinesfalls. Dafiir, dass die Patientin in der Apotheke im
Rahmen der dortigen Beratung auf den erforderlichen Pen an-
gesprochen wird, ist ebenfalls nichts ersichtlich. Der Apotheker
weifl darum, dass er den zugehorigen Pen nicht abgeben kann,
weil nicht er, sondern der verordnende Arzt den Pen hat. An-
lass dafiir darauf hinzuweisen, dass es einen anderen - kduflich
zu erwerbenden - Pen fiir ein anderes - nicht verordnetes -
Préaparat gibt, nimlich das der ASt’in, deren Pen in der Apo-
theke verkauft wird, hat der Apotheker ebenso wenig wie der
Arzt. Dass der Arzt also bei der Abgabe Werbung fiir sich und
die Ag’in macht oder machen koénnte, ist nicht feststellbar.

(4) Entgegen der Sicht des LG kann auch nicht angenommen
werden, dass die Patienten um den Umstand wiissten, dass die
Pens von Konkurrenzprodukten des H. Pen entgeltlich in der
Apotheke abgegeben werden.

Nur wenn die Patienten {iber die marktiibliche Abgabe von in
der Apotheke kduflich zu erwerbenden Pens fiir die follikel-
stimulierende Hormongabe wiissten, konnten sie sich Gedan-
ken dariiber machen, dass sie mit der unentgeltlichen Abgabe
des Pens einen wie auch immer gearteten Vermdogensvorteil er-
langten. Fiir eine solche Verkehrssicht auf den Markt der folli-
kelstimulierenden Hormonpriaparate ist aber nichts vorgetra-
gen. Es ist nicht dargelegt, dass sich insoweit bereits eine gewis-
se Gewohnung des Verkehrs mit entsprechenden Kenntnissen
entwickelt hitte, wie dies auf dem Markt anderer Arzneimittel
der Fall sein mag.

Im Gegenteil. Auf der Grundlage des vorgetragenen Sachver-
halts ist als {iberwiegend wahrscheinlich davon auszugehen,
dass nur die ASt’in ihren Pen gesondert tiber Apotheken ver-
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kauft. Das Mittel G. wird ausweislich der Anlage EV 4 entwe-
der in Durchstechflaschen mit einer Fertigspritze und ggf. wei-
teren 6 oder 15 Einwegspritzen, die nicht gesondert verkauft
werden, sondern Bestandteil eines Gesamtpakets sind, verkauft
oder als ,Mehrfachdosis-Fertigpen mit 8, 12 oder 20 Injekti-
onsnadeln. Auch der Fertigpen fiir G. wird also nicht gesondert
zu einem bestimmten Preis verkauft, sondern ist Bestandteil
des abgegebenen Arzneimittels. Dass dieses auch iiber Apothe-
ken verkauft wird, dndert nichts daran, dass die Ubung der
ASt'in, das follikelstimulierende Arzneimittel und den zur
Gabe des Mittels notwendigen Pen jeweils gesondert zu verkau-
fen, einzigartig ist. Das ist nicht hinreichend, um annehmen zu
konnen, dass die Patienten in der Verordnungssituation beim
Arzt darum wiissten, dass das ihnen verschriebene Mittel we-
gen der erwarteten unentgeltlichen Abgabe des Pens einen
Vorteil gegeniiber den Wettbewerbsprodukten haben konnte.

(5) Auch konnte sich ein solch méglicher Vorteil nur dann
maf3geblich auswirken, wenn er bei den Gesamtkosten, die fir
das Mittel und seine Gabe mittels einer Spritze aufzuwenden
sind, tiberhaupt zu Buche schlagen wiirde. Denn von einer un-
sachlichen Beeinflussung des Patienten konnte allenfalls dann
ausgegangen werden, wenn die unentgeltliche Abgabe des Pens
zu einem wie auch immer gearteten Preisvorteil gegeniiber den
Wettbewerbsprodukten fithren konnte. Insoweit wire aber,
weil die jeweiligen Pens bei allen Wettbewerbsprodukten nur
fur die Gabe des zugehorigen Arzneimittels Verwendung fin-
den koénnen, jedenfalls ein Vergleich der Gesamtkosten, die fiir
die jeweiligen Arzneimittel und die zugehorigen Pens entste-
hen, erforderlich. Entsprechenden Vortrag hat aber keine der
Parteien gehalten, so dass der vom LG gezogene Schluss, den
Patienten werde ein ,handfester Vermdgensvorteil“ zugewen-
det, ohne tatsachliche Grundlage ist.

(6) In der Folge fehlt es an gentigenden Anhaltspunkten dafiir,
dass die unentgeltliche Abgabe des Pens durch den Arzt die Pa-
tienten selbst in Bezug auf die Wahl des Mittels und damit die
Verordnungsentscheidung tiberhaupt unsachlich beeinflussen
konnte. Mangels abweichender Anhaltspunkte ist vielmehr da-
von auszugehen, dass die Patienten von der unentgeltlichen
Abgabe des Pens erst erfahren, wenn die Verordnungsentschei-
dung des Arztes von diesem bereits getroffen worden ist. Dafiir,
dass die Patienten in die Entscheidung eingebunden wiirden,
fehlt es an geniigenden Anhaltspunkten. Es kann - wie aus-
gefiihrt — nicht zuverldssig davon ausgegangen werden, dass
der Arzt zuvor mit der Patientin die Wahl des Mittels unter
Hinweis darauf erortert, dass sie den fiir dessen Anwendung er-
forderlichen Pen im Zusammenhang mit der ersten Anwen-
dung von ihm unentgeltlich erhalten werde. Hat aber die Pa-
tientin das Mittel H. bereits verordnet erhalten und in der Apo-
theke erworben, dann fehlt es ebenfalls schon an der Moglich-
keit der unsachlichen Beeinflussung in Bezug auf die Verord-
nungsentscheidung, wenn sie den Pen bei der ersten, vom Arzt
beaufsichtigten Anwendung erhélt und ihr mitgeteilt wird, dass
der Pen auch fiir die weiteren Anwendungen verwendet wer-
den kann und sie ihn deshalb behalten darf. Gleiches gilt fiir
den Fall, dass die Patientin nach der Verordnung von H. aus
Anlass des Erwerbs des Mittels in der Apotheke erfihrt, dass
sie den Pen dort nicht bekommen konne, sondern bei der ers-
ten, vom Arzt beaufsichtigten Anwendung von diesem erhalt.
Fiir eine Beeinflussung der Entscheidung iiber die Mittelwahl
ist es dann bereits zu spat.
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(7) Kann aber schon nicht festgestellt werden, dass die Patien-
ten um einen etwaigen Vermogensvorteil wiissten, dann kann
auch nicht angenommen werden, dass sich der Arzt eines sol-
che Sicht der Patienten bei der unentgeltlichen Abgabe des
Pens werblich zunutze machen und damit unsachlich zu einer
vermehrten Verschreibung von H. veranlasst werden konnte.

Zudem erscheint es fernliegend, dass sich die Arzte durch den
von der Agiin gewihlten Vertriebsweg dazu verleiten lassen
konnten, das Mittel der Ag’in eher zu verschreiben als Wett-
bewerbspréparate. Selbst dann, wenn der Arzt — wie nicht - an-
nehmen konnte, dass Patienten in der unentgeltlichen Abgabe
des H. Pen durch ihn eine besondere Serviceleistung des Arztes
erblicken, erscheint es ausgeschlossen, dass sich der Arzt bei
seiner Verordnungsentscheidung davon und nicht von sons-
tigen Vorteilen des Mittels, wie etwa dem — mangels entgegen-
stechenden Vortrags zu unterstellenden - gegeniiber Wett-
bewerbsprodukten insgesamt geringeren Preis, leiten ldsst. Im-
merhin weif$ auch der Arzt, dass die Patienten die Kosten fir
das Mittel zu einem groflen Teil, wenn nicht sogar insgesamt
selbst tragen miissen.

(8) Dass der Arzt, wie das LG mit der ASt'in weiter gemeint
hat, wegen der Menge der gelagerten Medizinprodukte, die er
auch wieder loswerden wolle, unsachlich in seiner Verord-
nungsentscheidung beeinflusst werden konnte, erscheint
schliefllich ebenfalls fernliegend. Die Ag’in hat dargelegt und
glaubhaft gemacht, dass sie den jeweiligen Arzt vor der Abgabe
von Pens dazu befrage, wie viele Pens er voraussichtlich benoti-
ge, und sodann Pens in der angegebenen Anzahl an den Arzt
abgebe. Das ist unstreitig geworden. Auch ist nicht ersichtlich,
dass fiir die Lagerung der sodann benétigten Pens eine groflere
Lagerfliche erforderlich wire. Im Ubrigen ist glaubhaft ge-
macht, dass die Ag'in auf Anforderung alle ausgelieferten Pens
auch zurtiicknehmen wiirde. Dass deshalb ein Verordnungs-
druck fiir H. bestehen konnte, erscheint nicht naheliegend oder
gar tiberwiegend wahrscheinlich.

dd) Unter diesen Umstianden kommt es, da schon keine ,,Wer-
begabe“ i.5.d. § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG vorliegt, nicht mehr da-
rauf an, ob es sich bei dem Pen der Ag’in um ein erlaubterweise
abzugebendes handelstbliches Zubehor i.S.d. § 7 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 HWG handelt. Dass andere Wettbewerber ihren Pen iib-
licherweise, also verkehrsiiblich, gegen Entgelt tiber Apotheken
abgeben, wie das LG gemeint hat, kann allerdings nicht fest-
gestellt werden. Nach dem vorgetragenen Sachverhalt ist dies
nur bei der ASt’in der Fall. Bei G. wird der Fertigpen iiblicher-
weise ohne besondere Berechnung mit dem Arzneimittel zu-
sammen abgegeben.

¢) Der Hinweis der ASt’in auf die Vorschrift des § 128 Abs. 1
SGB V, nach der die Abgabe von Hilfsmitteln an gesetzlich
Versicherte tiber Depots bei Vertragsarzten unzuléssig ist, so-
weit es sich nicht um Hilfsmittel handelt, die zur Versorgung
in Notfillen benétigt werden, verhilft der ASt’in ebenfalls nicht
zum Erfolg.

Zum einen stiitzt sie sich fir ihren Anspruch nicht auf die Ver-
letzung jener Vorschrift, sondern auf den Verstof3 der Ag’in ge-
gen § 7 Abs. 1 HWG, weshalb nicht entschieden werden muss,
ob es sich bei § 128 Abs. 1 SGB V um eine marktverhaltens-
regelnde Norm i.S.d. § 3a UWG handelt.
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Zum anderen stellt der Verfiigungsantrag nicht auf die unent-
geltliche Abgabe des H. Pen an einen bestimmten Patienten-
kreis, namlich gesetzlich krankenversicherte Patienten, und/
oder die damit moglicherweise verbundene Vorratshaltung ab.
Das beantragte Verbot wiirde daher auch die von § 128 Abs. 1
SGB V nicht betroffene Abgabe des Pens an privatversicherte
Patienten betreffen und damit unzuldssiger Weise erlaubte
Handlungen erfassen.

d) Die ASt’in kann das begehrte Verbot letztlich auch deshalb
nicht erlangen, weil weder die von der ASt'in beschriebenen
Szenarien, die mit der unentgeltlichen Abgabe des Pens ver-
bunden sein kénnten, noch die aus der Anlage EV 3 ersicht-
lichen Begleitschreiben Gegenstand des gestellten Antrags sind.
Zutreffend weist die Ag’'in darauf hin, dass die Art und Weise
der Abgabe des Pens an den Arzt, wie sie etwa mit dem An-
schreiben an den Arzt gemidf der Anlage EV 3 angeregt wor-
den ist, nicht Gegenstand des beantragten und ausgesproche-
nen Verbots ist. Es kommt deshalb auch nicht darauf an, dass
der Arzt nach dem Inhalt jenes Anschreibens aufgefordert
wird, den H. Pen ,,unentgeltlich und im Namen von B.“ an die
Patienten weiterzugeben. Soweit darin eine gesonderte werb-
liche Handlung liegen kénnte, die auch geeignet sein konnte,
die Sicht jedenfalls des Patienten auf die Abgabe hin auf einen
werblichen Zweck zu beeinflussen, ist dies nicht Antragsgegen-
stand.

Da das begehrte Verbot nicht auf ein bestimmtes arztliches
Verhalten abstellt, wiirde es in der Folge auch solche Situatio-
nen erfassen, die mit keinerlei weiteren Informationen durch
Arzt oder Apotheker, die die ASt’in fiir mdglich erachtet, ein-
hergehen. Dann aber wiirde - ohne dass ein entsprechendes
Verbot begriindet sein konnte — auch erlaubtes Verhalten ver-
boten werden, was dem Anspruch ebenfalls entgegensteht.

Privatkrankenhaus in Verbindung mit Plankranken-
haus

KHG §S 17 Abs. 1S. 5, 20

§17 Abs. 1 S. 5 KHG ist nicht einschrankend dahin auszulegen, dass
die dort geregelte Entgeltobergrenze nur fiir Privatkrankenhduser
gilt, die durch eine (misshrauchliche) Ausgriindung einer Privatkli-
nik aus einem bereits zuvor existierenden Plankrankenhaus ent-
standen sind. (nicht amtl.)

OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.7.2017 - 10 U 2/17, n.rkr., Revision anhdngig
beim BGH unter Az. il ZR 244/17
(LG Karlsruhe - 3 0 278/16)

Aus den Griinden:

I. Die KI. nimmt den Bekl. auf Zahlung restlicher Kosten einer
stationdren Krankenhausbehandlung in Anspruch.

Die Kl. betreibt seit 1995 eine private Sportklinik in P. (,A.
Sportklinik®), die weder im Bettenbedarfsplan des Landes B.
aufgenommen ist, noch offentliche Fordergelder erhilt. Gesell-
schafter der Kl. sind die Ri. GmbH, die A. GmbH und die
O. GmbH. Alleiniger Gesellschafter und Geschiftsfithrer der
Ri. GmbH ist Herr Prof. R,, alleiniger Gesellschafter und Ge-
schiftsfithrer der A. GmbH ist Herr Dr. E,, alleiniger Gesell-
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schafter und Geschiftsfithrer der O. GmbH ist Herr Dr. B. Die
A. Sportklinik verfiigt tiber zwei Standorte. Thre Klinikraume
befinden sich am urspriinglichen Standort in der W.-Strafle
und auflerdem in einer Entfernung von ca. 850 m in einem
2006 errichteten Gebaudekomplex am Standort R.-Strafle.

In diesem Gebdudekomplex in der R.-Strafle betreibt gleichzei-
tig die Fa. R. GmbH ein 2006 gegriindetes und in den Kranken-
hausplan von B. aufgenommenes Krankenhaus (,,A. Klinik®).
Gesellschafter der R. GmbH sind ebenfalls die Ri. GmbH und
die A. GmbH sowie Herr Dr. B. als natiirliche Person.

Sowohl die Kl. als auch die R. GmbH haben die Rdume am
Standort R.-Strafle von der R. Klinik Betriebs GmbH angemie-
tet. Die Herren Prof. R., Dr. E. und Dr. B. sind jeweils als lei-
tende Arzte in beiden Kliniken titig. Auch Teile des weiteren
Klinikpersonals sind in beiden Kliniken tatig. Aulerdem wer-
den Rdume und Einrichtungen gemeinsam genutzt, neben ver-
schiedenen Funktionsrdumen (Rontgenrdume, OP-Vorberei-
tungsrdaume, Verwaltungsrdume etc.) insbesondere der Ein-
gangs- und Empfangsbereich. Beide Kliniken verfiigen tiber ei-
nen gemeinsamen Internetauftritt (,A. Sportklinik und Kli-
nik®) und sind tiber dieselbe Telefonnummer erreichbar.

Der Bekl. befand sich aufgrund Behandlungsvertrages vom
16.4.2012 vom 7.5.2012 bis 15.5.2012 zur stationdren Behand-
lung in der Klinik der KI. Am 8.5.2012 erfolgte die operative
Implantation einer zementfreien Hiiftprothese, wofiir ihm Be-
handlungskosten i.H.v. 13.125,41 € in Rechnung gestellt wur-
den. Hiervon wurden von der privaten Krankenversicherung
des Bekl. 6.684,70 € an die Kl. bezahlt. Dies entspricht dem Be-
trag, der fir die Behandlung in einem Plankrankenhaus ange-
fallen wire.

Die KI. begehrt die Zahlung der rechnerisch verbleibenden Dif-
ferenz nebst Zinsen. ...

Das LG hat die urspriinglich vor dem AG P. erhobene Klage
nach erfolgter Verweisung abgewiesen. Dabei hat es offen ge-
lassen, ob die Kl. ihre Pflicht zur wirtschaftlichen Aufkldrung
verletzt hat. Jedenfalls sei die Vergiitungsvereinbarung nach
§ 134 BGB wegen Verstof3 gegen § 17 Abs. 1 Satz 5 KHG nich-
tig. Die Vorschrift sei weder formell noch materiell verfas-
sungswidrig. Thre Anwendung werde auch nicht durch § 20
KHG ausgeschlossen. Soweit der Wortlaut dies nahe lege, sei
von einem redaktionellen Versehen des Gesetzgebers auszuge-
hen, weil die Neuregelung andernfalls weitgehend leer laufen
wiirde. Auch sei der Tatbestand des § 17 Abs. 1 Satz 5 KHG er-
fillt, und eine rdumliche und organisatorische Nahe zu einem
geforderten Krankenhaus zu bejahen. ...

II. Die zuldssige Berufung ist nicht begriindet.

Das LG hat einen weitergehenden Anspruch der Kl. auf Be-
handlungskosten fiir die stationdre Behandlung des Bekl. in der
A. Sportklinik iiber die bereits erfolgte Zahlung hinaus zu
Recht verneint. Unstreitig ist die Entgeltforderung der Kl. bis
zur Hohe der nach dem DRG-System beriicksichtigungsfahigen
Fallpauschalen erfiillt. Die Vereinbarung dariiber hinausgehen-
der Entgelte ist nichtig, denn sie verstof3t gegen die zwingende
Entgeltbeschrinkung des § 17 Abs. 1 S. 5 KHG (1.). Der Senat
hilt diese Vorschrift auch nicht fiir verfassungswidrig (2.).
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1. Die Forderung der Kl ist auf die vom Bekl. bzw. dessen
Krankenversicherung bereits ausgeglichenen Leistungen be-
grenzt.

Soweit die Vergiitungsvereinbarung die Zahlung hoéherer als
die nach § 17 Abs. 1 Satz 5 KHG pflegesatzfahigen Betrige vor-
sieht, ist sie gem. § 134 BGB nichtig, weil sie gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstofit (OLG Karlsruhe, Urt. v. 28.3.2017 - 12 U
143/16, RuS 2017, 313; Hanseatisches OLG, Urt. v. 13.6.2017 -
9 U 242/16).

Bei § 17 Abs. 1 S. 5 KHG handelt es sich um ein Verbotsgesetz
i.S.d. § 134 BGB in Form einer Preisbestimmung. Die Kl. darf
nach dieser Vorschrift fir allgemeine Krankenhausleistungen
der A. Sportklinik keine hoheren Entgelte verlangen, als sie
nach den Regelungen des KHG, des KHEntgG und der BPIVO
zu leisten wéren. Damit wird eine zwingende Preisobergrenze
fur den Vergiitungsanspruch der Kl. bestimmt. Die Wirksam-
keit der getroffenen Abreden im Ubrigen bleibt hiervon unbe-
rithrt (OLG Karlsruhe, Urt. v. 28.3.2017 - 12 U 143/16, RuS
2017, 313 m.w.N.).

a) Das KHG ist grundsétzlich auch auf Privatkliniken anwend-
bar (vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.12.2015 - 10 U 32/13, GesR
2016, 244). Dies gilt zwar nicht voraussetzungslos fiir alle Arten
von Krankenhéusern. Insbesondere sind Privatkrankenanstal-
ten, die nicht nach §5 Abs.1 Nr.2 KHG gefordert werden,
grundsitzlich in ihrer Preisgestaltung frei (vgl. BGH, Beschl. v.
21.4.2011 - IIT ZR 114/10, GesR 2011, 492).

Nach dem mit Art. 6 des GKV-Versorgungsstrukturgesetzes
vom 22.12.2011 eingefiigten § 17 Abs.1 S.5 KHG darf aber
auch eine private Einrichtung, die in raumlicher Néhe zu ei-
nem geforderten Krankenhaus liegt und mit diesem organisato-
risch verbunden ist, fiir allgemeine, dem Versorgungsauftrag
des Krankenhauses entsprechende Krankenhausleistungen kei-
ne hoheren Entgelte verlangen als sie nach den Regelungen des
KHG, des Krankenhausentgeltgesetzes und der Bundespflege-
satzverordnung zu leisten wéren.

Diese Tatbestandsvoraussetzungen sind erfiillt. Die A. Sportkli-
nik ist, wie das LG zutreffend festgestellt hat, eine Einrichtung,
welche mit der A. Klinik in diesem Sinne verbunden ist (vgl.
OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.12.2015 - 10 U 32/13, GesR 2016,
244).

aa) Bei der A. Sportklinik handelt es sich um eine ,Einrich-
tung“ i.S.d. § 17 Abs. 1 S. 5 KHG.

