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1. Vorbemerkungen 10.10.2012

Die Bundesregierung betont in ihrer Begrindung zum allgemeinen Teil vollkommen zu
Recht, dass Deutschland Uber ein — auch im internationalen Vergleich — leistungsfahiges
Gesundheitswesen verfligt. Im Hinblick auf Fort- und Weiterbildung, Qualitatsmanagement
und -sicherung aber auch die Frage des Umgangs mit Behandlungsfehlern darf das deutsche
Gesundheitswesen als vorbildlich gelten. Im Interesse am Erhalt eines leistungsfahigen
Gesundheitswesens diirfen die Anforderungen an die Behandelnden jedoch nicht

Gberspannt werden.

Das Gesetz Ubernimmt in weiten Teilen die von der Rechtsprechung zum Recht der
{zahn)arztlichen Behandlung herausgearbeiteten Grundsatze. Notwendigerweise verkirzt
und vereinfacht das Gesetz dieses System. Hieraus resultiert die erhebliche Gefahr, dass das

fein ausdifferenzierte System inshesondere im Arzthaftungsrecht gestort wird.

Die Bundesregierung versucht weiter, die Stellung der Patienten durch weitergehende
Informationsrechte zu starken. Der bloBe Gesetzestext ist flir den Bilrger ohne Kenntnisse
der pragenden hochstrichterlichen Entscheidungen jedoch nur bedingt aussagekréftig.
Informationen zu Patientenrechten erteilen auch bislang K(Z)V'en, (Zahn-)Arztekammern,
Krankenversicherungen und Kassen, Verbraucherschutzverbénde, Selbsthilfeorganisationen
sowie zahtreiche weitere Institutionen. Kammern und K({Z}V'en halten dazu ein
umfangreiches System von Begutachtungsinstrumenten und Schlichtungsstellen vor.

Alternativ kann sich ein Patient an einen Rechtsbeistand wenden, um zu kldren, ob er
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etwaige Anspriiche gegen den Behandelnden mit Aussicht auf Erfolg geltend machen kann.
Den Patienten teilweise aus der Verantwortung flir die Durchsetzung seiner Rechte zu
entlassen und einerseits die Krankenkassen zur Unterstlitzung ihrer Mitglieder zu
verpflichten, andererseits die Behandelnden zur ,Selbstbezichtigung” zu zwingen, erscheint

vor diesem Hintergrund schlichtweg nicht nachvoliziehbar.

So sehr diese Entwicklungen auch Anlass zur Sorge geben, ist es richtig, dass die
Bundesregierung sich den weitergehenden Forderungen nach einer vollstdndigen
Beweislastumkehr zu Lasten der Behandelnden verweigert hat, Das allgemeine Lebensrisiko
darf nicht einseitig zu Lasten der Behandelnden verlagert werden. Die vermeintlichen
Gewinner, die Patienten, wiren letztlich die Leidtragenden einer haftungsvermeidenden
Defensivmedizin. Zudem drohten einige besonders risikobelastete Fach(zahn-)arztrichtungen

an die Grenzen der Versicherbarkeit ihrer Berufshaftpflichtrisiken zu stoRen.