Das KHG verwendet den Begriff ,,Einrichtung® als einen auch
Krankenhduser mitumfassenden Oberbegriff. Dies ergibt sich
unmittelbar aus der Legaldefinition des § 2 Nr. 1 KHG, wonach
Krankenhiduser Einrichtungen sind, die bestimmte in § 2 Nr. 1
KHG genannte Voraussetzungen erfiillen miissen. Bereits aus
dieser Legaldefinition ergibt sich zwingend, dass ein Kranken-
haus auch eine Einrichtung i.S.d. KHG ist. Da es sich bei dem
Begriff der Einrichtung um einen Oberbegriff handelt, kann -
entgegen der Ansicht der Kl. - aus der Verwendung des Be-
griffs ,,Einrichtung® in § 17 Abs. 5 KHG nicht gefolgert werden,
dass die Vorschrift nicht (auch) fiir Krankenhduser — wie hier
die A. Sportklinik — gelten soll. Dafiir, dass der Gesetzgeber das
Tatbestandsmerkmal der ,Einrichtung® in § 17 Abs. 1 Satz 5
KHG in einem von der Legaldefinition des § 2 Nr. 1 KHG ab-
weichenden Sinne verstanden wissen wollte, ist nichts ersicht-
lich. Anhaltspunkte hierfiir hat auch die Kl. nicht aufgezeigt.
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bb) Raumliche Nihe ist regelmiflig dann gegeben, wenn die
Einrichtung z.B. auf dem gleichen Geldnde oder in geographi-
scher Néhe zu einem Plankrankenhaus, z.B. auf dem Nachbar-
geldnde angesiedelt ist (BT-Drucks. 17/8005 vom 30.11.2011,
S. 133).

Auf die zutreffenden Feststellungen des LG zur rdumlichen
Nihe der A. Sportklinik zur A. Klinik, insbesondere dem Sitz
an derselben Adresse bzw. der gemeinsamen Nutzung eines
Gebdudekomplexes wird verwiesen. Dass die A. Sportklinik im
Unterschied zur A. Klinik zusétzlich Rdume in der W.-Straf3e
nutzt, dndert hieran nichts. Der Tatbestand des § 17 Abs. 1
Satz 5 KHG fordert keine rdumliche Nihe jedes einzelnen Rau-
mes oder Bauteils der Privatklinik zum Plankrankenhaus. Er-
forderlich ist vielmehr eine rdumliche Nihe der ,Einrichtung®.
Die Raume in der W.-Strafle sind aber Teil einer einheitlichen
Einrichtung. Sie gehoéren unstreitig zur A. Sportklinik als Ge-
samteinheit am Standort R.-Strafle. Dies entspricht auch dem
nach auflen vermittelten Bild. In ihrem Internetauftritt prasen-
tiert sich die (gesamte) A. Sportklinik explizit als Teil der A.
Kliniken am Standort R.-Strafle. Von nachgeordneten Rdumen
an anderen Standorten ist soweit ersichtlich nicht die Rede.

Nach Ansicht des Senats kommt es deshalb auch nicht ent-
scheidend darauf an, ob der Bekl. tatsidchlich am Standort R.-
Strafle oder in der W.-Strafle operiert und stationédr behandelt
worden ist, wofiir zudem jeder Anhalt fehlt. Notwendig aber
auch ausreichend ist vielmehr, dass sich die A. Sportklinik als
Einrichtung i.S.d. § 2 Nr. 1 KHG in der R.-Strafe und damit in
(sogar unmittelbarer) Ndhe des Plankrankenhauses befindet.

cc) Eine organisatorische Verbindung liegt vor, wenn diese
durch rechtliche Grundlagen, wie z.B. tiber eine gemeinsame
Tragerschaft oder in sonstiger organisatorischer Weise, etwa
durch Nutzung des gleichen Personals oder durch Nutzung
von gemeinsamer Infrastruktur, gegeben ist (BT-Drucks. 17/
8005 vom 30.11.2011, S. 133).

Die A. Sportklinik und die A. Klinik sind jedenfalls mittelbar
tiber ihre Gesellschafter verbunden. Schon dies ist hinreichend
(OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.12.2015 - 10 U 32/13, GesR 2016,
244; OLG Karlsruhe Urt. v. 28.3.2017 - 12 U 143/16, RuS 2017,
313). Beide Kliniken werden durch dieselben Geschiftsfithrer
vertreten. Von beiden Kliniken wird dariiber hinaus gemein-
same Infrastruktur wie z.B. Rontgenrdume, OP-Vorbereitung,
Empfangshalle und Verwaltung genutzt. Bei dieser Sachlage
hat der Senat keinen Anlass, an einer organisatorischen Ver-
bindung der beiden Kliniken zu zweifeln (vgl. Hanseatisches
OLG, Urt. v. 13.6.2017 - 9 U 242/16).

Fir die Rechtsauffassung der Kl., wonach eine gemeinsame
Tragerschaft, die Nutzung des ,gesamten® gleichen Personals
und der ,kompletten gemeinsamen Infrastruktur zu fordern
sei, findet sich weder im Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 5 KHG
noch in der Gesetzesbegriindung ein Anhalt. Im Tatbestand
des § 17 Abs. 1 Satz 5 KHG hat der Gesetzgeber von einer sol-
chen Einschrankung des Merkmals der organisatorischen Ver-
bundenheit abgesehen. Soweit in der Gesetzesbegriindung eine
gemeinsame Tréagerschaft bzw. die Nutzung gleichen Personals
und gemeinsamer Infrastruktur genannt sind, handelt es sich
nach dem insoweit klaren Wortlaut nur um beispielhaft er-
wihnte Umstdnde, bei deren Vorliegen eine organisatorische
Verbundenheit sogar regelmaflig bejaht werden soll. Ein ab-
schlieflender Charakter dieser Aufzahlung kommt damit eben-
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so wenig zum Ausdruck wie das Erfordernis, dass die gemein-
same Nutzung jeweils das gesamte Personal und die gesamte
Infrastruktur erfassen miisste. Eine solche Differenzierung wiir-
de den Willen des Gesetzgebers auch leerlaufen lassen. Denn in
diesem Fall liefSen sich die Beschriankungen dieser Vorschrift
bereits durch die separate Einstellung eines Mitarbeiters umge-
hen.

b) Die Anwendung des § 17 Abs. 1 Satz 5 KHG ist auch nicht
nach § 20 KHG ausgeschlossen.

Nach § 20 KHG finden die Vorschriften des Dritten Abschnitts
mit Ausnahme des § 17 Abs. 5 KHG zwar keine Anwendung
auf Krankenhduser, die nach § 5 Abs. 1 Nr. 2, 4 oder 7 nicht
gefordert werden. Dass es sich bei der A. Sportklinik um ein
nicht in diesem Sinne gefordertes Krankenhaus handelt, ist
zwischen den Parteien unstreitig. § 20 KHG ist jedoch ein-
schrinkend dahin auszulegen, dass § 17 Abs.1 Satz5 KHG
von dem darin angeordneten Anwendungsausschluss nicht er-
fasst wird (OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.12.2015 — 10 U 32/13,
GesR 2016, 244; RuS 2017, 313; Hanseatisches OLG, Urt. v.
13.6.2017 - 9 U 242/16).

aa) Die KI. Uibersieht, dass § 17 Abs. 1 S. 5 KHG im Verhaltnis
zu § 20 KHG die jiingere und speziellere Vorschrift ist und ihr
schon aus diesem Grund vorgeht.

Fiir ranggleiches innerstaatliches Recht gilt im Fall der Kollisi-
on der Grundsatz ,lex posterior derogat legi priori®, es sei
denn, die altere Regelung ist spezieller als die jiingere oder die
Geltung dieses Grundsatzes wird abbedungen (BVerfG, Beschl.
v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, juris). § 20 KHG ist aber weder die
speziellere Vorschrift, noch hat der Gesetzgeber die Geltung
des genannten Rechtsgrundsatzes erkennbar abbedungen. Die
Vorschrift umreifit allgemein den Anwendungsbereich der
Vorschriften zu den Krankenhauspflegesitzen und beschrankt
diese auf offentlich geforderte Krankenhduser. § 17 Abs. 1 S.5
KHG regelt demgegeniiber nicht die Anwendbarkeit des Pfle-
gesatzrechtes insgesamt. Diese Vorschrift erstreckt lediglich
eine im Grundsatz nur von Plankrankenhdusern zu beachtende
Entgeltobergrenze fiir allgemeine Krankenhausleistungen auf
private Einrichtungen, soweit sie dem Versorgungsauftrag eines
verbundenen Plankrankenhauses entsprechen.

bb) Selbst wenn man nach dem Wortlaut des § 20 KHG von
einem Ausschluss der Anwendung des § 17 Abs.1 S.5 KHG
auf nicht geforderte Einrichtung ausgehen miisste, lige inso-
weit ein redaktionelles Versehen vor (OLG Karlsruhe, Urt. v.
11.12.2015 - 10 U 32/13, GesR 2016, 244; OLG Karlsruhe, Urt.
v. 28.3.2017 - 12 U 143/16, RuS 2017, 313; Hanseatisches OLG,
Urt.v. 13.6.2017 - 9 U 242/16).

Es war gerade Ziel der Einfithrung des § 17 Abs. 1 S.5 und 6
KHG, nicht geférderte Privatkliniken der an sich durch § 20
KHG ausgeschlossenen Entgeltbindung zu unterwerfen, sofern
sie mit einem Krankenhaus mit Versorgungsauftrag raumlich
und organisatorisch verbunden sind (BT-Drucks. 17/8005 vom
30.11.2011, S.133). Bei der Einfithrung des § 17 Abs.1 S.5
KHG handelt es sich um eine explizite Reaktion des Gesetz-
gebers auf die Entscheidung des BGH vom 21.4.2011 (BGH,
Beschl. v. 21.4.2011 - IIT ZR 114/10, GesR 2011, 492). In dieser
Entscheidung hatte der BGH die Anwendung des Kranken-
hausentgeltrechts auf ein aus einem Plankrankenhaus aus-
gegriindetes, mit diesem aber rdumlich und organisatorisch
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verbundenen Privatkrankenhaus im Hinblick auf die Bestim-
mung des § 1 Abs. 2 Ziff. 2 KHEntG ausdriicklich abgelehnt
(BGH, Beschl. v. 21.4.2011 - III ZR 114/10, GesR 2011, 492 =
MedR 2011, 801). § 1 Abs. 2 Ziff. 2 KHEntG nimmt dieselben
Krankenhduser von der Anwendbarkeit der Regelungen des
Entgeltrechtes aus wie § 5 Abs. 1 Nr. 2, 4 und 7 KHG, worauf
§20 S. 1 KHG verweist. Diese Rechtsprechung war Anlass der
Gesetzesanderung und wird ausdriicklich von ihr zitiert (BT-
Drucks. 17/8005 vom 30.11.2011, S. 133). Die Gesetzesande-
rung wiirde ins Leere laufen, wenn es iiber § 20 S. 1 KHG bei
einem generellen Ausschluss der gesetzlichen Entgeltbindung
fiir private Krankenhéuser bzw. bei denselben Ausnahmen blei-
ben wiirde, denen die gesetzliche Regelung gerade entgegenwir-
ken wollte.

Bei einem Ausschluss aller nicht geforderten Krankenhduser
von der Anwendung der Entgeltobergrenze des § 17 Abs. 1 S.5
KHG wire der Sinn und Zweck dessen Einfiigung nicht zu er-
reichen (OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.12.2015 - 10 U 32/13 Rz. 58
= GesR 2016, 244). Dem damit verfolgten Regelungsplan des
Gesetzgebers liefe eine wortlautgetreue Auslegung des § 20
KHG erkennbar zuwider (Hanseatisches OLG, Urt. v. 13.6.2017
-9 U 242/16).

Dass bei der Anderung einzelner Vorschriften des KHG durch
Art. 1 PsychVVG vom 19.12.2016 (BGBL I, 2986) keine Ande-
rung des § 20 KHG erfolgt ist, steht der Annahme eines redak-
tionellen Versehens nicht entgegen (Hanseatisches OLG, Urt.
v. 13.6.2017 - 9 U 242/16). Im Unterschied zu der spitestens in
der Senatsentscheidung vom 11.12.2015 (OLG Karlsruhe, Urt.
v. 11.12.2015 - 10 U 32/13, GesR 2016, 244) geduflerten An-
nahme, wonach eine Anwendung des § 17 Abs. 1 Satz 5 KHG
auf nicht geférderte Privatkrankenhduser wie die A. Sportklinik
nicht durch § 20 KHG ausgeschlossen sein diirfte, wurde die
gegenteilige Rechtsauffassung der Kl. zum Zeitpunkt der Geset-
zesnovelle soweit ersichtlich in Schrifttum und Rechtsprechung
nicht vertreten (vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 28.3.2017 - 12 U
143/16, Ru$ 2017, 313). Aus Sicht des Gesetzgebers diirfte da-
mit auch kein Klarstellungsbedarf vorgelegen haben. Dafiir,
dass die Frage einer Anderung von § 20 S. 1 KHG im Hinblick
auf § 17 Abs. 1 S. 5 KHG Gegenstand der Diskussion im Ge-
setzgebungsverfahren war, ist nichts ersichtlich. Allein die
Nichtdnderung bei einer folgenden Novelle ist kein Hinweis
auf einen gesetzgeberischen Willen im Hinblick auf § 20 S. 1
KHG oder § 17 Abs. 1 S. 5 KHG.

c) Die Tatsache, dass die A. Sportklinik nicht aus einem bereits
existierenden Plankrankenhaus ,ausgegriindet®, sondern seit
1995 bereits an einem anderen Standort betrieben worden ist
bzw. die Aufnahme des Klinikbetriebs des Privatkrankenhauses
am Standort R.-Strafle im Jahr 2006 gleichzeitig mit demjeni-
gen der A. Klinik aufgenommen wurde, steht einer Anwendung
des § 17 Abs. 1 Satz 5 KHG nicht entgegen.

Entgegen der Annahme der Kl. ist § 17 Abs. 1 S. 5 KHG nicht
einschrinkend dahin auszulegen, dass die dort geregelte Ent-
geltobergrenze nur fiir Privatkrankenhduser gilt, die durch eine
(missbrdauchliche) Ausgriindung einer Privatklinik aus einem
bereits zuvor existierenden Plankrankenhaus entstanden sind.
Ausreichende Anhaltspunkte fiir einen dahingehenden Willen
des Gesetzgebers vermag der Senat in Ubereinstimmung mit
dem Hanseatischen OLG in der vorstehend zitierten Entschei-
dung vom 13.6.2017 nicht zu erkennen.
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Eine solche Einschrankung ist der Vorschrift weder nach dem
Wortlaut, noch im Wege der Auslegung aus ihrem Sinn und
Zweck zu entnehmen.

Zwar mag es sein, dass der Gesetzgeber bei der Einfithrung der
Vorschrift den wohl héufigeren Fall der Ausgriindung einer
Privatklinik aus einem Plankrankenhaus, der auch dem vom
BGH im Jahr 2011 entschiedenen Fall zugrunde lag, vor Augen
hatte. Dafiir spricht die Begriindung des Anderungsantrages
des Gesundheitsausschusses (BT-Drucks. 17/8005 vom
30.11.2011, S. 133). Allerdings ergibt sich aus dieser Begriin-
dung keine Beschrankung auf den Fall einer Ausgriindung des
Privatkrankenhauses aus einem Plankrankenhaus. Vielmehr
soll die Mafinahme unabhéngig von der Reihenfolge der Be-
triebsaufnahme beider Einrichtungen verhindern, ,,dass Kran-
kenhaustrager von nicht GKV-Versicherten, die in mit einem
Plankrankenhaus verbundenen Einrichtungen in raumlicher
Nihe dieses Krankenhauses behandelt werden, fiir allgemeine
Krankenhausleistungen hohere Entgelte verlangen konnen als
von gesetzlich Krankenversicherten, die im Plankrankenhaus
behandelt werden. Sie stellt auf diese Weise sicher, dass PKV-
Unternehmen und deren Versicherte als Beitragszahler nicht
unzumutbar fiir allgemeine Krankenhausleistungen, die sich
von den Leistungen fiir die iibrigen Krankenhauspatienten
nicht unterscheiden, mit hoheren Entgelten belastet werden®
(BT-Drucks. 17/8005 vom 30.11.2011, S. 133 2. Absatz). Die
Regelung soll aus sozialstaatlichen Erwdgungen auch fiir privat
Versicherte sozial tragbare Pflegesitze ermoglichen und ver-
meiden, dass die in der GKV geltenden kostenbegrenzenden
Regelungen durch hohere Preise fiir Selbstzahler kompensiert
werden (BT-Drucks. 17/8005 vom 30.11.2011, S. 133, 2. Spal-
te 1. Absatz). Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb diese Uber-
legungen nicht gelten sollten, wenn die private Einrichtung ih-
ren Betrieb bereits vor oder gleichzeitig mit dem Plankranken-
haus aufgenommen hat. In diesem Fall besteht die Moglichkeit
einer ,,Verlagerung® von Privatpatienten in die mit dem Plan-
krankenhaus verbundene private Einrichtung mit der Folge,
fir weitgehend identische Leistungen deutlich hohere Entgelte
verlangen zu konnen, in gleicher Weise. Vor diesem Hinter-
grund wire es auch mit Blick auf den allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz kaum zu rechtfertigen, aus einem Plan-
krankenhaus ausgegriindete Privatkliniken der Entgeltbindung
zu unterwerfen, nicht aber im selben Umfang organisatorisch
und rdumlich mit einem Plankrankenhaus verbundene Privat-
Kkliniken, die zeitlich vor dem Plankrankenhaus bestanden ha-
ben.

Dass der Gesundheitsausschuss den konkreten Fall einer
gleichzeitigen Aufnahme des Klinikbetriebs eines Plankranken-
hauses und eines bereits existierenden privaten Krankenhauses
an einem neu gegriindeten Standort maéglicherweise nicht vor
Augen hatte, dndert an den dargelegten gesetzgeberischen Zie-
len nichts. Auch das BVerfG hat in seinem Nichtannahme-
beschluss in Ubereinstimmung mit dem Gesetzeswortlaut
rdumlich und organisatorisch mit Plankrankenhdusern verbun-
dene Privatkliniken als von der Norm umfasst betrachtet, ohne
nach der Reihenfolge der Betriebsaufnahme zu differenzieren
(BVerfG, Beschl. v. 20.8.2013 - 1 BvR 2402/12 und 1 BvR
2684/12, GesR 2013, 603 = MedR 2014, 159).

2. Die Anwendung der Beschrinkungen dieses Gesetzes ist
schliefllich auch nicht wegen Verstofles gegen hoherrangiges
Recht nichtig. § 17 Abs. 1 S. 5 KHG ist weder formell (a) noch
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materiell (b) verfassungswidrig (OLG Karlsruhe, Urt. v.
28.3.2017 - 12 U 143/16, RuS 2017, 313; Hanseatisches OLG,
Urt. v. 13.6.2017 - 9 U 242/16).

a) Die von der KL in Bezug auf die Kompetenzordnung der
Verfassung geduflerten Bedenken hat das BVerfG in seiner
Kammerentscheidung vom 20.8.2013 als grundlos bezeichnet.
Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (BVerfG, Beschl. v. 20.8.2013 - 1 BvR
2402/12, GesR 2013, 603 = NVwZ-RR 2013, 985).

Verfahrensvorschriften des Grundgesetzes wurden bei Erlass
des Gesetzes nicht verletzt. Weder handelt es sich bei der Ein-
figung von § 17 Abs. 1 S. 5 und 6 KHG um einen eigenstindi-
gen Gesetzentwurf, weswegen sich die Frage der Verletzung des
Initiativrechts gem. Art. 76 Abs. 1 GG nicht stellt, noch ist § 17
Abs. 1 S.5 KHG wegen nicht hinreichender Beratung im Bun-
destag gem. Art. 42 GG verfassungswidrig.

aa) Der spdter angenommene Vorschlag des Gesundheitsaus-
schusses des Deutschen Bundestages im Gesetzgebungsverfah-
ren zum GKV-Versorgungsstrukturgesetz, erginzend § 17
Abs. 1 S.5 und 6 KHG einzufiigen, stellt bereits keinen neuen
Gesetzesentwurf dar.

Ein solcher liegt vor, wenn im Gesetzgebungsverfahren eine
neue Regelungsmaterie eingefithrt wird, ohne dass auch nur
eine thematisch verwandte Regelung Gegenstand des vorheri-
gen Verfahrens gewesen wire (vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.1.2008
- 2 BvL 12/01, Rz. 69, juris). Dies ist vorliegend nicht der Fall.
Die mit § 17 Abs. 1 S. 5 und 6 KHG eingefiigte Regelung steht
in unmittelbarem Sachzusammenhang mit dem Gesetzesent-
wurf zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der ge-
setzlichen Krankenversicherung. Bereits die Vermeidung von
Quersubventionierungen durch Leistungen der GKV an mit
Privatkliniken verbundene Plankrankenhduser stellt einen hin-
reichenden Bezug zu der im GKV-Versorgungsstrukturgesetz
behandelten Problematik dar.

bb) Die Aufnahme von § 17 Abs. 1 S. 5 und 6 in das GKV-Ver-
sorgungsstrukturgesetz auf Vorschlag des Gesundheitsaus-
schusses verstofit auch nicht gegen das in Art. 42 Abs. 1 Satz 1
GG normierte Prinzip der Offentlichkeit der parlamentarischen
Beratung.

Grundlage einer sinnvollen Beratung muss eine hinreichende
Information der Abgeordneten iiber den Beratungsgegenstand
sein (BVerfG, Beschl. v. 8.12.2009 — 2 BvR 758/07, BVerfGE
125, 104, Tz. 59). Eine solche hinreichende Information ist je-
doch erfolgt. Die Regelung ist aus der tabellarischen Ubersicht
der Anderungsvorschlige klar ersichtlich und wurde im Ubri-
gen vom Gesundheitsausschuss ausfithrlich begriindet (BT-
Drucks. 17/8005 vom 30.11.2011, S. 133). Dass Abgeordnete
vor einer Abstimmung {iber ein Gesetz die hierzu eingebrach-
ten Anderungsvorschlige des Gesundheitsausschusses nicht
zur Kenntnis nehmen, kann weder angenommen werden, noch
ist dies entscheidungserheblich (OLG Karlsruhe, Urt. wv.
28.3.2017 - 12 U 143/16, RuS 2017, 313).

b) §17 Abs. 1 S. 5 KHG greift nicht unzuldssig in Rechte der
privaten Krankenhaustriager aus Art. 12 Abs. 1 GG oder Art. 14
Abs. 1 GG ein. Ebenso wenig ist eine Verletzung von Art. 3
Abs. 1 GG zu erkennen.
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Auch damit hat sich das BVerfG bereits in seinem Nichtannah-
mebeschluss vom 20.8.2013 befasst (BVerfG, Beschl. v.
20.8.2013 - 1 BvR 2402/12, GesR 2013, 603 = NVwZ-RR 2013,
985). Auf diese Entscheidung nimmt der Senat zur Vermei-
dung von Wiederholungen Bezug.

Das von der Kl. vorgelegte Privatgutachten gibt zu einer ande-
ren Beurteilung keinen Anlass. Wie die Gutachterin darin un-
ter Ziff. 1.1 selbst ausfiihrt, hat das BVerfG die von ihr bereits
im Jahre 2011 in einem vorangegangenen Gutachten angefiihr-
ten Aspekte anders beurteilt.

Auf die vom Bekl. weiter geltend gemachte Verletzung der
wirtschaftlichen Aufklarungspflicht kommt es ebenso wenig an
wie darauf, ob die von der Kl. berechneten Leistungen umsatz-
steuerbefreit sind. ...

Der Senat ldsst die Revision gem. § 543 Abs.2 ZPO zu. Die
Frage, ob § 17 Abs.1 S.5 KHG den Honoraranspruch einer
Privatklinik begrenzt, welche an einem anderen Standort zeit-
lich bereits vor dem mit ihr rdumlich und organisatorisch ver-
bundenen Plankrankenhaus gegriindet wurde, tritt in einer un-
bestimmten Vielzahl von Fallen auf. Zu der hier zu entschei-
denden Rechtsfrage sind u.a. beim Senat noch weitere Verfah-
ren anhdngig, weswegen diese Rechtsfrage eine grundsitzliche
Bedeutung hat.

Hochschulkliniken in der Krankenhausplanung

KHG S 8; KHEntgG S 8 Abs.1S. 4 Nr.2; VwGO SS 80 Abs. 5, 80a, 123
Abs.1S.2; GG Art. 19 Abs. 4

1. Neben einem einstweiligen Rechtsschutzantrag auf Aufnahme in
einen Krankenhausplan gem. § 123 VwGO kann ein zusétzlicher An-
trag gem. SS 80a Abs. 3 i.V.m. § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 VwGO auf An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung der Anfechtungsklage gegen
den an den Konkurrenten begiinstigenden Bescheid zulassig sein.
Dies kommt in Betracht, wenn der zuriickgesetzte Bewerber die
Planaufnahme in eigener Sache erstrebt.

2. Soweit Hochschulkliniken allgemein an der Krankenversorgung
teilnehmen, konkurrieren sie auf dem Markt mit den anderen Kran-
kenversorgern und unterliegen insoweit auch den Regelungen des
Krankenhausfinanzierungsgesetzes, inshesondere auch den fiir die
Auswahlentscheidung geltenden Grundsatzen des S 8 KHG.

(alle amtl.)

VG Greifswald, Beschl. v. 28.6.2017 - 3 B 967/17 HGW

Aus den Griinden:

I. Die Parteien streiten um die Aufnahme der Ast’in in den
Krankenhausplan des Landes Mecklenburg-Vorpommern 2012
(nachfolgend Krankenhausplan) mit einer Gesamtzahl vollsta-
tiondrer Planbetten i.H.v. 190 fiir den Fachbereich Psychiatrie
und Psychotherapie.

Die Ast’in ist derzeit mit 172 vollstationdren Planbetten fiir
den Bereich Psychiatrie und Psychotherapie im Krankenhaus-
plan aufgenommen. Nach dem Krankenhausplan soll die Aus-
lastung in diesem Bereich 90 % betragen. Die Betten im Kran-
kenhaus der Ast'in waren seit November 2014 bis einschlief3-
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lich Mai 2016 mit durchschnittlich 100 % ausgelastet und zwar
mit steigenden Tendenzen.

Vor diesen Hintergrund beantragte die Ast’in beim Ag. mit
Schreiben vom 25.5.2016 die Aufnahme weiterer 18 vollstatio-
ndrer Betten. Denn bei Zugrundelegung einer 90 % Auslastung,
ergebe sich ein Planbettenbedarf von 190 Betten. Mit Schreiben
des Ag. vom Oktober 2016 an die Ast'in und an die Beigel.
wurde ein Bedarf von 18 Betten durch den Ag. festgestellt. Da
beide Trager fiir die Versorgungsregion B-Stadt in Betracht
kommen wiirden, wurde im Rahmen der zu treffenden Aus-
wahlentscheidung um weitere Informationen von den jeweili-
gen Beteiligten gebeten, wie etwa Behandlungskonzept, per-
sonelle und rdumliche Ausstattung. Mit an die Beigel. adres-
siertem Bescheid vom 28.3.2017 stellte der Ag. fest, dass die
Beigel. mit 20 weiteren Betten in den Krankenhausplan auf-
genommen werde. Auf Nachfrage der Ast’in erkldrte der Ag.,
dass damit gleichzeitig der Antrag der Ast’in abgelehnt sei. Auf
einen gesonderten Bescheid werde verzichtet.

Am 10.4.2017 erhob die Ast’in gegen diesen Bescheid Klage un-
ter dem Aktenzeichen 3 A 760/17 vor dem erkennenden Ge-
richt.

Mit Schreiben vom 27.4.2017 forderte die Ast’in den Ag. auf,
die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den an die Beigel.
gerichteten Bescheid vom 28.3.2017 wiederherzustellen und die
Ast’in vorldufig in den Krankenhausplan aufzunehmen. Dieses
Begehren lehnte der Ag. mit Schreiben vom 3.5.2017 ab.

Die Ast’in hat am 4.5.2017 einen Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz gestellt. Sie ist der Ansicht, dass der Bescheid
vom 28.3.2017 eine Doppelwirkung habe. Zum einen sei der
Anspruch der Ast’in auf Feststellung der Aufnahme in den
Krankenhausplan abgelehnt worden, so dass einstweiliger
Rechtsschutz nur iiber einen Antrag nach § 123 VwGO erreicht
werden konne. Zum anderen sei dem Antrag der Beigel. ent-
sprochen worden, so dass eine Anfechtungssituation vorliege
und dies einen Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO rechtfertige. ...

Die Ast’in beantragt,

1. den Ag. vorldufig, vorbehaltlich einer Entscheidung in der
Hauptsache zu verpflichten, die Ast’in ab dem 1.5.2017 bis zur
rechtskriftigen Entscheidung in dem Verfahren 3 A 760/17 mit
einer Zahl von 190 vollstationdren Bettenpldtzen in den Kran-
kenhausplan des Landes Mecklenburg-Vorpommern aufzuneh-
men und dies innerhalb einer Woche nach Zustellung des ent-
sprechenden Beschlusses durch Bescheid festzustellen,

2. die aufschiebende Wirkung der Klage vom 10.4.2017 - Az. 3
A 760/17 - gegen den an die Beigel. gerichteten Bescheid des
Ag. vom 28.3.2017 wiederherzustellen. ...

II. Die Antrage der Ast’in haben keinen Erfolg.

1. Der zuldssige Antrag zu 1. ist unbegriindet. Die Ast'in hat
weder einen Anordnungsanspruch noch einen Anordnungs-
grund glaubhaft gemacht.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht zur Rege-
lung eines vorldufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhiltnis eine einstweilige Anordnung treffen, wenn die
Regelung notig erscheint, um wesentliche Nachteile fiir den
Antragsteller abzuwenden. Voraussetzung hierfiir ist, dass der
Antragsteller einen Anordnungsanspruch, das heifit den mate-



192 Rechtsprechung

riellen Anspruch, fiir den er um vorldufigen Rechtsschutz
nachsucht, und einen Anordnungsgrund, das heifit die Eilbe-
diirftigkeit der vorlaufigen Regelung, glaubhaft macht. An die
Glaubhaftmachung der Eilbediirftigkeit sind erhohte Anfor-
derungen zu stellen, wenn der Antrag auf eine Vorwegnahme
der Hauptsache abzielt. Das ist dann der Fall, wenn dem An-
tragsteller fiir die Dauer des Klageverfahrens die Rechtsposition
gewihrt werden soll, die er in der Hauptsache anstrebt. Zielt
der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung auf eine
teilweise Vorwegnahme der Hauptsache, kann ihm daher nur
dann stattgegeben werden, wenn dem Antragsteller ohne sofor-
tige Befriedigung des Anspruchs schwere und unzumutbare,
anders nicht abwendbare Nachteile entstiinden, zu deren nach-
traglicher Beseitigung eine Entscheidung in der Hauptsache
nicht mehr in der Lage wire (vgl. Schenke in: Kopp/Schenke,
VwGO, 23. Aufl, §123 Rz. 14; Finkelnburg/Dombert/Kiilp-
mann, Vorldufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfah-
ren, 6. Aufl,, Rz. 206 ff. jeweils m.w.N.).

Die Ast’in begehrt mit ihrem einstweiligen Rechtsschutzantrag
die vorldufige Feststellung der Aufnahme mit 18 weiteren voll-
stationdren Betten im Bereich Psychiatrie und Psychotherapie
in den Krankenhausplan 2012 des Landes Mecklenburg-Vor-
pommern, Stand August 2017 (nachfolgend Krankenhausplan).
Darin liegt eine teilweise Vorwegnahme der Hauptsache, denn
die Ast’in hatte fiir den Geltungszeitraum der einstweiligen An-
ordnung sachlich dasselbe Ziel wie das im Hauptsacheverfah-
ren verfolgte erreicht (vgl. OVG Greifswald, Beschl. v.
10.6.2008 - 2 M 161/06, juris Rz. 3 m.w.N.). Deren Wirkungen
tatsdchlicher wie rechtlicher Art konnen nicht oder jedenfalls
nicht ohne weiteres riickgédngig gemacht werden (vgl. VGH
Mannheim, Beschl. v. 20.9.1994 - 9 S 687/94, juris; OVG Baut-
zen, Beschl. v. 16.5.2011 - 2 B 273/09, juris Rz. 6).

Bereits die Aufnahme in den Krankenhausplan 16st dem Grun-
de nach Forderungsanspriiche nach §§ 8 ff. KHG aus. Ob die
Ast’in diese geltend macht, steht ihr grundsitzlich frei. Selbst
wenn sie hierauf gegeniiber dem Ag. wirksam verzichtete, fithrt
die Feststellung der Aufnahme unabhingig davon gem. § 108
Nr. 2, § 109 Abs. 1 Satz 2 und 3 SGB V kraft Gesetzes zum Ab-
schluss eines Versorgungsvertrags mit den gesetzlichen Kran-
kenkassen. Sie entfaltet damit — im Sinne einer Tatbestandswir-
kung - unmittelbare Rechtswirkungen, berechtigt und ver-
pflichtet die Krankenkassen zur Kosteniibernahme bei der Be-
handlung Versicherter im Krankenhaus der Ast’'in. Die Fest-
stellung der Aufnahme in den Krankenhausplan, auch nur fir
die Dauer des Hauptsacheverfahrens, hat somit Statuscharakter
mit Wirkung auch auf Dritte. An der zeitlich begrenzten, der
Sache nach indes endgiiltigen Vorwegnahme der Hauptsache
wiirde ein Misserfolg der Klage nichts dndern. In diesem Fall
wiirde lediglich die Aufnahme in den Krankenhausplan als sol-
che, aber nur mit Wirkung ex nunc beendet.

Im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG gilt das grundsitzliche Ver-
bot einer Vorwegnahme der Hauptsacheentscheidung jedoch
nicht, wenn eine bestimmte Regelung zur Gewahrung eines ef-
fektiven Rechtsschutzes schlechterdings notwendig ist, d.h.
wenn die sonst zu erwartenden Nachteile fiir den Antragsteller
unzumutbar und im Hauptsacheverfahren nicht mehr zu besei-
tigen wiren und ein hoher Grad an Wahrscheinlichkeit fiir ei-
nen Erfolg auch in der Hauptsache spricht (Schenke in: Kopp/
Schenke, a.a.0., Rz. 14). Die Voraussetzungen liegen hier nicht
vor.
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a. Das Abwarten auf den Ausgang der Hauptsacheentscheidung
stellt sich fiir die Ast'in nicht als unzumutbar dar. Die Ast’in
kann sich insbesondere nicht darauf berufen, ein Abwarten der
Hauptsacheentscheidung sei ihr deshalb unzumutbar, da schon
jetzt bei ihr Uberkapazititen bestehen wiirden, die sie nicht ge-
geniiber den Krankenkassen geltend machen konnte. Die Ver-
luste wiirden sich auf jéhrlich 1.455.898,80 € belaufen, obwohl
sie fortlaufend Behandlungen vornehmen miisse. Eine unmit-
telbare Bedrohung der wirtschaftlichen Existenz hat die Ast’in
damit nicht hinreichend substantiiert dargetan. Dabei ist zu be-
denken, dass die Ast’in bereits mit 172 Betten in den Kranken-
hausplan aufgenommen wurde und sie diese Kosten gegeniiber
den Krankenkassen geltend machen kann. Soweit die Ast’in
vortragt seit November 2014 bis einschliefdlich Mai 2016 seien
die - vorhandenen 172 - Betten durchschnittlich zu 100 % aus-
gelastet gewesen, fiihrt dies zu keinen Verlusten bei der Ast’in.
Soweit die Auslastung seit Anfang des Jahres 2017 iiber 100 %
liegt und die Ast’in in diesem Umfang auch Krankenhausbe-
handlungen durchfiihrt, ohne dass ihr Antrag auf Aufnahme in
den Krankenhausplan positiv beschieden wurde, fithrt dies zu
keiner anderen Bewertung. Denn die Entscheidung, die Be-
handlungen in diesem Bereich auch ohne Beriicksichtigung im
Krankenhausplan aufzunehmen, hat die Ast’in in eigener Ver-
antwortung getroffen. Selbst verschuldete Eilbediirftigkeit ist je-
doch nicht geeignet, einen Anordnungsgrund zu begriinden
(OVG Liineburg, Beschl. v. 22.9.2008 - 13 M.E. 90/08, juris
Rz. 11; VGH Miinchen, Beschl. v. 1.8.2002 - 21 CE 02.950, ju-
ris).

Nicht erkennbar ist dariiber hinaus und auch nicht von der
Ast’in vorgetragen, dass ein Anordnungsgrund im Hinblick auf
das behauptete Versorgungsdefizit besteht, d.h. dass in jedem
der behandlungsbediirftigen Fille eine lebensbedrohliche Situa-
tion gegeben wire, die eine sofortige Behandlung erfordere und
keinen Aufschub dulde.

b. Dariiber hinaus kann derzeit nicht festgestellt werden, dass
der Ast’in ein Anspruch auf Feststellung der Aufnahme der be-
antragten 18 weiteren vollstationdren Bettenpldtze im Bereich
Psychiatrie und Psychotherapie in den Krankenhausplan zu-
steht.

Zwar besteht ein Anspruch des insoweit durch Art. 12 GG ge-
schiitzten Krankenhaustrégers auf Feststellung der Aufnahme
in den Krankenhausplan, wenn dies der bedarfsgerechten Ver-
sorgung der Bevolkerung dient, das Krankenhaus leistungsfihig
ist und mit der Aufnahme zu sozial tragbaren Pflegesitzen bei-
getragen wird und zur Deckung des zu versorgenden Bedarfs
kein anderes ebenfalls geeignetes Krankenhaus zur Verfiigung
steht. Dieser aus den Art. 12 GG, §$ 8 und 1 KHG abgeleitete
Anspruch reduziert sich erst in einer zweiten Entscheidungs-
stufe auf einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie (Auswahl-)
Entscheidung, wenn iiber den Bedarf hinaus mehrere geeignete
Krankenhduser zur Verfiigung stehen; allein dies ist Regelungs-
inhalt des § 8 Abs. 2 Satz 1 KHG, nach dessen missverstandli-
chem Wortlaut kein Anspruch auf die Aufnahme in den Kran-
kenhausplan besteht (BVerwG, Urt. v. 18.12.1986 - 3 C 67.85,
juris Rz. 60 ff.; dazu auch BVerfG, Beschl. v. 12.6.1990 - 1 BvR
355/86, BVerfGE 82, 198 ff.; ebenso z.B. VGH Mannheim, Urt.
v. 23.4.2002 - 9 S 2124/00, juris Rz. 21; OVG Thiiringen, Urt.
v. 25.9.2006 - 2 KO 73/05, GesR 2007, 86 = juris; OVG Baut-
zen, Beschl. v. 16.5.2011 - 2 B 273/09, juris Rz. 12).



GesR 372018

Bedarfsgerecht ist ein Krankenhaus, wenn es nach seinen ob-
jektiven Gegebenheiten in der Lage ist, einem vorhandenen Be-
darf gerecht zu werden, also diesen Bedarf zu befriedigen. Dies
ist einmal der Fall, wenn das zu beurteilende Krankenhaus und
die von ihm angebotenen Betten notwendig sind, um den in
seinem Einzugsbereich vorhandenen Bettenbedarf zu decken,
weil anderenfalls ein Bettenfehlbestand gegeben wire. Zum an-
deren ist ein Krankenhaus aber auch dann bedarfsgerecht,
wenn es neben anderen Krankenhiusern geeignet ist, den vor-
handenen Bedarf zu decken. Bei der tiber diese Eignung (Be-
darfsgerechtigkeit i.e.S.) auf der ersten Stufe zu treffenden Ent-
scheidung miissen die Ziele der Krankenhausplanung noch au-
fler Betracht bleiben, da diese erst auf der zweiten Entschei-
dungsstufe bei der Auswahl zwischen mehreren Krankenhéu-
sern zu berticksichtigen sind (BVerwG, Urt. v. 18.12.1986 - 3 C
67.85, juris).

Die Ermittlung der Bedarfsgerechtigkeit erfordert zum einen
eine Bedarfsanalyse, d.h. eine Feststellung des gegenwirtigen
und voraussichtlich in der Zukunft zu erwartenden tatsich-
lichen Bedarfs unter Beriicksichtigung der Bevolkerungsent-
wicklung im Einzugsgebiet, dessen Bevolkerung versorgt wer-
den soll, und zum anderen eine Krankenhausanalyse, die die
tatsdchlichen Versorgungsbedingungen in den einzelnen Kran-
kenhédusern beschreibt, die in den Krankenhausplan aufgenom-
men worden sind oder aufgenommen werden wollen (vgl. nur
VGH Mannheim, Urt. v. 23.4.2002 - 9 S 2124/00, juris Rz. 23).
In diesem Rahmen ist insbesondere zu priifen, ob die Kranken-
hauser im Hinblick auf die streitigen 18 Betten im vollstation-
ren Bereich der Psychiatrie und Psychotherapie als leistungs-
fahig und wirtschaftlich einzustufen sind.

aa. Vorliegend geht der Ag. wie auch die tibrigen Beteiligten
davon aus, dass aufgrund der von der Ast’in mitgeteilten Uber-
schreitung des Auslastungsgrades von 90 % in dem Zeitraum
November 2014 bis Mai 2016 in der Versorgungsregion der
Fachabteilungen Psychiatrie und Psychotherapie B-Stadt (vgl.
zu den Versorgungsregionen Seite 15 des Krankenhausplans)
ein weiterer Bedarf von mindestens 18 vollstationdren Betten
zur zukiinftigen bedarfsgerechten Versorgung der Bevolkerung
besteht. Da dies von den Beteiligten nicht substantiiert gertigt
wird, wird von einer weitergehenden Priifung im Rahmen des
einstweiligen Rechtsschutzverfahrens abgesehen; dies bleibt
dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.

bb. Diesen Bedarf fiir die Versorgungsregion B-Stadt unter-
stellt, fuhrt allerdings nicht zu der Annahme, dass der durch
die Ast’in geltend gemachte Anspruch auf Erweiterung ihrer
Behandlungskapazititen um 18 Bettenpldtze im Bereich Psy-
chiatrie und Psychotherapie mit iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit besteht. Die Ast’in iibersieht, dass vorliegend - wie von
dem Ag. festgestellt — neben der Ast’in auch die Beigel. geeignet
ist, eine bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung in dem
streitgegenstiandlichen Bereich vorzunehmen. Damit steht zur
Deckung des zu versorgenden Bedarfs ein anderes, ebenfalls ge-
eignetes Krankenhaus zur Verfiigung, so dass lediglich ein An-
spruch auf ermessensfehlerfreie (Auswahl-)Entscheidung be-
steht (vgl. nur OVG Bautzen, Beschl. v. 16.5.2011 - 2 B 273/09,
juris Rz. 12). Anhaltspunkte fiir eine Ermessensreduzierung auf
Null und damit einem Anspruch der Ast’in auf Feststellung der
Aufnahme in den Krankenhausplan bestehen nach der im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren gebotenen summarischen
Priifung dagegen nicht. Die Ast’in kann daher allein mit ihrem
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Antrag eine Verpflichtung des Ag. zur Neubescheidung unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichtes erreichen.