2. Vorgesehene Anderungen im Biirgerlichen Gesetzbuch

e §630aAbs. 1-Behandlungsvertrag
Mit § 630 a Abs. 1 BGB-E definiert das Gesetz die Hauptleistungspflichten des
Behandlungsvertrages sowie die Parteien des Vertrages. Anders als die Geblihrenordnungen
fiir Arzte und Zahnérzte differenziert der Entwurf jedoch nicht zwischen dem Patienten und
dem Zahlungspflichtigen. Die Geblihrenordnungen tragen der Tatsache Rechnung, dass die
Kosten einer Behandlung in vielen Fallen, insbesondere bei der Behandlung von
Minderjdhrigen, von Dritten getragen werden, Bei der Behandlung von Minderjdhrigen hat
sich in Rechtsprechung und Literatur die Ansicht durchgesetzt, dass im Zweifel der
Behandlungsvertrag durch die Eltern als Vertrag zugunsten Dritter geschiossen wird (vgl.
Palandt, § 1629 BGB Rn. 7, Staudinger § 1629 BGB Rn. 13 m.w.N.). Der Gesetzestext geht
demgegenlUber davon aus, dass in der Regel der Patient zur Zahlung verpflichtet ist. Auch
wenn dies grundsatzlich richtig ist, ware es wiinschenswert, wenn in der Begrindung
klargestellt wiirde, ob bei der Behandlung Minderjdhriger die bisherige herrschende
Meinung fort gilt, oder ob klinftig im Zweifel davon auszugehen ist, dass der minderjahrige
Patient selbst, ggf. vertreten durch die Eltern, Vertragspartner des Behandlungsvertrages
geworden ist. Auch der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf darauf
hingewiesen, dass die Bezeichnung des “Patienten” - als dem anderen Vertragsteil im

Behandlungsvertrag - nicht alle denkbaren Konstellationen eines solchen abdeckt. Der



Bundesrat hat seinerseits beispielhaft die Behandlung von Kindern aufgegriffen, da Kinder
nicht Vertragspartei werden sollen. In ihrer GegenduBerung hat die Bundesregierung
klargestellt, dass die getroffene Formulierung nicht ausschlieBen wolle, dass auch Vertrége
Uber medizinische Behandlungen von Kindern zwischen einem Behandelnden und den Eltern
des Kindes geschlossen werden koénnen, auf die die Vorschriften Uber den
Behandlungsvertrag anzuwenden sind. Dies sollte zur Klarstellung in die Begrindung zum

Gesetzentwurf Gbernommen werden,

Dariiber hinaus beriicksichtigt die Regelung bzw. die Begriindung nicht den Fall des § 29 Abs.
2 SGB V. Nach dieser Regelung tragen Versicherte bei der kieferorthopddischen Behandlung
einen Eigenanteil von 20 bzw. 10 Prozent der Behandlungskosten, die erst nach einem
Abschluss der Behandlung erstattet werden. In der Begriindung zu § 630 a BGB-E wird
festgestellt, dass keine Vergitungspflicht des gesetzlich versicherten Patienten fiir solche
Behandlungen entstiinde die von der gesetzlichen Krankenversicherung erstattet werden.
Der Eigenanteil wird jedoch bei entsprechender Mitarbeit des Patienten (sprich des
behandelten Kindes) von der Krankenkasse dem Versicherten (der Mutter oder dem Vater)
erstattet, gleichwohl entsteht zunédchst die Verglitungspflicht der Eltern fiir den Eigenanteil
gegeniiber dem Kieferorthopéden, Die Begriindung zu § 630 a BGB-E bedarf insoweit der

Ergdnzung,

e Fach(zahn-)arztstandard - § 630 a Abs. 2 BGB-E

Gemil § 630 a Abs. 2 BGB-E hat die Behandlung “nach den zum Zeitpunkt der Behandlung
bestehenden anerkannten fachlichen Standards zu erfolgen”,

Die Rechtsprechung und das medizinrechtliche Schrifttum haben den Facharztstandard als
MaRstab der drztlichen Sorgfalt entwickelt, Der Arzt schuldet seinem Patienten aufgrund des
Behandlungsvertrages die zum jeweiligen Zeitpunkt der Behandlung berufsfachlich gebotene
Sorgfalt. MaRgebend sind die im jeweiligen Facharztgebiet vorausgesetzten Fahigkeiten, die
dort zu erwartenden Kenntnisse und Fertigkeiten, wihrend die dahinter zuriickbleibenden
persdnlichen Moglichkeiten des einzeinen Berufsangehdrigen auller Betracht bleiben. Dieser
Grundsatz gilt in gleicher Weise auch fiir den zahndrztlichen Bereich. MaRgebend fiir
zahnmedizinische Behandlungen ist gleichermaBen der Fachzahnarztstandard, daher die im
jeweiligen Fachzahnarztgebiet vorausgesetzten Fahigkeiten. Dies sollte in der Begriindung

klargestellt werden.