Entgegen dem Vortrag der Ast’in war die Beigel. bei der Aus-
wahlentscheidung zu beriicksichtigen. Zutreffend geht der Ag.
davon aus, dass in der Versorgungsregion B-Stadt mehrere leis-
tungsfahige und kostengiinstige Krankenhéuser zur bedarfs-
gerechten Versorgung zur Verfligung stehen. Soweit die Ast’in
anfiihrt, der Beriicksichtigung der Beigel. stehe grundsitzlich
entgegen, dass es sich um eine Hochschulklinik (Universitits-
medizin) handele und diese nur Kapazititen erhalten konne,
soweit diese der Forschung und Lehre dienten, verfingt dieser
Einwand nicht. Die Ast’in @ibersieht, dass die Beigel. als Hoch-
schulklinik - losgelost von ihrer Funktion fiir Forschung und
Lehre - auch allgemein an der Krankenversorgung teilnimmt.
Hochschulkliniken sind ebenso in die staatliche Gewéhrleis-
tungsverantwortung fiir die Gesundheitsversorgung der Bevol-
kerung eingebunden, wie andere Krankenhéuser (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 8.4.1981 - 1 BvR 608/79, juris; Mdller/Beckmann-
Fuchs in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl,, § 21
Rz. 42f). Der Bereich der allgemeinen Krankenversorgung ist
damit nicht Gegenstand der Hochschulgesetze, sondern der
Krankenhausplanung der Lander nach dem KHG (vgl. Quaas,
Die Einbeziehung der Hochschulklinik in die staatliche Kran-
kenhausplanung, MedR 2010, 149 [150]; Moller/Beckmann-
Fuchs, a.a.0.). Dem entspricht auch die Regelung in § 97 Abs. 2
Satz 1 Landeshochschulgesetz (LHG M-V), nachdem die Uni-
versititsmedizin neben der Pflege und Entwicklung der Wis-
senschaften durch Forschung, Lehre und Studium auch Auf-
gaben in der Krankenversorgung, Hochleistungsmedizin sowie
weitere Aufgaben im oOffentlichen Gesundheitswesen wahr-
nimmt. Nimmt die Beigel. daher allgemein an der Krankenver-
sorgung teil — wie vorliegend unstreitig der Fall, da die streit-
gegenstdndlichen Betten nicht der Forschung und Lehre die-
nen -, konkurriert sie auf dem Markt mit den anderen Kran-
kenversorgern und unterliegt insoweit auch den Regelungen
des Krankenhausfinanzierungsgesetzes. Entgegen dem Vor-
bringen der Ast’in finden daher die Grundsitze des § 8 KHG
auch auf diese Fallgestaltung zumindest entsprechend Anwen-
dung. Insoweit stehen der Beigel. als Beteiligte am Verfahren
dieselben Verfahrensrechte wie den anderen Beteiligten zu, d.h.
auch sie hat einen Anspruch auf eine fehlerfreie Auswahlent-
scheidung. Auf die Frage der Grundrechtsfihigkeit kommt es
somit entgegen dem Einwand der Ast’in entscheidungserheb-
lich nicht an. Dabei verkennt das Gericht nicht, dass einer
Hochschulklinik aufgrund der Aufgaben im Bereich der For-
schung und Lehre ein besonderen Status zukommt und es sich
eben nicht um ein Plankrankenhaus i.S.d. § 108 Nr.2 SGB V
handelt. Die Anerkennung als Krankenhaus erfolgt vielmehr
durch die jeweiligen landesrechtlichen hochschulrechtlichen
Vorschriften und nicht durch die Aufnahme in den Kranken-
hausplan eines Landes. Allerdings bestimmt sich der Versor-
gungsauftrag der Hochschulklinik jedenfalls in den Fillen, in
denen sie an der allgemeinen Krankenhausversorgung teil-
nimmt, nach den Regelungen des Krankenhausplans (vgl. § 8
Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 KHEntgG) und eines insoweit ergehenden
Feststellungsbescheides.

Steht damit fest, dass auch die Beigel. grundsitzlich an dem
Auswahlverfahren teilnehmen kann, kann die Ast'in dem nicht
entgegenhalten, dass die Beigel. derzeit iiber keine Bettenkapa-
zitdten auflerhalb des Bereiches Forschung und Lehre in ihrer
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Klinik und Poliklinik fiir Psychiatrie und Psychotherapie ver-
fugt. Denn mafigeblich ist, dass die Beigel. in ihren Schreiben
vom 11.10.2016 und vom 10.11.2016 deutlich unter Darlegung
ihres Konzeptes zum Ausdruck gebracht hat, dass sie willens
und auch in der Lage ist, die zusétzlichen vollstationdren Kapa-
zitdten von 18 Bettenplitzen zu iibernehmen.

In nicht zu beanstandender Weise hat der Ag. nach Priifung
dieser eingereichten Unterlagen auch die Eignung der Beigel.
fir die Ubernahme weiterer 18 vollstationdren Betten ange-
nommen. Die Bewerber sind fiir die in Streit stehende medizi-
nische Versorgung dann als geeignet anzusehen, wenn die nach
den medizinischen Erkenntnissen erforderliche personelle,
rdumliche und medizinische Ausstattung des Krankenhauses
auf Dauer so angelegt ist, dass die Leistungsfihigkeit konstant
erhalten bleibt (BVerfG, Beschl. v. 12.6.1990 — 1 BvR 355/86
Rz.72; BVerwG, Urt. v. 25.3.1993 - 3 C 69.90, juris). Die Ent-
scheidung der Behorde kann dabei vom Gericht im vollen Um-
fang nachvollzogen werden. Soweit die Ast’in anfiihrt, die
rdumliche Ausstattung der Beigel. wiére nicht ausreichend,
kann dem aufgrund der eingereichten Unterlagen nicht gefolgt
werden. Rdumliche Kapazititen, die den gesetzlichen Anfor-
derungen an die Patientenversorgung geniigen, sind bei der
Beigel. vorhanden. Dass gegebenenfalls aufgrund geplanter
Umstrukturierungsmafinahmen bei der Beigel. in diesem Be-
reich noch Verdnderungen stattfinden, steht dem nicht ent-

gegen.

Ergibt sich somit, dass das Bettenangebot mehrerer geeigneter
Krankenhiduser den Bettenbedarf tibersteigt, fithrt dies zur Not-
wendigkeit einer ermessensfehlerfreien Auswahlentscheidung
nach § 8 Abs. 2 Satz 2 KHG, nicht aber vorab zur Ausschlie-
Bung neu hinzukommender Krankenhduser von der Bedarfs-
deckung. Dabei steht dem Ag. bei der Auswahl zwischen meh-
reren Krankenhédusern ein Beurteilungsspielraum zu. Die ge-
richtliche Kontrolle ist daher darauf beschrankt, ob die zustan-
dige Landesbehorde bei ihrer Entscheidung von einem zutref-
fenden und vollstindigen ermittelten Sachverhalt ausgegangen
ist, dass sie einen sich sowohl im Rahmen des Gesetzes als auch
im Rahmen des Beurteilungsermachtigung haltenden Beurtei-
lungsmafistab zutreffend angewandt hat und ob fir die Ent-
scheidung keine sachfremden Erwdgungen bestimmend gewe-
sen sind. Dabei ist letztlich auch zu erwégen, ob der Grundsatz
der Gleichbehandlung gem. Art.3 Abs.1 GG dazu fiihren
kann, dass mehrere in gleichem Mafle geeignete Krankenhédu-
ser anteilig beriicksichtigt werden miissen (vgl. BVerwG, Urt.
v. 25.7.1985 - 3 C 25.84, juris Rz. 67; OVG Weimar, Urt. v.
3.11.2016 - 3 KO 578/13, juris Rz. 79). Zu beachten ist weiter,
dass es im Krankenhausrecht, anders als z.B. im Beamtenrecht,
keinen Grundsatz der ,Krankenhausstabilitat“ gibt. Der Ver-
trauensschutz der bereits im Krankenhausplan befindlichen
Krankenhiuser ist insoweit deutlich eingeschrinkt, weil sie je-
derzeit damit rechnen miissen, von einem neu in den Markt
strebenden Teilnehmer verdrangt zu werden bzw. sich im Rah-
men einer Auswahlentscheidung gegeniiber diesem bewahren
zu miissen. Eine einmal erhaltene Planposition stellt damit kei-
nen unentziehbaren Besitzstand dar, sondern steht unter dem
Vorbehalt laufender Uberpriifung (BVerfG, Beschl. v. 23.4.2009
- 1 BvR 3405/08, juris Rz. 10 = GesR 2009, 376; BVerwG, Urt.
v. 25.9.2008 - 3 C 35.07, juris Rz. 21 = GesR 2009, 27).

Vorliegend geht es nicht um die Entziehung von Planbetten,
sondern um die Feststellung weiterer Planbetten. Auch unter
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Berticksichtigung der Darlegungen der Ast’in ist bei der im
vorliegenden Verfahren gegebenen Priifungsdichte eine Redu-
zierung des Auswahlermessens des Ag. im Sinne des Planauf-
nahmebegehrens der Ast’in nicht erkennbar. Der Ag. hat die
Auswahl zugunsten der Beigel. u.a. deshalb getroffen, weil eine
umfassende interdisziplindre Kooperation innerhalb des Hau-
ses gegeben sei, diese vor dem universitiren Hintergrund {iber
eine wissenschaftliche Expertise verfiige, die eine optimale Vo-
raussetzung dafiir biete, dass die Therapie stets auf einem sehr
aktuellen Stand des Wissens bleibe und damit auch bessere Vo-
raussetzungen fiir die Ausbildung &rztlichen Nachwuchses ge-
schaffen wiirden. Diese Vorteile, namentlich der optimalen Ko-
operation mit universitiren Einheiten und der damit einher-
gehenden Unterstiitzung und Betreibung von Forschung und
Lehre iiber die 30 bereits vorhandenen Betten in diesem Be-
reich, rechtfertigt die Auswahlentscheidung. Hierbei handelt es
sich nach Ansicht des Gerichtes um sachliche, aus gegenwirti-
ger Sicht nicht zu beanstandende Gesichtspunkte, die im Ein-
klang mit dem Krankenhausplan stehen. Soweit die Ast’in an-
fihrt, damit werde ein Krankenhaus mit Maximalversorgung
bevorzugt, mag dies zutreffend sein. Dies beruht vorliegend je-
doch auf einer Entscheidung im konkreten Einzelfall; eine -
von der Rechtsprechung als unzuldssig angesehene - generelle
Bevorzugung groflere Hduser mit umfangreichem Leistungs-
angebot (vgl. BVerfG, Beschl. v. 4.3.2004 - 1 BvR 88/00, GesR
2004, 296 = juris) kann darin aufgrund der angefiihrten Erwi-
gungen und dem Umstand, dass die Ast’in bisher in der Ver-
sorgungsregion B-Stadt das einzige Versorgungskrankenhaus
in diesem Bereich war, d.h. ein Krankenhaus mit Maximalver-
sorgung in diesem Bereich bisher nicht titig war, nicht gesehen
werden. Ob und inwieweit dies auch fiir kiinftig zu vergebende
Bettenplatze gilt, bedarf hier keine Entscheidung.

Der Einwand der Ast’in, ihr Krankenhaus verfiige bereits {iber
eine hochkompetente Ausstattung sowohl in personeller als
auch in raumlicher Hinsicht, die firr die Behandlung von Pa-
tienten im Bereich Psychiatrie und Psychotherapie ausgelegt
ist, wohingegen dies bei der Beigel. nicht der Fall sei, ist nicht
geeignet, allein ihr Krankenhaus als das der Krankenhauspla-
nung am besten gerecht werdende darzustellen. Dieser Ge-
sichtspunkt kann schon deshalb kein durchschlagendes Ge-
wicht beanspruchen, weil nach einer Planaufnahme des kon-
kurrierenden Krankenhauses — hier die Beigel. - auch dieses
die Moglichkeit hat, eine grundsatzlich gleichqualifizierte Ab-
teilung wie die im Krankenhaus der Ast’in aufzubauen, und
ihm nicht negativ angelastet werden kann, was betriebswirt-
schaftlich sinnvoll ist, ndmlich mit dem Aufbau einer solchen
Abteilung erst nach gesicherter Planaufnahme zu beginnen.
Zudem kann ein Krankenhaustriger nicht durch Schaffung
vollendeter Tatsachen die Planungsbehérde in ihrem Ermessen
vorab festlegen. Es unterfillt seinem Risikobereich, wenn er in
Kenntnis des Zusammenspiels zwischen der Krankenhauspla-
nung nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz und der
GKV-Versorgung nach dem Sozialgesetzbuch V eine Abteilung
bzw. Betten ohne vorherige Planaufnahme oder Abstimmung
mit der Krankenhausplanungsbehdrde aufbaut bzw. unterhilt
(vgl. OVG NW, Beschl. v. 18.7.2002 - 13 B 1186/02, juris
Rz. 7).

Ob und inwieweit der Ag. dariiber hinaus seine Entscheidung
auch auf Gemeinwohlgriinde hat stiitzen diirfen bzw. inwieweit
er bei seiner Entscheidung auch zu erwigen gehabt hitte, die
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zu vergebenen Bettenkapazititen gegebenenfalls unter Gleich-
behandlungsgesichtspunkten anteilig aufzuteilen, wird im
Hauptsacheverfahren niher zu priifen sein.

2. Der Antrag zu 2. ist zuldssig, aber unbegriindet.

a. Der Antrag zu 2. ist zuldssig. Es besteht ein Rechtsschutz-
bediirfnis fiir diesen Antrag. Das allgemeine Rechtsschutzinte-
resse wiirde nur fehlen, wenn der Rechtsbehelf fiir den Rechts-
schutzsuchenden offensichtlich keine rechtlichen oder tatsach-
lichen Vorteile bringen kann. Bei Verfahren, die das Begehren
der Aufnahme in den Krankenhausplan zum Gegenstand ha-
ben, bietet grundsatzlich die Verpflichtungsklage ,in eigener
Sache“ vollstindigen Rechtsschutz (vgl. BVerwG, Urt. v.
25.9.2008 - 3 C 35.07, juris Rz. 38 = GesR 2009, 27; VGH
Mannheim, Beschl. v. 13.6.2016 - 10 S 439/16, juris Rz. 10). Al-
lerdings fithrt die Verpflichtungsklage moglicherweise nicht
stets zu einem Aufnahmeanspruch, sondern lediglich zu einem
Anspruch auf eine erneute Auswahlentscheidung. Daher kann
eine zusitzliche - flankierende - Anfechtungsklage gegen den
Drittbescheid als richtiger Rechtsbehelf zuléssig sein. Das ist
der Fall, wenn die Erfolgsaussichten der Klage gegen den ,eige-
nen® Feststellungsbescheid durch den zwischenzeitlichen Voll-
zug des den Dritten begiinstigenden Bescheids faktisch ge-
schmalert werden konnen. Dies kommt insbesondere dann in
Betracht, wenn der zuriickgesetzte Bewerber die Planaufnahme
erstrebt, in eigener Sache also eine Verpflichtungsklage auf Er-
lass eines begilinstigenden Feststellungsbescheides erhebt oder
erheben miisste. Denn soweit lediglich ein Anspruch auf Neu-
bescheidung besteht, ist die dann gegebene Sach- und Rechts-
lage einschlieflich aller zwischenzeitlich eingetretenen Ver-
anderungen zu beriicksichtigen. Dies folgt bereits aus dem
mafSgeblichen Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage im Rahmen einer auf die Aufnahme in den Kran-
kenhausplan gerichteten Verpflichtungsklage. Dabei kommt es
nicht auf den den Antrag ablehnenden Bescheid, sondern viel-
mehr auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
in der Tatsacheninstanz an. In einer derartigen Fallgestaltung
muss die Planbehorde mithin die tatsdchlichen Verdnderungen
einbeziehen, die sich durch den Vollzug der Planaufnahme des
Dritten zwischenzeitlich ergeben haben. Das wird die Erfolgs-
aussichten der Klage in eigener Sache nur dann nicht erheblich
schmalern, wenn der Dritte bereits zuvor in den Plan auf-
genommen war und diese Planposition lediglich fortgesetzt
wurde (vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 19.11.2015 - 10 S
2004/15, juris; Beschl. v.13.6.2016 — 10 S 439/16, juris Rz. 10;
OVG Weimar, Urt. v. 3.11.2016 - 3 KO 578/13, juris Rz. 40).

Gemessen hieran kann der Ast'in das Rechtsschutzbediirfnis
fiir die gegen die Drittbegiinstigung gerichtete Anfechtungskla-
ge und den diesbeziiglichen Eilantrag nicht abgesprochen wer-
den. Die Planposition des Krankenhauses der Beigel. wird hier
nicht lediglich fortgesetzt. Mit dem Feststellungsbescheid vom
28.3.2017 werden diesem Krankenhaus erstmals vollstationére
Bettenpldtze im Bereich der Psychiatrie und Psychotherapie zu-
gewiesen.

Es ist in der Rechtsprechung auch gekldrt, dass es sich bei § 8
Abs. 2 Satz 2 KHG, welcher die Vorgaben fiir die behordliche
Auswahlentscheidung regelt, um eine drittschiitzende Norm
handelt, weil sie den ausgewihlten Bewerber begiinstigt und -
als Kehrseite — seine Konkurrenten zurtickweist. Wenn die Be-
horde zwischen mehreren Anbietern auswihlt, betrifft ihre
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Entscheidung zwangsldufig die Rechte all dieser Mitbewerber
(BVerwG, Urt. v. 25.9.2008 - 3 C 35.07, GesR 2009, 27 = juris;
OVG Weimar, Urt. v. 3.11.2016 - 3 KO 578/13, Rz. 41).

b. Der Antrag ist unbegriindet.

Bei der hier zu treffenden Entscheidung nach § 80a Abs.3
i.V.m. § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 1 VwGO hat das Gericht eine Ab-
wagung vorzunehmen zwischen dem offentlichen Interesse an
der sofortigen Vollziehung des Feststellungsbescheides vom
28.3.2017, dem Interesse der Ast’in als der durch den Bescheid
Belasteten, dass dieser bis zur abschlieflenden Klarung seiner
Rechtmifligkeit nicht vollzogen wird, und dem Interesse der
Beigel. als der durch den Bescheid Begiinstigten, bereits vor der
abschlieflenden Klarung seiner Rechtmifligkeit von ihm Ge-
brauch zu machen; bei dieser Abwégung ist die gesetzgeberi-
sche Entscheidung fiir den grundsitzlichen Vorrang des Voll-
zugsinteresses (vgl. § 9 Abs. 2 Satz 3 Landeskrankenhausgesetz)
zu beachten.

Dabei stehen sich bei mehrpoligen Rechtsverhiltnissen, ins-
besondere bei begiinstigenden Verwaltungsakten mit belasten-
der Drittwirkung wie dem hier angegriffenen Feststellungs-
bescheid, Rechtspositionen der entsprechend reziprok betroffe-
nen Privaten grundsitzlich gleichrangig gegeniiber. Von einem
prinzipiellen prozessualen Vorrang des einen Aufnahme-
bescheid anfechtenden Dritten kann mithin nicht ausgegangen
werden, so dass die Frage, wer bis zur Hauptsacheentscheidung
das Risiko der Herbeifithrung vollendeter Tatsachen tragen
muss, primdr nach dem materiellen Recht zu beantworten ist,
also nach der Erfolgsaussicht des Hauptsacherechtsbehelfs (vgl.
VGH Mannheim, Beschl. v. 13.6.2016 - 10 S 439/16, juris
Rz. 10). Ein iiberwiegendes Interesse des durch den Verwal-
tungsakt begiinstigten Beteiligten ist dann anzunehmen, wenn
der von einem Dritte eingelegte Rechtsbehelf mit {iberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit erfolglos bleiben wird und zudem die
Fortdauer der aufschiebenden Wirkung dem begiinstigten Be-
teiligten gegeniiber unbillig erscheinen muss. Hingegen iiber-
wiegt das Aussetzungsinteresse des Rechtsschutzsuchenden in
aller Regel, wenn sein Rechtsbehelfs aller Voraussicht nach er-
folgreich sein wird; denn weder besteht ein 6ffentliches Interes-
se am Vollzug eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes, noch hat
der durch einen solchen Verwaltungsakt Beglinstigte ein be-
rechtigtes Interesse daran, die Begiinstigung weiterhin aus-
zunutzen.

Aufgrund der oben gemachten Ausfithrungen ist vorliegend
davon auszugehen, dass der eingelegte Rechtsbehelf gegen den
Bescheid vom 28.3.2017 keinen Erfolg haben wird. Der Ast’in
stehen nach der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren gebo-
tenen summarischen Priifung weder ein Anspruch auf Aufnah-
me in den Krankenhausplan noch ein Anspruch auf ermessens-
fehlerfreie Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichtes zu. Demgegeniiber erscheint die Fortdauer
der aufschiebenden Wirkung dem begiinstigten Beteiligten ge-
geniiber unbillig, so dass die aufschiebende Wirkung der Klage
nicht anzuordnen war. ...
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Kommunale Zuwendungen an Alters- bzw. Pfle-
geheim keine unzulassige Beihilfe

AEUV Art. 107 Abs. 1, Art. 108 Abs. 3; UWG S 3a

Zuwendungen einer kreisfreien Stadt an ein Alten-/Pflegeheim, das
ein ortlich gepragtes Einzugsgebiet hat, Standardleistungen im Pfle-
gebereich anbietet und dessen Bewohner nicht aus anderen Mit-
gliedstaaten, sondern nur aus der ndheren Region stammen, stellen
keine staatlichen Beihilfen i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Es handelt
sich um rein lokale Férdermafbnahmen ohne Auswirkungen auf
den zwischenstaatlichen Handel. (amtl.)

OLG Niirnberg, Urt. v. 21.11.2017 - 3 U 134/17
(LG Regensburg - 6 0 381/16 (1))

Vergabe von Notarztleistungen im Rettungsdienst

GWB S§§ 122 Abs. 4, 97 Abs. 1S. 2; VgV S 46 Abs. 1

Zum Ausschluss von Arzten fiir Orthopadie und Unfallchirurgie bei
der Ausschreibung notérztlicher Leistungen im Rettungsdienst.
(nicht amtl.)

OLG Duisseldorf, Beschl. v. 7.2.2018 - VII-Verg 55/16
(Vergabekammer Westfalen - VK 1-42/16)

Aus den Griinden:

1. Die Ag'in schrieb nach Inkrafttreten des GWB 2016 den Ab-
schluss von Dienstleistungsvertrdgen zur Bereitstellung von
Notérztinnen und Notérzten fir ihren kommunalen Rettungs-
dienst im offenen Verfahren EU-weit in 2 Losen aus. Die Ver-
tragsdauer soll jeweils 4 Jahre betragen. Zuschlagskriterium ist
der niedrigste Preis.

Streitbefangen ist das Los 2. Es betrifft im Wesentlichen das Be-
reitstellen von Notdrztinnen/Notédrzten zur Besetzung eines
Notarzt-Einsatzfahrzeugs, das Stellen einer Oberdrztin/eines
Oberarztes Rettungsdienst und einen Sonderbedarf fir die C.
Kirmes.

Gemif3 der Leistungsbeschreibung sollten die zur Verfiigung
gestellten Notdrztinnen/Notdrzte u.a. mindestens folgende Vo-
raussetzungen erfiillen:

- Giiltige Approbation als Arztin/Arzt,
- mindestens 24-monatige klinische Tdtigkeit,

= (davon) sechs Monate Weiterbildung ganztigig in Intensivme-
dizin, Andsthesiologie oder in der Notfallaufnahme, deren Td-
tigkeitsspektrum zu grundlegenden Kenntnissen und Erfah-
rungen in der Erkennung und Behandlung von lebensbedrohli-
chen Zustinden befihigt - unter besonderer Beriicksichtigung
der Themen Differenzierte Katecholamintherapie, Atemwegs-
management, Differenzierte Beatmungstherapie (invasiv und
nicht-invasiv) sowie Notfall-Narkosefiihrung,

- laufende oder abgeschlossene Weiterbildung in einem Fach
mit engem Bezug zur Intensiv- und Notfallmedizin (Innere
Medizin, Chirurgie, Andsthesiologie, Allgemeinmedizin),
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- Fachkundenachweis ,,Arzt im Rettungsdienst” beziehungsweise
Zusatzweiterbildung Notfallmedizin einer Landesdirztekam-
mer ...

In Bezug auf die oder den zu stellenden Oberérztin oder Ober-
arzt Rettungsdienst formulierte die Leistungsbeschreibung u.a.
folgende Mindestvoraussetzungen:

- Giiltige Approbation als Arztin/Arzt,

— abgeschlossene Weiterbildung in einem Fach mit engem Bezug
zur Intensiv- und Notfallmedizin (Innere Medizin, Chirurgie,
Andsthesiologie, Allgemeinmedizin),

- Zusatzweiterbildung Notfallmedizin einer Landesirztekam-
mer ...

Darauthin verlangte die Ast'in von der Ag’in, auch Arzte mit
der Fachkompetenz ,Orthopiadie und Unfallchirurgie® zum
notérztlichen Dienst zuzulassen, weil sie solche Arzte in ihren
Kliniken zahlreich beschiftigt. In der dariiber entstandenen
Korrespondenz lehnte die Ag’in eine derartige Erweiterung je-
doch ab und priézisierte den Begriff ,,Fach nebst einer Erldute-
rung des Fachgebiets ,,Chirurgie“ in einem ,Anderungen im
Leistungsverzeichnis“ genannten und Ende September 2016
veroffentlichten Dokument wie folgt:

Der Rettungsdienst braucht aus Sicht des Aufgabentrdigers not-
drztliche Allrounder, d.h. Notfallmediziner/innen, welche inten-
sivmedizinisch umfangreich ausgebildet sind und insbesondere
Storungen der Vitalfunktionen sicher nicht-invasiv und invasiv
versorgen konnen - gerade bei internistischen, neurologischen
und Vergiftungs-Notfillen, welche den Hauptanteil der Einsdtze
ausmachen.

Hochste chirurgische Kompetenzen/Spezialisierungen z.B. im Be-
reich der Herzchirurgie, der Kinderchirurgie oder der Plastischen
und Asthetischen Chirurgie, sind aus Sicht des Aufgabentrigers
in der prdklinischen Notfallmedizin ebenso von untergeord-
netem Nutzen wie umfangreiche Kenntnisse, Erfahrungen und
Fertigkeiten der konservativen Behandlung und operativen Ver-
sorgung von Erkrankungen der Stiitz- und Bewegungsorgane
(Facharztkompetenz Orthopidie und Unfallchirurgie).

Die drztlich-fachliche Konzentration auf Erkrankungen der
Stiitz- und Bewegungsorgane wird aus Sicht des Aufgabentrigers
- auch und gerade aufgrund zahlreicher negativer Erfahrungen
der vergangenen Jahre im Rettungsdienst der Stadt H - den Be-
diirfnissen eines grofSstidtisch geprdagten Rettungs- und Notarzt-
dienstes nicht gerecht. Sog. ,Chirurgische Notfille“ stellen im
Notarztdienst der Stadt H mit ca. zehn % des Einsatzaufkom-
mens lediglich eine Ausnahme dar; meist handelt es sich hierbei
um geringfiigige, nicht lebensgefihrliche Verletzungen. Dariiber
hinaus verteilen sich die ,,Chirurgischen Notfille“ auf gefdfs-,
Thorax-, unfall-, viszeral-, kinder- und gyndkologisch-chirurgi-
sche Einsdtze. Eine derart breit ausgerichtete notfallmedizinische
Kompetenz sieht der Aufgabentrdiger im Gebiet Chirurgie inner-
halb der Facharztkompetenz 6. 1 Allgemeine Chirurgie. ...

In Bezug auf das Gebiet ,,Chirurgie” entsprechen die Anfor-
derungen der Ausschreibung insbesondere der Facharztkom-
petenz 6.1. FA Allgemeine Chirurgie.

Die Facharztkompetenz ,FA Orthopddie und Unfallchirurgie®
erfiillt die Qualititsanforderungen der Ausschreibung ... fiir den
Notarztdienst der Stadt H nicht.




GesR 372018

Mit Anwaltsschreiben vom 13.10.2016 lie8 die Ast’in den Aus-
schluss von Arzten fiir Orthopidie und Unfallchirurgie als
sachlich ungerechtfertigt riigen. Die Ag’in half der Riige nicht
ab und begriindete dies im Schreiben vom 19.10.2016.

Unter dem 24.10.2016 reichte die Ast’in ein Angebot zu Los 2
ein, wobei sie im Begleitschreiben darauf aufmerksam machte:

Unser Angebot steht unter folgenden Vorbehalten:

- Die Facharztkompetenz ,FA fiir Orthopddie und Unfallchirur-
gie“ wird formell anerkannt als die Facharztgruppe, die die
Qualititsanforderung der Ausschreibung ... fiir den Notarzt-
dienst der Stadt H erfiillt.

— Der § 2 Abs. 5 der ,,Vereinbarung tiber die Bereitstellung von
Notirztinnen und Notdirzten fiir den Kommunalen Rettungs-
dienst des Auftraggebers“ ist dahingehend zu erweitern, dass
der Auftraggeber vor den in diesem Abs. genannten Entschei-
dungen ein Fachgremium (der ALRD* und zusitzlich jeweils
ein Leitender Notarzt oder Chefarzt der Auftragnehmer) kon-
sultiert.

Der Auftraggeber wird durch dieses Fachgremium nicht in seiner
grundsitzlichen Entscheidungsbefugnis eingeschrinkt. Es dient
einer qualititsorientierten Kommunikation und der Sachlichkeit
der Entscheidungsfindung, die fiir einzelne Notdrztinnen und
Notirzte und fiir den Auftragnehmer gegebenenfalls mit jeweils
weitreichenden Konsequenzen verbunden ist.

* Arztlicher Leiter Rettungsdienst

§ 2 Abs. 5 der den Vergabeunterlagen im Entwurf beigefiigten
Vereinbarung iiber die Bereitstellung von Notédrztinnen und
Notérzten sieht in der Originalfassung vor:

Stellt der Aufgabentrdiger fest, dass die/der eingesetzte NA nicht
den Anforderungen der Abs. 1 - 4 entspricht oder aus anderem
Grund fiir den Notarztdienst nicht geeignet ist, kann er die wei-
tere Bereitstellung dieser NA fiir den Rettungsdienst ablehnen
und vom Auftragnehmer die unverziigliche Gestellung eines ge-
eigneten Ersatzes verlangen. Ebenso kann der Aufgabentriger
die Beseitigung der in der Person des NA liegenden Mingel (z.B.
Nachschulung, Rezertifizierung) verlangen. Die Entscheidung
wird von Aufgabentriger nach pflichtgemdfSem Ermessen getrof-
fen. Im Falle einer Ablehnung begriindet der Aufgabentrdiger sei-
ne Entscheidung schriftlich gegeniiber dem Auftragnehmer.

Ebenfalls unter dem 24.10.2016 reichte die Ast’in einen Nach-
priifungsantrag ein, mit dem sie begehrte, die Ag'in zu ver-
pflichten, den Zuschlag fiir Los 2 nur unter Beriicksichtigung
ihres, der Ast’in, Angebots und Einbeziehung von Fachdrzten
fir Orthopadie und Unfallchirurgie, insbesondere mit der Zu-
satzweiterbildung ,,Notfallmedizin® zu erteilen.

Die Ag’in ist dem Nachpriifungsantrag entgegengetreten. ...

Die Vergabekammer hat den Nachpriifungsantrag fir zuldssig,
aber unbegriindet erachtet. ...

Der Senat hat zur Frage der sachlichen Rechtfertigung eines all-
gemeinen Ausschlusses von Arzten fiir Orthopidie und Unfall-
chirurgie vom notérztlichen Rettungsdienst Beweis durch Ein-
holen eines miindlichen Sachverstindigengutachtens von Prof.
Dr. Dr. L. erhoben (ordentlicher Professor an der Technischen
Hochschule K., Arztlicher Leiter Rettungsdienst der Berufsfeu-
erwehr der Stadt K., Leiter des Instituts fiir Notfallmedizin der
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Berufsfeuerwehr K. und Vorsitzender des Vorstands des Bun-
desverbands der Arztlichen Leiter Rettungsdienst Deutschland
eV.).

II. Das Rechtsmittel hat Erfolg.
Der Nachpriifungsantrag der Ast’in ist zuldssig und begriindet.
1. Zulassigkeit des Nachpriifungsantrags:

Die Ast’in ist antragsbefugt (§ 160 Abs. 2 GWB) und hat ihrer
Riigeobliegenheit gentigt (§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB).

Die Antragsbefugnis der Ast’in ldsst sich entgegen der Meinung
der Ag'in nicht mit der Begriindung verneinen, die Ast’in habe
mit den beiden im tatbestandlichen Teil dieses Beschlusses dar-
gestellten Vorbehalten die Ausschreibungsbedingungen geédn-
dert, was zum Ausschluss ihres Angebots fithre (vgl. §$ 57
Abs. 1 Nr. 4, 53 Abs. 7 Satz 1 GWB). Die Vergabekammer hat
dem zu Recht entgegengehalten, dass die Ast’in, sofern ihrem
hauptsichlichen und gegen einen allgemeinen Ausschluss von
Arzten fiir Orthopidie und Unfallchirurgie gerichteten Begeh-
ren stattgegeben wiirde und die Ausschreibungsbedingungen
abgeandert werden miissten, im Wege einer ,,zweiten Chance®
ein neues, vergaberechtskonformes Angebot einreichen kann.

Ein Interesse am Auftrag und eine mogliche Rechtsverletzung
der Ast’in stehen nicht in Frage. Letztere sieht der Senat freilich
nicht, wie die Vergabekammer (was auch an der Bezugnahme
auf die Entscheidung des Senats vom 13.4.2016 — VII-Verg 47/
15 deutlich wird), in einer Verletzung der vergaberechtlichen
Grenzen der Beschaffungsautonomie des offentlichen Auftrag-
gebers (vgl. § 31 Abs. 6 VgV), sondern in einer behaupteten
Uberschreitung der dem Auftraggeber bei der Bestimmung der
Eignungsanforderungen gesetzlich gesetzten Grenzen (§ 122
Abs. 4 GWB, § 46 Abs. 1 VgV).

Auch ein moéglicher Schaden - eine mogliche Beeintrachtigung
ihrer Auftragschancen - durch die Beschrinkung des Not-
dienstes auf Arzte fiir Innere Medizin, Chirurgie, Anésthesiolo-
gie und Allgemeinmedizin ist von der Ast’in dargetan worden.
Im Senatstermin vom 8.11.2017 hat ihr Geschiftsfithrer unbe-
stritten angegeben, die Ast’in beschiftige im Facharztbereich
Orthopédie und Unfallchirurgie in ihren Kliniken tiberpropor-
tional zahlreiche Arzte, nimlich etwa 60.

Allein unter den iibrigen Arzten Notirzte fiir die streitbefange-
ne Ausschreibung zu finden, sei in ihrer Lage schwierig; diese
seien nicht in ausreichender Zahl verfiigbar, wenn der Klinik-
betrieb nicht beeintrachtigt werden solle. Die Beschrinkung
der Ausschreibung wirke sich nachteilig auf ihren Kranken-
hausbetrieb aus und benachteilige sie, die Ast’in, bei der Kalku-
lation. Dies ldsst sich nachvollziehen, zumal die Ast'in wegen
der Beschrankung der Ausschreibung auf bestimmte Fachrich-
tungen zu Umdisponierungen im Klinikbetrieb und zu Neuein-
stellungen angehalten werden kann, welche die Kalkulation ei-
nes Angebots erschweren und dieses verteuern kann.

Die Riigefrist des § 160 Abs. 3 Satz1 Nr. 1 GWB ist mit der
Riige vom 13.10.2016, nachdem die gednderte Leistungs-
beschreibung auf der gewidhlten Vergabeplattform Ende Sep-
tember 2016 von der Ag’in verdffentlich worden ist, unwider-
legt eingehalten worden.

2. Begriindetheit des Nachpriifungsantrags:

Der Nachpriifungsantrag ist begriindet.
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a) Nichtzulassung von Arzten fiir Orthopidie und Unfallchi-
rurgie zum Rettungsdienst:

aa) Die Ag’in hat in der Leistungsbeschreibung der Sache nach
Eignungsanforderungen gestellt (vgl. § 122 Abs. 4 GWB, § 46
Abs. 1 VgV - die berufliche Leistungsfahigkeit betreffend).

Eignungskriterien miissen mit dem Auftragsgegenstand in Ver-
bindung und zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis ste-
hen (§§ 122 Abs. 4, 97 Abs. 1 Satz 2 GWB - Verhaltnismafig-
keitsprinzip).

Der offentliche Auftraggeber kann im Hinblick auf die tech-
nische und berufliche Leistungsfahigkeit der Bewerber oder
Bieter Anforderungen stellen, die sicherstellen, dass die Bewer-
ber oder Bieter iiber die erforderlichen personellen und tech-
nischen Mittel sowie ausreichende Erfahrungen verfiigen, um
den Auftrag in angemessener Qualitdt ausfithren zu kénnen.
Bei Lieferauftrigen, fiir die Verlege- oder Installationsarbeiten
erforderlich sind, sowie bei Dienstleistungsauftrigen darf die
berufliche Leistungsfihigkeit der Unternehmen auch anhand
ihrer Fachkunde, Effizienz, Erfahrung und Verlasslichkeit beur-
teilt werden (§ 46 Abs. 1 VgV).

Soweit in den genannten Vorschriften Regeln fiir Eignungs-
anforderungen an Unternehmen aufgestellt worden sind, darf
der offentliche Auftraggeber diese gleichermafien auf die zur
Ausfithrung des Auftrags einzusetzenden Krifte beziehen.

Bei dem gegebenen Normenbestand unterliegen die vom Auf-
traggeber aufgestellten Eignungsanforderungen einer dichten
Kontrolle durch die Nachpriifungsinstanzen. Zwar hat der Auf-
traggeber einen Festlegungsspielraum. Ein Ermessen gibt es im
Rechtssinn aber nicht.

bb) Der Sachverstindige Prof. Dr. Dr. L. hat dazu im Wesentli-
chen ausgefiihrt:

Einen Facharzt fir Notfallmedizin gibt es in Deutschland
nicht.

Die bislang kodifizierten Anforderungen fiir eine Notarztaus-
bildung seien generell ungeniigend.

Dariiber sei die Ag'in in der Ausschreibung aber ohnehin be-
reits hinausgegangen:

- Gefordert werde fiir Notédrzte nicht nur eine 18-monatige,
sondern eine 24-monatige klinische Tatigkeit.

- AufSerdem werde nicht nur eine dreimonatige Weiterbildung
in Intensivmedizin, Anésthesiologie oder in der Notfallauf-
nahme, deren Tatigkeitsspektrum zu grundlegenden Kennt-
nissen und Erfahrungen in der Erkennung und Behandlung
von lebensbedrohlichen Zustinden befihigt — unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Themen Differenzierte Katechola-
mintherapie, Atemwegsmanagement, Differenzierte Beat-
mungstherapie (invasiv und nicht-invasiv) sowie Notfall-
Narkosefithrung, sondern eine sechsmonatige Weiterbildung
verlangt.

- Und schliefSlich werde eine laufende oder abgeschlossene
Weiterbildung in einem Fach mit engem Bezug zur Intensiv-
und Notfallmedizin (Innere Medizin, Chirurgie, Anésthesio-
logie, Allgemeinmedizin) zum Mafstab erhoben - ebenso
wenig eine allgemeine Anforderung.
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Einen pauschalen Ausschluss von Arzten fiir Orthopidie und
Unfallchirurgie vom Notdienst hat der Sachverstindige in die-
sem Zusammenhang aufgrund seiner Erfahrungen fiir sachlich
ungerechtfertigt gehalten. Beim Einsatz von Notdrzten sei auf
die individuellen Kenntnisse und Erfahrungen abzustellen, die
oftmals eine Eignung belegten (oder aber zu einer Verneinung
fuhren konnten). Bestitigt wird dies dadurch, dass z.B. der En-
nepe-Ruhr-Kreis zeitnah einen Orthopéden als Leiter des drzt-
lichen Rettungsdienstes eingestellt hat.

Die Ausfithrungen des Sachverstindigen sind im Senatstermin
von den Verfahrensbeteiligten nicht bezweifelt worden. Sie
sind anschaulich und nachvollziehbar gewesen und werden
deswegen vom Senat geteilt. Die von der Ag'in aufgestellten
Eignungsanforderungen, die mit einem generellen Ausschluss
von Arzten fiir Orthopidie und Unfallchirurgie verbunden
sind, stehen zum Auftragsgegenstand zwar in Verbindung; sie
stehen zu diesem aber in keinem angemessenen Verhiltnis.
Dazu hat der Senat auch bereits in den Beschliissen vom
11.12.2013 - VII-Verg 25/13 und 19.11.2014 - VII-Verg 30/14
entschieden, der offentliche Auftraggeber diirfe diejenigen Eig-
nungsanforderungen stellen, die zur Sicherstellung des Erfiil-
lungsinteresses erforderlich sind, die mit den gesetzlichen Be-
stimmungen im Einklang stehen und die nicht unverhéltnis-
mafig, nicht unangemessen und fiir Bewerber und Bieter nicht
unzumutbar sind.

Die Ag’in hat sich dagegen verteidigt, fiir eine Einzelfallpriifung
der Eignung von Notirzten iiber keine ausreichenden Ressour-
cen zu verfligen. Damit dringt sie nicht durch. Schon das Gebot
der Verhiltnismafiigkeit (§ 97 Abs.1 Satz2 GWB) fordert,
dass vor einem generellen Ausschluss einer bestimmte Arzte-
gruppe vom Rettungswesen eine Einzelfallpriifung vom offent-
lichen Auftraggeber vorgenommen wird. Dieser hat die Ver-
gabestelle mit den dafiir notwendigen personellen und sachli-
chen Mitteln auszustatten.

cc) Vorfille in der Vergangenheit:

Die Ag’'in hat mit der im Beschwerdeverfahren vorgelegten Do-
kumentation fiinf Fille von Behandlungsfehlern mit zum Teil
todlichen Folgen durch Orthopdden und Unfallchirurgen im
arztlichen Rettungsdienst in der Zeit von Dezember 2014 bis
Januar 2017 nambhaft gemacht. Dies erfordert jedoch keine an-
dere rechtliche Beurteilung der Sache. Es handelt sich um loka-
le Einzelfille, bei denen ebenso wenig der Nachweis gefiihrt
worden ist, die behaupteten Behandlungsfehler seien urséchlich
fur die geltend gemachten Todesfolgen gewesen. Dies ent-
spricht auch der Einschitzung des Sachverstindigen, der der
Senat folgt.

b) Anderungen an den Ausschreibungsbedingungen:

Die in 2 Vorbehalten zum Ausdruck gekommenen Anderun-
gen der Ast’in an den Ausschreibungsbedingungen wirken sich
nicht nachteilig fiir diese aus. Denn die Ag’in hat die Aus-
schreibungsbedingungen zu dndern und hat die Ausschreibung
auch fiir Arzte fiir Orthopidie und Unfallchirurgie zu offnen.
Nach Veréffentlichung jener Anderung haben alle potentiellen
Bieter Gelegenheit, neue Angebote einzureichen, zu bekom-
men, mit denen sie Ausschlussgriinde vermeiden kénnen.
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¢) Entscheidung:

Auf den festgestellten Rechtsverstoff hat der Senat als Be-
schwerdegericht — wie die Vergabekammer - die geeigneten
Mafinahmen zu treffen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen
und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern
(§ 168 Abs. 1 Satz 1 GWB). Dies ist im Streitfall die Untersa-
gung des Zuschlags. Dagegen kann der Senat der Beschwerde
nicht nach dem gestellten Antrag, der Ag’in eine Wiederholung
der Angebotswertung unter Einbeziehung des Angebots der
Ast’in aufzugeben, stattgeben. Damit unterlige das Angebot
der Ast’in weiterhin einem Ausschluss wegen einer Anderung
an den Vergabeunterlagen (§ 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV), und zwar
zumindest deswegen, weil sie an § 2 Abs. 5 des Vereinbarungs-
entwurfs iiber die Bereitstellung von Notirzten Anderungen
angebracht hat.