Die im Leistungskatalog der GKV-Regelversorgung hinterlegten, im Wege des
Sachleistungsprinzips erbringbaren Leistungen, entsprechen jedoch nicht zwangsléufig dem
Fach(zahn-)arztstandard, sondern orientieren sich insbesondere am Wirtschaftlichkeitsgebot
des § 12 SGB V. Gleichwohl| verpflichtet § 76 Abs. 4 SGB V Vertrags(zahn)arzte zur Sorgfalt
nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts. Durch die Kodifikation des Facharztstandards
in § 630 a Abs. 2 wird der auch bisher bestehende Konflikt zwischen dem Leistungsrecht der
gesetzlichen Krankenversicherung und dem Arzthaftungsrecht noch verscharft. Ziel der
Regelung muss es sein, einen Ausgleich zwischen dem Recht des Patienten auf eine dem
Fach{zahn)arztstandard entsprechende Behandlung und dem an den Leistungserbringer
gerichteten Verbot des § 12 SGB V, unwirtschaftliche MaBnahmen nicht zu Lasten der
gesetzlichen Krankenversicherung zu erbringen, zu erreichen. Dem Recht des gesetzlich
versicherten Patienten wird insoweit Rechnung getragen, als auch er jedenfalls Gber die dem
Fach(zahn}arztstandard entsprechende Behandlung aufzukldren ist. Entscheidet sich der
Patient jedoch sodann fiir eine im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsgebotes von seiner
Krankenkasse getragene Therapie, kann nicht ohne weiteres der Fach{zahn}arztstandard
gefordert werden. Vielmehr erscheint es richtig, klarzustellen, dass unter der Voraussetzung
einer ordnungsgemafen Aufkldrung liber eine dem Fach(zahn}arztstandard entsprechende
Behandiung und einer dem Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung
entsprechenden Behandlung eine Haftung des Behandelnden ausgeschlossen ist, soweit die

Kassenbehandlung standardgerecht durchgefiihrt wird.

e §630b/§630d- Einwilligung des Patienten

Die Begriindung zu § 630b BGB-E stellt klar, dass liber diese Norm grundsatzlich auch § 613
BGB Anwendung findet, nach welcher der Behandelnde die medizinische Behandlung in der
Regel persénlich zu erbringen hatte. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sei allerdings
maglich, soweit im Behandlungsvertrag etwas anderes vereinbart wurde und die jeweilige
MaBnahme auch delegationsféhig ist.

Auch nach unserer Auffassung bedarf die Ubertragung einer der Delegation zuginglichen
medizinischen BehandlungsmalBnahme auf einen anderen als den eigentlich Behandelnden,
der Zustimmung des Patienten. Das Erfordernis, die Delegationsfahigkeit im
Behandlungsvertrag zu vereinbaren, muss sich nach unserer Auffassung auf die Delegation
drztlich/zahnarztlicher Tatigkeiten an drztliche bzw. zahndrztliche Kolleginnen und Kollegen
beschrinken, wie sie etwa in stationdren Einrichtungen tiblich ist. Die Delegation (zahn-
)arztlicher “Hilfeleistungen” an nicht-(zahn-}arztliche Heilberufe (wie z.B, die Entfernung von

Zahnstein) muss auch kinftig durch konkludenter Einwilligung des Patienten mbglich



bleiben. Aus dem Erfordernis einer ausdriicklichen, schriftlichen Einwilligung ergaben sich flr
die Patienten keinerlei Vorteile. Der Gesetzgeber sollte deswegen — um unndtigen

blrokratischen Aufwand zu vermeiden — die bislang tibliche Praxis libernehmen.