Der Senat darf aber ebenso wenig in den Entscheidungsspiel-
raum der Ag’in eingreifen, wie sie den Rechtsverstof3 beheben
will. Sie kann dies tun, indem sie die Ausschreibung nunmehr
fir Orthopdden und Unfallchirurgen 6ffnet. Dabei hat sie sich
auch zu entscheiden, ob sie ausschliefllich Facharzte fiir Ortho-
péadie und Unfallchirurgie fiir den Notarztdienst zulassen will
oder ob diese Anforderung dem zur Verfiigung zu stellenden
Oberarzt Rettungsdienst vorbehalten bleiben soll und ,ein-
fache® Notirzte auch solche sein konnen, die sich in einer lau-
fenden Weiterbildung zum Facharzt fiir Innere Medizin, Chi-
rurgie, Anisthesiologie, Allgemeinmedizin oder Orthopidie
und Unfallchirurgie befinden. In jedem Fall bedarf es freilich
einer vorherigen Anderung der Ausschreibungsbedingungen,
die hinsichtlich der Art und Weise, wie sie ausfallen soll, der
Ag’in zu tberlassen ist. Dies verweist den Senat darauf, mit der
Beschwerdeentscheidung lediglich eine Untersagung des Zu-
schlags auf der Grundlage der bestehenden Ausschreibungs-
bedingungen auszusprechen.

Injektionen zur Gewichtsabnahme sind Heilbehand-
lung

BGB S 603c Abs. 1S. 1; HPG § 1; StGB § 224

Die Verabreichung subkutaner Injektionen zur Gewichtsabnahme
stellt eine Heilbehandlung im Sinne des S 1 Heilpraktikergesetz dar;
sie ist folglich Arzten oder Heilpraktikern vorbehalten.

$630c Abs. 2 Satz1 BGB ist bei gefahrlichen Eingriffen wie einer
subkutanen Injektion jedenfalls analog auch dann anwendbar,
wenn sie von einem Nicht-Arzt durchgefiihrt werden.

(alle nicht amtl.)

AG Saarbriicken, Urt v. 8.11.2017 - 121 C 478/17 (09), n.rkr.

Aus dem Tatbestand:

1. Die Parteien streiten um abgetretene Anspriiche aus einem
Dienstleistungsvertrag.

Die Zedentin - eine Firma ,,E GmbH® - betreibt in Saarbrii-
cken ein sog. ,E Therapiezentrum®. Die Bekl. vereinbarte mit
der Zedentin die Teilnahme an der ,,Original E Therapie® im
Zeitraum 10.1.2017 bis 30.3.2017 und im Gegenzug fiir diese
84 Therapietage eine Vergiitung von € 3.500.
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In der als Anlage K1 vorgelegten schriftlichen Vereinbarung
»fur die Behandlung Original-e-Therapie zur Gewichtsabnah-
me* heiflt es u.a., dass ,die Kosten der Original-e-Therapie we-
der von privaten, noch von gesetzlichen Krankenkassen getra-
gen“ wiirden und dass sie ,weder beihilfe- noch zuschussfihig“
seien.

Weiter heifit es ,,Am ersten Therapietag entsteht ein Kosten-
anteil fir die Anamnese, die Eingangsuntersuchung, die indivi-
duelle Therapieplanung sowie das Aushéindigen des Ernih-
rungs-Know-hows i.H.v. €450 ..“ und ,Der Teilnehmer ver-
pflichtet sich, die zur Therapie gehorenden Mafinahmen strikt
einzuhalten und dafiir Sorge zu tragen, dass die subkutanen In-
jektionen (unter die Haut) regelmiflig entgegengenommen
werden.“

Die 1967 geborene Bekl. fiillte am 10.1.2017 bei der Zedentin
einen Fragebogen aus, in dem sie u.a. zu érztlichen Behandlun-
gen Auskunft gab. Sie wog ihren Angaben zufolge bei 1,67 cm
Grofle 130 kg und wollte 85 kg wiegen.

Der Bekl. wurde eine Ratenzahlung von 35 Raten a € 100 ab
1.2.2017 eingerdumt. Sie erhielt eine Widerrufsbelehrung und
wollte trotz laufender Widerrufsfrist mit der Therapie begin-
nen. Die Bekl. erteilte Abbuchungsmandat und zeigte sich mit
einer Abrechnung und Beitreibung der der Forderung durch
die Kl. einverstanden.

Am 11.1.2017 erteilte die Kl. - der privatirztliche Abrech-
nungsservice Dr... - Rechnung iiber € 3.500 inkl. € 558,82
MwSt.

Am 6.2.2017 widerrief die Bekl. den Vertrag und kiindigte ihn
unter Verweis auf Nebenwirkungen der subkutanen Spritzen
(Kopfschmerzen, Schwindel, Blutdruckerh6hung).

Mit Schreiben vom 17.2.2017 teilte die KI. der Bekl. mit, weder
Widerruf noch Kiindigung wiirden akzeptiert, es handele sich
bei der Therapie um eine auf Erndhrungsumstellung basierende
Stoftwechseltherapie unter drztlicher Aufsicht. Die Nebenfol-
gen bestreite man und halte die Vertragsleistungen im Leis-
tungszeitraum weiterhin offen.

Mit Schreiben vom 21.2.2017 forderte die Bekl. anwaltlich An-
erkennung der Kiindigung und ein Schmerzensgeld von € 400.
Die Bekl. wisse noch nicht einmal, was fiir ein Mittel gespritzt
worden sei.

Mit Schreiben vom 24.3.2017 akzeptierte die Kl. die Kiindigung
dann unter den Bedingungen des § 627 BGB unter Aufrecht-
erhaltung der bis zur Kiindigung angefallenen Teilleistungen.
Es sei ein ,homoopathisches® Mittel gespritzt worden.

Uber Risiken und Nebenwirkungen ist nicht aufgeklart worden.
Der Bekl. wurde vor Verabreichung der subkutanen Spritzen
nicht mitgeteilt, welches Mittel gespritzt worden ist. Dem ent-
sprechenden Vortrag der Beklagtenseite ist die Kl. nicht ent-
gegengetreten.

Mit Schreiben vom 11.4.2017 rechnete die Kl. unter § 627 BGB
dann € 1.330,37 ab, wobei sie € 450 fiir Vorableistungen und
sodann den Anteil von 27 Therapietagen berechnete.

Die K. legt eine Abtretungsbestitigung zum 28.7.2017 vor.
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Auf Hinweisbeschluss teilte die KI. am 25.9.2017 mit, dass eine
Notwendigkeit fiir eine Therapieerlaubnis nicht bestiinde. Dies
wird auf rechtliche Erwigungen gestiitzt.

2. Die KL ist der Ansicht, eine Therapieerlaubnis nach dem
Heilpraktikergesetz sei nicht erforderlich, da die Voraussetzun-
gen des § 1 dieses Gesetzes nicht erfiillt seien. ...

Aus den Griinden:

L. Die zuldssige Klage ist nicht begriindet.

1. Die Kl. hat keinen Anspruch aus abgetretenem vertraglichem
Recht auf Zahlung von € 1.330,37 gegen die Bekl. Der abgetre-
tene Anspruch besteht nicht.

a) Die Vereinbarung zwischen der Zedentin und der Bekl. vom
10.1.2017 ist rechtlich unwirksam. Sie ist nach § 134 BGB nich-
tig, weil sie gegen ein gesetzliches Verbot verstofit.

aa) Die Zedentin verst6f3t mit der ihr obliegenden Leistung ge-
gen ein gesetzliches Verbot. Der Zedentin fehlt die erforderli-
che Genehmigung nach § 1 HPG.

Die Norm lautet:
§1

(1) Wer die Heilkunde, ohne als Arzt bestallt zu sein, ausiiben
will, bedarf dazu der Erlaubnis.

(2) Ausiibung der Heilkunde im Sinne dieses Gesetzes ist jede be-
rufs- oder gewerbsmifSig vorgenommene Titigkeit zur Feststel-
lung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder
Korperschiden bei Menschen, auch wenn sie im Dienste von an-
deren ausgeiibt wird.

(3) Wer die Heilkunde bisher berufsmdfSig ausgeiibt hat und
weiterhin ausiiben will, erhdlt die Erlaubnis nach Mafgabe der
Durchfiithrungsbestimmungen; er fithrt die Berufsbezeichnung
»Heilpraktiker*.

Die Austibung der Heilkunde ist folglich unter Erlaubnisvor-
behalt verboten. Entgegen der Auffassung der Kléagerseite fallt
die ,original e Therapie“ auch unter das generelle Verbot der
Heilkunde.

(1) Die Zedentin handelte gewerbsmaflig. Unstreitig betreibt
sie ein ,, Therapiezentrum®. Thre Leistungen stehen dem Publi-
kumsverkehr offen und werden mit Gewinnerzielungsabsicht
offeriert.

(2) Die Tatigkeit bezieht sich auf Krankheiten, Leiden oder
Korperschiaden bei Menschen.

Bei der Bekl. lag nach den unstreitigen Grunddaten zumindest
die anfingliche Indikation zur Annahme einer Krankheit, ndm-
lich auf Adipositas, vor. Nach der WHO-Definition liegt eine
Adipositas ab einem Korpermasseindex (BMI) von 30 kg/m?
vor, wobei der BMI als Quotient von Korpergewicht und der
quadrierten Korpergrofle ermittelt wird. Dem entsprechen die
Leitlinien der Deutschen Adipositasgesellschaft, wie sie bereits
in der Rechtsprechung u.a. des VGH Mannheim aufgegriffen
wurden:

23 Soweit die Antragstellerin eine Aussage aus dem Gutachten
des CVUA vom 16.3.2017 herausgreift, wonach ,,Ubergewicht
mit vermehrtem Bauchfett ,gemdfS Empfehlung 5.1 [der Leit-
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linie ,Pravention und Therapie der Adipositas“ u.a. der Deut-
schen Adipositasgesellschaft] eine Indikation zur Behandlung®
sei, erweist sich diese als missverstindlich. Denn die Leitlinie
sieht im Kapitel 5.1 (Indikationen) in den Empfehlungen 5.1 In-
dikationen fiir eine Behandlung tibergewichtiger und adiposer
Menschen lediglich vor

24 bei einem BMI = 30kg/m2 .... (Verwaltungsgerichtshof Ba-
den-Wiirttemberg, Beschl. v. 30.8.2017 - 9 S 1861/17, Rz. 24, ju-
ris)

Nach den Daten der Bekl. aus dem Anamnesebogen lag ihr
Wert bei 130kg Gewicht und 1,67m Grofie {iber 45 kg/m?, was
zumindest eine Anfangsindikation fiir eine Krankheit begriin-

det.

Im Ubrigen erfasst der Begriff des ,Leidens“ auch eine rein
subjektive Unzufriedenheit mit dem eigenen Korper, die durch
konkrete heilbehandelnde, typischerweise Arzten vorbehaltene
Behandlungsmethoden und Eingriffe in den Korper ausgegli-
chen werden soll (vgl. dazu die Kasuistik zur Faltenuntersprit-
zung und Botoxinjektionen in Heinz/Haage, Heilpraktikerge-
setz, 2. Aufl, § 1 Rz. 16 m.w.N.). Das ist nachgerade bei dem
Wunsch einer Gewichtsreduktion der Fall, wobei es allerdings
auf die Art der Therapie ankommt.

(3) Die ,,Original e Therapie“ stellt Heilkunde im Sinne einer
Tdtigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linderung von Krank-
heiten, Leiden oder Korperschiaden bei Menschen dar.

Zwar darf der sog. Eindruckstheorie nach dem Urteil des
BVerfG (Beschl. v. 3.6.2014 - 2 BvR 1802/02) nicht mehr un-
eingeschréinkt gefolgt werden, doch ist nach Auffassung des er-
kennenden Gerichts die Art der vereinbarten Therapie ent-
scheidend fiir die Frage, ob es sich um eine erlaubnispflichtige
Behandlung oder eine nicht erlaubnispflichtige Diétberatung
handelt. In diesem Rahmen spielt auch der dem Patienten ver-
mittelte Eindruck weiterhin eine hervorgehobene Rolle. Denn
offensichtlich wird niemand bei einem Programm, das aus-
schliefllich auf eine Erndhrungsumstellung und deren Kontrol-
le, gegebenenfalls in Kombination mit einer Anleitung zu ver-
mehrter korperlicher Betitigung, einen arztlichen Heileingriff
annehmen wollen, weil auch Nicht-Arzte Diit- oder Sportbera-
tung erteilen konnen.

Anders verhilt es sich dagegen bei angeleiteten Programmen,
die als wesentlichen Bestandteil auf die Einnahme von Medika-
menten oder sonstige, typischerweise nur von Arzten angewen-
dete Methoden aufweisen. Heilkunde liegt daher nach zutref-
fender Rechtsprechung folglich stets vor, wenn einerseits fiir
die Behandlung medizinische Fachkunde erforderlich ist und
andererseits eine generelle und abstrakte Gefahr mit dem Ein-
griff verbunden ist:

19 Mit § 1 Abs. 1 HPG wird das Ziel verfolgt, den einzelnen und
die Allgemeinheit vor unberufenen Heilbehandlern zu schiitzen
(s. auch Schelling in Spickhoff, Medizinrecht 2011, S.822
m.w.N.). Das zum Schutz der Volksgesundheit als besonders
wichtiges Gemeinschaftsgut angeordnete priventive Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt ist als erforderliche subjektive Zulassungs-
schranke mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar (BVerfG, Beschl. v.
10.5.1988 - 1 BvR 482/84, 1 BvR 1166/85; Quaas/Zuck, Medi-
zinrecht, 2. Aufl. 2008 S.748; Schelling in Spickhoff, a.a.O.,
S. 823).
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20 Die in § 1 Abs. 2 HPG definierte Austibung der Heilkunde im
Sinne dieses Gesetzes ist verfassungskonform dahin auszulegen,
dass eine Ausiibung der Heilkunde stets dann vorliegt, wenn die
Titigkeit drztliche bzw. medizinische Fachkenntnisse erfordert
und die Behandlung - bei generalisierender und typisierender
Betrachtung der in Rede stehenden Titigkeit — gesundheitliche
Schéidigungen verursachen kann. Nach dem Grundsatz der Ver-
hdltnismapigkeit reicht aber ein nur geringfiigiges Gefahrenmo-
ment nicht aus, um die Erlaubnispflicht nach § 1 Abs. 1 HPG
auszulosen. Das Gefihrdungspotential wird zudem geringer, je
weiter sich das Erscheinungsbild des Behandlers von einer medi-
zinisch/drztlichen Behandlung entfernt (OVG NW, Beschl. v.
28.4.2006 - 13 A 2495/03; Schelling in Spickhoff, a.a.O., S. 825
m.w.N.).

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.2.2012 - 4 U 197/11, Rz. 19, juris).

Diese Bedingungen liegen gegenstandlich vor: Die Bekl. fithrte
eine Kurzanamnese durch und tibergab der Bekl. Spritzen zur
subkutanen Injektion mit einer unbekannten Wirksubstanz
von der sie selbst nur angibt, es handele sich um ein homéo-
pathisches Mittel. Bei einer subkutanen Injektion eines Medi-
kaments handelt es sich indes um einen Arzten vorbehaltenen
Eingriff in den Korper der Patientin. Nach der Rechtsprechung
des OLG Karlsruhe, der sich das erkennende Gericht an-
schlief3t, ist dies fiir Faltenunterspritzung entschieden:

23 Das Injizieren des Fiillmaterials in die Haut erfordert neben
dem gebotenen notwendigen allgemeinen Wissen bei der Ver-
abreichung von Injektionen auch zusitzliche Kenntnisse tiber
den Aufbau und die Schichten der Haut sowie iiber den Verlauf
von Blutgefiflen, Nervenbahnen und Muskelstringen (vgl. auch
OVG NW, a.a.0.; VG Trier, Urt. v. 23.1.2003 - 6 K 867/02.TR).
Es kommt hinzu, dass sich selbst fiir einen Laien bei schlichter
Betrachtung des Vorgangs der Faltenunterspritzung die Notwen-
digkeit dermatologischer Kenntnisse aufdringt. Da es sich um
das Einbringen dauerhafter Implantate in die Gesichtshaut han-
delt, muss sowohl die zu fiillende Hautschicht fachkundig ermit-
telt und getroffen als auch die Unbedenklichkeit des zu verwen-
denden Implantats beurteilt werden (so auch BVerwG, Beschl. v.
25.6.2007 - 3 B 82/06).

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.2.2012 - 4 U 197/11, Rz. 23, juris).

Nach diesen Grundsitzen kann auch fiir die schlichte Injektion
eines unbekannten Mittels unter die Haut nichts anderes gel-
ten. Schon mit einer subkutanen Injektion sind erhebliche ge-
sundheitliche Gefahren verbunden sind. So besteht bei jeder
Injektion das Risiko eines anaphylaktischen Schocks sowie der
Infektion mit Keimen. Diese Feststellung kann das Gericht aus
eigener Sachkenntnis auch ohne Hinzuziehung eines Sachver-
stindigen treffen, denn sie ist in der Medizin unumstritten und
allgemein bekannt. Nach Sinn und Zweck des Heilpraktikerge-
setzes muss folglich ein solcher Eingriff einem Heilbehandler
vorbehalten bleiben, auch und gerade, wenn die Spritzen zur
Selbstinjektion iibergeben werden. Denn dann bedarf es im
Vorfeld einer ordnungsgeméfien Aufkldrung nach § 630c BGB
durch einen zugelassenen, sachkundigen Heilbehandler oder
Arzt. Nur ein Arzt kann beurteilen, welche Fliissigkeit beden-
kenlos wohin im Korper gespritzt werden kann.

Im Ubrigen gab sich die Kl. durch weitere Umstinde die An-
mutung eines drztlichen Zentrums:
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- So bezeichnete sie ihre Didt nicht als solche, sondern als
»Therapie®. Schon nach allgemeiner Definition (wie etwa Wi-
kipedia) bezeichnet das Wort Therapie (altgriechisch Bepa-
neia therapeia ,Dienst, Pflege, Heilung®) aber Mafinahmen
zum Behandeln von Behinderungen, Krankheiten und Ver-
letzungen aufgrund einer zuvor erlangten Diagnose. Auch die
im Vertragsformular enthaltenen Begriffe Anamnese, Ein-
gangsuntersuchung und Therapieplanung miissen die An-
nahme des Patienten verstirken, er befinde sich in Heilbe-
handlung.

- Forderungen ldsst die Zedentin nicht durch einen gewo6hnli-
chen Inkassodienst, sondern durch die Kl., einen ,pri-
vatérztlichen Abrechnungsservice Dr...“ abrechnen, wie es
sonst nur Arzte und andere Heilberufe zu tun pflegen. Dieser
wirbt mit einem Askolapstab. Beides wird der Patientin
schon bei Vertragsschluss mitgeteilt.

In ihren AGB weist die Zendentin darauf hin, dass die Thera-
pie weder von den Krankenkassen, noch von privaten Kran-
kenversicherungen oder der Beihilfe bezahlt werde. Bei einer
schlichten Diitberatung hitte ein Kunde diese Vermutung
indes gar nicht. Der Hinweis fithrt mithin ebenfalls zur An-
nahme einer Heilbehandlung.

Colorandi causa ist darauf hinzuweisen, dass die Kl. vorprozes-
sual im Schreiben vom 17.2.2017 gegeniiber der Bekl. behaup-
tet hatte, die Therapie stiinde unter arztlicher Aufsicht. Trotz
des Hinweisbeschlusses des Gerichts hat die Kl. diese Behaup-
tung aber nicht in das Verfahren eingefiihrt.

(4) Eine Erlaubnis - &rztliche Approbation oder Heilpraktiker-
erlaubnis - hat die Kl. schon nicht dargetan.

bb) Das verletzte Verbot erfasst auch und gerade das vorliegen-
de Rechtsgeschift nach Sinn und Zweck, denn Patienten sollen
vor Behandlungen durch nicht beaufsichtigte und nicht in ihrer
Sachkunde ausgewiesene Heilbehandler geschiitzt werden.

cc) Die Nichtigkeit der Spritzenbehandlung erfasst den gesam-
ten Vertrag, da den vertraglichen Vereinbarungen ein Salvator
nicht entnommen werden kann. Schon kraft gesetzlicher Be-
stimmung folgt ohne eine solche Klausel die Gesamtnichtigkeit.
Im Ubrigen folgt auch aus dem Vertrag selbst, dass die subkta-
nen Injektionen ausweislich des ausdriicklichen Hinweises der
Zedentin an die Bekl. Kernbestandteil der sog. Therapie sind
und dass die Therapie ohne den Wirkstoff nach der Verein-
barung der Parteien keinen Sinn macht. Dies folgt zwingend
aus dem an herausgehobener Stelle Hinweis, dass die subkuta-
nen Injektionen regelmaflig entgegenzunehmen seien. Eine
Teilung der Leistungen ist daher nicht moglich, denn auch die
nach dem Vertrag am ersten Therapietag erteilten Leistungen
»Anamnese, Eingangsuntersuchung, individuelle Therapiepla-
nung und Erndhrungs-Know-how“ sind - wie der folgende
Satz im Vertrag vom 10.1.2017 belegt, auf die Therapie als sol-
che ausgerichtet; hierbei sind die Spritzen der wesentliche Be-
standteil.

b) Im Ubrigen stiinde dem Anspruch der Kl jedenfalls aus
dem Gesichtspunkt dolo agit qui petit quod statim redditurus
est (§ 242 BGB) ein im Vergleich zur Honorarforderung gleich
hoher Schadenersatzanspruch nach § 823 Abs. 1 und Abs.2
BGB i.V.m. § 223 StGB gegen die Zedentin entgegen, den sie
sich nach § 404 BGB entgegenhalten lassen muss.
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Denn nach dem (unstreitigen) Sachverhalt ist die Behandlung
der Bekl. rechtlich als vorsitzliche gefihrliche Korperverletzung
mittels eines gefihrlichen Werkzeugs i.S.d. § 223 ff. StGB zu
werten.

aa) Bei der Injektion einer unbekannten Substanz mittels Sprit-
ze handelt es sich per se um eine gefahrliche Korperverletzung
mittels eines gefihrlichen Werkzeugs nach §§ 223, 224 StGB.
Durch den Einstich in den Korper ist der objektive Tatbestand
erfillt; denn das Herbeifithren einer Einstichstelle als Loch in
der Haut und das Vorhandensein eines korperfremden Stoffes
im Korper stellt per se einen pathologischen Zustand dar. Es
handelt sich dabei auch nicht um eine Bagatelle, da durch die
Offnung der Haut die Gefahr fiir Infektionen begriindet wird.

bb) Im konkreten Fall ist das Eigenhandeln der Bekl. den Be-
handlern der Zedentin zurechenbar. Denn letztere sind einer-
seits zwanglos als Erfiillungsgehilfen i.S.d. § 278 BGB anzuse-
hen.

bb) Weiterhin liegt ein Fall der mittelbaren Téterschaft kraft
tiberlegenen Sachwissens vor. Denn die Bekl. wusste — anders
als die Zedentin - nicht - so der unstreitige Sachverhalt — was
sie sich spritzte. Die Kl. hat selbst im hiesigen Prozess nicht of-
fenbart oder offenbaren kénnen, welche Substanz die Zedentin
insofern verwendet. Daraus folgt zwingend, dass dieser Um-
stand auch der Bekl. nicht bekannt war. Den entsprechenden
Vortrag der Bekl. hat die Kl. konsequent auch nicht bestritten.

cc) Eine Rechtfertigung bzw. ein tatbestandsausschlieflendes
Einverstdndnis liegt nicht vor. Nur soweit der Behandler den
Informationspflichten des § 630c Abs. 2 S. 1 BGB gentgt, ver-
mag eine subkutane Spritze als Heileingriff tiber § 224 StGB
rechtfertigbar sein. Die Norm des § 630c Abs.2 S.1 BGB ist
bei gefihrlichen Eingriffen wie einer subkutanen Spritze jeden-
falls analog anwendbar, auch wenn sie von einem Nicht-Arzt
durchgefiihrt werden: Nur nach einer hinreichenden Aufkla-
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Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht

Handbuch, 2. Aufl, Miinchen (C.H. Beck) 2017, 710 Seiten,
149 €

Nach der Ersterscheinung des Handbuchs ,,Krankenhausrecht®
im Jahr 2010 ist nunmehr die 2. Aufl. erschienen, nachdem
sich in der Zwischenzeit die Rechtsgrundlagen fiir die stationa-
re Gesundheitsversorgung erheblich geindert haben und eine
Uberarbeitung erforderlich machten. Eingearbeitet wurden das
im Jahr 2016 in Kraft getretene Gesetz zur Reform der Struktu-
ren der Krankenhausversorgung (KHSG) sowie das Gesetz zur
Weiterentwicklung der Versorgung und Vergitung fir psy-
chiatrische und psychosomatische Leistungen (PsychVVG).
Daneben sind zwei neue Kapitel eingefiigt worden zu den Fra-
gen der Qualitatssicherung im Krankenhaus sowie zu Medizi-
nischen Versorgungszentren in Krankenhaustragerschaft. Ein-
heitlicher Rechtsstand des Werkes ist nach Angaben der He-
rausgeber der 1.1.2017.
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rung iber Inhalt, Folgen und Risiken eines Eingriffs ist eine
rechtsgiiltige Einwilligung moglich.

Da die Kl. den Vortrag der Bekl., sie wisse nicht, was ihr ge-
spritzt werden sollte, nicht bestritt, kann dem § 630c Abs. 1
S. 1 BGB unabhingig vom weiteren Vortrag nicht gentigt sein.
Die Angabe, es habe sich um homéopathische Mittel gehandelt,
geniigt nicht im Rahmen des § 630c BGB und enthebt die Ze-
dentin nicht ihrer Aufklarungspflicht.

¢) Dahingestellt bleiben kann, ob der Honoraranspruch der KL
auch an einer auf §§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB oder
Woucher gestiitzten Einrede dolo agit scheitert, selbst wenn die-
se Verstofle mit Blick auf die nicht substantiiert behauptete
Wirksambkeit der Injektionen und den Preis von € 3.500 nahe-
liegen mogen.

2. Die Kl hat auch keinen (teilweisen) Anspruch auf Zahlung
gegen die Bekl. aus sonstigen Rechtsgrundlagen, etwa unge-
rechtfertigter Bereicherung, jeweils in Verbindung mit der Ab-
tretung.

Denn die Bereicherung mit einer verbotenen Leistung kann
technisch nicht als Erlangtes 1.5.d. § 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB
gewertet werden. Es verstiefle auch gegen den Grundgedanken
des § 134 BGB, die erlaubten Teilleistungen der Zedentin iiber
Bereicherungsrecht gesondert zu honorieren. Denn wie oben
festgestellt war die Leistung der Zedentin unteilbar, auch die
vorab erbrachten Leistungen zielten auf die weitere Therapie
mittels Spritzen ab. Die Teilleistungen vom ersten Tag (Anam-
nese, Eingangsuntersuchung, Erndhrungs-Know-how, Thera-
pieplanung) blieben rechtlich mithin unselbstindig und fithrten
nicht zu einem ,,Erlangten® im genannten Sinne.

Im Ubrigen schlsse § 817 S.2 BGB einen solchen Anspruch
aus. ...

Die Autoren des ersten Kapitels widmen sich den Grundsitzen
der Gesundheitsékonomie, darauf autbauend werden kranken-
hauspolitische Fragen unter gesundheitsokonomischen Aspek-
ten diskutiert. Im zweiten Kapitel werden die verfassungsrecht-
lichen Vorgaben fiir das Krankenhausrecht erortert, im dritten
Kapitel die europarechtlichen Vorgaben fiir das Krankenhaus-
recht. Das vierte Kapitel befasst sich eingehend mit den Grund-
lagen und dem System der Krankenhausplanung der Bundes-
linder, im fiinften Kapitel wird das Recht der Krankenhaus-
finanzierung abgehandelt. Es folgen Ausfithrungen zur Kran-
kenhausbehandlung als Leistung der GKV sowie in den nach-
folgenden Kapiteln zur Qualitdtssicherung, und zwar konkret
im Krankenhausplanungsrecht als auch im Recht der Gesetzli-
chen Krankenversicherung, zur Krankenhausbehandlung als
PKV-Leistung, zur Kooperation von Krankenhédusern mit an-
deren Leistungserbringern, zu Medizinischen Versorgungszen-
tren in Krankenhaustrigerschaft, zu wettbewerbs- und steuer-
rechtlichen Fragen des Krankenhauswesens, zum Recht des
Krankenhauspersonalwesens, zu den Grundziigen des Kran-
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kenhausbehandlungsvertrages und zur Krankenhaushaftung
und zu Rechtsfragen der Krankenhausprivatisierung, zu Be-
schaffungsfragen und Public Private Partnership, zum kom-
munalen Sicherstellungsauftrag und schliefSlich zu den einzel-
nen Trigerformen von Krankenhdusern einschliefSlich Univer-
sitatskliniken, Unfallkliniken der Berufsgenossenschaft, die seit
2015 in der Rechtsform der gemeinniitzigen GmbH organisiert
sind, und psychiatrischen Kliniken.

Damit werden alle erdenklichen Aspekte des Krankenhaus-
rechts umfassend beleuchtet und von den Autoren aus Rechts-
anwaltschaft, Hochschule, Verwaltung und Krankenhaus-
geschaftsfilhrung ausfithrlich behandelt. Durchgehend findet
sich eine ausfiihrliche Verweisung auf aktuelle Rechtsprechung
und Literatur. Dass in einigen Kapiteln auch Themen bearbei-
tet werden, zu denen sich ansonsten nur rudimentér Literatur
finden lasst (dies gilt z.B. fiir die Themenkomplexe ,,Unfallkli-
niken der Berufsgenossenschaft“ und ,Psychiatrische Klini-
ken®, aber auch ,kommunaler Sicherstellungsauftrag zur Kran-
kenhausversorgung®), ist besonders hervorzuheben und macht
dieses Handbuch zu einem umfassenden Kompendium zum
Recht des Krankenhauswesens.

Das Abdecken aller denkbaren Themenkomplexe im Bereich
des Krankenhausrechts bedingt naturgemifl, dass nicht alle
Fragen erschopfend behandelt werden koénnen. Dies gilt ins-
besondere fiir das Kapitel 6 der Krankenhausbehandlung als
Leistung der GKV. Obwohl in Deutschland kaum ein Kranken-
haus von Rechnungskiirzungen und MDXK-Priifungen ver-
schont sein diirfte, fallen die Ausfithrungen zu den besonderen
Formen der Krankenhausbehandlung und deren Abrechnung,
insbesondere zu der hier in den letzten Jahren prigenden
Rechtsprechung des 1. Senats des BSG, sehr knapp aus. Praxis-
relevante Themen wie z.B. Aufwandspauschale, Prifverfah-
rensvereinbarung auf Grundlage von § 17¢ KHG, sachlich-
rechnerische Richtigkeitspriifung sowie das vom 1. Senat des
BSG kreierte Institut des ,wirtschaftlichen Alternativverhal-
tens“ fehlen bedauerlicherweise, obwohl sie das Abrechnungs-
wesen in den Krankenhdusern beherrschen, den Sozialgerich-
ten regelrechte Klagefluten bescheren und mithin zu den Stan-
dardaufgaben von Krankenhausanwilten gehoren.

Angesichts der umfassenden Bearbeitung des ,,Krankenhaus-
rechts“ kann dieses Buch jedoch insgesamt auch in seiner zwei-
ten Auflage allen Praktikern in der Krankenhausverwaltung so-
wie Rechtsanwilten, die im Medizin-, Gesundheits-, Sozial-
und Verwaltungsrecht titig sind, uneingeschriankt empfohlen
werden, wobei es insbesondere auch durch seine klare, iiber-
sichtliche Struktur und sein angenehmes Schriftbild besticht.

RAin Dr. Heike Thomae, FAMedR,
Anwaltskanzlei Quaas & Partner mbB, Dortmund

Rolf Schallen, Zulassungsverordnung fiir Vertrags-
arzte, Vertragszahnarzte, Medizinische Versorgungs-
zentren, Psychotherapeuten

9. Aufl., Heidelberg (C.F. Miiller) 2018, 929 S., 89,99 €

Bereits beim optischen Vergleich der 8. mit der 9. Aufl. wird
Kklar, dass sich einige grundlegende Verdnderungen ergeben ha-
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ben. Allein quantitativ beinhaltet die 9. Aufl. ein Mehr von
126 Seiten. Zudem haben an der 9. Aufl. neben dem vormali-
gen Richter des 6. Senats des BSG, Thomas Clemens, und der
aktuellen Richterin des 6. Senats des BSG, Ruth Diiring, auch
Gert Filler (Justitiar bei der KVHH i.R.), Jana Harwart (u.a.
Vorsitzende des Berufungsausschusses der Zahndrzte und
Krankenkassen Saarland), Hans Thome (u.a. Vorsitzender der
Berufungsausschiisse Sachsen-Anhalt [bis 2013] und Saarland
[bis 2015]) und Anja Tiedemann (Justitiarin des GBA) mit-
gewirkt. Der Kommentar zeichnet sich also dadurch aus, dass
er ausschliefilich von erfahrenen Praktikern erstellt worden ist,
wobei es sich aus Griinden der Ausgewogenheit ggf. angeboten
hitte, auch einen einschldgigen Rechtsanwalt mit einzubezie-
hen. Schliefllich hat sich die Zitierweise vollstindig gedndert.
Insbesondere enthilt die Bearbeitung Fufinoten und zahlreiche
Zitate, speziell aus der obergerichtlichen Rechtsprechung, u.a.
des sachlich fiir den Vertragsarztbereich zustindigen 6. Senats
des BSG. Trotz dieser grundlegenden Veridnderungen erscheint
der Kommentar weiterhin unter dem Namen ,,Schallen®, wohl
weil sich dieser Name und der damit verbundene Kommentar
am Markt durchgesetzt haben.

Beibehalten ist der inhaltliche Aufbau des Schallen. Zunichst
wiedergegeben werden die unkommentierten Texte der Zulas-
sungsverordnungen fiir Vertragsirzte (Arzte-ZV) und Ver-
tragszahnirzte (Zahnérzte-ZV). Im Anschluss an grundlegende
Vorbemerkungen folgt mit der chronologischen Kommentie-
rung der Zulassungsverordnungen — wie auch in den Vorauf-
lagen - der mit Randziffern versehene eigentliche Hauptteil des
Kommentars. Anschlieflend erfolgt als Anhang 1 ein Textaus-
zug aus dem SGB V. Danach ist als Anhang 2 die vollstindige
Bedarfsplanungsrichtlinie Arzte sowie als Anhang 3 die Be-
darfsplanungsrichtlinie Zahnarzte, jeweils nebst Anlagen 1 bis
6, aufgefithrt. Anhang 4 des Schallen enthilt einen Auszug aus
dem Bundesmantelvertrag Arzte (BMV-A) und Anhang 6 ei-
nen Auszug aus dem BMV-Zahnirzte, wihrend Anhang 5 die
KV-iibergreifende Berufsausiibungs-Richtlinie wiedergibt. An-
hang 7 wiederum enthalt einen Auszug aus der Muster-Berufs-
ordnung fiir die deutschen Arzte, wihrend Anhang8 einen
Auszug aus der Muster-Berufsordnung fiir die Psychologischen
Psychotherapeuten und Kinder- und Jugendlichenpsychothera-
peuten beinhaltet. Anhang 9 gibt schliefllich die Musterberufs-
ordnung der Bundeszahnirztekammer wieder, bevor der Kom-
mentar mit einem nach wie vor tiberschaubaren Sachregister
abschlief3t. Bereits aus diesen Inhalten geht die Komplexitit der
speziellen Rechtsmaterie hervor.

Inhaltlich berticksichtigt die 9. Aufl. neben Rechtsprechung und
Literatur auch die Neuregelungen durch das GKV-VSG vom
16.7.2015. Nachfolgend soll in der gebotenen Kiirze beispielhaft
§ 24 Arzte-ZV naher betrachtet werden, der von Clemens in der
von diesem gewohnten herausragenden Qualitat bearbeitet wor-
den ist. Nach dem Text der Rechtsverordnung (vgl. Vorbemer-
kungen zur Arzte-ZV) und einer Inhaltsiibersicht folgt unter
den Rz.44 bis 57 die eigentliche Kommentierung der Vor-
schrift. Abs. 7 setzt sich z.B. mit der Verlegung auseinander.
Die Kommentierung zeichnet sich durch ihre Aktualitit und
durch ihre immense Praxisnéhe aus. Insbesondere beriicksich-
tigt der Autor dabei die neuere Rechtsprechung des BSG. Sehr
erfreulich ist auch die darauf folgende Auseinandersetzung mit
den Rechtsbehelfen gegen eine Sitzverlegung (Rz. 58, 59).
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Insgesamt handelt es sich bei dem Schallen um eine duflerst
praxisnahe Auseinandersetzung mit dem komplexen Zulas-
sungsverfahren. Der Schallen eignet sich hervorragend fiir eine
vertiefte Auseinandersetzung mit dieser nicht einfachen
Rechtsmaterie. Nach wie vor ist der Schallen im Zulassungs-
recht das Maf3 aller Dinge, so dass es trotz erheblicher Ver-
dnderungen dabei bleibt, dass fiir den Rechtsanwender, der oft-
mals aus nichtjuristischen Bereichen kommt, oder bei entspre-
chender Rechtsvertretung kein Weg am Schallen vorbeifiihrt.

RA Dr. Michael Ossege, LL.M., FAMedR,
rehborn.rechtsanwilte, Dortmund

Philipp Kircher, Der Schutz personenbezogener Ge-
sundheitsdaten im Gesundheitswesen
Baden-Baden (Nomos) 2016, 260 S., 68 €

Der Monographie von Kircher liegt eine Regensburger Disser-
tation zugrunde, die im Zusammenhang mit dem von der
Deutschen Forschungsgemeinschaft geforderten Forschungs-
projekt der Regensburger Lehrstithle Prof. Thorsten Kingreen
und Prof. Jiirgen Kiihling entstanden und aus dem das im sel-
ben Verlag erschienene Werk ,,Gesundheitsdatenschutzrecht®
(2015) hervorgegangen ist, an dem Kircher mit einem Kapitel
zum Gesundheitswesen mitgewirkt hat.

Die von Kingreen betreute Arbeit setzt sich umfassend mit den
Gegebenheiten und den Voraussetzungen des Schutzes der Ge-
sundheitsdaten auseinander. Sie beginnt in ihrem Teil 1 mit ei-
ner Definition der Gesundheitsdaten, geht kurz auf die im Ge-
sundheitssystem in Betracht kommenden Datenstrome ein und
gibt einen interessanten historischen Uberblick iiber die Ent-
wicklung des Gesundheitsdatenschutzrechtes, dessen Wurzeln
sich sowohl aus den Regelungen zur érztlichen Schweigepflicht
als auch aus dem allgemeinen Datenschutzrecht, wie es im
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) normiert ist, herleiten. Des
Weiteren behandelt er in einem Teil 2 die europa- und die ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen des Gesundheitsdatenschutz-
rechtes, ihr Verhiltnis zueinander sowie die kompetenzrecht-
lichen Grundlagen fiir den Bundesgesetzgeber, dessen Gesetz-
gebungskompetenz er fiir die Regelung des Datenumgangs bei
Privatdrzten und bei Krankenhdusern, die nicht als Leistungs-
erbringer an der gesetzlichen Krankenversicherung teilnehmen,
verneint (S. 86 f,, S. 104 f.). Teil 3 der Arbeit befasst sich mit
den einfachrechtlichen Grundlagen des Gesundheitsdaten-
schutzrechtes, dass durch eine Vielzahl von Rechtsquellen so-
wohl auf bundes- als auch auf landesrechtlicher Ebene gekenn-
zeichnet ist. Er zeigt auf, dass der Bundesgesetzgeber mit dem
Sozialdatenschutzrecht (§ 35 SGB I i.V.m. §§ 67 ff. SGB X) ne-
ben dem Rechtssystem des BDSG ein zweites umfassendes Da-
tenschutzregime begriindet hat, das als Vollregelung den Nor-
mierungen des BDSG vorgehe und das durch bereichsspezi-
fische Regelungen z.B. im Recht der gesetzlichen Krankenver-
sicherung (SGB V) erginzt werde.

Einen Schwerpunkt der Arbeit bildet die Abhandlung tiber den
Datenschutz in der ambulanten Behandlungssituation, die Verf.
zunéchst auf der Grundlage des BDSG tiberpriift und deren all-
gemeine Zulédssigkeitsvoraussetzungen fiir den Datenumgang
(Einwilligung, Freiwilligkeit, Informiertheit, Form, Zweckbin-
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dung, Erforderlichkeit) er darstellt. Im detailreichsten Ab-
schnitt der Arbeit (S. 155 ff.) geht er sodann auf konkrete Be-
handlungssituationen, die Dateniibertragung zwischen Leis-
tungserbringern, die Einbindung Dritter sowie Abrechnungs-
fragen ein und untersucht die rechtlichen Voraussetzungen der
Umgénge mit Gesundheitsdaten durch den behandelnden Arzt
und seine Gehilfen, durch mitbehandelnde Leistungserbringer
in der Haus-/Facharztbeziehung, des Weiteren bei Konzilen
und bei Supervision, in Arztenetzwerken, in der integrierten
Versorgung nach § 140a SGB V und in strukturierten Behand-
lungsprogrammen (§ 137f SGB V). Er behandelt Fragen der
Einbeziehung externer Dienstleister durch den behandelnden
Arzt (Callcenter, EDV-Administration in der Praxis, private
Abrechnungsstellen) und wendet sich der Abrechnung von
Leistungen in der GKV zu, wobei er sich kritisch mit einem Ur-
teil des BSG vom 10.12.2008 — B 6 KA 37/07 R, GesR 2009, 305
auseinandersetzt. Dieses hatte den Gesetzgeber zu bereichsspe-
zifischen Regelungen des Gesundheitsdatenschutzes im SGB V
veranlasst. Nach Abhandlung des Datenumgangs durch weitere
Leistungserbringer im Rahmen der GKV (Apotheker, Hebam-
men, sonstige Leistungserbringer) erdrtert er den Umgang mit
Gesundheitsdaten im Rahmen von Krankenhausbehandlungen,
bei denen sich dem ambulanten Bereich vergleichbare Proble-
me stellen. Auch hier setzt er sich mit datenschutzrechtlichen
Fragen in den typischen Fallgestaltungen auseinander. Schlief3-
lich behandelt er den fiir die Leistungstrdger mafigeblichen So-
zialdatenschutz auf der Grundlage des §35 SGBI iV.m.
§$ 67 ff. SGB X, ebenfalls an Hand aller in Betracht kommen-
den Einzelfélle. Im inhaltlich abschlieflenden 4. Teil der Arbeit
geht Verf. auf die europarechtlichen Entwicklungen ein, die
durch das - nach Abschluss der Arbeit zum 1.4.2016 erfolgte —
Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
der EU (Verordnung EU 2016/679) am 24.5.2016 bestimmt
sind, die ab dem 25.5.2018 anzuwenden ist. Verf. analysiert auf
der Grundlage des Entwurfs der DSGVO die in Betracht kom-
menden Auswirkungen auf das nationale Datenschutzrecht. Er
dufSert die Erwartung, dass durch die DSGVO die aufgezeigten
Probleme bei der Abgrenzung der innerstaatlichen Gesetz-
gebungskompetenzen entfallen, da die DSGVO die wesentli-
chen Grundziige des allgemeinen Datenschutzrechts selbst re-
gele, ohne dass es ihrer mitgliedstaatlichen Umsetzung bediirfe.
Dadurch konne eine Entschlackung des allgemeinen Daten-
schutzrechts bewirkt werden. Hingegen konnten die Auswir-
kungen der DSGVO im Bereich des Sozialdaten- und speziell
des Gesundheitsdatenschutzes geringer ausfallen als erwartet.
Teil 5 der Arbeit rundet diese mit Thesen ab, die sich fiir den
Verf. als Quintessenz seiner Untersuchung ergeben haben.