e § 630 c Abs, 2 Satz 2ff BGB Fehleroffenbarungspflicht
Mit der Einfihrung einer Offenbarungspflicht soll der Behandelnde verpflichtet werden, den
Patienten auf ,erkennbare Behandlungsfehler” hinzuweisen, wenn entweder der Patient
gezielt nachfragt oder eine gesundheitliche Gefdhrdung des Patienten besteht.
Problematisch ist hierbei, dass mit dem Begriff des Behandiungsfehlers ein Rechtsbegriff als
Ankniipfungspunkt fiir die Offenbarungspflicht gewdhlt wird, den der Behandelnde nicht
sicher definieren kann. Fiir den Behandelnden besteht dariiber hinaus das Risiko, dass der
Hinweis auf einen Behandlungsfehler jedenfalls in einem Schadensersatzprozess gegen ihn
verwendet werden kann. Die Offenbarungspflicht fiihrt gleichsam zu einem Zwang zur
Abgabe eines Anerkenntnisses. Es ist zu befiirchten, dass die Uberpriifung, ob tatsichlich
eine Unterschreitung des medizinischen Standards den Gerichten weitgehend entzogen und
damit der Rechtsschutz des Behandelnden im Haftungsprozess erheblich eingeschrinkt

wirde.

Darliber hinaus ist damit zu rechnen, dass eine Informationspflicht faktisch nur dann
ausgelost wirde, wenn ein grober Behandlungsfehler vorliegt. Nur dann, wenn der
Behandelnde eindeutig gegen bewihrte &rztliche Behandlungsregeln oder gesicherte
medizinische Erkenntnisse verstoBen und einen Fehler begangen hat, der aus objektiver
Sicht nicht mehr verstandlich erscheint, weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen
darf, wird ihm nachzuweisen sein, dass eine Standardunterschreitung fior ihn erkennbar war.
Die Zielsetzung des Gesetzes, den Patientenschutz durch einen offenen Umgang mit
negativen Behandlungsfolgen und eventuellen Fehlern zu stiarke, wird hierdurch nicht

erreicht werden.

Es wird fOr richtig erachtet, die Informationspflicht {ber unerwiinschte
Behandlungsergebnisse oder Komplikationen bei der Behandlung von der rechtlichen
Bewertung als Behandlungsfehler zu trennen. Wenn der Behandelnde ,nur” verpflichtet
wire, den Patienten auf eine Komplikation oder einen unerwiinschten Behandlungserfolg
hinzuweisen, wire dem Gesundheitsschutz des Patienten genligt, Darliber hinaus kdnnte die
Offenbarungspflicht auch auf die Ursadchlichkeit der Behandlung fur die eingetretene

Komplikation erstreckt werden. Hiermit wére sichergestellt, dass der Patient Kenntnis vom



Kausalverlauf erhélt, also in die Lage versetzt wird, die Angelegenheit einer Kldrung
zuzuflihren. Die Bewertung, ob tatsidchlich eine Haftung des Behandelnden besteht, bliebe

jedoch in der Hand der Gerichte.

e § 630 e Aufklarungspflichten

Die Vorschrift soll die Pflicht des Behandelnden zur Eingriffs- und Risikoaufkldrung
{Selbstbestimmungsaufklarung)  festschreiben und die  bestehende  gefestigte
Rechtsprechung nachzeichnen. Diesem Anspruch wird die Vorschrift nicht gerecht.

Die knappe Formulierung einer Norm erlaubt es nicht, die unterschiedlichen
aufklarungspflichtigen Risiken abschlieBend, generalisierend aufzuzdhlen. Die Spannbreite
{zahn-)arztlicher Eingriffe ist hierfiir zu groR. Dies hat auch die Bundesregierung erkannt und
vermerkt in der Begrindung zu § 630 e, dass der Pflichtenkatalog nicht abschliefend sei,
weswegen im Einzelfall die Notwendigkeit bestehen kénne, Uber weitere Umstdnde
aufzukldren.

Es sollte angesichts der Schwierigkeiten einer abschlieBenden Definition von einer
Aufzdhlung génzlich absehen und stattdessen lediglich die Pflicht aber nicht den Umfang der

Aufklarung kodifiziert werden.