Die auflerordentlich detailreiche Arbeit von Kircher zeigt die
Problematik des Gesundheitsdatenschutzrechtes auf, das auf-
grund unterschiedlicher Entwicklungen und Rechtssysteme zu
Mehrfachstrukturen und zu einer hohen Komplexitit gefiithrt
hat. Sie leistet einen wesentlichen Beitrag zur Systematisierung
des allgemeinen Datenschutzrechts mit seiner Auswirkung auf
Gesundheitsdaten und in seiner Verkniipfung mit dem in ver-
schiedenen Sozialgesetzbiichern (SGB1I, V und X) geregelten
besonderen Gesundheitsdatenschutzrecht. Bei einer - auch
durch das Inkrafttreten der DSGVO bedingten — Neuordnung
des Gesundheitsdatenschutzrechtes wird die Arbeit von Kircher
eine wertvolle Hilfe sein.

Dr. Klaus Engelmann,
Vors. Richter am BSG a.D., Kassel
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Beschéftigten und der Patienten in den Kliniken. Dies kann aber nur
gelingen, wenn eine gute Personalausstattung nicht mit Rechtfer-
tigungszwangen gegenuber den Krankenkassen verkntpft wird. ,Ein
Personalaufbau in den Kliniken muss in diesem System belohnt wer-
den", betont Galb.

Der vorgesehenen Ausweitung der Personaluntergrenzen (iber die
pflegesensitiven Bereiche hinaus auf alle bettenfuhrenden Abteilun-
gen werden sich die Krankenhauser stellen. Klar ist aber auch, dass
ein derartiges Verfahren methodisch anspruchsvoll ist, ausreichend
Vorbereitungszeit erfordert und nur mit Flexibilitatskomponenten
funktionieren kann. Die Verlangerung des Hygienesonderprogramms
fur Krankenhduser ist ebenfalls ein wichtiger Schritt und macht deut-
lich, dass dem Kampf gegen Keime auf politischer Seite ein hoher
Stellenwert eingerdumt wird.

Die Notwendigkeit des Abbaus von Versorgungshemmnissen zwi-
schen ambulant und stationar wird besonders deutlich bei der Not-
fallversorgung. Es ist begrufsenswert, dass die Krankenhauser gleich-
berechtigt in die Organisation des ambulanten Notfalldienstes ein-
bezogen werden. Klar muss aber auch sein, dass das Morbiditatsrisi-
ko in diesem Segment den Krankenkassen zugeordnet werden muss.
Aus Sicht der Krankenh&user wére ein neues Budget kontraproduktiv.
Notfallleistungen mussen extrabudgetér finanziert werden. Dazu ist
eine neue, den Aufwendungen der Krankenhduser gerecht werdende
Gebuhrenordnung zu schaffen.

LPositiv ware es gewesen, wenn in diesem Koalitionsvertrag auch die
ambulante spezialdrztliche Versorgung an den Kliniken thematisiert
worden ware", erklart Gals und fordert: ,Die Restriktionen, die sich in
der Umsetzung durch die Selbstverwaltung ergeben haben, mussen
dringend abgebaut werden." Nur dann kénne den GKV-Versicherten
die hohe Expertise der Kliniken in diesem Bereich voll umfanglich zu-
ganglich gemacht werden.

Zustimmend bewertet der DKG-Prasident, dass die kiinftige Koalition
die Wohnortndhe von stationdren Leistungen als Grundbestandteil der
Daseinsvorsorge hervorhebt. ,Die Betonung der wohnortnahen Ge-
burtshilfen macht deutlich, dass der bisherige Ansatz, die wohnort-
nahe Versorgung Uber Sicherstellungszuschlége zu garantieren, un-
tauglich ist", so Gals. Dass die Krankenh&user inshesondere im landli-
chen Raum ergénzende niedrigschwellige Versorgungsangebote im
Bereich der Nachsorge und Pflege als neue Aufgaben Ubertragen be-
kommen sollen, trdgt einem dringenden Bedurfnis von Wohnortndhe
in der Grundversorgung Rechnung.

Ein weiterer wichtiger Aspekt firr die Krankenhauser ist das Ziel, den
MDK unabhangiger zu gestalten. Dies kénnte auch einen Beitrag zur
Entblrokratisierung leisten. ,Wir brauchen eine Abkehr von der Miss-
trauenskultur und eine Riickflhrung der Burokratie auf das Notwen-
dige. Einen klaren Arbeitsauftrag zur EntbUrokratisierung vermissen
wir aber im Koalitionsvertrag. Jede Stunde die wir durch den Abbau
von Uberregulierungen gewinnen, kommt den Patienten zugute”, er-
klart der DKG-Préasident.

.Bedauerlich ist, dass die drei Parteien nicht den Mut hatten, bei der
Investitionsfinanzierung eine Bundesbeteiligung miteinzubeziehen.
Nur die Bezugnahme auf den fortgeflihrten Strukturfonds wird der
Problematik des Investitionskostenstaus in keiner Weise gerecht’,
stellt Gals fest. Wie auch in Bereichen des Schienenverkehrs, der
Schulen und aller Bildungseinrichtungen bedarf es in den Kranken-
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hausern einer dringenden Aufstockung der Investitionsmittel. ,Da die
Lander dieser Aufgabe nicht gerecht werden, ist es dringend geboten,
dass der Bund sich beteiligt", fordert Gals. Insbesondere dann, wenn
die Digitalisierung im Gesundheitswesen tatsachlich als eine der
wichtigsten Herausforderungen einer neuen Bundesregierung ange-
sehen wird. Das Sonderprogramm ,Digitales Krankenhaus" und ein
Digitalisierungsaufschlag auf die DRGs seien dringend erforderlich.

.Man erkennt deutlich das politische Ziel der Verhandler, die Rah-
menbedingungen flr die Patienten und die Beschaftigten in den
Krankenhdusern zu verbessern. Bei der gesetzlichen Umsetzung
muss es nun darum gehen, klare Regelungen zu formulieren, damit
die Ziele der Politik auch schnell wirksam werden", appelliert Galt.

(Quelle: PM DKG v. 7.2.2018)

Paul-Ehrlich Institut (PEI)

Auswirkungen des Brexit: Vorbereitungen des Paul-
Ehrlich-Instituts

Nach einem erfolgten Brexit stehen die Arzneimittelagenturen des
Vereinigten Kénigreichs flr Human- und fur Tierarzneimittel (Medici-
nes and Healthcare Products Regulatory Agency, MHRA und Veterina-
ry Medicines Directorate, VMD) voraussichtlich nicht mehr flr Arznei-
mittelzulassungsverfahren innerhalb der Europaischen Union (EU)
zur Verflgung.

Betroffen vom Brexit sind auch die Produktprufung und die Erstellung
von EU-Zertifikaten fur die staatliche Chargenfreigabe. Die Expertin-
nen und Experten des Paul-Ehrlich-Instituts (PEI) stellen sich darauf
ein, zukUnftig zuséatzliche Aufgaben zu (ibernehmen.

» Hintergrund

Das Vereinigte Kénigreich (United Kingdom, UK) hat sich mit einem
Referendum fir den Austritt aus der EU entschieden (Brexit). In Folge
des nach Art. 50 des EU-Vertrags eingeleiteten Verfahrens erfolgt der
Austritt aus der EU am 30.3.2019. Bis zu diesem Datum ist UK ein
vollwertiges Mitglied der EU.

»- Engagement im regulatorischen Bereich

Das PEI, Bundesinstitut fir Impfstoffe und hiomedizinische Arzneimit-
tel, bereitet sich darauf vor, sein Engagement im européischen Netz-
werk der Arzneimittelbehdrden auszubauen. Es erweitert seine per-
sonellen Kapazitdten, um Verfahren, die bisher unter Federfihrung
von UK-Behérden standen, zu (ibernehmen und damit potentiellen
Engpassen vorzubeugen. Bei den Verfahren handelt es sich um:

« Verfahren der gegenseitigen Anerkennung (Mutual Recognition Pro-
cedure, MRP) und Dezentrale Verfahren (Decentralised Procedure,
DCP) sowie deren Folgeverfahren - HMA,

e Zentralisierte Zulassungs- und deren Folgeverfahren - EMA,

¢ Chargen- und Produktprifung im Rahmen des OMCL-Netzwerks -
EDQM.
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Auch in den Bereichen der Genehmigung klinischer Prifungen bzw.
Feldversuchen, der wissenschaftlichen Beratungen, Inspektionen und
der Pharmakovigilanz verstarkt das PEl seine Aktivitaten.

P Hinweise fiir Antragsteller
Ubernahme hestehender MRP/DCP Zulassungen

Die Verfligharkeit von Human- und Tierarzneimitteln muss auch
nach dem Brexit gewahrleistet sein. Das PEl empfiehlt Zulassungs-
inhabern, rechtzeitig vor dem Austritt von UK zu reagieren und pro-
aktiv bestehende Zulassungen auf notwendige Anderungen zu iiber-
prifen. Inshesondere MRP/DCP-Zulassungen mit UK als Reference
Member State(RMS) mussen im sog. ,RMS-Switch" an andere EU-
Staaten (oder EWR) tGbergeben werden. Es wird den Zulassungsinha-
bern ausdrdcklich empfohlen, diesen Wechsel baldméglichst zu ini-
tiieren, um einen Ubernahmestau kurz vor Inkrafttreten des Brexit zu
vermeiden. Das PEIl unterstlitzt beratend einen RMS-Wechsel und
steht gerne als neuer RMS zur Verfligung.

Fragen zum Vorgehen richten Sie bitte an:

» Humanarzneimittel: eu-cooperation@pei.de

« Veterindrarzneimittel: veterinaermedizin@pei.de
Ubernahme Produktpriifung als OMCL

Das PEl ist an einem engen Dialog mit den Herstellern interessiert,
um zusétzliche Aufgaben innerhalb der staatlichen Chargenfreigabe
und Produktprufung in den akkreditierten Laborbereichen zu (ber-
nehmen und begleitet gerne einen Wechsel des OMCLs (Veterinar
und Human).

Fragen zum Vorgehen richten Sie hitte an:

Produktprifung: omcl@pei.de

P> Informationen zum Brexit aus den europdischen Gremien

Die relevanten europaischen Gremien haben Arbeitsgruppen zum
Thema Brexit etabliert, die zeitnah europaische Festlegungen sowie
FAQs zu verschiedenen Fragestellungen auf ihren Internetseiten ver-
offentlichen:

Heads of Medicine Agencies (HMA)

« Die Co-ordination Group for Mutual Recognition and Decentralised
procedures - Human (CMDh) [http://www.hma.eu/535.html].

« Die Co-ordination Group for Mutual Recognition and Decentralised
procedures - Veterinary (CMDv) [http://www.hma.eu/542.html].

European Medicines Agency (EMA)

« United Kingdom's withdrawal from the European Union (Brexit')
[http://www.ema.europa.eu/ema/index.jsp?curl=pages/
news_and_events/general/general_content_001707.
jsp&mid=WC0b01ac0580a809a7].

European Directorate for the Quality of Medicines & Healtcare
(EDQM)

Derzeit hat das OMCL-Netzwerk (Official Medicines Control Laboratory)
noch keine spezifischen Informationen veréffentlicht. Diese werden
bei Erscheinen auf der Homepage des PEI verlinkt.
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EU-Kommission

« Questions and Answers related to the United Kingdom's withdrawal
from the European Union with regard to the medicinal products for
human and veterinary use within the framework of the Centralised
Procedure [https://ec.europa.eu/health/sites/health/files/files/docu-
ments/ga_on_brexit.pdf].

» Notice to marketing authorisation holders of centrally authorised
medicinal products for human and veterinary use [https://ec.euro-
pa.eu/health/sites/health/files/files/documents/ec_ema_notice_com-
munication_brexit.pdf].

(Quelle: PM PEI v. 7.2.2018, aktualisiert am 23.2.2018 mit hilfreichen
links auf der homepage)

Deutscher Ethikrat

Deutscher Ethikrat diskutierte mit Bundestagsahge-
ordneten liber Big Data und Gesundheit, Wohltatigen
Zwang sowie Keimbahneingriffe am menschlichen
Embryo

Etwa 30 Mitglieder des Deutschen Bundestages sind der Einladung
des Deutschen Ethikrates zu seinem 8. Parlamentarischen Abend in
Berlin gefolgt, darunter auch die Staatssekretdrin im Bundesministe-
rium fir Gesundheit, Annette Widmann-Mauz (CDU/CSU), und der
Vorsitzende des Ausschusses fir Bildung, Forschung und Technikfol-
genahschatzung, Ernst Dieter Rossmann (SPD).

Bundestagsvizeprasident Hans-Peter Friedrich (CDU/CSU) begriifbte
die Abgeordneten und Mitglieder des Ethikrates und zeigte sich beein-
druckt von der Fulle der vom Deutschen Ethikrat in den letzten zehn
Jahren vorgelegten 14 Stellungnahmen. ...

Der Ratsvorsitzende Peter Dabrock dankte dem Bundestagsvizepra-
sidenten flr seine ermutigenden Worte, dem Parlament weiterhin
Impulse fur seine Arbeit geben zu sollen. Das Motto des Ethikrates,
auf der Grundlage von Menschenwd(rde und Menschenrechten Plura-
litdt zu achten, Nachdenklichkeit zu erzeugen und Orientierung anzu-
bieten, sei eine Selbstverpflichtung, der der Ethikrat durch vielfaltige
Aktivitdten nachkomme.

Themenschwerpunkt des Abends war die Prasentation und Diskussi-
on der jungsten Empfehlungen und der aktuellen Arbeit des Ethikra-
tes: Zundchst stellte Ratsmitglied Steffen Augsberg die jlingste Stel-
lungnahme des Ethikrates ,Big Data und Gesundheit - Datensouvera-
nitat als informationelle Freiheitsgestaltung” vor. Im weiteren Verlauf
des Abends informierte Ratsmitglied Sigrid Graumann Gber den aktu-
ellen Stand der Arbeit an der Stellungnahme zum Thema Wohltétiger
Zwang. Und schlielSlich berichtete Ratsmitglied Alena Buyx Uber die
gerade begonnene Arbeit an der Stellungnahme zu Keimbahneingrif-
fen am menschlichen Embryo. Diese kniipft an die kirzlich veréffent-
lichte Ad-hoc-Empfehlung zu diesem Thema an, in der der Ethikrat
einen globalen politischen Diskurs und eine internationale Regulie-
rung fordert.

(Quelle: PM Ethikrat 1/2018 v. 22.2.2018)
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Martis/Winkhart Arzthaftungsrecht Fallgruppenkommentar. Von RA Ridiger
Martis, RAin FAinMedR Martina Winkhart-Martis. 5. neu bearbeitete Auflage
2018, 1.616 Seiten Lexikonformat, gbd. 119, €. ISBN 978-3-504-18055-3

Wer mit Arzthaftungsfdllen befasstist, stehtin einer beson-
deren Verantwortung, denn Informationsdefizite kénnen hier
existenzielle Folgen haben. Mit dem Fallgruppenkommentar
von Martis/Winkhart behalten Sie in dem extrem kasuisti-
schen Rechtsgebiet den Durchblick.

Vertreter der Behandlungsseite, Patientenanwadlte, Schadens-
sachbearbeiter und Krankenhausjustiziare - vom Einsteiger in
die Thematik bis hin zum erfahrenen Praktiker schlagen hier
alle nach, um sich die Leitlinien der Rechtsprechung firihren
konkreten Fall schnell und sicher zu erschlieen.

Firdie5. Auflage wurde das gesamte Werk umfassend aktu-
alisiert, rund 600 neue Gerichtsentscheidungen ausgewertet
und die Erlduterungen zu medizinischen Begriffen, Diagnostik
und Therapie ausgebaut.

Probelesen und bestellen unter www.otto-schmidt.de/mwas

ottoschmidt

Symposium

,Die Weiterentwicklung des Berufsbildes des
Vertragsarztes von 1993 bis 2018 oder sind
Kooperationen das Ende der Freiberuflichkeit”

Veranstaltungsdatum:  24.04.2018

10.00 Uhr - ca. 16.00 Uhr
Kaiserin-Friedrich-Haus,
Robert-Koch-Platz 7,
10115 Berlin-Mitte

Veranstaltungsort:

Einleitung und Moderation
Prof. Dr. Ulrich Wenner

Art. 12 GG als Grundrecht der Vertragsarzte: effektive
Gewadhrleistung oder ,,zahnloses” Versprechen?
Prof. Dr. Stephan Rixen

Der selbstindige, freiberufliche Vertragsarzt aus 6ko-
nomischer Perspektive: Riickgrat der ambulanten arzt-
lichen Versorgung oder Auslaufmodell?

Prof. Dr. Jiirgen Wasem

Freiberufliche Tatigkeit im Lichte der Rechtsprechung
der verschiedenen Gerichtszweige
Dr. Ole Ziegler

Selbstandige, freiberufliche Tatigkeit und Kooperationen
- in Berufsausiibungsgemeinschaften - Anforderungen
an die Vertragsgestaltung und die
Leistungserbringung
Dr. Andreas Meschke
- in Medizinischen Versorgungszentren
Dr. Katharina Wodarz
- von Vertragsarzten und angestellten Arzten
Dr. Herbert Schiller

(Anderungen im Ablaufplan bleiben vorbehalten)

Veranstalter:

Deutsche Gesellschaft fiir Kassenarztrecht,
Herbert-Lewin-Platz 2, 10623 Berlin

Eine Tagungsgebihr wird nicht erhoben.

Eine Bescheinigung nach § 15 FAO (bis 5 Zeitstunden)
kann fur Mitglieder ausgestellt werden.

Eine verbindliche Anmeldung erbitten wir unter:

http://www.dg-kassenarztrecht.de/Symposium/

symposium_termine_anmeldung 24.04.2018.html

Deutsche Gesellschaft fiir Kassenarztrecht - Sitz: Berlin
Vorstand: Prof. Dr. Ulrich Wenner (Vorsitzender)

Stellv. Vorsitzende: Dr. Thomas Rompf / Johann-Magnus
Freiherr von Stackelberg —

Mark Barjenbruch / Ulrike Elsner / Christian Finster /
Prof. Dr. Thorsten Kingreen / Prof. Dr. Martin Stellpflug /
Dr. Katharina Wodarz / Dr. Markus Zimmermann
Geschaftsfithrung: Ulrike Wollersheim
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Pauge/Offenloch

Arzthaftungsrecht

Neue Entwicklungslinien der
BGH-Rechtsprechung

RWS-Skript 137
14., neu bearbeitete Auflage 2018

Wirtschaftsrecht aktuell

RWS-Skript Nr. 137 14, Aufiage

Pauge/Offenloch
Arzthaftungsrecht

380 Seiten Auch als Neue Entwicklungslinien der
Broschur € 68,00 KW eBook BGH-Rechtsprechung
ISBN 978-3-8145-7801-9 erhaltlich

Pauge/Offenloch  Arzthaftungsrecht

Das Arzthaftungsrecht ist kein statisches Recht. Es wird
insbesondere durch die Rechtsprechung des BGH und
der Oberlandesgerichte stetig verfeinert und an neue
Herausforderungen angepasst. Das nun in der 14. Auflage
vorliegende Werk macht an den entschiedenen medizi-
nischen Sachverhalten das immer dichter werdende Netz
der Leitlinien der arzthaftungsrechtlichen Rechtsprechung
transparent.

14., neu bearbeitete Auflage

GroBfeld  Recht

Bork/ Gehriein Akt

Denkhaus/Ziegenhag

Fur die Neuauflage haben die Autoren, die Tag fur Tag

mit dem Arzthaftungsrecht zu tun haben, zahlreiche neue

Entscheidungen ausgewertet und in das Buch aufge-

nommen. m

Mehr Informationen unter rws-verlag.de/78019

Burkhard Pauge war bis Marz 2015 Richter
am Bundesgerichtshof und seit 2001 Mitglied
des fur das Arzthaftungsrecht zustandigen

VI. Zivilsenats. Er ist Mitherausgeber des Kom-
mentars Gesamtes Medizinrecht.

Faxbestellung (0221) 400 88 77

Richter am BGH Thomas Offenloch ist seit : .
o R i Versandkostenfreie Bestellung unter rws-verlag.de/shop
Oktober 2013 Mitglied des fur das Arzthaftungs- . Expl. PaugelOffenloch,
recht zustandigen VI. Zivilsenats. Erfahrungen : Arzthaftungsrecht
im Arzthaftungsrecht sammelte er zuvor im ‘ €68,00
. s P P ISBN 978-3-8145-7801-9
Rahmen seiner Tatigkeit in einer auch fur dieses
Rechtsgebiet zustandigen Zivilkkammer beim Landgericht

Baden-Baden und als Leiter eines zivilrechtlichen Referats reme
im baden-wurttembergischen Justizministerium. Firma
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Unser Miet-Rechtsberater — MietRB Unser Beratermodul
inkl. Beratermodul Miet- und WEG-Recht Miet- und WEG-Recht
Sichern Sie sich kostenlos 3 Ausgaben der Erhalten Sie 1 Monat kostenlosen Zugang
Fachzeitschrift zur mietrechtlichen Beratungs- zu unserer Datenbank. Damit steht lhnen
praxis + 3 Monate Testzugang zum Berater- flr Ihre Recherchen ein standig wachsender
modul Miet- und WEG-Recht und zur Zeit- Pool von mietrechtlichen Entscheidungen
schriften-App fiir Ihr Smartphone!’ im Volltext zur Verfiigung.?

3 Monate gratis testen!’ 1 Monat gratis testen!?

Jetzt bestellen und im Mietrecht up to date bleiben!

In unserer renommierten Fachzeitschrift und unserem % Beratung zu den Abo-Produkten per Telefon
Beratermodul informieren wir Sie regelmaRig tiber 0221/ 93738-997

Rechtsprechung und Gesetzesanderungen im Mietrecht.
Zudem erhalten Sie aktuelle Praxistipps fuir [:l Infos im Internet
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