¢ §630h - Beweislastgrundsitze

Die Beweislastgrundsitze geben — zum Teil verklrzend — einige der hierzu von der
Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen wieder. Dadurch, dass auch der Gesetzestext
unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet, wird dem Patienten aus dem Gesetz jedoch
keinesfalls ersichtlich, ob in seinem Fall eine Beweislasterleichterung eintritt oder ein Fehler
des Behandelnden vermutet wird. Diese Wertungen werden sich auch kiinftig allein aus der
haftungsrechtlichen Judikatur ergeben. Das Arzthaftungsrecht ist eines der am meisten
durch richterliche Rechtsfortbildung geprdgten Rechtsgebiete, Folge der umfangreichen
Kasuistik ist ein fein ausdefiniertes System der prozessualen Rechte und Pflichten. Der
Versuch, dieses System zu kodifizieren, fiihrt notwendigerweise dazu, dass nur Teile dieses
Systems in das Gesetz Ubernommen werden kdnnen. Diese dem Gesetzesvorhaben
immanente Simplifizierung birgt jedoch die Gefahr, das von der Rechtsprechung geschaffene
System erheblich zu stéren. Die Bundesregierung wird deswegen dazu aufgefordert, darauf

zu verzichten die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze ins BGB einzuflihren.



3. Anderungen des Sozialgesetzbuch V

e §13SGBV
Es bleibt fraglich, ob die vorgesehene Ergianzung des § 13 SGB V durch einen Absatz 3a SGB
V-E {Bearbeitungsfristen fur die GKV) dem vertraglich vereinbarten Gutachterverfahren im
Bereich der vertragszahndrztlichen Versorgung gerecht wird. Zwar wurde durch den Zusatz
“insbesondere” klargestellt, dass auch die Einholung anderweitiger gutachterlicher
Stellungnahmen — als solcher des MDK - die einzuhaltende Bearbeitungsfrist verldngert. Es
kann jedoch regelmiBig nicht sichergestellt werden, dass die im Bundesmantel- bzw.
Ersatzkassenvertrages Zahnérzte - sowoh| fir die kieferorthopéddische als auch fir die
zahnprothetische Versorgung - vereinbarten Gutachterverfahren, innerhalb einer Frist von 5

Wochen abgeschlossen werden kénnen.

Es wird insoweit auf § 87 Absatz 1a Satz 5 bis 7 SGB V und hinsichtlich der
kieferorthopddischen MaRBnahmen auf Anlage 6 zum Bundesmantelvertrages — Zahnérzte

bzw. § 23 des Ersatzkassenvertrages — Zahndrzte verwiesen.

e §66SGBV
Der § 66 SGB V ist bereits in seiner heutigen Fassung abzulehnen. Dadurch, dass die
gesetzlichen Krankenkassen kilinftig die Patienten bei der Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen nicht mehr nur unterstiitzen “kénnen” sondern kiinftig “sollen”,
werden die Krankenkassen einseitig zugunsten der Versicherten tatig. Hierbei wird jedoch
unberlcksichtigt gelassen, dass die Krankenkassen auch Vertragspartner der
Vertrags(zahn)arzte im Gesundheitssystem sein sollen. Es ist nicht Aufgabe wvon
Korperschaften des &ffentlichen Rechts Schadensersatzanspriiche von Patienten
durchzusetzen. Die Bundesregierung sollie vielmehr einen streitschlichtenden Ansatz
verfolgen und auf die Patientenberatungs- und Schlichtungsangebote der KZV'en und

Zahnarztekammern verweisen.

o §137 Absatz 1¢SGBV
Die vorgesehene Ergdnzung des einrichtungsinternen Qualitdtsmanagements um Aspekte
des Risikomanagements sowie von Fehlermeldesystermen gehdren bereits heute zu den
Instrumenten der meisten zahnarztlichen Qualitdtsmanagementsysteme. Es erscheint daher

richtig, hier durch den Gemeinsamen Bundesausschuss verpflichtende Mindeststandards zu



setzen. Durch die Beschrinkung auf Mindeststandards bleibt dartiber hinaus die Pluralitdt
der Qualitdtsmanagementsysteme erhalten, sodass auch weiterhin durch den Wetthewerb

der Anbieter eine kontinuierliche Weiterentwicklung der Systeme erfolgen kann.



